KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 15-026

PM 2 2015-12-10 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning/in-house-undantag).

En kommun har beslutat att sluta avtal direkt, och utan foregdaende annonserad upphandling, om
kép av marknadsforingstjdnster for i vart fall c:a 10 miljoner kronor fran ett bolag som kommunen
dger tillsammans med huvudsakligen privata intressenter.

Orsa kommun (Kommunen) ska enligt ett beslut av kommunfullmiktige den 23 november 2015
(KF § 78/15)! kopa tjanster direkt fran ett av Kommunen deldgt bolag, Visit Dalarna AB (nedan
VisitDalarna).2 Enligt ett upprattat forslag till avtal mellan Kommunen och VisitDalarna (nedan
Grundavtalet)3 ska bolaget mot ersittning tillhandahalla tjanster for turistinformation och mark-
nadsforing m.m. under 1 vart fall en sexarsperiod, fr.o.m. den 1 januari 2016 t.o.m. den 31 decem-
ber 2021 med automatisk forldngning i perioder om 3 ar at gdngen.*

Kommunens behov av aktuella tjanster har sedan tidigare tillgodosetts av Siljan Turism AB>, till
vilken Kommunen betalat i snitt c:a 1,7 miljoner kronor per ér.® Av kommunfullméktiges besluts-
underlag (nedan Underlaget)’ framgér att syftet med VisitDalarna &r att samordna Kommunens be-
hov av turistbyrdverksamhet med andra kommuners (nedan Deldgarkommunerna)® motsvarande
behov i ett lansgemensamt aktiebolag.

Enligt ett till Underlaget bilagt forslag till aktiedgaravtal for VisitDalarna (nedan Aktiedgar-
avtalet)”? ska Kommunen dga 3 procent av VisitDalarnas aktier. Deligarkommunernas gemensamma
aktieinnehav i bolaget ska uppgé till 39 procent, fordelat pa 13 kommuner.? Till resterande del, mot-
svarande 61 procent, ska bolaget 4gas av Visit Dalarna Ekonomisk Intresse Forening (nedan Foren-
ingen) vilken huvudsakligen bestar av privata foretag med intressen i den lokala besdksnéringen.

VisitDalarnas bolagsstyrelse ska, enligt det underlag som godkénts av kommunfullméktige, besta
av minst fem och hogst elva ledaméter, varav Deldgarkommunerna gemensamt ska nominera tre
ledaméter och Foreningen tre ledamdter (varav styrelsens ordférande). Ytterligare en ledamot ska
nomineras av landstinget Region Dalarna och fyra ledaméter “utifrén styrelsens och bolagets behov

Kommunfullméktige beslutade vid sammantrade den 23 november 2015 (KF § 78/15) bl.a. att godkénna forslag till aktiedgaravtal och
bolagsordning samt att teckna Kommunen for 60 aktier a 1.000 kronor i VisitDalarna. Fullméktige beslutade dven att Kommunen stéller sig
bakom ett forslag till justerat grundavtal med VisitDalarna samt att detta avtal ska ersétta Kommunens tidigare avtal med Siljan Turism AB.
Beslutet har beretts av kommunfullméktige den 9 november 2015 (Ks § 98/15) varvid, jamfort med ursprungligen utarbetat forslag, vissa
andringar i forslagen till bolagsordning, aktiedgaravtal samt grundavtal kommit att beslutas.

Visit Dalarna AB, med organisationsnummer 556788-2609, bildades den 31 oktober 2009 och registrerades av Bolagsverket den 2 sep-
tember samma ar. Nuvarande firma registrerades den 23 september 2009. Tidigare firma har varit Aktiebolaget Grundstenen 126577.
Gillande bolagsordning registrerades den 16 februari 2011, enligt vilken bolaget har till féremal for sin verksamhet att “utveckla turism-
och besoksndring i Dalarna samt ddrmed forenlig verksamhet ”. Bolaget ska efter nu foreslagna dndringar ha till foremal for sin verksamhet
att vara ” ... 'den ledande turismorganisationen i Skandinavien’. Med Dalarnas vision och strategi och det syftet med som grund, sd har ett
antal mal for verksamheten tagits fram. Nya Visit Dalarna ska: - sdkerstdlla att besoksndringen far de bdsta forutsdttningar att fortsdtta
vixa och utvecklas - utvecklas till den absolut béista och mest framgdangsrika formen for hur vi ska jobba tillsammans for att oka turismen
i Dalarna - vara den samordnande och ledande kraften for att uppnd de dvergripande mdlsdttningarna i dr Vision och Strategi for
besoksndringen i Dalarna”.

3 Bilaga 3 till ”Beslutsunderlag Nya Visit Dalarna!” med forslag till "GRUNDAVTAL”.

Se § 4, "Avtalstid” i Grundavtalet, enligt vilken avtalsférhallandet automatiskt forlings med tre &r at gangen vid utebliven uppséagning sex
manader i forvig.

Siljan Turism AB, med organisationsnummer 556294-2697, bildades den 16 september 1986 och registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) den 9 mars1987. Nuvarande firma registrerades samtidigt. Géllande bolagsordning registrerades den 16 juni
2005, enligt vilken bolaget har till foremal for sin verksamhet att ”... genom information, marknadsforing och produktutveckling medverka
till en for ndringslivet och offentlig sektor lonsam utveckling inom besoksndringen”. Bolaget dgs av Leksands, Mora, Orsa respektive
Réttviks kommuner kommun med vardera (direkt eller indirekt) 8 procent av bolagets aktier. Kommunerna kontrollerar saledes gemensamt
32 procent av bolagets aktier (3.216 aktier a 100 kronor). Till resterande 68 procent dgs bolaget av Siljan Turism ekonomisk forening
(716456-9431) med 10 051 aktier a 100 kronor. Den ekonomiska foreningen bestar huvudsakligen av privata foretag med intressen i den
lokala besoksndringen som medlemmar/deldgare.

Totalt belopp enligt leverantdrsreskontra uppgar till 5.014.368 kronor under perioden den 1 januari 2013 t.o.m. 30 oktober 2015.
Se Kommunens ”Beslutsunderlag Nya Visit Dalarna!”, daterat den 7 oktober 2015”.

Delagarkommunerna &r Avesta, Borlange, Falun, Gagnef, Hedemora, Leksand, Ludvika, Mora, Orsa, Rattvik Smedjebacken, Sater och
Vansbro respektive kommuner.

9 Bilaga 1 till Underlaget med forslag till ’AKTIEAGARAVTAL FOR VISIT DALARNA AB ORG. NR 556788-2609”.
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av extern kompetens”.10

Vidare foljer av Aktiedgaravtalet en forlusttickningsgaranti, innebarande att 1 den man Visit-
Dalarna behover tillskott av kapital for att ticka ett underskott i verksamheten forutsitts dgarna
bidra till underskottstackningen i proportion till sitt respektive aktieinnehav.11

Enligt det till Underlaget bilagda forslaget till Grundavtal ska VisitDalarna, inom ramen for sitt
uppdrag, “’sdlja respektive deldgarkommun som besoksmdl till turister och besékare”. Bolaget ska
vidare “verka for ett 6kat samarbete mellan logiforetag, restauranger, transportforetag, lokal-
uthyrare, aktivitetsbolag, sevirdheter och beséksmal m fl. samt utveckla lokala verksamhetsplaner
for respektive kommuns utveckling inom beséksndringen. Verksamheten ska drivas utifran ett kund-
perspektiv till nytta for dgarna samt ddrefter for ovriga foretag, myndigheter och organisationer i
kommunerna” .12 For dessa tjanster ska enligt ett till Grundavtalet upprattat berakningsunderlag3
Kommunen betala en érlig grundersittning till VisitDalarna pa 1,726 miljoner kronor.1

Totalt enligt Underlaget!> forutsitts Deldgarkommunerna att tillsammans betala 33 miljoner
kronor per r 1 16pande erséttningar till VisitDalarna,!¢ varav 16 miljoner kronor hinfor sig till den
rena turistbyrdverksamheten och 17 miljoner kronor till bolagets s.k. overheadkostnader.!”
Dérutdver berdknas lokala foretag med intressen 1 besdksnéringen kopa tjdnster eller pd annat satt
bidra till finansieringen av VisitDalarna med uppskattningsvis 17 miljoner kronor per ar.!® Vid en
salunda uppskattad drsomsittning pa c:a 48 miljoner kronor!'® kommer c:a 69 procent av VisitDal-
arnas intdkter ddrmed hénfora sig till tilldelningar som har beslutats av Deldgarkommunerna.

Kommunens planerade kop av tjdnster fran VisitDalarna har inte foregétts av ndgon annonserad
offentlig upphandling. Grundavtalets s.k. kontraktsvirde kan med utgangspunkt i ovan redovisad
grundersittning frin Kommunen beréknas till i vart fall 143.834 kronor i ménaden eller c:a 6,9
miljoner kronor berdknat som ett 48 manaderskontrakt enligt berdkningsbestimmelserna for offent-
lig upphandling. Totalt under den fasta avtalstiden uppgéir Grundavtalets virde till c:a 10,3 miljoner
kronor.?® Angivna beloppsvirden ér exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).

10 g punkten 7, "Styrelse” i Aktiedgaravtalet samt § 6 i Bilaga 2 till ”Beslutsunderlag Nya Visit Dalarna!” med forslag till
"BOLAGSORDNING FOR VISIT DALARNA AB ORG. NR 556788-2609”.

Se punkten 14 andra stycket, ”Finansiering” i Aktiedgaravtalet.

Se ”Bolagets roll”, § 2 Grundavtalet.

Se Bilaga 4 till Underlaget med forslag till ”Underlag for ekonomiska belsut for respektive kommun avs deldgande i Visit Dalarna AB
enligt bifogade bolagsordning, aktiedigaravtal och grundavtal”.

11
12
13

14
15
16

Se § 3, ”Ersdttning” 1 Grundavtalet samt ovan angivna Bilaga 4. Erséttningsbeloppet 1,726 miljoner avser 2016.
Se avsnittet ”Finans, ekonomi och avtal”, underrubriken ”Bolagets finansiering”, s. 18-19 i Underlaget.

Enligt ovan angivna Bilaga 4 till Underlaget berdknas Deldgarkommunernas samlade betalningar till VisitDalarna dock uppga till
28.676.446 kronor per ar.

17 Detta anges motsvara c:a 53 procent av bolagets gemensamma kostnader for central personal och gemensamma funktioner.

18 Detta anges motsvara c:a 47 procent av bolagets gemensamma kostnader. Finansieringen ska ske genom exempelvis betalning av

provisioner pa den forséljning av logi, biljetter, aktiviteter mm som verksamheten genererar samt genom deltagande i de
marknadskampanjer som bolaget och niringen gemensamt utvecklar och genomfor.

19 Hittills under perioden 2012-2014 har enligt tillgdngliga arsredovisningshandlingar VisitDalarna omsatt i genomsnitt (36,007+35.773+38
619 Mkr ./.3 =) 36,8 miljoner kronor. 2015 ars omsittning dr dnnu inte kénd.

20 Angiven berdkning har gjorts utifrdn ovan redovisat erséttningsbelopp pé 1,726 miljoner kronor per ér, vilket motsvarar (1,726 Mkr ./.12

man.=) 143.833 kronor per méanad eller (143.833 kronor x 48 man.=) 6,904 Mkr riknat som ett 48 -méanaderskontrakt. Berdknat for avse
hela den sexariga kontraktstiden (utan forldngning) uppgér dock vérdet till (1,726 Mkr x 6 dr=) 10,365 Mkr. Avgivna belopp exklusive
moms.
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Gillande ritt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjdnstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjdns-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjanstekontrakt dr saledes att leverantdren mot ersittning ska ata
sig att utfora tjanster for den upphandlande myndighetens rakning.

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt regleras i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling —
LOU. Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rérlighet av
varor och tjdnster enligt (numera) artiklarna 18, 49 och 56 i Férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).2!

Kommunala myndigheter och kommunala beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen 1
2 kap. 19 § LOU sédana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens
bestimmelser. Foretag som tillhandahaller aktuella tjénster utgor leverantérer” som ska ldimnas
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmailan att lamna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Den nidrmare bestdmningen av ett kontrakt utgdr frén ett gemensamt klassifikationssystem for
varor, tjdnster och byggentreprenadarbeten inom de europeiska gemenskaperna som heter Common
Procurement Vocabulary eller CPV.22 Ett kontrakt som avser bland annat marknadsforing kan vid
tillimpning av CPV-systemet hinforas till antingen varor avseende informations- och marknads-
foringsprodukter (CPV 39294100-0) eller A-tjanster for marknadsforing (CPV 79342000-3), kate-
gori 11 enligt bilagan 2 till LOU.

Om det samlade kontraktsvérdet av ett sidant varu- eller A-tjdnstekontrakt som ska upphandlas
overstiger troskelvérdet 1.806.427 kronor?? ska upphandlingen handldggas i1 enlighet med de pa EU-
direktiv grundade bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.

Vid troskelvédrdesberdkningen ska enligt 3 kap. 3 § LOU det s.k. kontraktsvardet uppskattas till det
totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Avser upphandlingen tjdnster dar ndgot totalpris inte
anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU virdet av kontraktet dock uppskattas till det totala vardet av
tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna &dr hogst 48 manader och av ménadsvérdet multi-
plicerat med talet 48, om 16ptiden ar ldngre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid. Férekom-
mande options- och forldngningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling 4r att bland annat sdkerstdlla den lagliga efter-
levnaden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlems-
staterna. Det har darfor i 1 kap. 9 § LOU inf0rts ett antal unionsréttsligt grundade principer som
oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Daribland principerna om
likabehandling och ickediskriminering samt éppenhet (transparens), innebirande att alla
leverantorer ska behandlas lika och ges mdjlighet till sddan insyn att de i konkurrens med andra
leverantorer kan ldmna anbud pd lika villkor.>* Bestimmelserna har utformats i syfte att bl.a. for-
svdra mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantdrer pé ett
obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt.

Bestdmmelserna i LOU och det bakomliggande klassiska upphandlingsdirektivet dr generellt
tillimpliga pd alla dtgérder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela kontrakt

21 Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling

av byggentreprenader, varor och tjanster.

22 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU
samt Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008.

23 Gillande troskelvirde 2015 for kommunal upphandling av varor och A-tjanster inom den s.k. klassiska sektorn - se regeringens

tillkénnagivande (2014:5) om troskelvdrden vid offentlig upphandling.

24 pe grundlaggande principer som ésyftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssétt - FEUF - tidigare

EG-fordragets art. 28—-30 och 43-55 EG.
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eller ramavtal avseende bl.a. varor eller A-tjanster.2> Enligt 2 kap. 10 a § LOU far dock undantags-
vis den upphandlande myndigheten genom s.4. in-house-undantag sluta avtal direkt med en
fristdende juridisk person som myndigheten sjilv ar dgare eller deldgare av, utan i ovrigt genom
iakttagande av lagens bestdmmelser.

Mojlighet till sddant undantag foreligger dock enbart om foljande tva forutsiattningar samtidigt ar
uppfyllda, nimligen:

(1) att den upphandlande myndigheten utovar en kontroll 6ver den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden
som motsvarar den som myndigheten utdvar dver sin egen forvaltning, och
(2) att den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med

den eller de myndigheter som kontrollerar den.26

Avseende det s.k. kontrollkriteriet enligt punkten 1 (ovan) papekas sérskilt i anslutande lag-
forarbeten?” att om det dven finns privat dgande i den fristdende juridiska personen, om &n i minori-
tetsstillning, dr det enligt EU-domstolens praxis?® uteslutet att kravet pa kontroll kan anses uppfyllt.

I mélet Stadt Halle (C-26/03) uttalade EU-domstolen bl.a. foljande. ”[N]ar en upphandlande myndighet avser att
inga ett avtal med ekonomiska villkor avseende [A-tjanster Gver troskelvardet] med ett bolag som i forhallande till
myndigheten ar en fristdende juridisk person och ags av myndigheten tillsammans med ett eller flera privata foretag,
skall de forfaranden for offentlig upphandling som foreskrivs i n&mnda direktiv alltid tillampas”.29

I anslutande svensk rittspraxis har bl.a. Kammarrétten i Goteborg funnit att kontrollkriteriet inte kunde anses uppfyllt
i frdga om en kommuns kop av marknadsforingstjénster fran ett av kommunen delégt bolag som med en tredjedel
dgdes av en ideell forening av huvudsakligen privata intressen i den lokala turistndringen. Kammarrétten beslutade

dérfor att ogiltigforklara kommunens avtal med bolaget.30 Trots att kommunen sedermera forvirvat samtliga aktier i
bolaget har i ett senare avgorande av forvaltningsritt kontrollkriteriet fortfarande inte ansetts uppfyllts, eftersom

kommunen samtidigt avtalat bort sin ritt att utse bolagsstyrelsens majoritet.3!

Nir det sedan géller det s.k. verksamhetskriteriet enligt punkten 2 ovan har detta tidigare ansetts
uppfyllt om den fristdende juridiska personens externa forsiljning till andra &n &garna enbart ar av
marginell karaktir.3?> Darmed har 1 unionsrittslig sdvil som svensk nationell praxis3? avsetts en
extern forsiljning som motsvarar en total andel pa 10 procent men inte pd 20 procent. I det nya upp-
handlingsdirektivet (2014/24/EU) har verksamhetskriteriet fixerats till att den externa verksamheten
ska vara mindre dn 20 procent fOr att in-house-undantag ska kunna komma ifraga.3*

Regelverket i LOU behdver vidare, jml. 1 kap. 7 § LOU, inte tillampas vid upphandling av tjénster
fran en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamrétt
(s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjinsten. Den omstindigheten att en upphandlande myndighet
tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av aktuella

25 Se 1 kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.
26 5 kap. 10 a § LOU i lydelse efter den 1 januari 2013 (se dndringsforfattningen 2012:392).
27 Se prop. 2011/12:106, 5. 21 samt SOU 2011:43, s. 89.

28 e utover EU-domstolens nedan redovisade avgorande i Stadt Halle (C-26/03) dven avgorandena i Modling (C-29/04) EU:C:2005:670,
p- 46; Auroux (C-220/05) EU:C:2007:31, p. 64; Coditel Brabant (C-324/07) EU:C:2008:621, p. 30 och SEA (C-573/07) EU:C:2009:532, p.
46 — se aven EU-domstolens dom i Coname (C-231/03) EU:C:2005:487, p. 26 jamford med Acoset (C-196/08) EU:C:2009:628, pp. 53-62.

29 EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 52.

30" Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 19 december 2014 i mélen 3564—3565-14. Avgorandet har vunnit laga kraft.

31 SeF orvaltningsritten i Goteborgs dom av den 7 april 2015 i mélen 1728-15 samt 1735-15; jfr- &ven forvaltningsréttens dom av den 26 juni
2015 i mélen 5319-15 och 5321-15. Avgorandena har vunnit laga kraft.

32 Se EU-domstolens dom i Carbotermo (C-340/04) EU:C:2006:308. Av domen framgér att den fristdende juridiska personen ska bedriva
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet (eller de myndigheter) som innehar (kontrollerar) den, och att all annan
verksamhet far endast vara av marginell karaktér (p. 63).  bedomningen av om sé &r fallet ska alla omstédndigheter beaktas, dvs. savil
kvalitativa som kvantitativa (p. 64).

33" Se bla. EU-domstolens dom av den 19 april 2007 i Asemfo vs. Tragsa (C-295/05) EU:C:2007:227, p. 55. Se 4ven Kammarritten i
Stockholms dom av den 8 november 2011 i mél nr 7089-10 samt Europeiska kommissionens motiverade yttrande till Sverige av den 28
oktober 2010 i klagomélsarende CHAP 2009/4080.

Se art. 12.1 i det nya upphandlingsdirektiv for den klassiska sektorn (2014/24/EU) som antogs av Europeiska radet och parlamentet den 26
februari 2014. Direktivet trader i s.k. direkt effekt per den 1 februari 2016.

34
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tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor dock inte undantag frdn huvudregeln att en annonserad
upphandling édndé ska genomforas.3s

Om négot undantag fran LOU inte kan goras tillimpligt ska upphandling genomf6ras enligt lagens
bestimmelser. I sadant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upphandlande myndigheten
genomfora upphandling pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande samt ppet (transparent) sétt.
Vidare ska principerna om 6msesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jamte de bakomliggande fordrags- och direktivbestammelserna ar att sakra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantdrer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart sétt. Reglerna ar utformade bl.a. i syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantérer pa
ett obehorigt och darmed konkurrenssnedvridande satt. Bestammelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hdga kostnader samt att korruption motverkas. I EU-
lagstiftningen framhélls bl.a. att EU-domstolen betecknat otilliten direkttilldelning som den
allvarligaste overtrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en upphandlande
myndighet kan begd.3¢

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfrdgningsunderlag samt, enligt 7 kap. 1 § LOU, offentliggora sina upphandlingar gen-
om annons. Ett meddelande om upphandlingen ska jml. 2 § upphandlingsforordningen (2011:1040)
skickas till Europeiska kommissionen for publicering i Europeiska unionens officiella tidning och 1
databasen TED.

Enligt 4 kap. 5 § och 7-8 §§ LOU foreligger det vid varu- eller A-tjansteupphandling 6ver
troskelvirdet undantag frin denna skyldighet vid bland annat f6ljande forutsittningar.

- om det vid ett annonserat, dppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har 1dmnats ndgra anbudsansdkningar eller
inte ldmnats négra anbud eller ndgra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har dndrats
vasentligt, eller

- om det &r absolut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstiandigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregidende annonsering, eller

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en viss
leverantor.

- det giéller en tilldggsbestillning eller ett utbyte av tidigare upphandlade varor eller tjénster, och ett byte av leverantdr
skulle oproportionellt svart.

Undantaget fran annonseringskravet pa grund av synnerlig brdadska avser extraordinara situa-
tioner. For att undantag 6verhuvudtaget ska kunna komma ifrdga maste det framsta som absolut
nddviandigt att tilldela kontraktet. Enligt praxis kravs det att det ror sig om en brddskande
anskaffning av varor eller tjénster av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk
art.37 Det ska dven framsta som uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till stdnd for att det
inte annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hélsa.38

35 Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen Bockhorn Braunschweig (C- 20/01 och C- 28/01) EU:C:2003:220 och i
det efterfoljande mélet kommissionen mot Tyskland (C- 503/04) EU:C:2007:432.

Se bl.a. skal 13 till Europaparlamentets och Radets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om andring av radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden for provning av offentlig upphandling.

37 Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.
38

36

I réttspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se
Kammarratten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra for-
manliga kop pé auktion samt sérskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvardstjanster kan anses medfora synnerliga skél — se prop.
2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. &ven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.
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De omstandigheter som kan rattfardiga synnerlig bradska maste vidare bero pa yttre
forhallanden, dvs. forhallanden som ligger utanfor det omrade som den upphandlande
myndigheten har kunnat forutse eller paverka. Egenforvillad brddska hos den upphandlande
myndigheten som kan ha uppkommit till f6ljd av exempelvis bristande planering grundar
exempelvis inte mojlighet till undantag, utan i kravet pa oforutsebarhet ligger att forhallandena
narmast ska ha karaktaren av force majeure. 3 Harutover méste den aktuella tidsnéden vara sddan
att det inte har varit mojligt att halla tidsfristerna vid annonserat forfarande, vilka vid upphandling
av A-tjanster uppgar som hogst till mellan 40 och 52 dagar.40

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis*! ska vidare mojligheten
till undantag frén de regler som avser att sdkerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom omra-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.42 Det ankommer ocksé pa
den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sérskilda omstandigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.+3

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § eller
ndgon annan bestimmelse 1 LOU kan en skadelidande leverantor ansdka hos allmén forvaltnings-
domstol om att upphandlingen ska rittas eller att den ska goras om.#* Om avtal redan har slutits kan
ritten pa talan av leverantdr besluta att detta ar ogiltigt.+

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nédgot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen ér sdsom upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU. Savitt
framkommit avser Kommunen att under en period av i vart fall sex ar kdpa A-tjanster for turist-
information och marknadsforing m.m. direkt fran VisitDalarna. Kommunens grunderséttning till
bolaget berdknas uppga till 1 vart fall 6,9 miljoner kronor under en fyradrsperiod. Eftersom det
aktuella kontraktsvirdet ddrigenom overstiger géllande troskelvirde for offentlig upphandling ska
upphandlingslagens direktivstyrda bestimmelser tillimpas pa forfarandet.

Av utredningen framgdr att aktiemajoriteten 1 VisitDalarna ska dgas av en ekonomisk forening av
huvudsakligen privata intressen. Sdlunda féorekommande inslag av privat d4gande 1 VisitDalarna
medfOr att det s.k. kontrollkriteriet for s.k. in-house-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU inte &r
uppfyllt. Vidare framgar att endast c:a 69 procent av VisitDalarnas planerade omséttning hanfor sig
till betalningar fran Deldgarkommunerna. Aven om figandeforhéllandena i VisitDalarna skulle
andras sé att Deldgarkommunerna dger samtliga aktier och tillsatter bolagets styrelse skulle i vart
fall det s.k. verksamhetsrekvisitets krav pd mer dn 80 procents dgarrelaterad omséttning darigenom

39" Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.

40 Se 8 kap. 2 § jamford med 4-8 §§ LOU.

41 Fran senare rattspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C- 157/06) EU:C:2008:530, p. 23.

42 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Spanien (C—71/92) EU:C:1993:890,

Kommissionen mot Spanien 1I (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgéranden i Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kommissionen mot Spanien I1
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien Il (C-57/94) EU:C:1995:150. Fran senare praxis, se 4ven domstolens
avgoranden i de forenade malen Bockhorn-Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5,
p. 46.

44 Se 16 kap. 4-6 § LOU.
45 Se 16 kap. 13 § LOU.
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anda inte anses uppfyllt. Sasom forutsittningarna for VisitDalarnas dgarstruktur och verksamhet har
utformats foreligger det sdlunda inte nagon grund for Kommunen att genom s.k. in-house-undantag
enligt 2 kap. 10 a § LOU kopa tjénster direkt fran bolaget.

Fraga uppkommer darefter om nagot annat i lagen forekommande undantag medger grund for
Kommunen att kopa aktuella tjanster direkt fran Visit Dalarna. Det aktuella behovet av turist-
byratjanster m.m. kan knappast anses ha en sadan stor samhillsekonomisk betydelse eller viktig art
att undantag pa grund av synnerlig bradska 6verhuvudtaget skulle kunna komma ifréga.

Négon sadan tidsndd som har gjort det omojligt att genomfora ett annonserat upphandlings-
forfarande har vidare inte forelegat utan Kommunen har haft god tid pa sig att planera och
genomfora en annonserad upphandling. Eventuellt forekommande bradska maste vidare anses sjalv-
forvallad av Kommunen. Inte heller ndgot annat undantag fran LOU eller fran skyldigheten att
annonsera upphandlingen kan goras tilldmpliga i det aktuella fallet.

En annonserad upphandling skulle sdlunda ha genomforts 1 enlighet med lagens huvudregel.
Kommunens nu aktuella forfarande, att kringgd denna upphandlingsskyldighet och istéllet kdpa
aktuella tjanster direkt frdn VisitDalarna strider sdledes mot LOU och de upphandlingsrittsliga
direktiven genom att helt sétta konkurrensen ur spel. Forfarandet innebér dven att de privata intres-
senter som genom Foreningen dger huvuddelen av VisitDalarna kan komma att gynnas pé ett
otillborligt sétt. Det finns ddrmed anledning att kritisera Kommunen.



