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KAMMARRATTENS AVGORANDE
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YRKANDEN

Klagandena yrkar att kommunfullmiktiges beslut ska upphévas.
Kommunen anser att §verklagandena ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR I KAMMARRATTEN

Han hénvisar till vad han anfort i forvaltningsritten.

Hotellbolaget kommer under den foreslagna avtaistiden, som &r 20 &r, att ha
ett betydande &rligt verskott genom kommunens driftbidrag utan att be-
hdva foréndra négonting. Andrade upphandlingsvillkor har medfort att
hotellbolaget inte tar pa sig ndgon risk pa grund av ett inte forpliktande krav
att ett hotell ska byggas. Kraven i frfrigningsunderlaget den 22 augusti
2014 att ett hotell ska uppforas har éndrats s3 att ett slutbesiktigat hotell inte
langre dr ett villkor for avtalets bestdnd. Enligt det upprittade koncessions-
avtalet ricker det att hotellbygget har pabdrjats. Det réicker alltsa att en grop
har grivts. Det kan ocksé medfora att hotellbolaget inte vill eller kan full-

folja hotellbygget men fullfslja den del av koncessionsavtalet som géller

drift av simhallen.

Den av kommunen antagna detaljplanen innebér en mingd 4taganden for
kommunen for att gora det majligt f5r hotellbolaget att bygga hotellet. De
atgéirder som kommunen méste vidta borde i stillet aligga hotellbolaget.
Avtalet mellan kommunen och hotellbolaget bor inte anses som en tjénste-
koncession utan som en tjéinsteupphandling, som ska upphandlas enligt

lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Aven dndringen i
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upphandlingsvillkoren frén kravet pa ett firdigbyggt hotell till ett pabdrjat
hotell méste vara en sidan visentlig dndring av kraven i forfragningsunder-

laget att det borde vara friga om en ny upphandling och ett nytt avtal.

Kommunen har inte redovisat nigon konsekvensbeddmning avseende
effekter pa personal, ekonomi, verksamhet m.m. Tilldelningskriterierna &r
redovisade men utan sirskild prioritetsordning. Kommunen har i anbuds-
och upphandlingsprocessen varit partisk till fSrmén for hotellbolaget. Dessa
omsténdigheter har inte tidigare aberopats. Enligt forvaltningsprocesslagen
(1971:291) har emellertid parter ritt att fra in nya omsténdigheter i milet

och att &ndra sin talan.
Ovriga klagande

[ en fSrsta version av koncessionsavtalet kopplades avtalets bestand till ett
villkor om att ett firdigt och slutbesiktigat hotell skulle finnas pé plats. Vid
den slutliga tilldelningen och kontraktsskrivningen med kommunen #ndra-
des villkoret till att hotellbygget endast behtvde vara paborjat. Andringen
har medfort ett nytt och vésentligt annat kontrakt dn det som ursprungligen
annonserades. Kommunfullméktiges dverklagade beslut innefattar darfor en
otillaten direktupphandling och ska upphivas for att det strider mot lag eller

annan forfattning.

Principerna i EU-direktivet ska tolkas bl.a. pa det sittet att fSremalet och
tilldelningskriterierna for det aktuella kontraktet ska vara tydligt faststillda
redan nér anbudsforfarandet inleds s4 att samtliga villkor och former for till-
delningsforfarandet aterfinns formulerade i meddelandet om upphandling
eller i forfrgningsunderlaget pa ett klart, precist och entydigt sétt. Den upp-
handlande myndigheten fér direfier inte fringa dessa krav. En visentlig
dndring av villkoren for ett kontrakt medfSr en ny och inte annonserad upp-
handling och ett nytt kontrakt. Aven en fSrindring av forfradgningsunder-

laget under pagdende anbudstid kan medfSra att det 4r en ny upphandling
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och ett nytt avtal. Férutsittningen dr emellertid att foréndringen innebér att
det ingéingna avtalet uppvisar betydande skillnader i forhallande till det
avtal som ursprungligen annonserades. Vissa visentliga foréndringar &r av

sddan art att inte ens en forléingning av anbudstiden kan lika fordndringen.

Skillnaden mellan att ha ett firdigbyggt och slutbesiktigat hotell pé plats
och att enbart ha ett pabdrjat hotellbygge ér en sédan visentlig forandring
av kraven i frfragningsunderlaget under pagéende anbudstid att det har
blivit en ny och inte annonserad upphandling och ett nytt avtal. Detta visar
sig srskilt i att fsrekommande tidsfrister ytterligare har undantagits
och/eller dndrats i efterhand genom det tilliggsavtal som tecknades mellan

parterna i november 2017.

Kommunen

Entreprendren 4r inte garanterad nigra intikter utan star i stillet en betydan-
de ekonomisk risk vid utfSrandet av tjinstekoncessionen. Utgangspunkten
ér ett underskott som behdver tickas genom intikter frin verksamheten.
Tjénstekoncessionsavtalet innehaller inte nigra itaganden att t.ex. flytta

minigolfbanor och boulebanor eller att bygga nya parkeringsplatser m.m.

Det har inte skett ndgon #ndring av kravet att tjanstekoncessionshavaren ska
uppfora ett hotell pé en fastighet i anslutning till simhallen. Kravet har
funnits sedan tjinstekoncessionen utannonserades och giller alltjamt. Under
avtalsforhandlingarna med leverantSren har avtalstexten justerats i succes-
siva utkast som utvéixlats mellan parterna. Den av klagandena aberopade
dndringen &r en sidan justering och de aberopade handlingarna #r ett utkast
till tjanstekoncessionsavtalet frin olika skeden av forhandlingarna. Genom
avtalsforhandlingarna har parterna kommit §verens om att knyta uppség-
ningsritten till pdborjande av utforandet av hotellet i stillet for till slut-
besiktningen. Denna sérskilda uppsigningsritt har alltsg tidigarelagts. Den

giller dessutom i tilldgg till allmént tillimpliga regler om uppségningsriitt
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och hévning. UppfSrandet av ett hotell 4r, och har hela tiden varit, en
vésentlig fSrutsittning for att inga tjinstekoncessionsavtalet. Det har alltsa
inte skett ndgon 4ndring i kravet p4 att koncessionshavaren ska uppfora ett
hotell pd en anvisad fastighet i anslutning till simhallen. Tidigareliggning
av den sirskilda uppségningsritten innebér inte att det ir frdga om en ny

tjinstekoncession, eller visentliga villkorsindringar, som aktualiserar ny

annonsering.

-har forst i kammarrétten anfort partiskhet till fSrman for hotell-
bolaget, avsaknad av konsekvensbedsmning och avsaknad av sirskild prio-
ritetsordning vid redovisning tilldelningskriterierna. Sadana omstandigheter

som aberopats efter Gverklagandetidens utgang far inte beaktas i malet.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Tjéinstekoncession eller upphandling enligt LOU?

_vidhéller 1 kammarritten sin instéillning att avtalet mellan kom-
munen och hotellbolaget inte ska anses som en tjiinstekoncession utan som
tjansteupphandling, som ska upphandlas enligt LOU eftersom hotellbolaget
inte stdr nagon avgdrande risk och hotellbygget mdjliggors tack vare kom-
munens é.taganden.-)ch Ovriga klagande anfor dven i kammar-
ritten att &ndringen av villkoret for avtalets bestdnd fran kravet pa att
hotellet ska vara firdigt och slutbesiktigat till att hotellbygget endast ska ha
pabdrjats har medfort ett nytt och visentligen annat kontrakt och déirmed

blivit en ny och inte annonserad upphandling.

Kommunen anfSr 4 sin sida att entreprendren inte 4r garanterad nagra intik-
ter utan i stillet str en betydande risk vid utforandet av tjinstekoncessionen
och att avtalet inte innehéller de dtaganden f5r kommunen som - ;
pastér. Vidare anfor kommunen att kravet hela tiden varit att tjéinstekon-

cessionshavaren ska uppfora ett hotell pa en fastighet i anslutning till sim-
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hallen och att &ndringen av uppsigningsritten endast inneburit en Jjustering

av avtalstexten under forhandlingarna med leverantéren.

Kammarritten instimmer i forvaltningsrittens bedémning att leverantsren,
dven med hénsyn till kommunens tillskott och olika ataganden, har tagit en
betydande ekonomisk risk samt att det overklagade beslutet avser en revide-
ring av ett tjinstekoncessionsavtal och fsremalet for tjinstekoncessionen
inte dédrigenom vésentligt har foréindrats utan alltjaimt utgdr drift av sim-
hallen och uppfSrandet av ett hotell i anslutning till simhallen. Det som
foréndrats ér snarast utformningen av villkoren for hiivande men inte sjilva
atagandet i sig. Med beaktande av dessa omstindigheter och vad som i
ovrigt har framkommit i malet finner kammarritten, i likhet med frvalt-
ningsrétten, att det avtal som kommunen och leverantsren har slutit &r en
tjinstekoncession, och siledes inte en upphandling, och att en provning ska
goras enligt bestimmelserna om laglighetsprévning i den dé gillande
kommunallagen (1991:900).

Laglighetspriovning

Av 10 kap. 10 § kommunallagen framgar att vid prévningen av ett &ver-
klagande fér inte beaktas andra omstindigheter #n sddana som klaganden

har hénvisat till fore klagotidens utgéng.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i réttsfallet RA 1995 ref. 89 slagit fast att
vid laglighetsprévning av ett kommunalt beslut far omsténdigheter, som
dberopats av en klagande i forsta domstolsinstans fore klagotidens utgang

och som prévats dir, inte &beropas av annan klagande fSrst i Gverinstans.

Fore klagotidens utgang har klaganden majlighet att komplettera Gver-
klagandet men de omstéindigheter som anfSrs dérefter fir inte beaktas vid
prévningen. Som kommunen anfort kan de omstéindigheter som -

fort fram forst i kammarritten inte beaktas i malet. Vad kammarrétten har
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att préva dr darfor de omsténdigheter som klagandena har anfort fre klago-

tidens utgang i forvaltningsriitten och som forvaltningsrétten har provat.

Kammarritten finner inte skél att géra ndgon annan beddmning dn vad

forvaltningsrétten gjort avseende rubriksittningen och felaktig beredning.

Kammarrétten finner att vad klagandena anfort i de frigor som kammar-
réitten har att prova inte innebdr att kommunfullmiktiges beslut &r olagligt
enligt bestimmelserna i den da gillande kommunallagen. Overklagandena

ska dirfér avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 2).

Anders Odmark Martin Hamrin Jan Karlsson
kammarrittsrad kammarrittsrad kammarrittsassessor
ordférande referent

I avgdrandet har dven de sirskilda ledaméterna Carina Lidgren
Heimersson och Isak Nyberg deltagit.



