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Laglighetsprdvning enligt kommunallagen
(1991:900).

Kommunfullmdktiges i Harndsand beslut
av den 20 juni 2016, KF § 89/16.

Sdsom ombud enliat bilagda fullmakter, se Bilagorna 1 a-i, foér

(nedan Soékandena), vilka samtliga &r

kommunmedlemmar i Harndsands kommun (nedan Kommunen), fa&r vi har-
med Overklaga kommunfullmiktiges rubricerade beslut, Bilaga 2.

Kommunfullmdktiges protokoll anslogs den 22 juni 2016.
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1. YRKANDEN

Sokandena yrkar att forvaltningsratten upphdver kommunfullmdktiges
overklagade beslut.

S8kandena yrkar dven att forvaltningsrdtten omedelbart forordnar
att det Sverklagade beslutet tills vidare inte far verkstdllas
(inhibition).

2. GRUNDER

Till grund for talan om laglighetsbesvar anfdrs att det Over-
klagade beslutet strider mot lag eller annan fdrfattning.

Kommunen har direkttilldelat ett kontrakt avseende tjénste-
koncession for drift och skotsel av den kommunala simhallen.
Eftersom upphandlingen pd&borjats efter den 18 april 2016 och
kontraktet vardemdssigt Overstiger gadllande troskelvadrde &r det
s.k. tjdnstekoncessionsdirektivet (2014/23/EU) till&ampligt pa
forfarandet med s.k. vertikal direkt effekt.

Det foreligger 6verhuvudtaget inga undantag fran kravet pa
annonsering av tjadnstekoncessioner, varken i enlighet med
tjédnstekoncessionsdirektivet eller primdrrattens bakomliggande
krav pad etableringsfrihet och fri rorlighet av tjéanster enligt
artiklarna 49 och 53 Fordraget om Europeiska unionens funktions-
sdtt (FEUF) samt de didrmed sammanha&ngande principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn.

Kommunen har visserligen tidigare annonserat en upphandling
avseende liknande tjadnster. Detta forfarande omfattade emellertid
i vésentligt avseende avvikande anbudsforutséattningar, varfdr det
ror sig om ett annat kontrakt och en annan upphandling an vad
kommunfullmdktige nu tagit stdllning till och beslutat om och som
laglighetsprovningen avser.

3. REDOVISNING AV OMSTANDIGHETERNA I SAK SAMT UTVECKLING AV TALAN

Kommunfullmdktige i Harndsand beslutade vid sammantrdde den 20
juni 2016 (KF § 89/2016) att anta ett "reviderat tjdnstekon-
cessionsavtal” avseende driften av Harndsands simhall.

Det avtal som kommunfullmiktige tagit stdllning till utgdr en
reviderad form av en tidigare, sdsom tjdnstekoncession utan-
nonserad, upphandling som dock aldrig kommit att avslutas i
enlighet med sina ursprungligen angivna villkor.
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I den ursprungliga upphandlingen har avtalets bestdnd gjorts
beroende av ett villkor om att koncessionshavaren ska l&ta
nyuppféra en hotellbyggnad som mdste vara slutbesiktigad vid en
viss tidpunkt, se p. 20.2.x, Bilaga 3.

I det reviderade tjanstekoncessionsavtal som fullmdktige nu haft
att besluta om, och &@ven godkant, har detta villkor &dndrats s att
ett slutbesiktat hotell inte langre utgdr villkor for avtalets
bestand, se p. 20.2.vii, Bilaga 4.

Det avtal som kommunfullmd@ktige lagt till grund fo6r sitt beslut
avviker sdledes frén de villkor som ursprungligen annonserats.
Avvikelsen dr sadpass vdsentlig att det &r fr8ga om ett nytt
kontrakt och darmed aven en ny upphandling.

Denna nya upphandling har varken annonserats eller p& annat s&tt
offentliggjorts pd ett sadant s&tt att andra intresserade anbuds-
givare &an Attini Hotell AB har givits mojlighet att delta med
anbud utifrdn de nya, reviderade, avtalsvillkor som innebir
avsevard lattnad for koncessionshavaren.

Upphandlingen av det av fullmdktige beslutade avtalet har
pdborjats efter det s.k. tjdnstekoncessionsdirektivets ikraft-
trddande, den 18 april 2016.

Sdvitt gdller koncessionens uppskattade s.k. kontraktsvarde
uppgick Kommunens intdkter fran simhallsverksamheten 2014-2015
till i genomsnitt 8.523.000 kronor/dr. Dessa intdkter kommer inom
ramen for tjdnstekoncessionsavtalet att tillfalla koncessions-
havaren. Fréan detta vdrde ska dras intdkter frdn de fdreningar som
nyttjar simhallen samt fran den skolverksamhet som dven sker i
hallen, se p. 6.2.1 i tjanstekoncessionsavtalet. Dessa intdkter
uppgdr enligt Kommunens berdkningar till c:a 200.000 kronor/&dr, se
Bilaga 5. Den genomsnittliga intdkt fran simhallsverksamheten som
koncessionshavaren kan pdrdkna uppgdr sdledes till (8.523.000-
200.000 =) 8.323.000 kronor/a&r. Koncessionshavaren ska dirutdver
uppbédra ersdttning frén Kommunen motsvarande 7.200.000 kronor/&r,
se p. 7.1.1, bilaga 4.

Avtalstiden &ar satt till 20 ar. vid detta férhd&llande uppgdr
tjanstekonsessionens totala kontraktsvdrde (innefattande de
samlade ersdttningar som kan pdrdknas under denna period, se art.
8 tjédnstekoncessionsdirektivet) till ([8.323.000+7.200.000] x 20=)
310.460.000 kr. Vardet av koncessionen overstiger darmed
troskelvardet om 5 186 000 euro och kan darmed dven konstateras ha
en klart gransoverskridande effekt.
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Unionsrdtten, innefattande bl.a. tjdnstekoncessionsdirektivet, &r
diarmed direkt tillamplig pd férfarandet. Kommunen har s8ledes haft
att iaktta bland annat direktivets krav pd annonsering i art. 31
och 33. I vart fall har Kommunen haft en pd EU:s primdrrétt grun-
dad skyldighet att i enlighet med principerna om likabehandling,
icke-diskriminering och insyn, offentliggdra den aktuella upp-
handlingen pd ett sé&dant sdtt att &dven andra leverantdrer &n
Attini Hotell AB kunnat komma ifrdga for att delta med anbud.

Vidare overstiger avtalstidens aktuella langd pa& 20 ar den tid som
rimligen kan fdrvantas dtgd for att koncessionshavaren ska fa
tillbaka sina gjorda investeringar - se art. 18.2 forsta stycket
tjanstekoncessionsdirektivet.

Kommunen har tidigare annonserat en liknande tjanstekoncession i
syfte att, liksom i det nu aktuella avtalet, kontraktera en
koncessionshavare som skulle forvarva en tomt och uppfdra ett
hotell, samt i anslutning dartill driva och sk6ta Harndsands
simhall - se Bilaga 6.

Av anbudsférutsdttningarna till denna tidigare upphandling, se
bilaga 3, framgdr tydligt att anldggandet och driften av ett
hotell utgdr en avgorande forutsdttning for koncessionen i sig.
Detta framgdr av att det i anbudsfbrutsdttningarna intagits ett
villkor om att koncessionshavaren ska uppfdra ett hotell som ska
ha godkédnts vid en slutbesiktning vid viss tidpunkt, vid aventyr
att avtalet annars kan hdvas av Kommunen.

Villkoren for denna annonserade koncessionsupphandling skiljer sig
sdledes vasentligt fran det avtal som kommunfullmiktige nu
beslutat godkdnna genom att mojligheten att hdva avtalet om ett
hotell inte uppfdrs och fardigstdlls vid en given tidpunkt har
strukits ut det nya, reviderade, avtalet.

Forandringen har, jamfort med de ursprungliga annonserade vill-
koren, kommit att rubba jadmvikten mellan parterna pa ett sitt som
ensidigt gynnat koncessionshavaren pa Kommunens bekostnad.

De sédledes &@ndrade anbudsférutsdttningarna har pdverkat upphand-
lingens konkurrensuppsokande skede, genom att andra leverantdrer
som pd dessa nya villkor kunnat ha intresse av att komma ifrdga
fér anbudsgivning hdrigenom uteslutits frdn m&jligheten att delta
med anbud.
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3.1 Sarskilt om inhibition

Enligt praxis, RA 1986 ref. 7, ska inhibition kunna komma ifrdga i
bl.a. mdl om kommunal laglighetsprdvning om starka skidl talar fér
att det oOverklagade beslutet &r olagligt och ett verkstdllighets-
forbud ar &gnat att forhindra att ett allmdnt eller enskilt
intresse 3dsamkas beaktansvard skada.

Foreskriften om inhibition i f6rvaltningsmdl motiveras ibland av
att domstolarna ska ha mGjlighet att forhindra verkstdllighet i de
fall d& det &r av stor betydelse att ett dverklagat beslut inte
lander till efterrdttelse innan saken slutligen hinner prévas.
Detta kan gdlla t.ex. ndr det skulle vara svadrt eller oméjligt att
lata en verkstdllighet av det Gverklagade beslutet g& &ter om
beslutet sedermera upphavs.

Som framgdr av vad som anfdrts till stod fér SverSokandet fére-
ligger det inte ndgon laglig grund f6r Kommunen att teckna
aktuellt avtal utan ett fOregdende annonserat anbudsfdrfarande.

Sdledes foreligger det starka skdl fo6r att det &verklagade
beslutet ar felaktigt. Beslutet berdr vidare omfattande belopp och
dr till synes avsett att verkstdllas omedelbart.

Inhibition ska dérfor meddelas innan det Overklagade beslutet har
hunnit verkstdllas med sddan rattsverkan att det blir svart eller
ombjligt att ga ater.

Stockholm den 8 juli 2016 /
Pdar Cronhult Viktor Robertson
Bilagor:

1 a-i) Ombudsfullmakter

2) Kommunfullmdktiges i Harndsand protokoll av den 20 juni
2016.

3) Tjanstekoncessionsavtal av den 22 augusti 2014.

4) Reviderat tjanstekoncessionsavtal

5) Utdrag ur Kommunens berakningsunderlag

6) Administrativa foreskrifter — drift och skétsel av

Harn6sands simhall, dnr. UH-2014-101






