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Forvaltningsratten i Stockholm
Allmanna avdelningen, enhet 11
115 76 Stockholm

Mal nr 4294-12; Rickard Warlenius ./. Stockholms kommun genom dess
idrottsndmnd (staden); laglighetsprovning enligt kommunallagen

Forelagd att yttra sig i enlighet med aktbilaga 6 far staden anfdra foljande.
DET OVERKLAGADE BESLUTET

Idrottsndmnden beslutade den 7 februari 2012, § 16, i enlighet med forvaltningens
forslag, foljande.

1. Idrottsnamnden beslutar att tilldela Actic Sverige AB
tjanstekoncessionskontrakt for drift och skotsel av Hogdalens sim- och
idrottshall.

2. Forvaltningschefen ges i uppdrag att teckna tjanstekoncessionsavtal med
Actic Sverige AB.

3. Paragrafen justeras omedelbart.

OVERKLAGANDET

Rickard Warlenius (klaganden) har yrkat att beslutet ska upphévas och att
forvaltningsratten ska forordna att beslutet inte ska gélla till dess malet slutligen
avgjorts.
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Grunder for déverklagandet
Tjanstekoncession

Upphandlingen har genomférts som en tjanstekoncession. | upphandlingsforfarandet
forekommer en betydande ersattning till Actic Sverige AB som tar dver en
fungerande verksamhet med inventarier och sjélva star for en mycket lite risk. Det ar
darfor uppenbart att det inte ar fraga om en tjanstekoncession vilket innebar att
beslutet strider mot lag.

Ej tillkommit i laga ordning

Beslutet ror fragan om privatisering av offentlig verksamhet och innehaller ett
dominerande ideologiskt/politiskt inslag. Da fragan &r av principiell beskaffenhet
borde beslutet ha fattats av kommunfullmaktige. Detta innebér att beslutet inte kan
anses ha tillkommit i laga ordning.

Otillatet stod till enskild naringsidkare

Beslutet ar att betrakta som ett otillatet stod till enskild naringsidkare. Actic Sverige
AB har forvarvat rattigheterna att driva Hogdalens sim- och badhall till en betydligt
hogre kostnad for kommunen &n om kommunen drivit verksamheten i egen regi.
Foretaget och kommunen har planerat avtalet i samverkan. For att underlatta for en
kommersiell leverantor att klara konkurrensen med referensbudgeten har denna gjorts
om och inkluderar numera ett frivilligt intdktsavdrag istéallet for att enbart redovisa de
faktiska intakterna. Referensbudgeten ger pa detta satt rabatt till anbudsgivarna vars
anbud &r samre ekonomiskt jamfort med att behalla driften i egen regi. Detta innebér
att bolaget far anses ha erhallit ett individuellt stod. Stodet kan inte anses vara av
ovasentlig omfattning och det har inte forelegat nagra synnerliga skéal som gor det
pakallat att 4nda utge stodet.

INSTALLNING

Staden bestrider dverklagandet i dess helhet.
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GRUNDER
Rattsliga utgangspunkter

Vid laglighetsprovning enligt kommunallagen (1991:900), KL, ska domstolen endast
bedéma det 6verklagade beslutets laglighet och inte dess lamplighet. For
laglighetsprévning galler enligt 10 kap. 8 § KL att ett 6verklagat beslut ska upphévas,
om

1. det inte har tillkommit i laga ordning,

2. beslutet hanfor sig till nagot som inte ar en angeldgenhet for kommunen
eller landstinget,

3. det organ som har fattat beslutet har dverskridit sina befogenheter, eller

4. Deslutet strider mot lag eller annan forfattning.

Nagot annat beslut far inte séttas i det dverklagade beslutets stalle.

Bakgrund och tidigare beslut

Kommunfullmé&ktiges beslut om policy for konkurrens och valfrihet
Kommunfullméktige beslutade den 26 mars 2007, 8§ 26, att godkanna stadens policy
for konkurrens och valfrihet. Enligt policyn ska all verksamhet som inte &r
myndighetsutdvning eller strategisk ledningsfunktion upphandlas i konkurrens eller
erbjudas brukarna genom valfrihetssystem. Policyn vander sig till beslutsfattare i
fragor avseende konkurrens och valfrihet, daribland stadens namnder. Beslutet har
vunnit laga kraft.

Idrottsndmndens beslut den 18 oktober 2011

Idrottsndmnden beslutade den 18 oktober 2011, § 114, att a) upphandla av drift och
skotsel av Hogdalens sim- och idrottshall, b) godkénna forslag till

forfragningsunderlag och c) ge forvaltningen i uppdrag att genomfoéra upphandlingen.

Beslutet har vunnit laga kraft.
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Tidigare forsok att upphandla, tillsyn av konkurrensverket m.m.

Idrottsnamnden och dess forvaltning forsokte redan 2007 upphandla drift av
verksamhet vid flera idrottsanlaggningar, daribland Hogdalens sim- och idrottshall.
Flera anbud kom in men kunde av ekonomiska skal inte accepteras.

2010 inledde Konkurrensverket ett tillsynsérende avseende stadens sim- och
idrottshallar. Konkurrensverket konstaterade i beslut, dnr. 247/2010, den 30 juni 2010
bl.a. att den gymverksamhet som bedrivs i simhallarna ar offentlig séljverksamhet
som omfattas av konkurrenslagens tillampningsomrade samt att risk for
konkurrensproblem generellt féreligger nar offentliga aktorer driver gymverksamhet i
anslutning till simhallar. Eftersom staden relativt nyligen hade forsokt 6verlata driften
av tre sim- och idrottshallar med gym i privat regi fann konkurrensverket inte skl att
prova arendet i sak. Konkurrensverket utgick dock ifran att nya forsok skulle goras
att fa privat aktor att 6verta driften av verksamheten.

Staden har infor nu aktuell upphandling tagit fram ett nytt forfragningsunderlag och
nya avtalsvillkor som ska skapa béttre forutsattningar for upphandlingen.

Ramen for aktuell prévning

Det dverklagade beslutet &r ett beslut om tilldelning av tjdnstekoncessionskontrak.
Beslutet har fattats efter en genomford upphandling vilken i sin tur féregicks av
idrottsnamndens beslut den 18 oktober 2011, varigenom namnden beslutade att
upphandling skulle genomfaras samt godkénde forslag till forfragningsunderlag. Nu
overklagat beslut avser saledes enbart tilldelning och inte genomforandet av
upphandlingen i sig eller dess form av tjanstekoncession.

Sistnamnda fragor omfattas daremot av beslutet den 18 oktober 2011 som har vunnit
laga kraft. Ett upphdvande av detta beslut kan enligt stadens mening inte ske i nu
aktuell provning.

Fraga om beslutet har tillkommit i laga ordning och om bristande befogenhet

Klaganden har anfort att fragan ar av principiell beskaffenhet och att beslutet darfor
borde ha fattats av kommunfullmaktige, samt att detta innebér att beslutet inte kan
anses ha tillkommit i laga ordning. Vad klaganden har anfort far dock framst hanforas
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till 10 kap. 8 §, 3 punkten KL, som avser kommunalt organs 6verskridande av
befogenhet.

Enligt 3 kap. 9 § KL ska fullmaktige besluta i &renden av principiell beskaffenhet
eller annars av storre vikt for kommunen.

Som redogjorts for under féregaende rubrik avser det 6verklagade beslutet endast
fragan om tilldelning och inte huruvida upphandling ska ske eller i vilken form. Aven
om forvaltningsratten skulle anse att ett beslut om att lata upphandla drift och skotsel
av Hogdalens sim- och idrottshall ratteligen borde ha fattats av kommunfullméktige
sa har idrottsnamndens beslut i den delen redan vunnit laga kraft.

Ett beslut om att staden generellt ska lata upphandla tjéanster och att konkurrensutsatta
verksamhet &r av principiell beskaffenhet. Kommunfullméktige har fattat beslut i
denna principiellt viktiga fraga. Sasom redogjorts for ovan godkande
kommunfullméktige redan den 26 mars 2007 stadens policy for konkurrens och
valfrihet. Kommunfullméktiges beslut foregicks av en omfattande &rendeberedning
som paborjades i slutet av &r 2005".

Enligt policyn ska all verksamhet som inte & myndighetsutdvning eller strategisk
ledningsfunktion upphandlas i konkurrens eller erbjudas brukarna genom
valfrihetssystem. Policyn véander sig till beslutsfattare i fragor avseende konkurrens
och valfrihet, daribland stadens néamnder.

| staden genomfors arligen ett stort antal upphandlingar och inhandlas varor, tjanster
och verksamhetsdrift for ansenliga belopp. Erforderliga beslut i respektive
upphandling fattas i regel av den namnd vars verksamhetsomrade berors eller behorig
tjansteman. Beslut fattas i enlighet med stadens policy om konkurrensutséttning och
upphandling. Ndamndernas beslut att genomfora upphandlingar — i enlighet med
kommunfullmaktiges direktiv — ar dock inte av principiell beskaffenhet. Exempel pa
ett dylikt beslut &r idrottsndmndens beslut den 18 november 2011.

Tjanstekoncession

Staden bestrider klagandens pastaende om att upphandlingsforfarandet inte uppfyller
kriterierna for tjanstekoncession.

! Se kommunstyrelsens utlatande 2007:32
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Enligt 2 kap. 17 § lagen om offentlig upphandling (2007:1091), LOU, avses med
tjanstekoncession ett kontrakt av samma slag som ett tjanstekontrakt men som
innebér att ersattningen for tjansterna helt eller delvis utgors av ratt att utnyttja
tjansten.

Som framgar av forfragningsunderlaget (bilaga 1) avser upphandlingen drift och
skotsel av en sim- och idrottshall. Enligt avtalet forbinder sig leverantéren att i
anlaggningen sjalvstandigt och pa eget ansvar bedriva verksamhet enligt de villkor
som anges avtalet. Leverantdrens ersattning utgors av de intékter som leverantéren
erhaller i form av bl.a. intradesavgifter for bad och avgifter for upplatelse till
foreningar samt intakter fran gymverksamheten. For ratten att bedriva verksamheten
och ratten att tillgodogora sig avgifter och andra intakter ska leverantdren enligt
avtalet utge ersattning till staden. Det vinnande anbudet fran Actic Sverige AB
innebar, utifran en tiodrig avtalsperiod, en beraknad nettointakt till staden om
23950 000 kr.

Forutom att erséttning till leverantdren betalas av tredje man ar det for
tjanstekoncessionsavtal kannetecknande att tjansteleverantoren kommer att sta risken
i samband med tjénsten. Den erséttning om 23 950 000 kr som leverant6ren enligt
avtalet ar skyldig att utge till staden innebdr en betydande affarsekonomisk risk foér
leverantoren.

Vidare foljer enligt tjanstekoncessionsavtalet ansvar for leverantoren i bl.a. foljande
delar:

» Skadestandsansvar; egen skada och krav fran tredje man, p. 5.16

= Skyldighet att teckna forsakringar, p. 5.17

» Inforskaffande av myndighetstillstdnd m.m., p. 5.18

= Leverantdren &r ej beréttigad erséttning vid hinder eller men i verksamheten,
p.5.10

= Ansvar for maskiner, inventarier och gymutrustning, forfragningsunderlaget s.

16 - 17.
Otillatet stod till enskild naringsidkare

Staden bestrider klagandens pastaende om att tilldelningsbeslutet av
tjdnstekoncessionen skulle medfora stdd till enskild néringsidkare.
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Sasom anforts ovan har staden vid ett flertal tillfallen forsokt upphandla aktuell
verksamhet men varit tvungen att avsta i brist pa tillrackligt ekonomiskt godtagbara
anbud. | nu aktuell upphandling inkom tva anbud. Bada anbuden — fran Medley AB
respektive Actic Sverige AB — uppfyllde samtliga skall-krav. Ett av kraven var att
anbudsgivarens erbjudna ersattning minst motsvarar referensbudgeten, jfr bilagd
sammanstallning av referensbudget samt inkomna anbud (bilaga 3), vilken &r den
ersattningsniva som staden har bedoémt ar ekonomiskt godtagbar.

Staden har antagit Actic Sverige AB da bolagets anbud var det mest ekonomiskt
fordelaktiga. Det forekommer inte nagon form av stod till Actic Sverige AB. Tvértom
utger Actic Sverige AB en betydande erséttning till staden for ratten att driva
verksamheten och for ratten att tillgodogora sig intakter. Eftersom avtalet har
konkurrensutsatts har ocksa ersattningen — vid givna krav — blivit hogsta méjliga.
Forfarandet med anbudsgivning anses generellt medfora att nivan pa anbuden speglar
vérdet av att bedriva verksamheten.

Det ska papekas att det inte &r otillatet att det uppstar en kostnad alternativt att det &r
nagot mindre inkomstbringande att Iata upphandla verksamhet jamfort med att driva
verksamheten i egen regi. Kraven pa god ekonomisk forvaltning innebar att de
ekonomiska resurserna ska anvandas ansvarsfullt och for invanarnas basta. Staden
har valt att verka for konkurrensutsattning i mojligaste man. Om det i enstaka fall
skulle uppsta kostnader vid genomférandet av detta, eller minskade intékter for
staden, medfor inte detta att ett beslut &r olagligt.

Momsneutralisering

Som bilaga till forfrdgningsunderlaget finns handling bendmnd “Referensbudget
Hdgdalens sim- och idrottshall” (bilaga 2). Eftersom staden valt att inte 14gga
egenregianbud har denna referensbudget tagits fram.

| referensbudgeten finns en post bendmnd ”Avdrag for momsneutralisering”.
Anledningen till att denna avgaende post finns med beror pa att olika momsregler
galler for badverksamhet beroende pa om den bedrivs av en kommun eller av en
privat utforare. Badverksamhet som bedrivs av en kommun ar undantagen fran moms
I enlighet med vad som foljer av 11 a §, 3 kap. mervardesskattelagen (1994:200,
ML). En privat utforare av badverksamhet &r tvungen att ta ut moms med 6 % enligt
18,7 kap. ML.
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Detta innebéar for en privat utforare att viss del av intakten maste levereras in till
staten sdsom utgdende moms. | nu aktuell tjanstekoncession sa &r det staden som
bestdammer den taxa som galler och darmed det pris som allménheten ska betala. Den
privata utforaren tillats inte hoja priset for att kompensera sig for den del av de totala
intakterna som ar utgdende moms.

Exempel: Den privata utférarens intakt for en manad uppgar till 1 000 000 kr. Da
palagget for moms ar 6 % innebar detta att 5,66 % av 1 000 000 kr, eller 56 600 kr, &r
moms. Detta maste redovisas till staten som utgaende moms.

For att referensbudgeten ska bli neutral och behandla privata och kommunal utférare
lika, har intaktssidan reducerats med 5,66 % for varje ar.

Gynnande

Som ovan anforts har tjanstekoncessionen upphandlats. Da den ersattning som staden
erhaller har bestamts efter en konkurrensutsattning far den anses vara
marknadsmassig. Harav foljer att det inte finns nagot inslag av gynnande till enskild
naringsidkare. Det ska framhallas att leverantGren pa intet sétt far en ekonomisk
fordel av momsneutraliseringen. Den del av intdkten som for den privata
utforaren/leverantoren utgor moms erlaggs till staten och kommer saledes inte
leverantoren till del.

Ovrigt

Med hénsyn till vad som har anforts ovan och da det inte heller i 6vrigt har
framkommit nagon omstandighet som foranleder att beslutet ar olagligt i nagot
hénseende som avses i 10 kap. 8 § KL ska 6verklagandet avslas.

Bilagor

1. Forfragningsunderlag avseende drift och skétsel av Hogdalens sim- och
idrottshall inklusive forlaga till tjinstekoncessionsavtal.

2. Referensbudget, justerad version 2011-11-16

3. Ekonomisk sammanstéllning av berédknad nettointékt enligt referensbudget
samt anbudsgivarnas erbjudna erséttning i faktiska varden.
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