Sida 1 (7)

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT Mal nr
I HARNOSAND 2013-01-24 3217-12 E
Meddelat i
Foéredraganden G Lavas - Harnésand
SOKANDE
Securitas Sverige Aktiebolag, 556108-6082
Box 12516

T

102 29 Stockholm HONIURE ggg ISVIERKEY
Ombud: Hans Nilvander

c/o Securitas Sverige AB, Division Services
Box 861

801 31 Givle

MOTPART

Ostersundshem AB, 556528-1648
Radhusgatan 29

831 35 Ostersund

Ombud: advokaten Per-Ola Bergqvist
Foyen Advokatfirma AB

Sédergatan 15

211 34 Malmé

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avvisar ansékan.

Dok.Id 47892

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgrtind 9 0611-349800 0611-349810 mandag — fredag
871 27 Hérndsand E-post: 08:00-16:00

forvaltningsratteniharnosand@dom.se




Sida 2
F(")RVAI_,TNINGSRATTEN BESLUT 3217-12E
I HARNOSAND

BAKGRUND

Ostersundshem AB (Osab) genomfor upphandling av tjénster avseende
parkeringsbevakning inom sitt bostadsbestand inom omradena Ostersund,
Froson, Torvalla, Brunflo, Tandsbyn, Féker samt Lit och Héggenas. Be-
vakningstjdnsterna avser kontroll av parkeringsplatser m.m. Upphandling-
en genomfrs med forenklat forfarande. Vid anbudstidens utgang hade
anbud kommit in frén Securitas Sverige AB och Q-Park bevakning AB.
Béda anbuden hade anbudssumman 0 kr. Eftersom Osab inte kunde utse ett
segrande anbud underrittades de bada anbudsldmnarna om att forhandling
i enlighet med 2 kap. 24 § LOU skulle inledas och bada anbudsgivarna
gavs mdjlighet att komma in med nya priser for poster angivna pa anbuds-
formulér. Majlighet gavs 4ven att f4 lamna negativa priser, dvs; att betala
Osab for att f3 utfora parkeringsbevakningen. Vidare uppgav Osab att ent-
reprenaden skulle tilldelas den anbudsgivare med ldgst utvirderingspris.
Efter att den nya anbudstiden gitt ut beslutade Osab att som leverantér anta
Q-Park bevakning AB.

YRKANDEN M.M.

Securitas Sverige AB (Securitas) ansoker om dverprévning av upphand-
lingen, yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska forordna om riittelse pa
sa sdtt att Securitas tilldelas upphandlingen och anbudet fran Q-Park be-
vakning AB diskvalificeras, och i andra hand att forvaltningsrétten forord-
nar att Osab ska géra om upphandlingen p& grund av att bestimmelserna i
LOU inte iakttagits genom otillaten omvandling till en pastadd tjanstekon-
cession. Securitas anfor bl.a. fljande till stod for sin talan. Anbuden har
inte utvérderats pa sé sdtt som anges i de administrativa foreskrifterna. I
det vinnande anbudet har inte offererats nigot pris for viktartjénsterna,
varken som totalsumma eller timpris vardagar och jourtid. Bestillningar av
extraviktare erbjuds till en kostnad av 0 kr per timme, samma erbjudande
giller for bortforslande av bilvrak. Dessa erbjudanden strider mot upp-

handlingens villkor. Det ir ett skall-krav att redovisa timpriser for viktar-
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tjanster. Osab har dndrat villkoren for utvirderingen efter den sista an-
budsdagen vilket strider mot LOU. I det vinnande anbudet har inte heller
offererats nagra priser fr parkeringsbevakning m.m. utan anbudslimnaren
har i stéllet forklarat sig villigt att betala Osab for att erhalla uppdraget. Det
framgér inte av forfragningsunderlaget att anbudsgivare kunde kopa kon-
traktsfSremalet. Securitas finner det anmérkningsvirt dels att en leverantor
dr beredd att utfora viktiga tjdnster gratis, dels att Osab i strid med de egna
villkoren accepterar dessa nollanbud. Vad Osab anfor om att anskaffningen
skulle vara en tjénstekoncession &r en ren efterhandskonstruktion, varfor
forstahandsyrkandet ska bifallas. Anskaffningen har efter sista anbudsdag
omvandlats till en tjénstekoncession. En tjinstekoncession &r ett kontrakt
av samma slag som ett tjinstekontrakt men dir ersittningen for tjansternas
utfSrande helt eller delvis utgrs av ritten att utnyttja tjéinsten. Det innefat-
tar enligt EU-domstolens praxis méjligheten for leverantéren att £3 ersitt-
ning genom att de som anviénder sig av den aktuella tjénsten betalar for den
(méal C-206/08 Eurawasser). Den ritt att utnyttja tjinsten som den ekono-
miska aktoren fér vid tjéinstekoncessioner innebir ocksa att aktoren har en
viss ekonomisk frihet att bestimma villkoren for hur denna ritt utnyttjas
(mél C-300/07 Oymanns). Den ekonomiska aktSren maste dven ta pa sig
den verksamhetsrisk som 4r forenad med att utnyttja de aktuella tjéinsterna
for att en tjénstekoncession ska féreligga. Den omstindigheten att ersétt-
ningen betalas av brukarna av tjénsten, dvs. parkerande bilister, medfor
inte per automatik att det rér sig om en tjénstekoncession. I detta fall sak-
nas verksamhetsrisk helt. Leverantoren har heller inte ritt att utnyttja tjdns-
ten pé sd sitt som EU-domstolen avser. Ersittningen fran Osab #r vidare

omfattande och reducerar risktagandet till mindre #n “en betydande del”.

Osab bestrider bifall till ansskan och anfor bl.a. foljande. Upphandlings-
forfarandet ska i forsta hand bedémas som en tjinstekoncession varvid det
inte gjorts nigra avsteg fran de allménna unionsrittsliga principerna vid

tilldelningen. Fér det fall att upphandlingsforfarandet bedoms som ett
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tjénstekontrakt ska forfarandet i andra hand anses ha skett i enlighet med
de grundlidggande principerna i LOU varvid det inte foreligger diskvalifi-
kationsgrunder f6r det vinnande anbudet. I kravspecifikationen under
punkt 1.3.3 framgar att “kontrollavgiften skall vara vid varje tidpunkt den
for Ostersunds kommun faststillda felparkeringsavgiften”. Under punkt
1.3.4. framgr att “intékter vid utfirdande av kontrollavgifter tillfaller ent-
reprendren. Entreprendren skall administrera och indriva kontrollavgift.
Entreprendren skall svara for blanketter, handldggning av inviindningar,
paminnelser, eventuell inkasso och rittsliga dtgdrder.” Efter sammanstill-
ning av de tva inlimnade anbuden kunde vinnande leverantor inte utses
eftersom bdda angav anbudssumman till 0 kr. Information om att upphand-
lingen skulle 6vergé till en forhandling skickades till anbudsgivarna per e-
post den 13 september 2012. I dokumentet framgér bl.a. att anbudsgivarna
gavs mdjlighet att inkomma med nya priser och &dven att limna negativa
priser. Forhandlingar kan alltid upptas i det forenklade forfarandet, under
forutsittning att anbud forst begirts in. Vid faststillandet av huruvida en
tjéinstekoncession foreligger ér det inte relevant vad en eller bida parterna
anser vad kontraktet utgor, eller hur avtalsparterna valt att rubricera kon-
traktet. Enligt Konkurrensverkets rapport 2012:4 méste en bedémning av
avtalet alltid goras i det enskilda fallet. Andelen verksamhetsrisk som &ver-
fors pa den ekonomiska aktéren dr avgdrande. Om ingen eller otillricklig
del av verksamhetsrisken Sverfors foreligger ingen tjinstekoncession, utan
ett tjénstekontrakt som innebir att reglerna i LOU ska tillimpas. Den vin-
nande leverant6ren kommer att 3 sin erséttning dels frin kunderna som
nyttjar parkeringsplatserna, dels fran Osab. Dérutsver ska bolaget betala
cirka 120 000 per ar till Osab for att f4 driva parkeringsplatserna. Vid en
samlad bedémning far det anses som att en betydande del av verksamhets-
risken vilar pa leverantSren. Mot bakgrund av EU-domstolens dom i mél C
274/09 Stadler kan det antas att den som driver en parkeringsplats utsitts
for flera av de risker som nimns i domen, dédribland risken for bristande -

efterfrigan samt risken for att intikterna inte ska téicka verksamhetens
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samtliga kostnader. Vidare aberopas Kammarrittens i Gteborg dom i mal
nr 6515-10, RA 2008 not 101 och Hégsta forvaltningsdomstolens dom i
mal nr 4042-11. D4 det aktuella forfarandet #r en tjédnstekoncession ska

séledes inte bestdimmelserna om réttsmedel i LOU tilléimpas.

SKALEN FOR AVGORANDET
Med offentlig upphandling avses enligt 2 kap. 13 § LOU de 4tgéirder som

vidtas av en upphandlande myndighet i syfte t.ex. att tilldela ett tjénstekon-
trakt.

Med tjdnstekontrakt avses enligt 2 kap. 18 § forsta stycket ett kontrakt som

giller utforande av vissa tjéinster.

En tjénstekoncession #r enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av samma slag
som ett tjinstekontrakt men som innebr att erséttningen for tjinsterna helt
eller delvis utgérs av ritt att utnyttja tjansten. Tjidnstekoncessioner 4r ut-
tryckligen undantagna frén tillimpningsomradet f6r Europaparlamentets
och radets direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offent-
lig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster (artikel 17). Av 1
kap. 2 § sjdtte stycket LOU framgdr att endast 1 kap. 12 § gller i fraga om
tjdnstekoncessioner. Sddana kan alltsa inte verprévas enligt LOU (se
prop. 2006/07:128 s. 183, RA 2008 not. 101 samt HFD 4042-11).

Den aktuella upphandlingen avségs enligt de Administrativa foreskrifterna
genomforas som en forenklad upphandling enligt reglerna i 15 kap. LOU. I
punkt 3.14 i de Administrativa foreskrifterna anges att det anbud som har

lagst anbudspris for perioden 2012-10-01 till 2015-09-30 kommer att antas.

Av Kravspecifikationen framgar bl.a. f5ljande under punkten 1.3. Entre-
prendren ska utfirda kontrollavgifter for felparkerade fordon enligt giil-

lande regler. Kontrollavgiften ska vara vid varje tidpunkt den for Os-
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tersunds kommun faststillda parkeringsavgiften. Intikter vid utfirdande av
kontrollavgifter tillfaller entreprensren. Entreprendren ska administrera
och indriva kontrollavgift. Entreprendren ska svara for blanketter, hand-
léggning av invindningar, pAminnelser, eventuell inkasso och réttsliga at-
girder, Osab ska sj dlvstidndigt #ga ritt att inom 14 dagar beordra entrepre-
ndren att dterkalla eller avskriva visst parkeringsérende med tillhorande
kontrollavgift. Eventuella inkassokostnader i samband med att bestillaren

begir aterkallande av kontrollavgift betalas av bestillaren.

Vidare framgar under punkt 1.4, 1.5 och 1.6 Kravspecifikationen att till-
kommande skyltning inklusive entreprendrstavlor med firmanamn och
andra upplysningar bekostas av bestillaren. Bestillaren svarar dven for att
parkeringsytorna &r iordningsstillda med avseende pé linjer, markbeldgg-
ning, snérdjning och liknande. Vidare ska entreprendren utfora borttrans-

port av fordonsvrak pa bestillarens bekostnad.

Férvaltningsritten gor foljande bedémning.

Frigan i mélet &r om det aktuella kontraktet avser ett tjdnstekontrakt eller
- entjdnstekoncession. Avgorande for den bed6mningen 4r hur ersittningen
for tjdnsten utformas och om den ekonomiska risken ligger pa den upp-

handlande myndigheten eller p& den som utfor tjénsten.

Av handlingarna i mélet framgar att villkoren angiende erséttningen for
tjdnsten, dvs. att de bilister som nyttjar parkeringsplatserna betalar leveran-
téren av bevakningstjdnsten och att Osab endast skulle ersitta kostnader
for ny skyltning, bortforsling av bilvrak och iordningsstéllandet av parke-
ringsytorna, var kidinda genom innehallet i Kravspecifikationen. Bida an-
budsldmnarna hade 4ven vid den ursprungliga anbudstidens utgang ldmnat
anbud om 0 kr. Att intdkterna till den som skulle erhalla kontraktet skulle

bestd av de avgifter som utforaren av parkeringsbevakningen kunde ta ut
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frén brukarna av parkeringsplatserna var séledes ként forhallande savil for
den vinnande leverantéren som for Securitas. F Orvaltningsritten anser att
en betydande del av den ekonomiska risken med detta upplédgg 6vergatt
frén bestillaren av tjansten - Osab - till utforaren av tjdnsten - bevaknings-
foretaget. Séledes 4r detta att anse som en tjinstekoncession och inte ett
tjénstekontrakt. Att det vid forfarandets inledning bensimndes vara en for-
enklad upphandling medftr inte annan bedémning (jfr RA 2008 not 101).

Enligt EG-ritten och praxis omfattas tjinstekoncessioner inte av LOU, och
saledes inte heller av rittsmedlen i 16 kap. LOU. Tj4nstekoncessioner kan
dérmed inte Sverprévas (se HFD 4042-11) och begiiran om overprévning

ska dirfSr avvisas.

Férvaltningsritten konstaterar att inte heller reglerna om avtalsspérri 16

kap. 10 § LOU #r tillimpliga vid denna bedémning,

HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga (DV 3109/1C LOU).

i

Per-Olgv LAarsson




M SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Sundsvall. Skrivelsen ska dock skickas
eller Eimnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Omm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
torvaltningstittens beslut fast. Det ir dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarratten varfér man
anser att provningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehilla

1. den klagandes namn, petsonnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmalan snarast
gors till kammartitten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mailnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstand,

5. den indring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill i tll stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka tmed vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgit av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dtojsmél anmila
andringen till kammartitten.

I mil om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transpotter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden f6r
6verklagande av rittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir Ho
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vianda Er ll
forvaltningsritten.

DV 3109/1C L.OU




