Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I UPPSALA 2011-03-14 342-11 E
Meddelad i Enhet 1
Uppsala
SOKANDE

Commuter Security Group, 556589-4507

Ombud: Advokat Fredrik Linder och jur.kand. Johan Rick
Hamilton Advokatbyra Stockholm HB

o ~ENSVERKET
101 33 Stockholm KONKUR

MOTPART 2011-08- 19
Forvaltningsritten i Stockholm Avd
115 76 Stockholm Dr

Doss Aktbil

OVERPROVAT BESLUT
Férvaltningsritten i Stockholms beslut den 31 januari 2011 att avbryta

upphandlingen avseende bevakningstjénster stationéra och ronderande Dnr
AD2010-669

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ansokan om Gverprovning.

Dok.Id 27881

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 73 00 018-16 73 43 mandag — fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se ~ 08:30-12:00

13:00-16:30



Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 342-11

I UPPSALA

2011-03-14

BAKGRUND

Forvaltningsritten i Stockholm (FRS) har genom en fornyad konkurrensut-
sittning genomfort en upphandling avseende bevakningstjanster. I tilldel-
ningsbeslut den 11 januari 2011 angavs att avtal tilldelats Panaxia Bevak-
ning AB. Commuter Security Group (bolaget) begirde den 18 januari 2011
overprovning av upphandlingen. FRS beslutade den 31 januari 2011 att
avbryta upphandlingen pa grund av bristande konkurrens dé endast en an-

budsgivare aterstod.

YRKANDEN
Bolaget har #ndrat sin talan att avse Sverprovning av avbrytandebeslutet
och yrkar att forvaltningsritten ogiltigforklarar beslutet om avbrytande samt

forordnar att avropet ska fortsétta.
FRS bestrider bifall till ansdkan om dverprévning.

GRUNDER

Bolaget

Bolaget anfor bl.a. foljande. Avropet sker genom en fornyad konkurrensut-
séttning fran Kammarkollegiets ramavtal for bevakningstjénster, 53-0079-
2009. 1 ramavtalet har det antagits fem leverantérer avseende Stockholms
lan. Av avsnitt 1.4 i forfrigningsunderlaget till ramavtalet framgér att légsta
pris ska anvindas om utvérderingsgrund vid avrop. Vid FRS:s avrop har
samtliga fem antagna ramavtalsleverantorer deltagit. Bolaget, Panaxia Be-

vakning AB samt Securitas Sverige AB kvalificerade sig till utvérdering.

FRS har &beropat EU-domstolens dom i mal C-27/98, Fracasso, till stod for
att det foreligger sakliga skl att avbryta avropet da endast en anbudsgivare
dterstar. Bolaget anser dock att avgdrandet inte kan aberopas som stdd for

detta. Domstolens provning i méalet avsdg tolkningen av artikel 18.1 i déva-

rande direktiv 93/97/EG. Motsvarande bestimmelse aterfinns idag i artikel
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44.1 i direktiv 2004/18/EG. I artikel 44.1 anges foljande: “Kontrakt ska
tilldelas pa grundval av kriterierna i artiklarna 53 och 55 och med beaktande
av artikel 24, efter det att limpligheten hos de ekonomiska aktorer som inte
har uteslutits enligt artiklarna 45 och 46 har kontrollerats av den upphand-
lande myndigheten enligt de kriterier for ekonomisk och finansiell stéllning
samt yrkesméssig och teknisk kunskap eller kapacitet som avses i artiklarna
47-52 samt, i forekommande fall, de icke-diskriminerande regler och krite-
rier som avses i punkt 3.” De artiklar som artikeln hénvisar till avser kvali-
ficering av anbudsgivare och har i svensk ritt implementerats genom be-
stdimmelser i 10 och 11 kap. LOU. Domstolen uttalar i punkt 33, vid sin
tolkning av davarande artikel 18.1, att den upphandlande myndigheten inte
ar skyldig att tilldela kontraktet den ende anbudsgivare som har ansetts vara
lampad att delta i forfarandet. Vad domstolen egentligen provar &r saledes
den situationen att det efter kvalificeringen av anbudsgivare endast aterstar

en ldmplig sadan.

I avropet forhaller det dock sig s att det finns fem anbudsgivare som ge-
nom upphandlingen av ramavtalet kvalificerat sig som leverantérer. Av
dessa fem har tre, efter prévning mot tillkommande skall-krav, kvalificerat
sig for avropet. Panaxia och Securitas har uteslutits pa grund av att de offe-
rerat ett pris som strider mot ramavtalet och inte pd grund av att de skulle
vara olimpliga som anbudsgivare. Mot bakgrund hérav framgér att den si-
tuation som var f6r handen i Fracasso inte foreligger i nu aktuell situation.
Domen kan dérmed inte liggas till grund for att rétt till avbrytande skulle
foreligga.

Avgorandet i Fracasso kan inte tolkas pé s sétt att det skulle foreligga en
rétt att avbryta en upphandling sa fort en situation uppkommer dér endast en
anbudsgivare eller ett anbud &terstér. En sadan tolkning skulle innebéra en
utvidgning av avgdrandet som saknar stod i domskélen. Domstolen uttalar i

Fracasso hur analysen avseende sakliga skél ska goras. Avgorandet for be-
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démningen #r syftet med upphandlingsreglerna, dvs. sékerstéllande av en
verklig konkurrens pa lika villkor avseende det aktuella upphandlingsforfa-
randet. FRS anger i avbrytandebeslutet inte négra andra skl &n att endast
ett anbud kvarstér. Det anges inte nigra skl till varfor det inte skulle vara
andamalsenligt att fortsitta avropet. For att avgora om sakliga skél for av-
brytande foreligger kréivs en nyanserad bedémning utifran vad EU-
domstolen anfér i Fracasso. En sédan bedémning leder i forevarande fall till
att sakliga skal for avbrytande inte foreligger. Det ska sérskilt beaktas att
det ror sig om en situation med en férnyad konkurrensutséttning frén ett
ramavtal. I en sadan situation har anbudsgivarna redan kvalificerats, med
undantag for tillkommande skall-krav. Korkurrens foreligger i avropet d&
det finns fem antagna ramavtalsleverantorer. Det av FRS &beropade avgd-
randet i RA 2008 ref. 35 fordndrar inte beddmningen d& Regeringsrétten i
sina domskal hinvisar till Fracasso och anfor att detta ska vara vigledande
for frégan om avbrytande av upphandlingar pa grund av bristande konkur-

rens.

Av EU-domstolens dom i C-92/00, HI, framgér att en domstolsprévning av
ett avbrytandebeslut inte far begréinsas till frigan om beslutet dr godtyckligt
utan provningen méste dven avse huruvida beslutet varit forenligt med de
grundliggande gemenskaprittsliga principerna, jfr dven RA 2008 ref. 35.
Beddmningen av huruvida sakliga skél foreligger méaste séledes goras med
beaktande av de grundliiggande principerna i 1 kap. 9 § LOU, t.ex. propor-
tionalitetsprincipen. Vid en proportionalitetsbedémning &ligger det den
upphandlande myndigheten att visa att de atgérder man vidtar inom ramen
for en upphandling #r limpliga och nddvindiga for att uppna det efterstré-
vade syftet. FRS har inte &beropat négra nirmare skl till varfor det inte

skulle vara dndamélsenligt att fortsétta avropet.
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FRS

FRS anfr bl.a. foljande. Av punkten 3.9 i forfragningsunderlaget till ram-
avtalet for bevakningstjénster framgar att antagna leverantérer ska vara
bundna av offererade priser i ett ar frén och med den 22 november 2010.
Offererade priser i upphandlingen utgor s.k. takpriser, vilket innebér att
leverantorer vid avrop kan offerera ldgre priser 4n de i upphandlingen, men

aldrig hogre. Detta framgér #ven av punkten 13.1 i ramavtalet.

FRS har genom avrop frén ovanstéende ramavtal bjudit in leverantrer att
inkomma med anbud infor en fornyad konkurrensutséttning. FRS har vid en
fornyad genomgéng, efter tilldelning, av anbuden uppmérksammat att bade
Panaxia och Securitas i sina anbud angett pris som Sverstiger faststéllda
takpriser, i strid med ramavtalet. Att anta nagot av dessa anbud skulle strida
mot LOU och likabehandlingsprincipen. FRS har dérfor avbrutit upphand-

lingen pa grund av bristande konkurrens.

Av EU-domstolens praxis framgér att ett beslut av avbryta en upphandling
inte #r forbehallna undantagssituationer eller fall dé det finns tungt végande
skil. Av praxis foljer vidare att det inte finns ndgon skyldighet for upphand-
lande myndighet att fullfslja en pébmj ad upphandling, jfr. C-92/00 samt
RA 2008 ref. 35 och déri angivna rittsfall. FRS har rétt att sjdlv avgora nér
det finns forutséttningar att inleda en upphandling och &ven om och nér ett
sidant forfarande behdver avbrytas. Ett beslut att avbryta méste emellertid
vila pa sakligt godtagbara skl och far inte vara godtyckligt. FRS:s beslut
att avbryta upphandlingen pa grund av bristande konkurrens vilar pé sakligt
godtagbara skl och dr inte godtyckligt.

DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser

I 1kap. 9 § LOU stadgas att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
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upphandlingar p4 ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakitas.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU stadgas att en leverantor som anser att han
lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU ien
framstillning till allm#n férvaltningsdomstol far ansoka om atgérder enligt
sistndmnda paragraf.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller négon
annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsriittens bedomning

Vad forvaltningsritten ska prova i detta mél &r om FRS har haft sakligt
godtagbara skiil for sitt beslut den 31 januari 2011 att avbryta den aktuella
upphandlingen. Forvaltningsrétten kan vid bifall till en talan i ett sédant
mal som det férevarande inte besluta annat &n att det klandrade beslutet ska

upphévas/ogiltigforklaras.

FRS har beslutat att avbryta upphandlingen av bevakningstjénster den 31
januari 2011 med motiveringen att det foreligger bristande konkurrens. Det
#r den upphandlande myndigheten som har att visa att det har forelegat
sakligt godtagbara skil att avbryta en upphandling, jfr exempelvis RA
20009 ref. 43.

Bolaget har anfort att det visserligen kan vara ett godtagbart skl att avbry-
ta en upphandling p& grund av bristande konkurrens. Grunden fér avbry-
tandet méste dock vila pa sakliga skl, ngot som inte skett i detta fall. Det
har inte forelegat ndgon bristande konkurrens da fem anbudsgivare antagits
i ramavtalsupphandlingen. Tre av dessa har kvalificerat sig for utvérdering
i den fornyade konkurrensutséttningen. Konkurrensen har saledes tillvara-
tagits. Bolaget har vidare anfort att FRS tolkat EU-domstolens avgérande i
Fracasso pa ett felaktigt sétt.
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FRS har anf6rt att beslutet att avbryta upphandlingen vilar pa saklig grund
och har till stod hérfor hinvisat till rattsfall fran EG-domstolen samt d&va-

rande Regeringsritten.

Regeririgsréitten, numera Hogsta férvaltningsdomstolen, har i RA 2008 ref.
35 uttalat sig i frAgan om rétten att avbryta en upphandling pa grund av
bristande konkurrens och dérvid anfort bl.a. foljande. ”I mélet C-92/00, HI
(REG 2002 s. I-5553) anforde EG-domstolen med hénvisning till sin dom i
maélet C-27/98, Fracasso och Leitschutz (REG 1999, s. 1-5697) att gemen-
skapsreglerna om offentlig upphandling inte medfor att en upphandlande
enhets befogenhet att avsta fran en upphandling foreligger endast i undan-
tagsfall eller nér det foreligger tungt vigande skél (punkt 40). I mélet fann
domstolen vidare att de upphandlande enheterna #r skyldiga att f6lja de
grundldggande reglerna i fordraget i allménhet och principen om forbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet nér de beslutar att
aterkalla en upphandling (punkt 47). Vidare uttalade domstolen att den
dverprovning som ska goras inte far begréinsas till att endast omfatta fragan
om beslutet &r av godtycklig art (punkt 64). Nagon klar och entydig praxis
angdende vad som kan utgoéra sakligt godtagbara skél for ett avbrytande
har dnnu inte utbildats. Vad géller den sérskilda omsténdigheten att endast
en lamplig anbudsgivare aterstér far dock det tidigare nimnda avgdrandet i
maélet Fracasso och Leitschutz alltjimt anses vigledande (punkterna 31-

34). Ett sadant skil fir alltsd som regel anses godtagbart.”

Med hénsyn till vad Hogsta forvaltningsdomstolen anfort i ovanstéende
avgorande samt mot bakgrund av vad FRS anfort i malet finner forvalt-
ningsritten det visat att det forelag sakliga skl for beslutet den 31 januari
2011 att avbryta upphandlingen. Det forhéllandet att det i férevarande mal
dr fraga om en fornyad konkurrensutsdttning &ndrar inte forvaltningsréttens
beddmning. Med hénsyn hértill och dé det inte framkommit att FRS har

asidosatt gemenskapsrittsliga principer for offentlig upphandling ska bola-
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gets ansokan om Gverprovning av beslutet att avbryta upphandlingen av-

slés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A)

P
W IR, N
Elisabet Andersson

radman

Malet har foredragits av Andreas Lund.
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