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YRKANDEN M.M.

JCDecaux Sverige AB yrkar att kammarritten ska upphéva beslutet att
upphandlingen ska goras om. I frigan om talerétt framhéller bolaget bl.a.
foljande. Bolaget tilldelades upphandlingen och dr séledes beri}rd_ av e
beslutet att upphandlingen ska goras om. En vinnande anbudsgivare ska inte *
i en ny upphandling behgva konkurrera med leverantdrer som inte hade
kommit i friga i den forsta upphandlingen. Bolaget har lagt ner stora
kostnader pé koncessionsforemalet efter tilldelningsbeslutet. Med tanke pé
dessa investeringar ska det 6verklagade avgorandet anses ha en sddan

betydelse for bolaget att avgorandet angér bolaget i den mening som avses i

33 § forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) innehéller
inte nagra s#rskilda bestimmelser om vem som har rétt att 6verklaga en
forvaltningsritts avgérande i ett mél enligt lagen. Reglerna i FPL blir
darfor tillimpliga. Av 33 § andra stycket FPL framgér att ett beslut far

dverklagas av den som det angér, om det gétt honom eller henne emot.

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har i flera mal om tillimpning av den
nu upphévda lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) funnit att
en leverantSr som tilldelats kontrakt inte har talerétt. Av réttspraxis géllande
tillimpningen av LOU framgér att en leverantdr som genom beslut av
forvaltningsritten vid dverprévning uteslutits fran en ny utvérdering har
talerdtt i kammarréitten. En sddan dom anses ha gétt leverantéren emot och
ha sddan betydelse for leverantdrens stéllning som anbudsgivare i den
pagdende upphandlingen, att den angdr leverantdren i den mening som
avses i 33 § andra stycket FPL. En leverant6r som inte utesluts genom
formuleringen i domslutet har ansetts sakna klagoritt och &r hénvisad till att
begéra dverprovning av den nya upphandlingen. (jfr RA 2002 ref. 5,

HFD 2011 ref. 29 och HFD 2011 ref. 85)
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Aven om det saknas praxis frin HFD i friga om taleritt i mal enligt LUK
anser kammarritten att den praxis som finns i friga om taleritt i mal om
offentlig upphandling 4r végledande for det nu aktuella malet. LUK trédde i
kraft samtidigt som den nya lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.
Bestémmelserna om $verprvning i den nya lagen om offentlig upphandling
motsvarar reglerna i den tidigare lagen. Dessutom har de nya lagarna pé
upphandlingsomradet stora likheter inbordes, inte minst i friga om rétts-
medel (prop. 2015/16:195 s. 2, 308 och 877).

Bolaget har inte varit s6kande i forvaltningsrétten. I mal enligt LOU har
rétten att 6verklaga en forvaltningsritts avgorande som regel endast
tillkommit den leverantér som har varit sékande i forvaltningsritten. I det
overklagade avgoérandet har inte beslutats att bolaget ska uteslutas frén det
vidare forfarandet eller mista det tilldelade uppdraget genom att annan
leverantdr utpekas som vinnare. Beslutet innebér enligt sin ordalydelse
enbart att upphandlingen ska goras om. Aven med beaktande av det som
bolaget fort fram kan forvaltningsrittens dom inte anses anga bolaget i den
mening som avses i 33 § andra stycket FPL. Overklagandet ska dérfor

avvisas.

Cecilia Silfverhjelm Eva/Gullfeldt
kammarrittsrad kammarrittsrad
ordférande referent

Marie Stegard Lind

foredragande jurist
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FORVALTNINGSRATTEN DOM ' Mal nr
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Meddelad i Stockholm 23208-17
Avdelning 30
SOKANDE

1. Marfina, S.L., B-59372755

Ombud: advokat Eva-Maj Mithlenbock, jur.kand. Lukas Granlund och
jur.kand. Angelo Skog

Advokatfirman Lindahl KB

Box 1065

101 39 Stockholm

2. Ad i Media Group Sp. z 0.0

Ombud: advokat Sylvia Lindén och jur.kand. Johan Wedsberg
Kilpatrick Townsend & Stockton

Advokat KB Box 5421

114 84 Stockholm

MOTPART
Stockholms kommun

Ombud: stadsadvokaterna Gustaf Swedlund och Malin Lindvall
¢/o Stadsledningskontoret

Juridiska avdelningen

Hantverkargatan 3 A, 2 fr

105 35 Stockholm

SAKEN
Upphandling av koncessioner

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslér.yrkandet att Ad i Media Group Sp. z 0.0:s anstkan

ska avvisas.

Férvaltningsritten forordnar att Stockholms kommuns upphandling av ett
lénecykelsystem m.m., dnr T2017-01424, ska g6ras om.

A

Dok.Id 961091

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méandag—fredag

115 76 Stockholm E-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se  08:00-16:30

www.domstol.se/forvaltningsratt
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I STOCKHOLM 23208-17
YRKANDEN M.M.

Stockholms kommun genomfor en upphandling av ett 1inecykelsystem samt
stadsinformation avsett f6r kommunens invanare och bestkare, i form av en
tjanstekoncession (T2017-01424). Upphandlingen genomfors enligt lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK). I upphandlingen har
JCDecaux Sverige AB (JCD), Marfina, S.L. och ytterligare tre leverantdrer
l#mnat anbud. Endast tvé leverantorers anbud kvalificerades for utvérdering.
Ett av dem var JCD:s. Enligt tilldelningsbeslut meddelat den 26 september
~ 2017 har JCD tilldelats koncessionen. Ad i Media Group Sp. z 0.0 (Adi-

Media) har inte 1dmnat négot anbud i upphandlingen.

Marfina och AdiMedia yrkar att forvaltningsrétten ska ingripa mot upp-

handlingen.

Stockholms kommun anser att Marfinas ansékan ska avslés och att Adi-
Medias ansékan ska avvisas. Fér det fall AdiMedias anstkan inte avvisas

anser kommunen att iven AdiMedias ansokan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFORT

Marfina

Upphandlingen ska i forsta hand réttas och i andra hand géras om.

Kommunen har felaktigt kommit att forkasta Marfinas anbud. Marfina har
visat behorighet att underteckna anbud. Det &r inte ett obligatoriskt krav att
behsrighet att underteckna anbud ska visas redan vid anbudsgivningen.
Vidare har anbuden fran JCD och Urban Infrastructure Partner AS (Urban)
pa felaktiga grunder kvalificerats trots att de rétteligen borde ha forkastats.

JCD har inte pavisat att de forfogar §ver nddvandiga resurser och bolagets
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tekniska 16sning pa cyklar uppfyller inte de obligatoriska kraven pé l&ne-
cykelsystemet. Urbans anbud uppfyller inte kvalificeringskraven ifriga om
det foretag vars finansiella kapacitet &beropats eller om att anbudet i an-
givna delar ska vara forfattade pa svenska. Vidare kan Urbans referens-

uppdrag inte dberopas.

Marfina anf6r vidare att kommunens upphandlingsunderlag strider mot de
grundliggande principerna. Avtalet i upphandlingen har en léngre 16ptid &n
vad som kan forvintas gé &t for att leverantdren ska kunna kompenseras f6r
giorda investeringar for tilthandahallandet av tjansten. Det aktuella kon-
traktet har en 16ptid om maximalt tio ar. I forevarande fall kan det inte for-
viéntas att leverantdren behdver langre tid dn fem &r for att kompenseras.
Med tanke pa att det i princip helt saknas byggnadsmoment i den aktuella
tjanstekoncessionen finns egentligen inget skél till att 1ata 16ptiden 6verstiga
fem &r. Kommunen har inte 1dmnat ndgon motivering till varfor avtalstiden
kan bli s& lang som tio &r. Det saknas skil for att ha en léngre avtalstid dn
fem ar. Genom att koncessionen har en 16ptid om tio &r har kommunen
overtritt 4 kap. 11 § LUK. Till fo}jd hérav har Marfina lidit, eller riskerar att
lida, skada.

AdiMedia
Upphandlingen ska g&ras om.

Kommunen har brutit mot reglerna i LUK och dérmed de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § LUK genom att 1. annonsera upphandlingen i strid
med lag, 2. uteldimna obligatorisk information i annonsen, 3. tillimpa en
utvirderingsmodell och upphandlingsdokument som stér i strid med
likabehandlings- och transparensprincipen, 4. uppstélla oproportionerliga
villkor f6r upphandlingen, och 5. vésentligt éndra villkoren for upphand-

lingen genom frégor och svar.
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Kommunen har vidare felaktigt kvalificerat och utvirderat anbuden fran
ICD och Urban. Inget av dessa anbud uppfyller samtliga kvalificerings-
respektive utvirderingskrav varfor giltiga anbud saknas. AdiMedia har
genom kommunens lagstridiga forfarande lidit skada, eller riskerar att lida
skada, d& AdiMedia erhallit kinnedom om upphandlingen for sent for att
hinna utarbeta ett konkurrenskraftigt anbud och vidare inte haft mojlighet att
lamna in nagot anbud i upphandlingen p4 grund av felaktigheterna i upp-
handlingsdokumentet.

Stockholms kommun

Det har varit korrekt att forkasta Marfinas anbud. Kommunen har stillt upp
ett obligatoriskt krav i koncessionsdokumenten att anbudsgivare vars anbud
inte undertecknades av registrerade firmatecknare skulle bifoga en handling
som bevisade att den person som undertecknade anbudet var behérig att
binda anbudsgivaren. Marfina hade bifogat en sddan handling i form av en
fullmakt, men den bevisade inte att bolagets representant hade s&dan be-
horighet. Darmed uppfyllde Marfinas anbud inte ett obligatoriskt krav 1
upphandlingen.

Det har inte funnits skl att forkasta JCD:s anbud. Eftersom JCD inte har
aberopat annans kapacitet har det heller inte funnits nigon skyldighet att
1#mna in nagot sidant dtagande i anbudet. JCD:s anbud uppfyller alla krav i
upphandlingen och skl att forkasta anbudet saknas. Kraven i koncessions-
dokumenten uppfyller lagens krav pa transparens, likabehandling och
proportionalitet och strider inte heller p4 négot annat s&tt mot LUK. Den
valda avtalstiden, sju 4r med méjlighet att forldnga avtalet med ytterligare
ett plus ett plus ett &r, &r vl avvigd och den maximala 16ptiden motsvarar
vad som forvintas rimligen g4 &t for att koncessionshavaren ska kunna

kompensera sig for gjorda investeringar tillsammans med en avkastning pa



Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 23142-17
1 STOCKHOLM _ 23208-17

det investerade kapitalet. Av kommunens kalkyl framgar att resultatet for
uppdraget kan forvéantas bli negativt for fem &rs 16ptid och generera en lag
vinst vid sju &rs 16ptid. Forst vid 10 &rs 16ptid rdknar kommunen att upp-
draget gar med vinst och utslaget 6ver hela 10-drsperioden fér vinstnivan

anses skalig.

Kommunen anser att AdiMedia inte uppfyller kriterierna for att vara leve-
rantdr 1 LUK:s mening i forhallande till den aktuella upphandlingen. Adi-
Media saknar ddrmed talertt och talan ska dérfor avvisas. Kommunen har i
vart fall inte brutit mot nigon bestdimmelse i LUK. Under alla forhallanden
har AdiMedia inte lidit eller riskerat att lida skada av de 6vertrddelser som

gors géllande.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestiimmelser

Leverantdr i LUK:s mening 4r den som pad marknaden tilthandahaller varor

eller tjanster eller utfor byggentreprenader (1 kap. 16 § forsta stycket LUK).

Upphandlande myndigheter och enheter ska behandla leverantdrer pa et
likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa
ett dppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med princi-
perna om Smsesidigt erkéinnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LUK).

Koncessioner ska vara tidsbegréinsade. Den upphandlande myndigheten eller
enheten ska bestimma 16ptiden pa grundval av de byggentreprenader eller
tj4nster som efterfrégas (4 kap. 10 § LUK).

Koncessioner med lingre 16ptid 4n fem &r fir inte ha en léngre maximal

16ptid &n vad som kan forvéntas rimligen ga 4t for att koncessionshavaren
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ska kunna kompenseras for gjorda investeringar for utnyttjandet av bygg-
nadsverken eller tillhandah8llandet av tjénsterna tillsammans med en av-

kastning p4 det investerade kapitalet (4 kap. 11 § forsta stycket LUK).

Vid berékningen ska hinsyn tas till de investeringar som krévs for att uppna
sirskilda mal enligt kontrakten. Bade inledande investeringar och investe-
ringar under koncessionens 16ptid ska beaktas vid berdkningen (4 kap. 11 §
andra stycket LUK).

En forvaltningsritt ska efter ansékan av en leverantSr som anser sig ha lidit
eller kunna komma att lida skada &verpréva en upphandling (16 kap. 4 § 1
LUK).

Om den upphandlande myndigheten eller enheten har brutit mot négon av
de grundliggande principerma i 4 kap. 1 § LUK eller ndgon annan be-
staimmelse i LUK och detta har medfort att leverantren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska gdras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta
stycket LUK).

Forvaltningsrittens bedomning

AdiMedia 4r en sddan leverantdr som avses i 1 kap. 16 § LUK. I mélet har
inte framkommit att AdiMedia inte skulle ha haft intresse att ingé avtal i den
aktuella upphandlingen. AdiMedia berdrs saledes av upphandlingen pé ett
sadant sétt att det har talerétt enligt 16 kap. 4 § LUK. Stockholms kommuns

yrkande att AdiMedias anskan ska avvisas ska dérfor avslas.

Marfina har gjort géllande att avtalets 16ptid, 10 &r, &r lingre &n vad som kan
forvintas ga &t for att en leverantdr ska kunna kompenseras for gjorda inve-

steringar for tillhandahallandet av tjénsten. Det Marfina dberopat innebér att
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Stockholms kommun har att gdra sannolikt att det funnits forutséttningar att
med avvikelse frin huvudregeln om ett avtals 16ptid enligt 4 kap. 11 § LUK
tillampa en 16ptid om 10 &r. Kommunen har dérvid invént att resultatet for
uppdraget, enligt kommunens egen kalkyl, kan forvantas bli negativt for
fem 4rs 16ptid, generera en 14g vinst vid sju ars 16ptid och forst vid 10 ars
16ptid g& med vinst. Kommunen har vidare beropat att det i liknande avtal

varit motiverat med loptider om 10-15 &r.

Kommunens egen kalkyl och det sitt pa vilket kommunen &beropat kalkylen
i sin argumentation i forvaltningsrétten ger ett svagt stod for att en 16ptid om
10 &r varit motiverad. Kalkylen och kommunens argumentation pekar sna-
rare p4 att 16ptiden inte borde ha varit léngre 4n 7 &r. Att det i liknande avtal
anvints langre 16ptider &n 7 &r ger inte heller nigot annat &n ett svagt stod
for att den nu aktuella 16ptiden om 10 &r varit motiverad. Det framgar for
ovrigt inte heller av utredningen i malet att de av kommunen &beropade
liknande avtalen varit forenliga med de nu aktuella bestéimmelserna om ett

avtals 16ptider i 4 kap. 10 och 11 §§ LUK.

Vid en samlad bedémning av utredningen i mélet anser forvaltningsrétten
att Stockholms kommun inte har gjort sannolikt att en 16ptid om 10 &r mot-
svarar vad som rimligen kan forvéntas gé t for att koncessionshavaren ska
kunna kompenseras for gjorda investeringar tillsammans med avkastning p&
det investerade kapitalet. Stockholms kommun har dérmed brutit mot 4 kap.
11 § LUK nér den bestémt 16ptiden till 10 &r.

Det ovan beskrivna felet 1 upphandlingen &r ett sddant fel som typiskt sett
medfdr att en leverantdr lider skada eller kan komma att lida skada. Marfina
gbr aven gillande att det lidit eller kunnat komma att lida skada pd grund av
felet i upphandlingen. Stockholms kommun har inte ndrmare utvecklat var-

for Marfinas pastiende inte stimmer. Mot denna bakgrund anser forvalt-
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ningsritten att Marfina gjort sannolikt att det lidit eller kunnat komma att
lida skada pa grund av felet i upphandlingen.

Forvaltningsritten anser sammanfattningsvis att kommunen har agerat i
strid med 4 kap. 11 § LUK genom att anvéinda en 16ptid om 10 &r for den
aktuella koncessionen. Forvaltningsriitten finner vidare att detta har medfort
att Marfina lidit eller kunnat komma att lida skada. Eftersom overtradelsen
ar hanforlig till det konkurrensuppsdkande skedet ska upphandlingen géras
om. Med denna bedémning och utging i mélet saknas skl att préva vad
Marfina och AdiMedia i 6vrigt har anfort.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Mattias Almqvist ‘ 4
Chefsradman

Johannes Dahlman har foredragit méalet.



HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta
* forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska sklckas eller limnas till kammarritten.

Overldégandet ska ha- kominit in till kammarritten inom fre veckor fran den dag da

klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig fsrhandling,

eller det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagande for det allmiinna raknas dock fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande mfaller pé en l6rdag, séndag eller helgdag, mldsommar-
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista Va;rdag

For att ett 6verk1agande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provhingstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstand om
det dr av vikt for ledning av rattstlllarnpmngen att overklagandet provas eller om det finns
- synnerliga skal till sidan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets
utgéng 1 kammarrétten uppenbarligen beror p4 grovt forbiseende eller grovt misstag.

- Om provningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det ir dérfor viktigt att

det klart och tydligt framgar av &verklagandet till Hogsta forvaltmngsdomstolen varfor man

anser att provningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehélla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning lémnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift &ndras #r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verkiagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &betopa for sin begiiran om att 3 prévningstillstéhd

den #ndring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta

A N

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje 'séirskilt bevis.

DVl _ ' Formuldr 1



