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BAKGRUND

En upphandling avseende funktionen som kommunikationsoperatér for
Huge Fastigheter AB annonserades den 19 september 2016 i Tendsign
(Upphandling 1). Huge Fastigheter AB beslutade den 30 januari 2017 att
avbryta Upphandling 1 da inga anbud hade limnats.

I februari 2017 beslutade Huddinge kommun att genom fission dela Huge
Fastigheter AB itva bolag. Delningen resulterade i att bolagen Huge
Bostidder AB och Huddinge Samhillsfastigheter AB ¢vertog Huge
Fastigheter AB:s samtliga tillgdngar och skulder.

Huge Bostdder AB, som genom delningen &vertagit Huge fastigheter AB:s
bostads- och centrumfastigheter, pdbsrjade i maj 2017 ett upphandlings-
forfarande utan foregéende annonsering avseende funktionen som kom-
munikationsoperator (Upphandling 2). Av tilldelningsbeslut framgér att
Zitius Service Delivery AB (Zitius) har antagits som leverantdr och den 27

december 2017 tecknades ett avtal mellan Huge Bostider AB och Zitius.

Efter att iTUX Communication AB (iTUX) ansdkt om éverprévning
beslutade forvaltningsritten den 11 juni 2018 i mal nr 2286-18 att bifalla
anstkan och besluta att avtalet om kommunikationsoperatér mellan Huge

Bostéder AB och Zitius den 27 december 2017 ir ogiltigt.

Efter 6verklagande fran Zitius beslutade Kammarritten i Stockholm den
7 september 2018 att undanrdja forvaltningsrittens dom och visa mélet ater
till forvaltningsritten for handldggning. Grunden for dterforvisningen var att

forvaltningsritten borde ha berett Zitius tillfille att yttra sig i malet.

Forvaltningsritten har hdrefter, i nu aktuellt mal, berett Zitius tillfille att

yttra sig. Vidare har forvaltningsritten efter yrkande fran iTUX den
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12 september 2018 beslutat att avtalet mellan Huge Bostdder AB och Zitius

inte far fullgoras innan nigot annat har bestimts.

YRKANDEN

iTUX ansSker om Sverprévning och yrkar att avtalet mellan Huge Bostdder

AB och Zitius ska beslutas vara ogiltigt.

Huge Bostider AB anser att ansokan ska i forsta hand avvisas och i andra

hand avslas.

Zitius anser att ansdkan i forsta hand ska avvisas och i andra hand avslas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Taleritt

For att ha ritt att ansdka om dverprovning krivs enligt 16 kap. 4 § lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner, LUK, att s6kanden &r en

leverantor i lagens mening och att sdkanden anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada. I | kap. 16 § LUK definieras begreppet leverantor
som den som pd marknaden tillhandahéller varor eller tjdnster eller utfor

byggentreprenader.

Till stod for att ansdkan ska avvisas anfor Huge Bostédder AB bl.a. foljande.
iTUX har varit tydlig med att villkoren i upphandlingen inte varit tillrdckligt
kommersiellt attraktiva och iTUX har ddrfor saknat ett reellt intresse av att

delta i Upphandling 2.

Till stéd for att ansdkan ska avvisas anfor Zitius bl.a. foljande. iTUX har

inte haft nagot intresse av att tilldelas kontrakt i vare sig Upphandling 1 eller
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Upphandling 2 och kan dérfér inte anse sig ha lidit, eller kunna komma att

lida skada.

Forvaltningsritten konstaterar att iTUX vid ett flertal tillfdllen varit i
kontakt med Huge Fastigheter AB, och senare Huge Bostdder AB, angéende
de tvd upphandlingarna och 6nskat fora en dialog avseende villkoren i
upphandlingsdokumenten. iTUX anfor ocksé att bolaget har lidit skada
genom att bolaget frantagits mdojligheten att konkurrera i Upphandling 2.
Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten att iTUX berdrs av avtalet pa

sddant sitt att ansokan ska provas.

Overprovning av avtalets giltighet

Tillimpliga bestimmelser

Av 16 kap. 13 § forsta stycket LUK foljer att ritten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en leve-

rantdr dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan féregdende annonsering enligt

8 kap. L eller 2 § eller 15 kap. 5 §.

I 8 kap. 4 § LUK anges foljande undantag. Forutsatt att villkoren i
upphandlingsdokumenten inte &ndrats vésentligt far en upphandlande
myndighet eller enhet tilldela en koncession utan féregidende annonsering,
om det vid ett forfarande med annonsering inte har limnats nagra limpliga
anbudsansdkningar eller anbud. En rapport om detta ska ldmnas till

Europeiska kommissionen om den begir det.
Forvaltningsrittens bed6mning

Ar bestimmelserna om annonsering i koncessionsdirektivet tillampliga?

1ITUX anfor att det saknas forutsittningar for att genomfora Upphandling 2
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utan foregaende annonsering. Till stdd for sin talan anfér iTUX bl.a. att
bestimmelserna om annonsering i det s.k. koncessionsdirektivets —
Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari
2014 om tilldelning av koncessioner — har direkt effekt och att

annonseringen av Upphandling 1 darfor rétteligen skulle ha skett i TED.

Enligt artikel 288 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt ska ett
direktiv med avseende pa det resultat som ska uppnds vara bindande for
varje medlemsstat till vilken det dr riktat, men ska Gverlata &t de nationella

myndigheterna att bestimma form och tillvigagangssétt for genomférandet.

Principen om direkt effekt innebér att unionsréttsliga bestimmelser kan ge
upphov till individuella réttigheter for enskilda gentemot medlemsstaterna.
Om en medlemsstat inte genomfort ett direktiv inom den frist for infor-
livande som direktivet féreskriver, kan enskilda &beropa en direktiv-
bestimmelse forutsatt att bestimmelsen 4r dgnad att grunda réttigheter for
enskilda som kan goras gillande mot staten. Bestimmelsen ska dessutom
vara ovillkorlig, klar och precis. (Se EU-domstolens avgtrande i mal 8/81,

Becker, punkt 25.)

Bestimmelserna i koncessionsdirektivet skulle ha genomforts i medlems-
staterna senast den 18 april 2016. I svensk lagstiftning genomfordes
koncessionsdirektivets bestimmelser om annonsering genom LUK som
tridde i kraft den 1 januari 2017. Det betyder att enskilda under den aktuella
mellanperioden kan dberopa koncessionsdirektivets bestimmelser om
annonsering under forutsittning att bestimmelserna dr dgnade att grunda

rattigheter for enskilda samt att de &r ovillkorliga, klara och precisa.

Den forsta fragan ér siledes om bestimmelserna grundar réttigheter for
enskilda. Av skil 8 i koncessionsdirektivet framgar att syftet med att

foreskriva en ldgsta grad av samordning av nationella forfaranden vid
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tilldelning av koncessioner bl.a. &r att garantera att koncessioner dppnas for
konkurrens och skapa rittssdkerhet. Vad avser fridgan om annonsering anges
foljande i skél 50 och 51: “For att sdkerstilla att koncessioner med eller dver
ett visst troskelvirde som tilldelas av upphandlande enheter och myndig-
heter offentliggtrs pé lampligt sétt bor det vara obligatoriskt att offentlig-
gora ett koncessionsmeddelande i Europeiska unionens officiella tidning
innan koncessionerna tilldelas. Med hénsyn till de skadliga effekterna pa
konkurrensen bor tilldelning av koncessioner utan foregaende offentlig-

gorande endast ske under mycket exceptionella omstidndigheter.”

Forvaltningsritten konstaterar att koncessionsdirektivets bestimmelser om
annonsering syftar till att sikerstélla att upphandlingar som Gverstiger ett
visst virde offentliggdrs pé lampligt sitt samt garantera att leverantorer
inom hela unionen ges mdjligenhet att limna anbud. Bestimmelserna

grundar foljaktligen rittigheter for enskilda leverantorer.

Den andra fragan dr om bestimmelserna dr ovillkorliga samt klara och
precisa. Artikel 31 innehaller ett tydligt krav pa att en upphandlande
myndighet som dnskar tilldela en koncession ska informera om detta genom
ett koncessionsmeddelande om inget av de undantag som anges i artikeln
foreligger. Ett sddant koncessionsmeddelande ska enligt artikel 33 skickas

till Europeiska unionens publikationsbyra for offentliggérande.

Forvaltningsritten anser att koncessionsdirektivets bestimmelser om
annonsering ar ovillkorliga, klara och precisa. Bestimmelserna ger inte
utrymme for en skénsméssig bedémning for medlemsstaten vid ett
genomforande. De begrinsade mdjligheterna till undantag &r vil avgrinsade

och forhindrar inte en tillimpning av huvudregeln.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsriitten att bestimmelserna har direkt

effekt och ska tillimpas i mélet.
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Har det funnits forutscttningar att genomfora Upphandling 2 utan

foregdende annonsering?

Som f6rvaltningsritten konstaterat ovan ska koncessionsdirektivets
bestimmelser om annonsering tillimpas i mélet. Fragan blir dd om det fanns
férutsittningarna att genomfora Upphandling 2 utan féregdende annonsering

i enlighet med bestdimmelsen 1 8 kap. 4 § LUK.

Vad avser frigan om annonsering anfér Huge Bostider AB bl.a. f6ljande.
Syftet med 8 kap. 4 § LUK &r att den féregédende upphandlingen pé ndgot
sitt ska ha konkurrensutsatts offentligt. Uttrycket “ett forfarande med
annonsering” maste dirfor innebéra att det forsta forfarandet faktiskt ska
annonseras och konkurrensutsatts. Upphandling 1 annonserades inte i
enlighet med LUK eftersom den lagen dnnu inte hade trétt i kraft. Huge
Fastigheter AB gick emellertid lingre én vad som lagligen krivdes nir de
annonserade Upphandling 1 i Tendsign och det fanns déarfor forutsittningar

att overgé till ett forfarande utan foregaende annonsering.

Vad avser frigan om annonsering anfor Zitius bl.a. f6ljande. Det ér ostridigt
att Upphandling 1 annonserades trots att de vid denna tidpunkt inte fanns
nagon lag att férhalla sig till. Det offentliggérandet som gjordes av
Upphandling 1 i Tendsign méaste anses vara tillfyllest for att utgéra ett
’forfarande med annonsering” i den mening som avses i 8 kap 4 § LUK.
Huge Bostider har haft ritt att tillgodordkna sig” annonseringen av

upphandling 1 vid genomftrande av Upphandling 2.

Forvaltningsritten noterar att det saknas en definition av uttrycket “ett
forfarande med annonsering”. I forarbetena (prop. 2015/16:195 s. 1349)
anges att 8 kap. 4 § LUK genomfor artikel 31.5 forsta stycket koncessions-

direktivet. Forutsdttningarna for att §verga till ett oannonserat forfarande
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enligt den angivna artikeln &r att inga lampliga anbud ldmnats vid “ett

foregaende koncessionsforfarande”.

Forvaltningsritten har ovan konstaterat att upphandlande myndigheter och
enheter hade en skyldighet att f51ja koncessionsdirektivets bestimmelser om
annonsering fr.o.m. den 18 april 2016. Upphandling | paborjades den 19
september 2016 och Huge Fastigheter AB skulle ddrfor bl.a. ha skickat en
annons om Upphandling 1 till Europeiska unionens publikationsbyré for

offentliggdrande.

Mgjligheten att tilldela en koncession utan féregaende annonsering &r ett
undantag fran huvudregeln som dr tankt att tillimpas endast i de fall da det
star klart att en annonsering inte kommer att leda till 6kad konkurrens (jfr
skél 51 i koncessionsdirektivet). Da en annons om Upphandling 1 inte har
skickats till Europeiska unionens publikationsbyré for offentliggdrande, i
enlighet med bestimmelserna i koncessionsdirektivet och LUK, kan det inte
uteslutas att laimpliga anbud hade kunnat ldmnas vid ett sddant foérfarande.
For det fall Huge Fastigheter AB hade mottagit ett limpligt anbud hade det
saknats forutsittningar att 6verga till en upphandling utan féregaende
annonsering enligt 8 kap. 4 § LUK. Denna omsténdighet, samt den om-
standigheten att koncessionsdirektivets bestimmelser om annonsering

har direkt effekt, talar enligt forvaltningsrittens mening for att annonsering i
enlighet med koncessionsdirektivet och LUK ér en forutséttning for att
upphandlande myndigheter och enheter ska kunna &vergé till en upp-

handling utan foregaende annonsering enligt 8 kap. 4 § LUK.

I malet dr ostridigt att en annons om Upphandling 1 inte skickats till
Europeiska unionens publikationsbyré for offentliggérande. Det har dérfor
saknats forutsittningar for att genomfora en upphandling utan foregaende

annonsering enligt 8 kap. 4 § LUK.
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Sammanfattning

Forvaltningsritten finner att iTUX berors av avtalet pa ett sidant sitt att
ansokan ska provas. Forutsittningarna for att vid Upphandling 2 tilldmpa
undantaget frin annonsering enligt 8 kap. 4 § LUK ska vidare bedémas i
forhallande till huruvida Upphandling 1 annonserades i enlighet med artikel
33 i koncessionsdirektivet. Forvaltningsritten finner som framgétt ovan att
det inte kan bedomas ha forelegat forutséttningar att upphandla vid
Upphandling 2 utan féregaende annonsering. Det finns siledes
forutsittningar att forklara avtalet ogiltigt (jmf Kammarrittens i Stockholms
dom den 20 oktober 2011 i mal 2733-11). Ans6kan ska saledes bifallas och

avtalet mellan Huge Bostéder AB och Zitius beslutas vara ogiltigt.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan &verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (FR-05).

Jan Nyrén

Rédman

Camilla Kiéllmén har foredragit mélet.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte 4t néjd med forvaltningstittens
beslut kan overklaga. Har framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag somni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande ar samma veckodag
som tiden bérjar raknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 161dag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att dverklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprdovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort mélet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall far myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrattens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert overklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad nt vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser
e-postadresser och telefonnummer.

B

Om nt har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in &verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare tll kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammartritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir overklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provaoingstillstind 1 fyra

olika fall.

¢ Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ratten domt ratt.

* Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behéver ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnetliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni énte far provaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fraigor. Adress och telefonnummer finns pi
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandhng, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

¢ lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
toérsorningssektorn, 20 kap.
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