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BAKGRUND

En upphandling avseende funktionen som kommunikationsoperator 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 lamnats.

I februari 2017 beslutade Huddinge kommun att genom fission dela Huge
Fastigheter AB i tvé bolag. Delningen resulterade i att bolagen Huge Bo-
stdder AB och Huddinge Samhéllsfastigheter AB 6vertog Huge Fastigheter
AB:s samtliga tillgangar och skulder.

Huge Bostdder AB, som genom delningen 6vertagit Huge fastigheter AB:s
bostads- och centrumfastigheter, pdborjade i maj 2017 ett upphandlings-
forfarande utan foregaende annonsering avseende funktionen som kommu-
nikationsoperat6r (Upphandling 2). Av tilldelningsbeslut framgér att Zitius
Service Delivery AB (Zitius) har antagits som leverantér och den 27

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

Forvaltningsritten beslutade den 15 februari 2018 att avtalet mellan Huge

Bostédder AB och Zitius inte far fullgéras innan nagot annat har bestémts.

YRKANDEN

iTUX Communication AB anséker om &verprévning och yrkar att avtalet

mellan Huge Bostdder AB och Zitius ska beslutas vara ogiltigt.

Huge Bostidder AB anser att ansékan ska i forsta hand avvisas och i andra

hand avslas.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Taleritt

For att ha rétt att anséka om 6verprévning krévs enligt 16 kap. 4 § lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner, LUK, att skanden &r en

leverantdr i lagens mening och att s6kanden anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada. I 1 kap. 16 § LUK definieras begreppet leverantor
som den som pa marknaden tillhandahéller varor eller tjdnster eller utfor

byggentreprenader.

Till stod for att ans6kan ska avvisas anfér Huge Bostédder AB bl.a. foljande.
iTUX har varit tydlig med att villkoren i upphandlingen inte varit tillrdckligt
kommersiellt attraktiva och iTUX har dérfor saknat ett reellt intresse av att

delta i Upphandling 2.

Av handlingarna i malet framgér att iTUX vid ett flertal tillfillen har varit i
kontakt med Huge Fastigheter AB, och senare Huge Bostidder AB, angéende
de tva upphandlingarna och 6nskat fora en dialog avseende villkoren i
upphandlingsdokumenten. Vidare anfor iTUX att bolaget har lidit skada
genom att bolaget frantagits mojligheten att konkurrera i Upphandling 2.
Forvaltningsritten anser mot denna bakgrund att iTUX berdrs av avtalet pa

sadant sitt att ansokan ska provas.

Overprévning av avtalets giltighet

Tilladmpliga bestimmelser i LUK

Av 16 kap. 13 § forsta stycket LUK foljer att rétten ska besluta att ett avtal

som har slutits mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en leve-
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rantSr &r ogiltigt, om avtalet har slutits utan féregéende annonsering enligt

8 kap. 1 eller 2 § eller 15 kap. 5 §.

Om det motiveras av tvingande hénsyn till ett allménintresse, ska ritten
enligt 16 kap. 14 § LUK besluta att avtalet fir besta trots att forutséttning-

arna for ogiltighet enligt 16 kap. 13 § LUK &r uppfyllda.

Upphandling 2 avser en koncession som omfattas av bestimmelserna i
LUK. Enligt huvudregeln i 8 kap. 1 § LUK ska upphandlande myndighet
eller enhet som avser att tilldela en koncession informera om detta genom

att annonsera upphandlingen.

I 8 kap. 4 § LUK anges foljande undantag. Férutsatt att villkoren i upphand-
lingsdokumenten inte &ndrats vasentligt far en upphandlande myndighet
eller enhet tilldela en koncession utan féregédende annonsering, om det vid
ett forfarande med annonsering inte har 1dmnats nagra ldmpliga anbudsans-
Okningar eller anbud. En rapport om detta ska limnas till Europeiska

kommissionen om den begir det.

Ar bestiimmelserna om annonsering i koncessionsdirektivet tillimpliga?

iTUX anfor att det saknas forutséttningar for att genomfora Upphandling 2
utan foregdende annonsering. Till stéd for sin talan anfor iTUX bl.a. att
bestimmelserna om annonsering i det s.k. koncessionsdirektivets — Europa-
parlamentets och Rédets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner — har direkt effekt och att annonseringen av

Upphandling 1 dérfor rétteligen skulle ha skett i TED.
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Principen om direkt effekt

Enligt artikel 288 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt ska ett
direktiv med avseende pa det resultat som ska uppnés vara bindande for
varje medlemsstat till vilken det &r riktat, men ska Sverléta 4t de nationella

myndigheterna att bestimma form och tillvigagangssitt for genomférandet.

Principen om direkt effekt innebdr att unionsrittsliga bestimmelser kan ge
upphov till individuella rittigheter for enskilda gentemot medlemsstaterna.
Om en medlemsstat inte genomfort ett direktiv inom den frist for infor-
livande som direktivet foreskriver, kan enskilda &beropa en direktiv-
bestdimmelse forutsatt att bestimmelsen &r dgnad att grunda rittigheter for
enskilda som kan goras géllande mot staten. Bestimmelsen ska dessutom
vara ovillkorlig, klar och precis. (Se EU-domstolens avgdrande i mal 8/81,

Becker, punkt 25.)

Kravet pd ovillkorlighet innebér att bestimmelsen inte ska kriiva ndgra
kompletterande rittsakter frén EU eller medlemsstaterna for att kunna
tillimpas. Kravet pa klarhet och precision innebir att bestimmelsen inte ska
ge nigot utrymme for skonsméssig bedomning med hinsyn till genom-
forandet. (Jfr EU-domstolens avgérande i mal 41/74, van Duyn, punkterna 6

och 13.)

Att ett direktiv lamnar ett visst handlingsutrymme for genomférande av
vissa av direktivets bestimmelser innebér diremot inte att enskilda kan
forvigras ritten att dberopa de bestdimmelser som med hénsyn till sitt sér-
skilda innehall kan frigoras fran sitt ssmmanhang och tillimpas separat (se

EU-domstolens avgorande i ovan ndimnda mal Becker, punkt 29).
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For det fall en bestimmelse anses ha direkt effekt ska den tillimpas av
nationella domstolar och myndigheter, vilka dven ska avhélla sig fran att
tillimpa nationella regler som strider mot bestimmelsen (jfr EU-domstolens

avgdrande i mal 148/78, Ratti, punkt 24).

Koncessionsdirektivets bestimmelser om annonsering

[ artikel 31.1 i koncessionsdirektivet anges att upphandlande myndigheter
och upphandlande enheter som &nskar tilldela en koncession ska informera

om detta genom ett koncessionsmeddelande.

Undantag frin skyldigheten att offentliggtra ett koncessionsmeddelande ges
i artikel 31.4 dér foljande anges:

”Med avvikelse frén punkt 1 &r de upphandlande myndigheterna eller upp-
handlande enheterna inte skyldiga att offentliggtra ett koncessions-
meddelande om byggentreprenaderna eller tjénsterna kan tillhandahéllas
enbart av en viss ekonomisk aktdr av nagon av féljande orsaker:

a) Syftet med koncessionen ir att skapa eller erhalla ett unikt konstverk eller
konstnérligt framforande.

b) Frénvaro av konkurrens av tekniska skél.

¢) Det finns en ensamrétt.

d) Skydd av immateriella réttigheter och andra ensamritter dn de som defi-
nieras i artikel 5.10.

Undantagen i leden b, ¢ och d ska endast tillimpas nér det inte finns nagot
rimligt alternativ eller substitut och avsaknaden av konkurrens inte beror pd
konstlad begrinsning av parametrarna i koncessionstilldelningen.”

Artikel 31.5 ger ocksé mojlighet till undantag fran skyldigheten att offent-

liggora ett koncessionsmeddelande och har f6ljande lydelse:

”Med avvikelse fran punkt | behdver den upphandlande myndigheten eller
upphandlande enheten inte offentliggtra nagot nytt koncessionsmeddelande
om inga anbud, inga anbudsanstkningar, inga lampliga anbud eller inga
lampliga anbudsansSkningar har ldmnats vid ett foregdende koncessions-
forfarande, forutsatt att de ursprungliga villkoren f6r koncessionskontraktet
inte vésentligt &ndrats och att en rapport ldmnas till kommissionen, om den
s begir.
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Enligt forsta stycket ska ett anbud anses vara oldmpligt om det &r irrelevant
for koncessionen och dérfor uppenbart inte utan visentliga dndringar kan
tillgodose den upphandlande myndighetens eller upphandlande enhetens
behov och krav enligt koncessionsdokumenten.

Vid tilldimpning av forsta stycket ska en ans¢kan anses vara oldmplig

a) om den berdrda s6kanden ska eller kan komma att uteslutas i enlighet
med artikel 38.5-38.9 eller inte uppfyller de urvalskriterier som faststéllts
av den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten i enlighet
med artikel 38.1,

b) om ansdkningarna innefattar anbud som inte dr ldmpliga i den mening
som avses i andra stycket.”

Av artikel 33.1 foljer att koncessionsmeddelanden ska innehélla de upp-
lysningar som anges i bilagorna V, VII och VIII och i samma format som
standardformulér, inbegripet standardformulédren for réttelser. Ett sddant
meddelande ska enligt artikel 33.2 utarbetas, skickas med elektroniska
medel till Europeiska unionens publikationsbyréd och offentliggoras i enlig-

het med bilaga IX.

Forvaltningsrittens beddmning

Bestimmelserna i koncessionsdirektivet skulle ha genomforts i medlems-
staterna senast den 18 april 2016. I svensk lagstiftning genomférdes kon-
cessionsdirektivets bestimmelser om annonsering genom LUK som tridde i
kraft den 1 januari 2017. Det betyder att enskilda under den aktuella
mellanperioden kan 8beropa koncessionsdirektivets bestimmelser om
annonsering under forutsdttning att bestimmelserna dr dgnade att grunda

réttigheter for enskilda samt att de 4r ovillkorliga, klara och precisa.

Den forsta fragan &r sdledes om bestdimmelserna grundar réttigheter for
enskilda. Av skil 8 i koncessionsdirektivet framgér att syftet med att fore-
skriva en légsta grad av samordning av nationella férfaranden vid tilldelning
av koncessioner bl.a. 4r att garantera att koncessioner Sppnas for konkurrens

och skapa rittssékerhet. Vad avser frigan om annonsering anges féljande i
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skél 50 och 51: ”For att sdkerstélla att koncessioner med eller Gver ett visst
troskelvirde som tilldelas av upphandlande enheter och myndigheter offent-
liggors pa lampligt sétt bor det vara obligatoriskt att offentliggora ett
koncessionsmeddelande i Europeiska unionens officiella tidning innan
koncessionerna tilldelas. Med hénsyn till de skadliga effekterna pa kon-
kurrensen bor tilldelning av koncessioner utan féregédende offentliggérande

endast ske under mycket exceptionella omstéindigheter.”

Forvaltningsritten konstaterar att koncessionsdirektivets bestimmelser om
annonsering syftar till att sékerstélla att upphandlingar som &verstiger ett
visst virde offentliggdrs pa lampligt sdtt samt garantera att leverantSrer
inom hela unionen ges mojligenhet att l1dimna anbud. Bestdimmelserna grun-

dar foljaktligen réttigheter for enskilda leverantdrer.

Den andra fragan &r om bestimmelserna 4r ovillkorliga samt klara och
precisa. Artikel 31 innehéller ett tydligt krav pd att en upphandlande
myndighet som 6nskar 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 offentliggdrande.

Forvaltningsrétten anser att koncessionsdirektivets bestimmelser om annon-
sering ar ovillkorliga, klara och precisa. Bestimmelserna ger inte utrymme

for en skonsmissig bedomning for medlemsstaten vid ett genomftrande. De
begrinsade mojligheterna till undantag &r vil avgrinsade och forhindrar inte

en tillampning av huvudregeln.

Sammanfattningsvis anser férvaltningsritten att bestimmelserna har direkt

effekt och ska tilldmpas i malet.
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Har det funnits forutsdttningar att genomfora Upphandling 2 utan

Jforegaende annonsering?

Som f6rvaltningsritten konstaterat ovan ska koncessionsdirektivets be-
stdimmelser om annonsering tillimpas i malet. Fragan blir da om det fanns
forutsdttningarna att genomfora Upphandling 2 utan foregéende annonsering

i enlighet med bestdmmelsen i 8 kap. 4 § LUK.

Vad avser frdgan om annonsering anfor Huge Bostéder AB bl.a. foljande.
Syftet med 8 kap. 4 § LUK ér att den foregédende upphandlingen pa nigot
sitt ska ha konkurrensutsatts offentligt. Uttrycket “ett férfarande med
annonsering” maste darfor innebéra att det forsta forfarandet faktiskt ska
annonseras och konkurrensutsatts. Upphandling 1 annonserades inte i enlig-
het med LUK eftersom den lagen &nnu inte hade tritt i kraft. Huge Fastig-
heter AB gick emellertid ldngre dn vad som lagligen krévdes nér de annon-
serade Upphandling 1 i Tendsign och det fanns dérfor férutséttningar att

overga till ett forfarande utan féregdende annonsering.

Forvaltningsritten noterar att det saknas en definition av uttrycket ett for-
farande med annonsering”. 1 forarbetena (prop. 2015/16:195 s. 1349) anges
att 8 kap. 4 § LUK genomfor artikel 31.5 forsta stycket koncessions-
direktivet. Forutsittningarna for att Gverga till ett oannonserat forfarande
enligt den angivna artikeln &r att inga [dmpliga anbud l&mnats vid “ett fore-

géende koncessionsforfarande”.

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

offentliggérande.
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Mgjligheten att tilldela en koncession utan féregaende annonsering dr ett
undantag frin huvudregeln som #r ténkt att tillimpas endast i de fall dé det
star klart att en annonsering inte kommer att leda till 6kad konkurrens (jfr
skal 51 i koncessionsdirektivet). Da en annons om Upphandling 1 inte har
skickats till Europeiska unionens publikationsbyra for offentliggtrande, i
enlighet med bestdimmelserna i koncessionsdirektivet och LUK, kan det inte
uteslutas att ldmpliga anbud hade kunnat ldmnas vid ett sadant forfarande.
For det fall Huge Fastigheter AB hade mottagit ett limpligt anbud hade det
saknats forutséttningarna att Gverga till en upphandling utan foregaende
annonsering enligt 8 kap. 4 § LUK. Denna omstidndighet, samt den
omstindigheten att koncessionsdirektivets bestimmelser om annonsering
har direkt effekt, talar enligt férvaltningsrittens mening for att annonsering i
enlighet med koncessionsdirektivet och LUK é&r en forutséttning for att
upphandlande myndigheter och enheter ska kunna &verga till en upphand-

ling utan foregdende annonsering enligt 8 kap. 4 § LUK.

I mélet &r ostridigt att en annons om Upphandling [ inte skickats till
Europeiska unionens publikationsbyra for offentliggérande. Det har darfor
saknats forutsittningar for att genomfora en upphandling utan féregéende

annonsering enligt 8 kap. 4 § LUK.

Sammanfattning

Forvaltningsritten anser att iTux berdrs av avtalet pa ett sddant sétt att anso-
kan ska provas. Forutséttningarna for att vid Upphandling 2 tilldimpa un-
dantaget frén annonsering enligt 8 kap. 4 § LUK ska vidare bedémas i ljuset
av huruvida Upphandling 1 annonserades i enlighet med artikel 33 i kon-
cessionsdirektivet. En séddan tillimpning leder enligt forvaltningsréttens
mening till att det inte kan bedomas ha forelegat forutsittningar att upp-

handla vid Upphandling 2 utan foregdende annonsering enligt 8 kap. 4 §
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LUK. Det finns séledes forutséttningar att forklara avtalet ogiltigt. I mélet
har inte framkommit att avtalet ska f& bestd med hénsyn till tvingande hén-

syn till ett allménintresse. Anstkan ska saledes bifallas och avtalet mellan

Huge Bostdder AB och Zitius beslutas vara ogiltigt.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Mattias Almqvist

Chefsrddman

Forvaltningsrattsnotarien Johanna Pellby har foredragit malet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
6verklagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstdnd i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammartritten lamnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedoma riktigheten av det slut som
torvaltningsratten har kommit till,

3. det ar av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan namnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
indras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stod £6r
en begiran om prévningstillstind,
4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sarskilt

bevis.

Forts. nisia sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgérande har 16pt ut.
Detta giller méil om 6verprévning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpottet och
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa

fétsvars- och sikerhetsomridet,

® lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom

torsorjningssektorerna

[ de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar hat
gitt fran det att ritten avgjort mélet ellet upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ritten.

www.domstol.se






