Sida 1 (7)

" g . . 5. ﬂ
‘*/Eﬁl;\/ gg¥%%l§léATTEN I D OM Mal nr 3295-18 m
AR N AVdelnlng 3 12\/?1(?(;1;2-(;)3 G b {T g{{)i\gg(ﬁﬁﬁi{d\ﬁs | g&;gﬁ r
eddelad 1 (GOteborg o a [’; 3 ;
V Avd o

KLAGANDE 3%_ ——
Upphandlande myndigheter i__t}nr »
1-72. Se bilaga A igae EE 4

Ombud f6r 1-72: Advokat Maria Lidbom och jur.kand. Alexander Rappe
Advokatfirman LA Partners Aktiebolag

Box 487

201 24 Malmo

73. Telia Sverige AB, 556430-0142

Ombud: Advokaterna Erik Gadman och Joakim Lavér
Hannes Snellman Advokatbyra

Box 7801

103 96 Stockholm

MOTPART
Telenor Sverige AB, 556421-0309

Ombud: Advokat Mikael Nelson och bitrddande jurist Johan Mellenius
Time Advokatbyra KB

Box 590

114 11 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Malmos dom den 19 juni 2018 i mal nr
12879-17 m.fl., se bilaga B

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar provningstillstand.

Kammarritten avvisar Telia Sverige AB:s 6verklagande i den del som

avser de avtal som fatt besta genom forvaltningsrittens dom.

Dok.Id 442698

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-73276 00 mandag — fredag
401 50 Goteborg E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:00

www.kammarratten.goteborg.se
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Kammarritten avslér 6verklagandena i ovrigt.

YRKANDEN M.M.

De upphandlande myndigheterna yrkar att kammarrétten ska avslé Telenor

Sverige AB:s anstkan om dverprovning och anfor foljande.

Forvaltningsritten konstaterar att de varit i synnerlig bradska och att det
varit absolut nddvindigt att teckna avtal om de aktuella tjansterna. Vidare
har forvaltningsritten ansett att de haft rétt att vélja Telia Sverige AB som
leverantor trots att de ocksa behovt ingé avtal med Telenor. Ett villkor om
att en upphandlande myndighet betalar for en tjéinst méste ses som en
absolut nédvindighet. Hur en myndighet viljer att dela upp denna ersittning
kan inte medfora att erséttningen inte varit absolut nédvindig. Nagon
inbyggd faktor i avtalen som riskerar att medfora att de inte sa snart det dr

mojligt genomfor en ny upphandling finns inte.

Implementeringskostnaden utgor en forsumbar del av den erséttning som
betalas till leverantdren av kommunikationstjdnsterna. Vad giller direkt-
upphandlingars virde har de i forvaltningsritten tydligt redogjort f6r hur
vérdet pa respektive direktupphandling har uppskattats. Négra uppgifter
som under forvaltningsrittens provning visade att deras berdkningar och
uppskattningar var felaktiga framkom inte. Enligt lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU) ska myndigheten gora en uppskattning av
kontraktets virde. I begreppet "uppskattning” ligger att det inte &r
nodvindigt eller ens mojligt for myndigheten att gora en exakt beriikning av
virdet. De upphandlande myndigheterna har darmed uppfyllt sin bevisborda

om att virdet av flertalet av avtalen ligger under direktupphandlingsgrénsen.
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Telefonitjidnster dr oundgéngliga for kommuner och kommunala bolag och
ryms dirfor inom ramen for tvingande hénsyn till ett allménintresse.
Samtliga kommuner och merparten av bolagen har genomfort portering och
didrmed operatdrsbyte till Telia. I och med att porteringen nu har skett har
avtalen med Telenor upphort att tillimpas. Eftersom porteringen till Telia
redan dr genomford innebir en ogiltigférklaring av avtalet om

kommunikationstjanster med Telia nu att en ny portering maste genomforas.

Porteringen till Telia tog cirka sju ménader att genomfGra. En ny portering
tillbaka till Telenor 4r lika komplex och tidskrdvande som den som
genomforts till Telia. Myndigheterna 4r under den perioden beroende av
fortsatt leverans av telefonitjinster. Eftersom det inte &r praktiskt mojligt for
en annan leverantdr att forse myndigheterna med nodvandiga telefoni-
tjinster innan portering till ndgon ny leverantdr har genomforts, dr det
absolut nddvindigt att myndigheternas avtal om kommunikationstjénster far

besta pa grund av tvingande héinsyn till ett allménintresse.

Avtalen med Telenor giller som lidngst till och med sex manader efter att
domen gillande 6verprovning i den ursprungliga upphandlingen har vunnit
laga kraft. Eftersom Hogsta forvaltningsdomstolen den 16 april 2018
beslutade att inte meddela prévningstillstind innebir detta att avtalen med
Telenor 16pte ut den 16 oktober 2018. Det betyder att ett ogiltigférklarande
av avtalen med Telia skulle medfora att myndigheterna skulle std utan
nddviindiga telefonitjinster. Ett ogiltigforklarande av avtalen innebér ocksa
att myndigheterna méste genomféra nya direktupphandlingar for att

garantera tillgang till telefoni efter det datumet.

Telia Sverige AB yrkar att kammarritten ska avsla Telenors ansdkan om
dverprovning. Telia yrkar i andra hand att kammarritten, om den anser att
det finns forutsittningar att ogiltigforklara avtalen, beslutar att alla avtalen

ska fa besta. Telia anfor féljande.
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Forvaltningsritten har tillimpat bestimmelserna om ogiltigforklaring
felaktigt genom att fokusera pa om enskilda avtalsvillkor har varit absolut
nodvéndiga i stillet for att prova om anskaffningen varit absolut nddvéndig.
Uttalandet att de grundldggande forutséttningarna for att tillimpa forhandlat
forfarande utan féregaende annonsering enligt 6 kap. 15 § LOU var
uppfyllda borde ha inneburit att anskaffningen var tillaten och att ndgon
ytterligare prévning inte fordrades. Provningen av enskilda avtalsvillkor
avviker fran det sitt pa vilket prévningen av om en anskaffning 4r absolut
nodvindig ar avsedd att ske och pa det sitt provningen normalt gbrs av
savél forvaltningsdomstolar i 6verprovningsmal som allmédnna domstolar i

skadestandsmal.

Av de upphandlande myndigheterna har 56 av dessa dven ingétt avtal med
Telenor. For att Telenor ska kunna leverera telefoni enligt avtalen krivs att
abonnemangen som porterats till Telia porteras fran Telia tillbaka till
Telenor. En sadan process skulle kunna initieras forst efter att en dom om
ogiltigforklaring av avtalen har vunnit laga kraft och fér antas ta

6—-8 manader att genomfora. Det innebir att avtalen med Telenor inte kan
tillgodose myndigheternas behov av nédvéndiga telefonitjénster. De

56 myndigheterna kommer som &vriga avtalsparter pd motsvarande sétt
sakna mgjlighet att fa sina behov av samhéllsnédvindiga telefonitjinster
tillgodosedda om inte dven dessa avtal med Telia far besta. Det maste
darmed anses vara sddana exceptionella omstindigheter som innebér att
ocksa de ndmnda avtalen ska besta pa grund av tvingande hinsyn till ett
allménintresse. Telenoravtalen kan inte trygga myndigheternas tillgéng till

nddvindiga telefonitjdnster.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Talerditt

Forvaltningsrétten har faststillt att avtalen mellan Telia och i domslutet

angivna motparter far besta trots att forutsittningarna for ogiltighet dr
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uppfyllda. Det skulle ddrfor kunna havdas att forvaltningsrattens avgorande
i den delen inte gatt de upphandlande myndigheterna emot. Eftersom
forvaltningsrittens uttalande kan ha betydelse i en eventuell friga om
paforande av upphandlingsskadeavgift far dock avgérandet anses berdra de
upphandlande myndigheterna pa ett sidant sitt att de far Sverklaga

forvaltningsrittens dom dven ndr det géller de avtal som fétt bestd.

Diremot kan avgorandet i samma del inte anses ha gatt Telia emot. Telias

talan ska dirfor delvis avvisas.

Har direktupphandling varit tillaten?

Kommunfsrbundet Skine genomférde under 2016 en annonserad
upphandling av ramavtal for fast och mobil telefoni for samtliga
upphandlande myndigheters rikning. Sedan dverprévning begirts bestdmde

kammarritten den 29 november 2017 att upphandlingen skulle géras om.

De upphandlande myndigheterna har dérefter ingatt tillfilliga avtal med
Telia. Tecknandet av avtalen fir ses som en samlad direktupphandling och
virdet pa avtalen ska liggas samman. Avtalens virde understiger dirmed
inte direktupphandlingsgrinsen och sédan upphandling har darfor inte varit

tillaten pa den grunden.

Ogiltigforklaring av avtalen

Kammarritten instimmer i forvaltningsrittens slutsats att det inte funnits
grund for de upphandlande myndigheterna att ingé avtalen med Telia pa det
sitt som avses i 6 kap. 15 § LOU eller med &beropande av synnerliga skl
enligt 19 kap. 7 § samma lag. Det finns dédrmed grund for att ogiltigforklara
avtalen. Forvaltningsritten har dock funnit att 16 avtal far besta trots att

forutsittningarna for ogiltighet dr uppfyllda.

Fragan 4r d& om dven de vriga 56 avtalen ska fa besta till foljd av

tvingande hinsyn till ett allménintresse. Inledningsvis kan konstateras att
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det dr de upphandlande myndigheterna som har bevisbdrdan for att det
foreligger sddana exceptionella omstidndigheter som gor att avtalen ska

besté av den anledningen.

Som forvaltningsritten har bedomt dr fungerade telefonitjinster nodvéindiga
for kommuner och kommunala bolag. Tjinsternas karaktér dr ddrmed enligt
kammarrittens mening i och for sig sadan att de kan falla in i vad som

skulle kunna omfattas av ett tvingande allménintresse.

De upphandlande myndigheterna har, forutom avtalen med Telia, i nidra
anslutning valt att dven inga tillfalliga avtal med Telenor. Telenor har varit
den davarande leverantdren av telefonitjdnster och borde dirmed utan nagot
drdjsmal ha kunnat garantera nddvindig leverans av de efterfragade
tjinsterna i avvaktan pé portering till den nya leverantdren Telia. Det star
ddrmed klart att det funnits alternativa 16sningar for att tillgodose det
uppkomna behovet av leverans av telefonitjdnster. I den delen ska dven
beaktas att de upphandlande myndigheterna sjilva uppgett att en portering

till en annan leverantdr tar cirka sju manader att genomfora.

Vid tidpunkten for tecknandet av avtalen med Telia kan det ddrmed, av
tvingande hénsyn till ett allménintresse, inte anses ha varit absolut
nddvindigt for de upphandlande myndigheterna att dven ingé avtal med
Telia. Med hénsyn hirtill finns det inte forutséttningar att lata resterande
avtal bestd. Det som de upphandlande myndigheterna anfort om att de kan
komma att sta utan nédvéndiga telefonitjinster nér forvaltningsrittens dom

vinner laga kraft kan inte forindra den bedémningen.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga C (formulér 1).

Ewa Hagard Linander

Niclas Falkendal Viktoria Sjogren Samuelsson

referent

/Emelie Herou
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Telenor Sverige Aktiebolag, 556421-0309

Ombud: advokaten Mikael Nelson och bitrddande juristen Johan Mellenius
Time Advokatbyra KB

Box 590

114 11 Stockholm

MOTPARTER

Upphandlande myndigheter
1-72. Se bilaga 1.

Ombud for 1-72: advokaten Maria Lidbom och jur.kand. Alexander Rappe
Advokatfirman LA Partners Aktiebolag

Box 487

201 24 Malmd

Avtalspart
73. Telia Sverige AB, 556430-0142

Ombud f6r 73: advokaterna Joakim Lavér och Erik Gadman samt bitrddande
juristen Livia Elveljung

Hannes Snellman Advokatbyra AB

Box 7801

103 96 Stockholm

SAKEN
Overprovning av avtals giltighet enligt lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling, férkortad LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten beslutar att avtal om kommunikationstjénster och avtal
om erséttning for restvarde mellan Telia Sverige AB och var och en av mot-
parterna 35, 37-38, 40, 47, 49, 53-58, 60-62 och 64 far besta trots att forut-

sdttningarna for ogiltighet dr uppfyllda.

Forvaltningsritten beslutar att avtal om kommunikationstjénster och avtal
om erséttning for restvirde mellan Telia Sverige AB och var och en av res-
terande motparter &r ogiltiga.

Dok.Id 438295

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-3535 00 040-97 24 90 mandag—fredag
203 20 Malmd E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenimalmo.domstol.se
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BAKGRUND

Kommunfsrbundet Skéne har, tillsammans med 95 andra upphandlande
myndigheter, genomfort en samordnad upphandling av ramavtal for fast och
mobil telefoni ("Upphandlingen”). Sedan Telenor Sverige Aktiebolag (Tel-
enor) ansokt om Sverprévning av upphandlingen beslutade forvaltningsrét-
ten i dom den 14 juli 2017, mal 12426-17 m.fl., att upphandlingen skulle
rittas. Forvaltningsrittens dom Sverklagades till Kammarritten i Géteborg
som i dom den 29 november 2017, mél 4234-17 m.fl., indrade férvaltnings-
rittens dom och beslutade att upphandlingen skulle géras om. Domen &ver-
klagades till Hogsta forvaltningsdomstolen, som den 16 april 2018 beslutade

att inte meddela provningstillstind, mal nr 7311-17 m.fl.

Telenor anstkte den 29 november 2017 om ogiltigforklaring av avtal in-
gangna mellan Telia Sverige AB (Telia) och de 96 upphandlande myndig-
heter som genomfort ovan ndimnda samordnade upphandling. Hos f6rvalt-
ningsritten fick malen mal nr 12878-17—12972-17 och 13047-17. I sam-
band med ansdkan yrkade Telenor att forvaltningsrétten interimistiskt skulle
besluta att avtalen inte far fullgdras innan ngot annat bestdmts. Forvalt-

ningsritten avslog det interimistiska yrkandet i beslut den 4 december 2017.

Telenor har hirefter aterkallat anstkan avseende ett antal av mélen, varefter
dessa mal har avskrivits. Vidare har forvaltningsrétten avslagit Telenors
ansdkan avseende ett antal av malen, se dom den 24 januari 2018 i mal nr

12878-17 m.fl.

I forevarande dom prévar forvaltningsritten de 72 mal aterstdende malen (se

bilaga 1 for 6versikt).
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YRKANDEN OCH INSTALLNING

Telenor anstker om Sverprévning av avtals giltighet och yrkar att avtal om
kommunikationstjanster och avtal om erséttning for restvirde (Avtalen”)
mellan Telia och motparterna 1-72 (héddanefter ”de upphandlande myndig-

heterna”) ska ogiltigforklaras.

De upphandlande myndigheterna bestrider Telenors yrkanden och anser
att anstkan ska avslés. Om forvaltningsrétten skulle finna att férutsittningar
foreligger for att ogiltigférklara Avtalen yrkar de upphandlande myndighet-

erna att Avtalen ska bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Telia ansluter sig till de upphandlande myndigheternas instéllning.

VAD PARTERNA ANFOR TILL STOD FOR SIN TALAN

Telenor

Telenor var infér Upphandlingen leverantor till de upphandlande myndig-
heterna av de tjédnster som omfattades av Upphandlingen. Den 15 oktober
2017 upphorde de avtalen att géilla pa grund av att avtalstiden 16pte ut. Moj-
lighet till ytterligare forldngning saknades. For att kommunférbundet skulle
kunna tillgodose sitt behov av telefoni fram till dess att Upphandlingen lag-
enligt kunde avslutas skickade Kommunfoérbundet Skane i juni 2017 ett an-
tal avtal till Telenor f6r signering, av vilka det framgick att avtalen skulle
gilla fran och med den 16 oktober 2017 till och med sex ménader efter att
dom avseende Upphandlingen vunnit laga kraft. Uppségningstiden var satt
till en manad for de upphandlande myndigheterna. Telenor undertecknade
snarast dessa avtal som dérefter skickades till de upphandlande myndighet-

erna for signatur.
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Telenor erhsll i oktober 2017 information fran Kommunfsrbundet Skéne att
tillfilliga avtal — Avtalen — dven tréffats med Telia avseende motsvarande
leverans. Avtalen med Telia har, i strid med LOU, ingétts utan foregéende

annonsering.

De upphandlande myndigheterna har inte haft riitt att anvinda for-
handlat férfarande utan foregiende annonsering enligt 6 kap. 15 §

LOU

Paé grund av att avtal fanns med Telenor har det inte varit absolut nédvdn-

digt att ingd Avtalen med Telia

Telenor vitsordar att avtalsforemélet och Avtalen &r viktiga for de upphand-
lande myndigheterna. Utgangspunkt méste dock tas i de faktiska omstén-
digheterna. Telenor undertecknade avtal med 56 av myndigheterna i slutet
av juni 2017. Oavsett ndr myndigheternas foretriidare undertecknade avtalen
med Telenor har det frin detta tillfille inte funnits ndgot behov att teckna
Avtalen med Telia, eftersom myndigheterna enkelt hade kunnat 14ta Telenor
fortsitta leverera sina tjinster. Avtalen med Telia ingicks forst i oktober
2017. Nir Avtalen ingicks hade det alltsd i ndstan fyra manader funnits avtal
enligt vilka Telenor hade kunnat fortsétta leverera sdsom under det tidigare
upphandlade ramavtalet. Att de upphandlande myndigheterna ingdtt avtal
med Telenor paverkar de faktiska och rittsliga omsténdigheter som ska tas i
beaktande vid bedomning av Avtalens ogiltighet. Den absoluta nddvéndig-
heten — och den synnerliga brédskan — upphorde senast nér Telenor returne-
rade de undertecknade avtalen, eftersom de upphandlande myndigheterna i
och med detta hade en 15sning som tickte deras behov for perioden fram till

att Upphandlingen kunnat avslutas och ett nytt ramavtal tecknas.

Under dessa omstindigheter, dvs. ndr det sedan flera ménader tillbaka exi-

sterar ett firdigt forlingningsavtal, kan det inte vara absolut nodvéndigt for
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myndigheterna att ocksa teckna Avtalen. Det finns inget behov av att teckna
ett avtal nér det redan existerar ett annat avtal avseende samma sak. Ef-
tersom de upphandlande myndigheterna har kunnat forlita sig pa leveransen
enligt avtalen med Telenor har Avtalen aldrig varit absolut nddvindiga. Na-
gon leverans fran Telia har heller inte varit absolut nddvéndig. Oavsett i
vilken ordning avtalen med Telenor respektive Telia har tecknats har myn-
digheterna ként till att Telenors leverans varit absolut nddvindig, antingen
till dess att portering skett till Telia eller till dess att Upphandlingen avslu-
tats. Det 4r i direkt strid med de upphandlingsrittsliga principerna att ha
parallella avtal. Ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering eller
direktupphandling kan inte tillimpas nir det forsta avtalet finns pa plats.
Eftersom forldngningsavtal fanns med Telenor var det inte absolut nédvén-

digt att ingé Avtalen.

Kommunférbundet Skéne, som administrerade kommuniceringen av avtalen
med Telenor, refererade uttryckligen till dessa avtal som “forldngningsavta-
len”, vilket ger stod till att myndigheterna agerade pa ett sétt som var foren-
ligt med LOU, nédmligen genom att géra en sddan kompletterande bestéll-
ning som mojliggors under 17 kap. 11 § LOU. Denna kompletterande be-
stéllning har skett under ramavtalet som skulle ersittas genom Upphand-
lingen. Det har i och for sig inte funnits nadgon legal skyldighet for myndig-
heterna att ingé avtal med Telenor, ddremot har det inte varit tillatet att
teckna Avtalen med Telia under de omstindigheter som forelegat i denna

situation.

Att en portering behdver ske for att Telias leverans ska vara mojlig bekréftar
att leverantdren — Telenor — av tekniska skil inte kan bytas. Detta bekriiftar
ocks4 att det varit frdga om en sddan kompletterande bestéllning som mdj-
liggors genom 17 kap. 11 § LOU. Avseende denna kompletterande bestll-
ning kan konstateras att det inte dr nigot ramavtal som f6rldngts utan en-

skilda avrop under ett ramavtal.
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Skilen for att ingd Avtalen med Telia har varit rent ekonomiska och inte alls
motiverade av att tillgodose samhéllskritiska funktioner. Samhéllskritiska
funktioner hade ju kunnat tillgodoses av Telenor. Avtalen med Telenor har
varit nédvindiga for att sdkerstélla en obruten leverans. Dessutom innebar
Avtalen med Telia att en portering behdvde goras. Avtalen med Telia har
saledes inte varit nddviindiga for att garantera en obruten leverans av telefo-
nitjinster. Ekonomiska skél kan vidare inte tas i beaktande vid bedémning-
en av om kontraktstilldelningen &r absolut nédvéndig. Eftersom porteringen
dessutom kostar tiotals miljoner kan den ekonomiska besparingen som sa-

dan ocksé starkt ifragasittas.

Avtalen med Telia har ingétts av myndigheterna i néra anslutning till att
myndigheterna undertecknade avtalen med Telenor. Kommunerna har séle-
des anvint det férhandlade forfarandet utan foregdende annonsering for att

genomfora en berdknad och metodisk overgéng fran Telenor till Telia.

Absolut nédviindigt — villkoren i Avtalen

Vid bedomningen av om rekvisitet rérande absolut nédvéndighet &r uppfyllt
ska hinsyn inte bara tas till om det varit absolut nodvéandigt att ingd Avta-
len, utan ocksé till om Avtalens villkor i 6vrigt varit nddvandiga. Avtal som
direktupphandlats p& grund av att det varit absolut nédvéndigt far endast

vara av absolut nddvindig omfattning.

Loptiden i Avtalen &r obegrinsad och uppsigningstiden &r hela sex ménader
lang. For det fall majligheten till uppségning nyttjas inom fyra ar frn Avta-
lens undertecknande aktiveras en omfattande betalningsskyldighet for de
upphandlande myndigheterna genom restvirdesavtalen. Myndigheterna dr

bundna av Avtalen till dess att en ny 18sning implementerats.
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Avtalen har inte anpassats efter vad en dom fran kammarrétten i den Gver-
prévade Upphandlingen skulle kunna innebéra. Avtalsvillkoren giller i alla
situationer utom om Telenors ansékan om 6verprévning av Upphandlingen
skulle avslas av Hogsta forvaltningsdomstolen. Att de upphandlande myn-
digheterna har for avsikt att agera pa vissa sétt beroende pé utfallet i Hogsta

forvaltningsdomstolen kan bortses ifran.

Avtalen 4r inte tillfélliga utan &r konstruerade sé att de kan 16pa i all oédnd-
lighet om myndigheterna skulle 6nska det. Avtalens skrivning &r vidare sa-
dan att de inte kan ségas upp till ett tidigare upphdrande dn ndr myndighet-
erna implementerat en ny kommunikationslésning. Det framstar inte som

sannolikt att myndigheterna gjort sitt yttersta for att avtala en s& begriansad
avtalstid som m&jligt. Uppsédgningstiden borde dven ha varit kortare &n sex

ménader for att 6ka flexibiliteten for myndigheterna.

Den “straffavgift” i Avtalen med Telia som aktualiseras vid en uppsigning
inom fyra ar fran avtalstecknandet rér betydande belopp och dr en av manga
omstidndigheter som myndigheterna valt att bortse fran. Vidare framgar av
Avtalen att Telia ska genomfora sddana implementeringsatgérder som Tele-
nor, mot bakgrund av att Telenor &r den leverantdr som tilldelats de befint-
liga avtalen med de upphandlande myndigheterna, inte hade behovt genom-
fora. Aven om avtalen om kommunikationstjinster sigs upp omgéaende 16-
per restvirdesavtalen i fyra &r. Det dr hogst osannolikt att avtalen om kom-
munikationstjinster kommer att gélla i fyra ar, vilket innebér att det &r tro-
ligt att betalningsskyldighet uppstér i enlighet med avtalen om restvérdeser-
séttning. Avtalen I6per séledes en ldngre tid dn vad de upphandlande myn-
digheterna bor behova for att genomfora en ny upphandling. Att ingé Avta-
len med Telia kommer sannolikt leda till att en ny upphandling f6rsenas.
Detta visar pa att de upphandlande myndigheterna har en ovilja att genom-

fora en ny upphandling och vilken inlasningseffekt avtalen medfor.
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Eftersom avtalsvillkoren inte 4r absolut nddvéndiga &r rekvisitet om absolut

nddvéndighet inte uppfyllt.
Det saknas synnerlig bradska

Eftersom nagot behov av att teckna Avtalen inte forelegat — pa grund av de
redan befintliga avtalen med Telenor — har det inte heller forelegat ndgon
synnerlig bradska, eftersom de upphandlande myndigheterna kunnat lata
Telenor fortsitta leverera. Utan nagot behov kan ndgon brédska inte fore-
ligga. Avtalen med Telenor sékerstéller leverans fram till att sex mé&nader
gatt fran det att dom avseende Sverprovningen av Upphandlingen vunnit

laga kraft.
Avtalsvirdet 6verstiger direktupphandlingsgrinsen

De upphandlande myndigheterna har inte angett vilka av myndigheterna
som fatt géra en direktupphandling med anledning av 14gt avtalsvirde. Att
en uppskattning av Avtalens virde gjorts &r inte tillrickligt for att de upp-
handlande myndigheterna ska uppfylla sin bevisborda for att Avtalens véirde
understiger direktupphandlingsgransen. Det &ligger de upphandlande myn-
digheterna att redogora f6r berdkningen av Avtalens vérde. Vidare bor samt-
liga Avtalens virden riknas samman, eftersom det 4r friga om en gemen-
sam upphandling med separat kontraktstilldelning. Aven virdet av Telenors
avtal bor tas i beaktande vid beddmningen av om myndigheterna pa grund

av lagt virde fatt ingd Avtalen.

Oavsett om viirdet av Avtalen ska beridknas per myndighet eller gemensamt
ska hela avtalstiden tas i beaktande. Som Avtalen &r utformade kan avtalsti-
den vara obegrinsad, beroende pa utfallet i Hogsta forvaltningsdomstolen.

Avtalsvirdet ska beriiknas pa hela den potentiella avtalstiden, vilken i detta
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fall &r oédndlig. Ett tillsvidareavtal bor inte under annat 4n mycket exception-

ella omsténdigheter kunna anses understiga direktupphandlingsgrénsen..

Aven om myndigheternas sitt att rikna tillimpas — dvs. per avtalspart, under
en skdnsméssigt begriansad avtalstid och oaktat avtalen med Telenor —
kommer det endast vara kommunala bolag vars avtalsviarden understiger
direktupphandlingsgréinsen. Aven bland bolagen kommer det finnas Avtal

vars vérden overstiger direktupphandlingsgrénsen.

Det foreligger inte synnerliga skiil

Bestammelsen om direktupphandling pa grund av synnerliga skél ska till-
ldmpas restriktivt och i sérskilda situationer, t.ex. om myndigheten kan géra
extra férmanliga kop vid en auktion. Eftersom det inte varit nddvéndigt f6r
de upphandlande myndigheterna att ingd Avtalen kan de inte heller motive-

ras av synnerliga skél.

Upphandlingen har genomforts i strid med 4 kap. 1 § LOU

Det har varit fraga om en konkurrensutsatt direktupphandling som genom-
forts i strid med 4 kap. 1 § LOU. Telia har fatt mojlighet att erbjuda avtal
som endast omfattar de mest kritiska och nddvéndiga tjansterna. Nagon sa-
dan mgjlighet har inte Telenor fatt. Hade Telenor ként till vad avtalen skulle
omfatta hade Telenor kunnat 1dmna andra priser &n vad bolaget gjorde nér
det endast var friga om forldngning av befintliga avtal. Nér en direktupp-
handling konkurrensutsitts har de upphandlande myndigheterna att f6lja 4
kap. 1 § LOU. Eftersom forfarandet brister i transparens och likabehandling
ska Avtalen forklaras ogiltiga &ven pa denna grund. Eftersom négot tilldel-
ningsbeslut inte meddelats har Telenor inte kunnat anséka om &verprévning

av den konkurrensutsatta direktupphandlingen. Det vore orimligt om Avta-
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len inte kunde ogiltigforklaras nér det 4r friga om en upphandling som ge-

nomforts i strid med 4 kap. 1 § LOU.

Avtalen ska inte fa besta pa grund av tvingande hiinsyn till ett allmén-

intresse

Regeln om att avtal kan fa besta pa grund av tvingande hénsyn till ett allmé-
nintresse ska tillimpas restriktivt och endast exceptionella omsténdigheter
kan medfora att ett avtal fir bestd. Begriinsad vikt far liggas vid ekonomiska
intressen inom ramen for allménintresset. Det 4r myndigheterna som har

bevisbdrdan for att ett tvingande allménintresse foreligger.

For de myndigheter som ingétt avtal med Telenor, dvs. 56 av 72 av motpar-
terna, kan myndigheterna 14ta Telenor fortsitta leverera kommunikations-
tjanster. Samtliga kommuner som &r motparter i malen skulle dirmed fa

telefonin sikerstilld.

De 16 upphandlande myndigheter som inte tecknat avtal med Telenor &r
samtliga kommunala bolag. Telenor anser inte att ndgot tvingande allménin-
tresse motiverar att dessa aktiebolag ska fa fortsétta ta emot leverans under
Avtalen trots att Avtalen ingétts i strid med LOU. Om det finns négot tving-
ande allminintresse ska det inte beddmas gemensamt utan fran fall till fall,

da de 16 myndigheterna utvar vitt skilda verksamheter.

De upphandlande myndigheterna

Det har varit tillatet enligt LOU att teckna Avtalen med Telia. Om férvalt-
ningsritten trots det finner att forutséttningar for ogiltigférklaring av Avta-
len #r uppfyllda ska Avtalen fa besté av héansyn till ett tvingande allménin-

tresse.

10
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Forutsittningarna for att anviinda forhandlat forfarande utan forega-

ende annonsering enligt 6 kap. 15 § LOU ér uppfyllda

Det forelag synnerlig bradska

De upphandlande myndigheterna har genomf6rt en annonserad upphandling
enligt LOU i god tid innan det befintliga avtalet [6pte ut. P4 grund av en
utdragen 6verprévningsprocess av Upphandlingen [6pte det tidigare gél-
lande ramavtalet ut innan den annonserade Upphandlingen var firdig. Det
blev dérfor nddvandigt att sékerstélla leverans av telefonitjdnster fram till
dess att Upphandlingen kan avslutas. Det f6r sddana situationer som LOU

innehaller undantaget for synnerlig bradska.

Den synnerliga bradskan &r orsakad av omstidndigheter som inte kunnat for-
utses av, och som inte beror p4, de upphandlande myndigheterna. Kommun-
forbundet Skéne, som administrerat Upphandlingen, har tagit tillrécklig hojd
for att Upphandlingen skulle kunna komma att 6verprévas i tva instanser.
De upphandlande myndigheterna kunde inte forutse att Sverprévningen en-
bart i forsta instans skulle ta mer &n sju manader, vilket kraftigt avviker fran
de genomsnittliga handldggningstiderna for Sverprovningsmal i forvalt-

ningsritterna.

Den synnerliga bradskan har inte upphért f6r att myndigheterna konstaterar
att man sannolikt kommer att hamna i en situation dir det kommer att bli
nodvindigt att ing tillfilliga avtal och borjar forbereda sig infor detta, t.ex.
genom att kontakta Telenor. Myndigheternas 16sning var att inga tillfdlliga
avtal bade med Telia och med Telenor, for att pa detta siitt siikerstélla en
obruten leverans av nddvéndig telefoni. Den synnerliga bradskan upphorde
dirfor inte i och med att det konstaterades att tillfilliga avtal behévdes med

Telenor. Avtalen med Telia &r en tillfdllig [6sning som krivdes pé grund av

11
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den synnerliga bradska som uppstod till f6ljd av den utdragna 6verprov-

ningsprocessen.

Anskaffningen var absolut nodvindig

Den utdragna dverprdvningsprocessen har lett till att det blivit absolut nod-
vindigt for de upphandlande myndigheterna att inga de tillfidlliga Avtalen
med Telia for att tillforsikra myndigheterna telefoni frén den 16 oktober
2017, och for att tillférsikra invdnarna fungerande viktiga kommunala sam-
hillsfunktioner. Kommunerna och deras bolag behver telefoni for att bed-
riva sina verksamheter. De tjénster som omfattas av Avtalen &r samhallskri-
tiska och har direkt paverkan pd kommunal verksamhet som berdr ménni-
skors liv och hilsa. Det 4r ostridigt att foremélet for sdvil Avtalen med Telia
som for avtalen med Telenor #r samhillsviktigt och absolut nddvéndigt.
Myndigheternas val av leverantdr saknar betydelse for beddmningen av om
det som anskaffas var absolut nddvéndigt eller inte. Nagon hinsyn till alter-

nativa avtalsldsningar ska inte heller tas vid beddmningen.

Det #r den situation som uppstatt som berttigar att forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering kan tillimpas. Skélet till att inga tillfalliga av-
tal var sdledes exakt desamma oavsett om avtal ingicks med Telenor eller
Telia eller bada. I den uppkomna situationen var det absolut nddvéndigt att

hitta en tillfallig avtalsldsning.

De tillfilliga avtalen med Telenor och Telia skickades ut samtidigt till de
upphandlande myndigheterna for undertecknande, dd bida avtalen behdvdes
undertecknas for att sikerstilla leveransen av nodvéndig telefoni. Att Telen-
or undertecknade sina respektive avtal med myndigheterna i juni 2017 for-
andrar inte det faktum att de avtalen ingicks f6rst i oktober 2017 nér &ven
myndigheterna undertecknat dessa avtal. Att Telenor undertecknat avtalen

och ddrigenom erbjudit myndigheterna att tillhandahélla tjdnsten innebér

12
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inte att myndigheten 4r tvungen att acceptera erbjudandet eller att anskaff-
ningen inte lingre skulle vara absolut nédvindig, eller att det inte lingre

skulle foreligga synnerlig bradska i LOU:s mening.

Telia var den anbudsgivare som i den annonserade ramavtalsupphandlingen
hade ldmnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Erbjudandet fran
Telia innebar enorma ekonomiska besparingar fér de upphandlande myn-
digheterna. Detta var skilet till att myndigheterna, var for sig, ingick Avta-
len med Telia. Telenor har forsokt fa myndigheterna att tillimpa ekonomiskt
oftrdelaktiga avtalsvillkor genom att f6rs6ka fa myndigheterna att fortsétta
tillimpa de avtalsvillkor som fanns i ramavtalet som skulle 16pa ut och som

innehdll priser som inte var marknadsmissiga.

Det ramavtal som fanns med Telenor innehdll ingen mojlighet till ytterligare
forlangning. Telenors péastaende att det &r fraga om kompletterande bestill-
ningar enligt 17 kap. 11 § LOU stdmmer séledes inte. Bestimmelsen i

17 kap. 11 § LOU ér inte heller tillimplig pd ramavtal. En bestimmelse som

inte dr tillimplig p& ramavtal &r inte heller tillimplig p& avrop fran ramavtal.

Det &r inte rimligt att det under de aktuella omstindigheterna endast skulle
vara mojligt att ingd avtal med befintlig leverant6r sa som Telenor gor gil-
lande. Det finns inte heller nigon bestimmelse i LOU som innebir en skyl-
dighet att ingé avtal med den befintliga leverantdren. Tvirtom skulle detta
kunna anses strida mot syftet bakom LOU da det skulle begrénsa konkur-
rensen och begrdnsa den upphandlande myndighetens mgjlighet att vilja det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet och pé s sitt hantera skattemedel pé
det bésta séttet. En sddan ordning skulle ocksd medféra att den tidigare leve-
rantdren alltid skulle vinna pa att begéra 6verprévning och forsoka forhala
dverprévningsprocessen i syfte att tvinga myndigheten att ing ett tillfalligt
avtal. Det finns inget hinder i LOU mot att i den aktuella situationen k&pa

tjdnster av ndgon annan dn befintlig leverantdr. De upphandlande myndig-
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heterna anser att en myndighet dven i en situation da synnerlig bradska fore-
ligger méste kunna byta leverantdr d&ven om den befintliga leverantdren be-
héver leverera tjinsten under en kortare §vergangsperiod. Ett byte av opera-
tor kriver bland annat omstéllning i form av Sverflyttning av telefonnum-
mer, s.k. portering. For att inte std utan avtal och ddrmed utan leverans av
nddvindig telefoni var det nddvindigt att, utover Avtalen med Telia, ingé

tillfilliga avtal dven med Telenor som befintlig leverantor.

Telenor férvixlar anskaffning och val av leverantor. Behovet av anskaffa
tjsinsten 4r inte motiverat av ekonomiska skil. Det finns dock inga hinder
mot att valet av leverantdr vid en direktupphandling pa grund av synnerlig
bradska motiveras av ekonomiska skil. Vid bedomningen av om Avtalen dr
tilldtna saknar det betydelse vilken besparing myndigheterna gor genom att

ingé avtal med Telia istéllet for Telenor.

Det har varit férenligt med LOU att ing8 sévil avtalen med Telenor som
Avtalen med Telia, och det har varit n6dvéndigt att gora sa for att garantera
en obruten leverans av telefonitjinsterna. Att anskaffningen varit nddvéndig
beror inte pa ekonomiska skiil utan pa att samhéllskritiska funktioner inte

kan sikerstillas utan telefonitjénsterna.

Avtalsvillkoren dr absolut nodvindiga

Avtalsvillkoren dr absolut nédviindiga. Avtalen med Telia har utformats for
att sikerstilla leverans av telefonitjédnsterna till dess att Upphandlingen kan
avslutas. Villkoren innebir att Avtalen upphdr utan uppségning om Hogsta
forvaltningsdomstolen avslér Telenors ansokan om &verprévning. For det
fall Hogsta forvaltningsdomstolen inte beviljar provningstillstind eller av-
slar 6verklagandet stir kammarrittens avgorande fast och ramavtalsupp-

handlingen ska gdras om.

14
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Om utfallet blir att Upphandlingen ska gras om kommer de upphandlande
myndigheterna givetvis att ritta sig efter domslutet. I en sidan situation be-
hover Avtalen gilla till dess att Upphandlingen gjorts om och ett nytt avtal
tecknats. Avtalens avtalstid har begrénsats och utformats med beaktande av
detta. Dérfor har Avtalen utformats sa att Telia ska tillhandahélla tjénster till
dess att myndigheterna implementerat en ny kommunikationslésning. Avta-
lens 16ptid &r alltsa inte odndlig eller obegrénsad. Att géra om den omfat-
tande Upphandlingen och fé ett undertecknat ramavtal kommer att ta ldngre
tid 4n sex ménader, varfor en uppsdgningstid om sex méanader dr rimligt
begrinsad. Det r inte mgjligt att tillimpa en kortare uppsidgningstid. Avta-
len med Telenor har en kortare uppségningstid eftersom dessa avtal ska vara

mojliga att sdga upp sa snart en portering av telefonnummer har kunnat ske.

Avtalen med Telia har utformats for att sikerstilla leverans av nédvindig
telefoni under 6verprévningsprocessen. Det har inte varit mojligt att be-
grinsa avtalstiden i de tillfédlliga Avtalen p& ndgot mindre ingripande sitt.

De nddviéndiga leveranserna kan inte sikerstéllas med en kortare avtalstid.

Telenor &r inte part i Avtalen och har inte varit delaktig i framférhandlandet
av Avtalen. Telenors egna, felaktiga, tolkning av avtalsvillkoret 4r ingenting
som kan eller ska beaktas. Telenor kan inte bestimma hur Avtalen ska tol-

kas.

Direktupphandling under direktupphandlingsgriinsen

Virdet pd Avtalen med Telia ska faststéllas utifrén det belopp som varje
enskild upphandlande myndighet ska betala enligt Avtalen. Att Kommun-
férbundet Skéne har bidragit med administrativ hjilp inf6r avtalstecknandet
innebdr inte att virdet pd alla enskilda Avtal ska berfknas tillsammans istil-
let for separat. Telenor har inte heller kunnat ange nigon rittslig grund for

att virdet ska beréknas gemensamt for alla Avtal. Avtalen har ingatts av
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varje myndighet for sig. Det dr inte friga om ndgot ramavtal utan separata
tillfilliga Avtal for att sikerstélla leverans av nddvindig telefoni till respek-

tive myndighet.

Telenor har inte visat att viirdet pa Avtalen, sett enskilt eller tillsammans
med Telenors avtal, Sverstiger direktupphandlingsgrénsen. Flera av de till-
filliga Avtalen understiger till sitt vdrde grinsen for direktupphandling. Det

har darfor varit tillatet att direktupphandla tjdnsterna.

Om virdet berdknas pé en avtalstid om tv4 &r dr det myndigheternas beddm-
ning att virdet for respektive myndighets direktupphandling understiger
direktupphandlingsgrénsen i vart fall f6r de myndigheter som har férre &n ca
600 anvindare av telefonitjénsterna, vilket omfattar samtliga de kommunala
bolag som #r foremal for denna process och dven en del av de mindre kom-
munerna. Om virdet av Avtalen beréknas pa 48 manader kommer vérdet
understiga direktupphandlingsgriinsen for de myndigheter som har férre &n
ca 300 anvindare av telefonitjéinsterna vilket omfattar de kommunala bolag
som &r foremal for denna process. Det saknas dérfor dven pa denna grund

skl att ogiltigforklara flera av de tillfilliga Avtalen.

F6r de minsta bolagen var den faktiska kostnaden for telefonitjédnster under
foregdende 4r endast ca 10 000 kr. Det &r uppenbart att Avtalens vérde un-
derstiger direktupphandlingsgrinsen for dessa upphandlande myndigheter.
Eftersom Hogsta forvaltningsdomstolen beslutat att inte bevilja provnings-
tillstand i malet avseende Upphandlingen &r det vidare tydligt att avtalsti-

den, och dirmed virdet pa avtalen, dr begrinsat.

Berikningen av virdet av en upphandling &r en uppskattning. Forst i efter-
hand kan det korrekta viirdet pa Avtalen faststillas, eftersom det dr helt be-
roende pa vilka volymer som kdps. Myndigheterna har dock gjort en berik-

ning och uppskattning av virdet och har darmed uppfyllt sin bevisborda.
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Eftersom Avtalens virde for respektive upphandlande myndighet inte 6ver-
skrider det for direktupphandling tillatna troskelvérdet enligt LOU kan Av-

talen inte forklaras ogiltiga.
Det foreligger synnerliga skil

For upphandlingar som understiger det sa kallade tréskelvirdet ér det dven
tillatet att genomfora en direktupphandling om det foreligger synnerliga
skil. Synnerliga skil &r ett vidare begrepp 4n synnerlig bradska. Att for-
hindra stora skador och stora kostnader kan t.ex. utgdra synnerliga skl for
att genomfora en direktupphandling. I den nu aktuella situationen har det pa
grund av den l&ngdragna Sverprévningsprocessen varit absolut nddvéndigt
att genomfora direktupphandlingar for att tillforsikra invanarna fungerande
kommunala samhéllsfunktioner. Att inte ingd de tillfilliga Avtalen skulle fa

orimliga konsekvenser. Det har ddrmed forelegat synnerliga skél.
Avtalen kan inte ogiltigforklaras med stéd av 4 kap. 1 § LOU

De legala forutséttningarna for att ogiltigforklara ett avtal framgér av

20 kap. 13 § LOU. Paragrafen innehaller en uttdmmande upprikning av de
fall som kan foranleda att ett avtal ogiltigforklaras. Ett brott mot de upp-
handlingsrittsliga principerna eller brister vid genomftrandet av ett tillitet
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering ér inte i sig en grund for
ogiltighet. Nagon konkurrensutsittning av de direktupphandlade Avtalen
har inte skett, och myndigheterna har inte heller brutit mot de upphandlings-
rittsliga principerna och 4 kap. 1 § LOU. Avtalen kan ddrmed inte ogiltig-

forklaras p& denna grund.
Avtalen ska besta av hénsyn till tvingande allmiinintresse

De tillfilliga avtalen med Telia och Telenor har ingétts for att séikerstélla



FORVALTNINGSRATTEN DOM 12879-17 m.fl.

I MALMO
Avdelning 1

nddvindig fast och mobil telefoni i myndigheterna till dess att Upphand-
lingen kan avslutas. Tjinsterna som omfattas av Avtalen &r absolut nddvén-
diga for att myndigheternas verksamheter ska fungera. Utan Avtalen kan
obruten leverans av nddvindig och samhillskritisk telefoni inte sdkerstillas.
Att telefonin fungerar &r helt avgdrande for kommunernas och deras bolags
verksamheter. Annars finns det risk fér mycket allvarliga samhéllsstérningar
i kommunerna. Om inte kommunerna och deras bolag med all deras verk-
samhet som innefattar hemtjénst, &ldreboenden, forskolor, skolor, kommu-
nal krisberedskap, rdddningstjinst, avfallshantering, boende m.m. kan
kommunicera med telefoni skulle inte samhillet i dessa kommuner fungera.
Utan fungerande telefoni skulle de upphandlande myndigheternas tillhanda-
hallande av allmén service till samhillet, inklusive samhéllelig krisbered-
skap, vilket inkluderar tjénster som paverkar ménniskors liv och hilsa, be-
grinsas. Manga kommuninvanare och verksamheter riskerar att drabbas om
Avtalen ogiltigforklaras. Telenor pastér dven att det inte foreligger ndgot
tvingande allménintresse for att 1ata Avtalen besté avseende de 16 myndig-
heterna som inte har ngot tillfélligt avtal med Telenor. Hur Telenor motive-

rar detta &r oklart.
Sammanfattningsvis anser de upphandlande myndigheterna att &ven om

forvaltningsritten skulle finna att Avtalen med Telia dr ogiltiga ska Avtalen

fa bestéd pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Telia

Telia instimmer huvudsakligen i vad de upphandlande myndigheterna an-

fort, och gor dérutdver bl.a. foljande tilldgg.

17 kap. 11 § LOU

Det framgar tydligt av forarbetena till LOU att det ligger i sakens natur att

18
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17 kap. 11 § LOU inte kan avse ramavtal, och att bestimmelsen inte far an-
véndas i syfte att kringgd upphandlingslagstiftningen. Telenor har uppgett
att Telenoravtalen dr en forlingning av Ramavtalet. Samtidigt anser Telenor
att Telenoravtalen bor rdknas samman med Teliaavtalen och hanvisar till 19
kap. 8 § LOU dar det anges att direktupphandlingar av samma slag gjorda
av en myndighet under ett rikenskapsar ska beaktas vid berdkningen av
upphandlingens vérde. Pastéendet att avtalen mellan Telenor och de upp-
handlande myndigheterna skulle utgdra kompletterande bestéllningar enligt
17 kap. 11 § LOU ér en f6ga overtygande efterhandskonstruktion. Forlang-
ningar av avtal som saknar stod i avtalsvillkoren utgdr direktupphandlingar,
och den viletablerade huvudregeln &r att det inte r tillatet att forldinga upp-
handlade avtal utdver vad som f6ljer av forldngningsoptioner. Avsikten
med bestimmelsen i 17 kap. 11 § LOU ér inte att tillata att avtalstiden kom-

pletteras.

Avtalen mellan Telenor och de upphandlande myndigheterna har ingétts
med stod av 6 kap. 15 § LOU, pa samma sétt som Avtalen mellan Telia och

de upphandlande myndigheterna.

Det har forelegat forutsiittningar for att anviinda forhandlat forfarande

utan foregaende annonsering

[ juni 2017 fick Telia frdgan om bolaget hade mdjlighet att under tillfalliga
avtal leverera telefonitjénster till dess att Upphandlingen avslutats och nytt
ramavtal kunnat ingds. Telia svarade jakande men meddelade samtidigt att
det enligt Telias bedomning skulle ta ca nio manader att genomf6ra en por-

tering av de upphandlande myndigheternas samtliga abonnemang.

For att en organisation av de upphandlande myndigheternas sammanlagda
storlek pa ett tryggt och sikert sitt ska kunna byta leverantor av telefoni-

tjdnster dr det nddvéandigt att under en 6vergangsperiod ha Sverlappande
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avtal med bade den befintliga leverantéren och den nya leverantdren. Om en
portering av abonnemang fran den befintliga leveranttren till den nya leve-
rantdren inte kan ske fore det att avtalet med den befintliga leverantoren
16per ut riskerar bestéllaren att std utan telefoni, eftersom den befintliga le-
verantdren i den situationen inte har ndgon skyldighet att tillhandahalla tele-
foni, samtidigt som abonnemangen inte finns pa plats hos den nya leveran-
toren. Mot den bakgrunden kontaktade de upphandlande myndigheterna
dven Telenor och ingick avtalen med Telenor i tilldgg till Avtalen. Myndig-
heterna avsag hela tiden att ingd Avtalen for att 16sa leveransen av telefoni
till dess att Upphandlingen kunde slutforas och ett nytt ramavtal var pa
plats. En forutséttning for att dessa skulle fylla sitt syfte var att &ven avtalen
med Telenor ingicks. Det &r séledes inte riktigt att Telenor forst ingick avtal
med myndigheterna och att Telia forst en [&ng period senare ingick avtal

med myndigheterna.

Avtalen med Telia respektive Telenor kan inte ses som tva separata avtal,
utan utgdr integrerade delar i en samlad, tillaten avtalslosning for att sidker-
stidlla de upphandlande myndigheternas tillgang till telefonitjénster. Inom
telekomsektorn &r det helt n6dvéndigt — och dessutom ett lagstadgat krav —
att befintlig leverantdr samarbetar med den nya leverantdren betréffande

portering.

Den upphandlande myndigheten &r fri att inga avtal med anvidndande av
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering med den leverantér som
myndigheten finner ldmplig, férutsatt att forutséttningarna i 6vrigt &r upp-
fyllda. Vilka alternativa 16sningar som kunde anvints saknar betydelse for

tillatligheten.

Avtalsvillkoren édr absolut nodvéindiga

Telenor hdvdar felaktigt att Avtalen &r odndliga. Att parterna &r 6verens om
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att Telia ska tillhandahalla tjénster till dess att myndigheterna implementerat
en ny avtalslosning innebér givetvis inte att de upphandlande myndigheterna
skulle vara bundna av Avtalen trots uppsdgning, och langt mindre i odndlig-
het. Det gér inte att sdga med sékerhet nir leverans kan pabdrjas av vin-
nande leverantor enligt nytt ramavtal. Det &r darfor nddvéndigt att knyta
16ptiden i Avtalen till att en ny kommunikationslésning implementerats sna-
rare in till att en specificerad tid forflutit. Anledningen till att avtalen med
Telenor kan ha en kortare 16ptid &r att de endast &r relevanta tills portering
genomforts. Av samma skil dr det nodvandigt med en langre uppségningstid
i Avtalen med Telia, vilket sdkerstiller att forsérjningen av telefonitjénster
inte upphor med kort varsel. Det finns inte heller ndgon mening med att £6-
reskriva en kortare ensidig uppsagningstid for den upphandlande myndig-

heten, eftersom ett byte av leverantdr skulle nddvéndiggora en portering.

Ett avtals innehdll styrs ytterst av partsviljan. Den gemensamma partsviljan
ar i detta fall att Avtalen ska gilla tills myndigheterna har implementerat en

ny kommunikationslosning eller tills Avtalen sdgs upp.

Avtalen ska besta av tvingande hénsyn till aliménintresse

Mer &n tva tredjedelar av de ber6rda myndigheterna har i dagsldget porterats
till Telia. Det innebér att for det fall Avtalen ogiltigférklaras skulle en ny
portering beh&va genomforas. Under den perioden &r de upphandlande
myndigheterna helt beroende av fortsatt leverans fran Telia eftersom det inte
dr mojligt for en annan leverantor att forse myndigheterna med nédvindiga
telefonitjdnster. Konsekvensen av en ogiltigforklaring av Avtalen skulle
alltsd inte endast vara att myndigheterna fick leverans frén Telenor istillet.
Avtalen med Telia méste saledes besta for att myndigheterna inte ska st

helt utan telefoni.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Nagra utgangspunkter for provningen

I mal om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling dr felaktig pé ett klart sétt ska ange vilka
omstindigheter denne grundar sin talan pé, och att domstolens prévning
begrinsas till de 4beropade omstindigheterna (se RA 2009 ref. 69). Dom-

stolarnas utredningsansvar i dessa mal dr ddrmed begrénsat.

Huvudregeln i LOU #r att upphandlingar ska annonseras. Det &r ostridigt att
de upphandlande myndigheterna utan foregaende annonsering slutit Avtalen
— bestéende av avtal om kommunikationstjénster och avtal om erséttning for
restvirde — med Telia. De frigor som ska provas av forvaltningsritten dr om
Avtalen ska forklaras ogiltiga pd ndgon av de grunder som anfGrts av so-
kanden, samt, om s4 #r fallet, om Avtalen trots det ska bestd av tvingande

hénsyn till ett allménintresse.

Det 4r den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att det har
forelegat forutsittningar for att genomfora ett forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering eller att det foreligger sédana omsténdigheter som
medger direktupphandling. Det dr dven den upphandlande myndigheten som
har bevisbdrdan for att ett avtal ska fa besté trots att férutséttningarna for att
forklara avtalet ogiltigt i och for sig ér uppfyllda (jfr prop. 2001/02:142 s. 99
och prop. 2009/10:180 s. 139).

Forutsiittningar for ogiltigforklaring av avtal
Av 20 kap. 13 § LOU framgér att rétten ska besluta att ett avtal som har

slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantér dr ogiltigt bl.a.

om det har slutits utan féregéende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §,
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18 kap. 2 § eller 19 kap. 9 § nér det inte har varit tillatet att anvéinda
direktupphandling enligt 19 kap.

Kan Avtalen ogiltigforklaras pa grund av brister i transparens och

likabehandling?

Telenor har anfort att de upphandlande myndigheterna genomfort en kon-
kurrensutsatt direktupphandling och att denna genomforts i strid med 4 kap.
1 § LOU.

Férvaltningsrétten konstaterar att bestimmelsen om ogiltigforklaring av
avtal r uttdmmande. Ogiltigforklaring av Avtalen pa den av Telenor an-

forda grunden kan séledes inte bli aktuellt.

Foreligger forutsittningar for direktupphandling under troskelviirdet?

Direktupphandling far enligt 19 kap. 7 § LOU anvindas bl.a. om
upphandlingens virde uppgér till hgst 28 procent av det troskelvirde som
avses 1 5 kap. 1 § och som giller f6r en upphandlande myndighet som inte
ir en central upphandlande myndighet vid upphandling av varor och

tjénster.

Av 19 kap. 8 § LOU framgar att vérdet av en upphandling ska uppskattas till
det totala belopp som ska betalas i upphandlingen.

De upphandlande myndigheterna har dberopat att myndigheterna uppskattat
upphandlingarnas vérde till under 28 procent av troskelvérdet (direktupp-
handling under direktupphandlingsgridnsen) och anser sig ddrigenom upp-

fyllt sin bevisborda.
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Den upphandlande myndigheten har som nédmnts bevisbordan for att det
foreligger sdédana omstindigheter som medger direktupphandling. Enligt
forvaltningsrittens mening ligger i detta att den upphandlande myndigheten
bor kunna visa hur uppskattningen av upphandlingens vérde gjorts. Be-
stimmelsen i 19 kap. 8 § LOU om uppskattningen av en upphandlings vérde
medfor alltsa inte att myndigheterna kan undkomma sin bevisborda genom
att hénvisa till att en allmén uppskattning av en upphandlings virde har
gjorts, utan att presentera nagon berdkning som stédjer pastdendet. Vad
myndigheterna anfort och vad som i 6vrigt framkommit i denna del visar
enligt forvaltningsritten inte att virdet p& Avtalen understiger direktupp-

handlingsgrénsen.

De upphandlande myndigheterna har d&ven hdvdat att i vart fall vérdet pa de
avtal som har férre 4n 300 eller firre &n 600 anvindare understiger direkt-
upphandlingsgriansen. Nagra berékningar eller andra handlingar som stodjer
detta pastdende har dock inte inkommit. Inte heller i detta avseende har sé-

ledes de upphandlade myndigheterna uppfyllt sin bevisborda.

Bed6mningen av om en direktupphandling far géras tar sin utgdngspunkt i
vérdet av ett avtal utifrdn de uppgifter som forelag nér avtalen tecknades.
Ber#kningen av ett avtals vérde ska vidare goras utifrdn hela den méjliga
avtalstiden oavsett om en kortare avtalstid &r trolig, eller om det senare visar
sig att avtalstiden de facto kommer att bli kortare &n den ldngsta mojliga. I
Avtalen finns ingen garanterad begrénsning i tid. Oavsett att det &r osanno-
likt att Avtalen skulle gélla for evig tid medfér den omstédndigheten att Av-
talen inte dr tidsbegransade att ndgon rimligt séker uppskattning om vérdet
inte kan goéras. Forvaltningsrétten anser sammanfattningsvis inte att kom-
munen visat att Avtalens virde vid avtalstecknandet understeg direktupp-
handlingsgransen. Detta vinner dven visst stod av den omsténdigheten att
myndigheterna i forsta hand forefaller ha tillimpat 6 kap. 15 § LOU niér

Avtalen sl6ts med Telia. De upphandlande myndigheterna har sdledes inte
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visat att de haft fog for att genomfdra en direktupphandling pa grund av

upphandlingens vérde.

Forhandlat forfarande utan féregiaende annonsering enligt 6 kap. 15 §

LOU

De upphandlande myndigheterna har huvudsakligen aberopat att det varit
friga om ett tillatet forhandlat forfarande utan foregdende annonsering som
genom{orts enligt 6 kap. 15 § LOU. Denna bestimmelse &r tillimplig oav-
sett om det dr frdga om en upphandling under eller 6ver troskelvirdena (se

forutom 6 kap. 15 § LOU &dven 19 kap. 7 § LOU).

Av 6 kap. 15 § LOU framgér att en upphandlande myndighet far anvénda ett
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering om det, pa grund av
synnerlig bradska som beror p&d omsténdigheter som inte kan tillskrivas och
inte har kunnat férutses av myndigheten, dr omdjligt att halla de tidsfrister
som giller vid 6ppet och selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande

med foregdende annonsering, och anskaffningen dr absolut nédvéndig.

Synnerlig bradska och absolut nédvindig anskaffning

Det framgéar av de &beropade omstindigheterna i malen att de upphandlande
myndigheterna pé grund av en utdragen verprévningsprocess som inte
kunnat forutses av myndigheterna och som inte heller kan tillskrivas myn-
digheterna i den bemirkelse som avses i 6 kap. 15 § LOU, inte kunde halla
de tidsfrister som géller f6r upphandlingar med foregdende annonsering nir
de tecknade Avtalen. De upphandlande myndigheterna var saledes i synner-
lig bradska. Avtalsféremalet, telefonitjdnster, dr vidare av allra hogsta vikt
tor de upphandlande myndigheterna for att myndigheternas verksamhet ska

fungera pa ett tillfredstédllande sétt och det var séledes enligt f6rvaltningsrit-
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ten absolut nodvindigt for de upphandlande myndigheterna att teckna avtal

om sddana tjanster.

Fragan &r d& om det foreldg synnerlig bradska och var absolut nddvéandigt
att just de aktuella Avtalen med Telia tecknades. Telenor har anfort att det
inte foreldg synnerlig bradska och inte var absolut nédvéndigt dels for att en
tilliten kompletterande bestillning har gjorts eller skulle ha gjorts med Tel-
enor, dels for att avtalen med Telenor undertecknades forst, dels for att avta-
len med Telenor var nddvindiga och kunde tillgodose myndigheternas be-
hov oavsett om Avtalen ingicks med Telia, och dels for att Avtalen inte varit
nddvindiga for att sdkerstilla en obruten leverans. Vidare har Telenor anfort
att skilen for att ingd Avtalen med Telia har varit rent ekonomiska och inte
motiverade av att samhéllskritiska funktioner behdvde tillgodoses, eftersom

samhdllskritiska funktioner hade kunnat tillgodoses av Telenor.

117 kap. 9-14 §§ LOU finns bestimmelser om nér ett kontrakt eller ett ram-
avtal fir dndras utan att en ny upphandling gors. En av de mdjligheter som
ges dr enligt 17 kap. 11 § LOU mojligheten att under vissa forutséttningar
gora en kompletterande bestéllning frdn den leverantér som innehar ett kon-
trakt. Bestimmelserna i 17 kap. 9-14 §§ LOU far enligt férarbetena inte
tillimpas pa konstgjorda sitt i syfte att kringga lagen (se prop. 2015/16:195
s. 1127 och 4 kap. 2 § LOU).

Bestdmmelsen i 17 kap. 11 § LOU forefaller enligt forvaltningsrétten vara
avsedd att tillimpas nir kompletterande bestéllningar behdver goras inom
ramen for ett befintligt avtal. Den kan didremot inte anvéndas istéllet for en
forlangningsoption nér ett avtal 16per ut. Vad Telenor anfért om att de upp-
handlande myndigheterna har gjort, eller borde ha gjort, kompletterande
bestillningar med stéd av denna bestimmelse och att Avtalen med Telia
darfor inte skulle ha varit absolut nédvéndiga kan saledes ldmnas utan avse-

ende.
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Vad géller Telenors 6vriga invidndningar s& finner forvaltningsritten inte
skél att ifrAgasiitta att de upphandlande myndigheterna, nir de bedomde att
forutséttningarna for att tillimpa forhandlat forfarande utan foregende an-
nonsering var uppfyllda, beslutade att ta kontakt med Telia och ville teckna
kontrakt med den leveranttren. Det finns inte heller anledning att ifrdgasétta
parternas uppgifter om att portering &r tidskrdvande och att avtal med Telia
inte kunde garantera leverans av telefonitjinster om inte avtal ocksé teckna-
des med Telenor, avtal som skulle gélla till dess att portering kunnat genom-

foras.

Enligt forvaltningsratten kan bestimmelsen i 6 kap. 15 § LOU inte ldsas pa
négot annat sétt &n att upphandlande myndigheter, nér synnerlig bradska
foreligger och en viss anskaffning dr nddvéndig, har frihet att vélja vilken
leverantor avtal ska tecknas med. Det skulle inte vara férenligt med LOU
och syftet bakom LOU — bl.a. sikerstillandet av fri r6rlighet av varor och
tjanster och vérnandet om konkurrens — om myndigheter skulle vara skyl-
diga att anlita en viss leverantdr pd grund av de anlitat denna tidigare, ef-
tersom sédana lasningar skulle innebéra hinder for den fria konkurrensen.
Aven om portering ir tidskrivande och myndigheternas val av Telia som
leverantor medfort att avtal dven behovt tecknas med Telenor for att siker-
stdlla en obruten leverans av telefonitjdnster, s& anser forvaltningsrétten dér-
for att myndigheterna har haft ritt att vélja Telia som leverantor. Avtalen
med Telia har saledes enligt forvaltningsritten varit tilldtna inom ramen {or
6 kap. 15 § LOU trots att avtal i de flesta fall ocksa har behovt ingds med
Telenor. Att avtalen mellan de upphandlande myndigheterna och Telenor
skrevs pd av Telenor innan Telia skrev pa Avtalen foréndrar inte ovansta-

ende beddomning.
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Frdga om avtalsvillkoren dr absolut nodvindiga

Som framgar ovan anser forvaltningsritten att de grundldggande forutsétt-
ningarna for att tillimpa forhandlat férfarande utan foregéende annonsering
enligt 6 kap. 15 § LOU uppfyllda. For att en anskaffning enligt denna be-
stimmelse ska anses vara absolut nddvéndig kriavs dock &ven att avtalsvill-
koren varit absolut nédvéndiga (jfr. Kammarrétten i Stockholms dom den 23

februari 2016 i mal nr 6421-15).

Telenor har anfért att 16ptiden, uppsédgningstiden och betalningsskyldighet-

en i Avtalen gér utdver vad som &r absolut nddvéndigt.

Av ”Avtal om kommunikationstjanster” framgér féljande om avtalstiden:

Avtalet giller frin och med Parternas 6msesidiga undertecknande av Avtalet och dérefter
till dess lagakraftvunnen dom eller beslut freligger i Upphandlingen varigenom Telia er-
héaller tilldelning av kontrakt i Upphandlingen och Ramavtal tecknats med Kommunfsrbun-
det Skane for leverans av de tjinster som Upphandlingen omfattar, varvid detta Avtal upp-
hér utan uppsdgning. Om lagakraftvunnen dom eller annat beslut skulle féreligga varige-
nom Telia inte erhaller tilldelning av kontrakt i Upphandlingen, #ger envar av Parterna rétt
att skriftligen sdga upp Avtalet med iakttagande av sex (6) manaders uppsédgningstid. Par-
terna r Sverens om att Telia skall tillhandahélla tjénster enligt detta Avtal till dess att Kun-
den implementerat en ny kommunikationsldsning. Samtidigt med detta Avtals triffande har
Parterna ingatt separat avtal om aterstdende restvirdesersittning.

Av ”Avtal om erséttning for restvirde” framgér att avtalet ingas samtidigt

som avtalet om kommunikationstjdnster. Darutéver framgar bl.a. féljande:

Parternas avsikt dr att triffa ett [everansavtal i anledning av Upphandlingen s snart en
lagakraftvunnen dom eller beslut avseende Upphandlingen foreligger varigenom Telia
erhdller tilldelning av kontrakt i Upphandlingen ("Leveransavtalet”), varefter de tjanster
som Upphandlingen omfattar skall implementeras hos Kunden, varefter Kommunikations-
avtalet upphor att gilla.

(.)

Implementeringskostnaden for Kommunikationsavtalet 4r av Telia beriknad till X kronor
[X = olika belopp for respektive av motparterna 1-72, forvaltningsrittens anmérkning)
exklusive merviérdesskatt vilket belopp &r baserat pd Kundens volymer i anbudsunderlaget.
Parterna dr medvetna om att Telia endast erhdller full tickning for sina kostnader for im-
plementeringen om Kunden till Telia under 48 ménader betalar de avgifter som &verens-
kommits i Kommunikationsavtalet.
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Parterna dr 6verens om att Kunden skall ersétta Telia for dess implementeringskostnader
enligt ovan for det fall Kunden inte erldgger full betalning till Telia under sammanlagt 48
manader. Restvérdet som initialt &r X kr [X = samma belopp som i ovan stycke, forvalt-
ningsréttens anmérkning] for Kunden avskrives 16pande med 1/48 varje ménad Kunden
erldgger full betalning enligt kommunikationsavtalet till Telia. Kunden saknar dock betal-
ningsskyldighet i det fall Telia erhéller lagakraft vunnen tilldelning vid Overprévningen.

(.)

Detta Finansavtal &r giltigt till dess Kunden fullgjort sina dtaganden ovan och dger giltighet
oavsett

- om Kommunikationsavtalet upphor eller blir ogiltigforklarat, eller

- Parterna inte trdffar Leveransavtalet.

Forvaltningsrétten gor i denna del féljande beddmning.

Som Telenor anfort innehaller Avtalen inget slutdatum, utan I16per tills det
sdgs upp med en sex manaders uppsigningstid. Med tanke pa komplexiteten
i de tjénster som levereras och den tid det tar att genomftra portering anser
forvaltningsrétten att en uppsigningstid om sex manader i och for sig inte

gar utdver vad som &r absolut nddvéndigt.

Avtalen om kommunikationstjénster innehéller inte ndgon bestdmd 16ptid.
De &r séledes inte begrdnsade i tid, dven om det &r troligt att de kommer att
gilla endast under en begréinsad tid. Det star dock klart utifran det avtalets
formulering att syftet fran bada parternas &r att kommunikationstjinster ska
tillhandahéllas av Telia till dess att myndigheterna implementerat en ny av-

talslosning.

A ena sidan har de upphandlande myndigheterna vid tecknandet av avtalet
om kommunikationstjénster inte kunnat veta néir en ny avtalslésning skulle
kunna implementeras, eftersom det har varit beroende av den pagédende
domstolsprocessen. Detta talar for att den obestimda I6ptiden bor godtas. A
andra sidan hade avsikten att sd snart som mojligt kunna teckna avtal inom
ramen for en konkurrensutsatt upphandling kunnat framga genom tydligare

formulerade avtalsvillkor, och ett s& snabbt genomférande som mdajligt av
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en konkurrensutsatt upphandling av tjansterna hade ocksé kunnat bittre ga-

ranteras med annorlunda formulerade avtalsvillkor.

Enligt forvaltningsritten kan avtalet om kommunikationstjénster inte ldsas
fristdende, utan méste lisas i ljuset av, och tillsammans med, det samtidigt
tecknade avtalet om ersittning for restvirde. Av avtalet om erséttning for
restviirde framgér att de upphandlande myndigheterna far betala ett rest-
virde fér implementeringskostnaderna om myndigheterna inte erldgger full
betalning under sammanlagt 48 méanader enligt avtalet om kommunikations-
tjinster. Om avtalet om kommunikationstjanster sdgs upp innan fyra ar gétt
aldggs séledes en betalningsskyldighet for de upphandlande myndigheterna.
Varken de upphandlande myndigheterna eller Telia har framfort nagra skl
som medfor att detta avtalsvillkor i sig 4r absolut nodvéndigt. Férvaltnings-
riitten anser redan pa den grunden att de upphandlande myndigheterna inte
gjort sannolikt att det aktuella avtalsvillkoret dr absolut nédvéndigt. Vidare
anser forvaltningsritten att den omstindigheten att implementeringskostna-
den ir betald forst sedan betalning erlagts enligt kommunikationsavtalet
under fyra &rs tid, och att en betalningsskyldighet annars uppstér f6r de upp-
handlande myndigheterna, medfér att det forefaller troligt de upphandlande
myndigheternas avsikt &r att d&ven avtalet om kommunikationstjénster ska
16pa i fyra &r — till dess implementeringskostnaden &r betald. Det finns séle-
des en i Avtalen inbyggd faktor som riskerar att medféra att de upphand-
lande myndigheterna inte sa snart det d&r md&jligt genomfor en ny upphand-

ling.

Mot bakgrund av det ovan anforda anser f6rvaltningsrétten att Avtalen inne-
haller villkor som inte dr absolut nddvéndiga. Anskaffningen av Avtalen har
saledes inte varit absolut nddvéndig pé det sétt som avses i 6 kap. 15 §

LOU.
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Foreligger forutsittningar for direktupphandling pa grund av synner-

liga skil?

De upphandlande myndigheterna har som ytterligare en grund for direkt-
upphandling aberopat att det forelegat synnerliga skil att med stod av

19 kap. 7 § LOU genomfora direktupphandla Avtalen. Nir det &r fréga om
en upphandling under troskelvardet (se 19 kap. 1 § LOU) kan direktupp-
handling enligt 19 kap. 7 § LOU vara tilldten om det finns synnerliga skil.

Av forarbetena till LOU framgér bl.a. f6ljande om synnerliga skil. Uttrycket
synnerliga skél 6verlappar vad som anges om synnerlig brédska i bestdm-
melserna om forhandlat forfarande utan féregdende annonsering. I uttrycket
ligger dock inte enbart synnerlig bradska. Regeln &r avsedd frimst for sad-
ana of6rutsedda hindelser som inte den upphandlande enheten sjélv kunnat
rada 6ver. Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroende pa egen
bristande planering grundar inte rétt till direktupphandling. Extra formanliga
kop vid t.ex. auktioner kan géras genom direktupphandling. Den upphand-
lande enheten méste dock i sddana fall kunna visa att det varit frdga om ett
erbjudande visentligt under marknadsvirdet. Aven vissa hilso- och sjuk-
vardstjanster liksom socialtjanster bor kunna direktupphandlas (jfr prop.

2009/10:180 s. 344-345).

Enligt forarbetena Sverlappar uttrycket synnerliga skél det som avses med
synnerlig bradska. Hur uttrycken 6verlappar varandra, och hur synnerliga
skél ska tilldmpas jamfort med hur synnerlig bradska tillimpas, framgar
dock inte. For att synnerliga skél ska anses foreligga bor enligt forvaltnings-
ritten krdvas att ndgon mer omstéandighet foreligger én enbart sadana om-
standigheter som redan medfor att direktupphandling kan vara tillaten enligt
6 kap. 12-19 §§ LOU. Det ricker sdledes enligt forvaltningsritten inte att
rekvisitet synnerlig bradska enligt 6 kap. 15 § LOU ér uppfyllt for att syn-
nerliga skl enligt 19 kap. 7 § LOU ska anses foreligga.
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Vad de upphandlande myndigheterna anf6rt om att det férelegat synnerlig
brddska och varit absolut nédvindigt att genomfora direktupphandlingar,
samt att det skulle f4 orimliga konsekvenser om Avtalen inte hade ingatts, &r
enligt forvaltningsritten inte tillrdckligt f6r att synnerliga skil ska anses

foreligga.

Tvingande hiinsyn till ett allmiinintresse

Eftersom det inte pa ndgon av de aberopade grunderna varit tillatet for de
upphandlande myndigheterna att ingd Avtalen utan foregédende annonsering
eller att direktupphandla Avtalen foreligger forutséttningar for att ogiltigfor-
klara Avtalen enligt 20 kap. 13 § LOU. Frigan &r di om Avtalen &dnda ska fa

besta pé grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse.

Av 20 kap. 14 § LOU framgér att om det motiveras av tvingande hénsyn till
ett allménintresse, ska riitten besluta att avtalet far bestd trots att forutsitt-

ningarna for ogiltighet enligt 13 § 4r uppfyllda.

Av forarbetena till LOU framgér bl.a. foljande. Begreppet tvingande hdnsyn
till allménintresset forekommer inom olika omraden i EU-rétten och har
dven utvecklats i EU-domstolens praxis. Eftersom det utgdr ett skil f6r un-
dantag frin den fria rorligheten, tolkar EU-domstolen begreppet restriktivt.
Endast exceptionella omstindigheter ska medfora att ett avtal far besta. Den
som aberopar att en sddan undantagssituation foreligger, dvs. den upphand-
lande myndigheten eller enheten, har ocksa bevisbordan f6r detta. Inom ra-
men {or tvingande hénsyn till allménintresset kan hinsyn exempelvis tas till
allmén sdkerhet, skydd f6r ménniskors liv och hilsa, folkhilsa, bibehéllen
ekonomisk jamvikt i det sociala trygghetssystemet, konsumentskydd och
skydd av savil tjanstemottagare som arbetstagare, réttvisa handelstransakt-

ioner, kamp mot bedrégerier, skydd av milj6 och stadsmiljs, djurhélsa, im-
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materiella rittigheter, bevarande av det nationella historiska och konstnér-
liga kulturarvet, socialpolitiska och kulturpolitiska mal. Begransad vikt far
laggas vid ekonomiska intressen. Ekonomiska intressen med direkt koppling
till avtalet i fraga ska t.ex. inte anses utgora tvingande hinsyn till ett allmén-
intresse. Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppritthalls far dock
beaktas om ogiltighet skulle leda till orimliga eller oproportionerliga foljder.
Stor vikt bor hir ldggas vid myndigheternas tillhandahéllande av allmén
service till samhillet. Det ankommer pa domstolarna att gora en skélig av-
végning mellan detta allménna intresse och leverantdrens intresse av att det
ingéngna avtalet forklaras ogiltigt i syfte att en ny upphandling ska f6retas
(prop. 2009/10:180, s. 137-139 och 362-363).

Nar det giller frigan om avtal ska besta av tvingande hénsyn till allménin-
tresset kan det finnas situationer dir endast en del av avtalet maste besté av
denna hénsyn. Om motivet att upprétthalla avtalet av héansyn till allménin-
tresset endast dr hinforligt till den inledande delen av ett langvarigt avtal
skulle tidsaspekten ocksa kunna viégas in. En provning av om s &r fallet
skulle emellertid medfora ytterligare komplexitet, bade i befintligt regelverk
och vid prévningen av ett enskilt fall. Undantaget som ger mdjlighet att lata
ett avtal besta av tvingande hénsyn till allménintresset foreslas dérfor ge-
nomfSras pd samma enhetliga sétt som andra fragor rérande ogiltighet.
Domstolen ska séledes kunna vilja att ogiltigforklara hela avtalet eller lata
hela avtalet besta om tvingande hinsyn kan anses foreligga (prop.

2009/10:180, s. 139).

Enligt forvaltningsrétten &r telefonitjénster absolut oundgéngliga for kom-
muner och kommunala bolag. Utan sadana tjénster kan de upphandlande
myndigheterna inte fullgdra sina uppgifter, innefattande viktiga samhélls-
funktioner och tillhandahéallande av grundldggande service till samhillet.
Detta giller oavsett vilken typ av kommunal verksamhet det &r fraga om.

Enligt forvaltningsrétten kan saledes telefonitjdnster for kommunala myn-
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digheter och bolag rymmas inom ramen f6r tvingande hénsyn till ett allmén-

intresse.

Det 4r i forevarande mal ostridigt att ngot avtal gillande telefoni och tillho-
rande tjdnster aldrig tecknats mellan Telenor och 16 av de upphandlande
myndigheterna. Dessa 16 myndigheter har saledes, savitt framgér av utred-
ningen i malen, endast avtal med Telia angéende telefoni. Oavsett att Avta-
len mellan dessa 16 myndigheter och Telia tréffats for en ldngre tid &n vad
som varit absolut nddviindigt och oavsett att Avtalen hade kunnat utformas
pa ett mindre ingripande sitt, 4r det fraga om tjénster av stor vikt for sam-
hillsfunktionen i de berdrda kommunerna och tjanster som kan paverka
miénniskors liv och hilsa. Det foreligger sdledes sadana exceptionella om-
stindigheter som medfor att dessa avtal maste fa bestd. Eftersom partiell
ogiltighet inte finns ska Avtalen mellan Telia och dessa 16 upphandlande

myndigheter fa best4 i sin helhet.

Avseende 56 av de upphandlande myndigheterna har avtal tecknats sivil
med Telenor som med Telia. Sa linge avtal om telefoni och tillhdrande
tjsnster finns mellan Telenor och dessa upphandlande myndigheter forelig-
ger enligt forvaltningsritten inte tvingande hinsyn till ett allménintresse
som medfor att Avtalen mellan Telia och myndigheterna ska f& besta. Beho-
vet av telefoni borde kunna tillgodoses genom avtalen med Telenor &ven om
Avtalen ogiltigforklaras; i vart fall har de upphandlande myndigheterna inte

visat annat.

Telia har anfort att portering redan skett for ett antal av ndimnda 56 myndig-
heter. Nagon utredning som visar att avtalen med Telenor har upphort att
gélla for ngra av myndigheterna, eller ndgon utredning som visar vilka av
myndigheterna det i s fall géller, har dock inte getts in. Eftersom dessa 56
upphandlande myndigheter inte, pa befintlig utredning, har visat att de star

utan telefoni om Avtalen med Telia skulle ogiltigforklaras finns det inte skl
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att lata Avtalen mellan dessa myndigheter och Telia fa bestd pa grund av

tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att avtal om kommunikations-
tjanster och avtal om erséttning for restvirde mellan Telia Sverige AB och
var och en av de 16 motparterna Staffanstorps Centrum AB, Staffanstorps
Fibernédt AB, Staffanstorps Kommunfastigheter AB, Helsingborgs Hamn
AB, Krinova AB, Landskrona Energi AB, Nordvéstra Skénes Vatten och
Avlopp AB, Perstorps Bostéder AB, Perstorps Niringslivs AB, Rederi Ven-
trafiken AB, Riddningstjidnsten Skéne Nordvist, Simrishamns Bostider AB,
Skurups Elverk AB, Skurups Jordbruks AB, Syddstra Skanes Rdddnings-
tjanstforbund och Vellinge Stadsnit AB fér besta pa grund av tvingande
hénsyn till allménintresset, trots att forutséttningarna for ogiltighet dr upp-

fyllda.
Forvaltningsrétten finner vidare att avtal om kommunikationstjénster och
avtal om erséttning for restvédrde mellan Telia Sverige AB och var och en av

ovriga motparter ska ogiltigforklaras.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 3109/1B LOU)

Bertil Idarsson

Susanne Axelsson har foredragit malet.
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MOTPARTER

L.

2.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Bjuvs kommun
Burlévs kommun
Béstads kommun
Eslévs kommun
Helsingborgs stad
Hissleholms kommun
Hogands kommun
Horby kommun
Ho66rs kommun
Klippans kommun
Kristianstads kommun
Kévlinge kommun
Landskrona stad
Lomma kommun
Lunds kommun

Osby kommun
Perstorps kommun
Simrishamns kommun
Sjobo kommun
Skurups kommun
Staffanstorps kommun

Svalovs kommun

mal nr 12879-17

mal nr 12880-17

maél nr 12881-17

mal nr 12882-17

mal nr 12883-17

mal nr 12884-17

mél nr 12885-17

mal nr 12886-17

mal nr 12887-17

mal nr 12888-17

mal nr 12889-17

mal nr 12890-17

mal nr 12891-17

mal nr 12892-17

mal nr 12893-17

mal nr 12895-17

mal nr 12896-17

mal nr 12897-17

mal nr 12898-17

maél nr 12899-17

mal nr 12900-17

mal nr 12901-17
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

Svedala kommun
Tomelilla kommun
Trelleborgs kommun
Vellinge kommun
Ystads kommun
Astorps kommun
Angelholms kommun
Orkelljunga kommun
Ostra Géinge kommun

Eslovs Bostads AB, 556095-2391

. Goingehem AB, 556166-9481

Osbybostédder AB, 556483-4751
Staffanstorps Centrum AB, 556189-1622
Staffanstorps Energi AB, 556447-6736
Staffanstorps Fiberndt AB, 556498-7245
Staffanstorps Kommunfastigheter AB, 556671-7491
Bostads AB Svedalahem, 556201-2517
Helsingborgs Hamn AB, 556024-0979
Hissleholms Miljé AB, 556555-0349
Hogands Energi AB, 556440-2401

AB Hoganishem, 556104-9551

Horby Bostidder AB, 556507-3235

Horby Industrifastigheter AB, 556093-6667
KKB Fastigheter AB, 556186-6673

Krinova AB, 556572-8812

mal nr 12902-17

mal nr 12903-17

mal nr 12904-17

mal nr 12905-17

mal nr 12906-17

mal nr 12907-17

mél nr 12908-17

mal nr 12909-17

mal nr 12910-17

mal nr 12911-17

mal nr 12912-17

mal nr 12914-17

mél nr 12915-17

mal nr 12916-17

mal nr 12917-17

mal nr 12918-17

mal nr 12922-17

mal nr 12924-17

mal nr 12927-17

mal nr 12929-17

mél nr 12930-17

mal nr 12931-17

mal nr 12932-17

mal nr 12934-17

mal nr 12935-17



43.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

6l1.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

Kristanstads Renhallnings AB, 556002-3136
Landskrona Energi AB

Lunds kommuns Fastighets AB, 556050-4341
Mellanskénes Renhallningsaktiebolag, 556214-7800

Nordvistra Skénes Renhéllnings AB, 556217-4580

mal nr 12937-17

mal nr 12938-17

mal nr 12941-17

maél nr 12942-17

mal nr 12943-17

Nordviistra Skdnes Vatten och Avlopp AB, 556765-3786 méal nr 12944-17

Perstorps Bostidder AB, 556072-8213

Perstorp Naringlivs AB, 556156-3791

Rederi Ventrafiken AB, 556236-8620
Riddningstjinsten Skéne Nordvést, 222000-3087
Simrishamns Bostidder AB, 556100-8417
Aktiebolaget Sjobohem, 556650-0665

Skurups Elverk AB, 556934-1687

Skurups Jordbruks AB, 556934-1653

Sydostra Skénes Rédddningstjanstférbund
Vellingebostider AB, 556705-1809

Vellinge Stadsnét AB, 556940-3107

Ystad Energi AB, 556527-2936

Ystad Hamn Logistik AB, 556008-2652

Ystads teater AB, 556001-2576

Ystad Osterlenregionens Miljéforbund, 2220002626
Osterlenhem AB, 556056-3792

AB Ystadbostdder, 556073-8857

Ystads Industrifastigheter AB, 556081-7271

Ljungby kommun

mél nr 12945-17

mal nr 12946-17

mal nr 12947-17

mal nr 12948-17

mél nr 12949-17

mél nr 12950-17

mél nr 12951-17

mal nr 12952-17

maél nr 12956-17

mal nr 12958-17

maél nr 12959-17

mal nr 12961-17

mal nr 12962-17

mal nr 12963-17

mél nr 12964-17

mal nr 12969-17

mal nr 12970-17

mal nr 12971-17

mal nr 13047-17
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND
Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens Om provningstillstind inte meddelas star
avgorande ska skriva till Kammarritten 1 forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
limnas till férvaltningsratten. Adressen till av overklagandet till kammartratten varfér man
forvaltningsritten framgir av avgorandet. anser att provningstillstind bér meddelas.
Overklagandet ska ha kommit in till f5rvalt- . ) .
ningsritten inom tre veckor frin den dag da Overklagandets innehall
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor- Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgérandet i
meddelades. delgivning.

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 dér klaganden kan nas for

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

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
Provningstillstand i kammarratten adressuppgifter har limnats udigare 1
milet och fortfarande ir aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
indras, ska dndringen utan dréjsmal
anmalas till kammatritten.

For att ett éverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-

tillstind om
2. uppgift om det avgérande som Gver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgoérandet,

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningsritten har
kommit ull,

3. de skil som klaganden anger till stod for

2. d?t inte utaﬂn att §adant tillstind meddelas en begiran om prévaingstillstind,
gdr att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till, 4. den dndring av forvaltningsrittens

) ) avgorande som klaganden vill fa till stind,
3. det dr av vikt f6r ledning av

rattstillimpningen att 6verklagandet provas 5. de bevis som klaganden vill aberopa och
av hogre rat, eller vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

4. det annars finns synnerliga skal att préva
overklagandet.

Forts. nista sida
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Anvisning 61 Sverklagande DV 3109/1B LOU « Producerat av Domstolsverket » 2017-06

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r
6verklagande av rittens avgorande har I6pt ut.
Detta giller mil om 6verprovning enligt

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

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtadena vatten, enetgl, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

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

e Jagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet 1 de tvé sistnamnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ratten.

www.domstol.se



HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta férvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts néir beslutet kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r dverklagande for det allmfinna riiknas dock fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en I6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstind om
det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att 6verklagandet privas eller om det finns
synnerliga skl till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
detklart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehdlla féljande 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 nés for delgivning ldmnas 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 Andras 4r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta f6rvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa f6r sin begéran om att 4 prévningstillstdnd

den @ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill f2 till stdnd och skiilen for detta

A

de bevis som klaganden vill 4beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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