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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen upphaver underinstansernas avgoéranden vad avser
de 56 avtal som forklarats ogiltiga och avslar Telenor Sverige AB:s ansokan om

overprovning i den delen.

Kammarrattens avgorande i dvrigt star fast.
BAKGRUND

Allmant om 6verprévning av avtals giltighet

Efter ansokan av en leverantér som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida
skada far allman forvaltningsdomstol Gverpréva giltigheten av ett avtal som har
ingatts mellan en upphandlande myndighet och en leverantor. Om avtalet har
ingatts genom en otillaten direktupphandling ska ratten besluta att avtalet ar

ogiltigt.

Direktupphandling far anvandas om upphandlingens vérde inte Gverstiger ett i
upphandlingslagstiftningen narmare angivet belopp, direktupphandlingsgransen,
eller om anskaffningen ar absolut nddvéandig och det foreligger synnerlig bradska
att gora anskaffningen.

Aven om det foreligger forutsattningar for att forklara ett avtal ogiltigt ska ratten
besluta att avtalet far bestd, om det motiveras av tvingande hansyn till ett allméan-
intresse. | en sadan situation ska Konkurrensverket ansoka om att den upphand-

lande myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlande myndigheter har mojlighet att samordna sina upphandlingar och
genomféra dem gemensamt. Upphandlingarna raknas da inte som flera utan som
en enda upphandling i lagstiftningens mening, om vissa forutsattningar ar upp-
fyllda.
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Avtalen i dessa mal

Kommunfoérbundet Skane genomfdérde under 2016 tillsammans med flera andra
upphandlande myndigheter en upphandling av ramavtal for fast och mobil
telefoni. Befintligt ramavtal med Telenor Sverige AB skulle 16pa ut den

15 oktober 2017. Telia Sverige AB tilldelades ramavtalet. Efter ansdkan av
Telenor 6verprovades upphandlingen forst av Forvaltningsratten i Malmé och
darefter av Kammarratten i Goteborg, som beslutade att upphandlingen skulle
goras om. Den 16 april 2018 beslutade Hogsta forvaltningsdomstolen att avvisa
Telias 6verklagande av kammarréttens dom och att inte meddela prévnings-
tillstand for myndigheternas dverklaganden. Kammarrattens dom stod darmed

fast.

Medan ramavtalsupphandlingen var foremal for dverprévning direktupphandlade
flera av de upphandlande myndigheterna de aktuella telefonitjansterna genom att
inga avtal med Telia om kommunikationstjanster och om ersattning for restvarde
(Teliaavtalen). Vart och ett av avtalen undertecknades under perioden 12 oktober—
27 november 2017 och kommunikationstjanstavtalen angavs galla till dess ram-
avtalsupphandlingen hade avslutats genom att avtal ingatts med Telia eller, for det
fall att avtal inte skulle komma att ingas med Telia, sex manader efter det att
avtalen blivit uppsagda. Giltighetstiden for avtalen om erséttning for restvarde
kopplades till kommunikationstjanstavtalens giltighetstid. Savitt framkommit i

malen galler Teliaavtalen fortfarande.

Flera upphandlande myndigheter ingick ocksa genom direktupphandling avtal
med Telenor om fortsatt tillhandahallande av de aktuella telefonitjéansterna
(Telenoravtalen). Dessa avtal gallde fran och med den 16 oktober 2017 och langst

till och med sex manader efter det att Gverprévningsprocessen var avslutad.

Telenor ansokte om Overprévning av Teliaavtalens giltighet hos Forvaltnings-
ratten i Malmo och yrkade att de skulle ogiltigférklaras. Overprovningen kom att

avse de Teliaavtal som ingatts av 72 upphandlande myndigheter, varav 56 aven
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hade ingatt Telenoravtal. Saval myndigheterna som Telia ansag att Telenors an-
sokan om overprévning skulle avslas och att avtalen i vart fall skulle fa besta pa

grund av tvingande hansyn till ett alilménintresse.

Enligt forvaltningsratten hade myndigheterna inte formatt visa att avtalens vérde
understeg direktupphandlingsgransen. Vidare ansag forvaltningsratten att det
visserligen hade forelegat synnerlig bradska med anskaffningen men att anskaff-
ningen inte hade varit absolut nddvandig eftersom Teliaavtalen innehdll avtals-
villkor som inte var absolut nddvandiga. Det forelag darfor i och for sig forutsatt-
ningar for att ogiltigforklara samtliga Teliaavtal. Nar det géllde de 16 myndigheter
som inte ingatt Telenoravtal beslutade forvaltningsratten att Teliaavtalen fick be-
sta pa grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse. Forvaltningsratten tog i
domslutet in en forklaring av denna innebérd. Ovriga 56 myndigheters Teliaavtal

forklarades vara ogiltiga.

Saval Telia som de upphandlande myndigheterna éverklagade till Kammarrétten i
Goteborg och yrkade att Telenors ansokan om 6verprévning skulle avslas. Telia
yrkade i andra hand att samtliga avtal skulle fa besta pa grund av tvingande

héansyn till ett allménintresse.

Kammarréatten avvisade Telias 6verklagande i den del som avsag de Teliaavtal
som fatt besta pa grund av tvingande hansyn till ett allméanintresse. Enligt
kammarratten hade de 16 myndigheter vars avtal fatt besta klagorétt eftersom
forvaltningsrattens uttalande, att det forelag forutsattningar for att ogiltigforklara
avtalen, kunde fa betydelse i en eventuell process om upphandlingsskadeavgift.

Déremot kunde avgorandet i samma del inte anses ha gatt Telia emot.

| sak ansag kammarratten att Teliaavtalen hade ingatts i en samlad direktupp-
handling och att avtalens sammanlagda vérde inte understeg direktupphandlings-
gransen. Kammarréatten instdmde vidare i forvaltningsréttens bedémning att det
fanns grund for att ogiltigforklara samtliga avtal och att det saknades anledning att

lata avtalen for de 56 myndigheter som dven ingatt Telenoravtal besta. Myndig-
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heternas 6verklaganden avslogs darfor liksom Telias i den del det inte hade

avvisats.
YRKANDEN M.M.

Telia yrkar i forsta hand att Telenors ansékan om éverprévning av de 56 avtal
som ogiltigforklarats ska avslas och i andra hand att avtalen ska fa besta samt

anfor foljande.

De upphandlande myndigheterna har haft ratt att inga Teliaavtalen eftersom det,
pa grund av synnerlig bradska som berott pa omstandigheter som inte kunnat
tillskrivas eller forutses av myndigheterna, varit omajligt att halla de tidsfrister
som galler vid annonserat forfarande och anskaffningen har varit absolut nod-
vandig. En obruten leverans av telefonitjanster vid ett operatorsbyte till Telia

forutsatte att myndigheterna ingick 6vergangsavtal med Telenor.

Kravet pa absolut nddvandighet omfattar endast anskaffningen som sadan och inte
avtalsvillkoren. Inte heller gar avtalsvillkoren utdver vad som ar absolut nddvan-
digt i detta fall, med beaktande av Telias implementeringskostnader samt tiderna
for 6verprévning av ramavtalsupphandlingen, genomférande av en ny upphand-
ling inklusive en eventuell Gverprévningsprocess och portering av abonnemang

fran Telia till en eventuell ny leverantor.

Om domstolen skulle finna att forutsattningar for ogiltighet foreligger, finns det
sadana tvingande hansyn till ett allmanintresse som innebér att domstolen trots
detta ska besluta att avtalen far bestd. Om avtalen inte far besta kan 56 myndig-
heter komma att sta utan samhallsnédvandiga telefonitjanster pa grund av de

tekniska forutsattningarna vid portering av abonnemang mellan olika leverantorer.

De upphandlande myndigheterna utom Goingehem AB yrkar att Telenors ansokan

om overprovning ska avslas och anfor féljande.
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Myndigheterna har haft ratt att inga Teliaavtalen eftersom det har forelegat
synnerlig bradska och anskaffningen varit absolut nédvéndig. Det finns inget stod
i lagen, dess forarbeten eller det bakomliggande direktivet for att en domstol vid
bedémningen av om anskaffningen &r absolut nddvandig ocksa ska préva om de

enskilda avtalsvillkoren &r absolut nddvandiga.

Direktupphandling har varit tillaten eftersom det uppskattade vérdet av varje
myndighets avtal inte Overskrider direktupphandlingsgransen. Kammarratten har
utan motivering eller stdd i upphandlingsregelverket konstruerat ett nytt sétt att
berdkna vérdet av direktupphandlade avtal. Det forhallandet att kommunforbundet
varit behjalpligt med administration ska inte leda till att vardena av de olika

avtalen ska raknas samman.

Telenor anser att dverklagandena av de upphandlande myndigheter vars avtal fatt

besta ska avvisas och att 6verklagandena i ovrigt ska avslas samt anfor foljande.

Vardet av upphandlingen ska berédknas genom att samtliga avtal l&4ggs samman.
Kommunfdérbundet har ansvarat for saval den ramavtalsupphandling som
kammarratten beslutat ska géras om som den efterféljande upphandlingen samt
instruerat myndigheterna att sluta bade Telenoravtalen och Teliaavtalen. Det
framgar av kommunforbundets avtalspaket att det samlade avtalsvérdet 6verstiger
direktupphandlingsgransen och att det darmed ar fraga om en otillaten direktupp-

handling.

Efter det att Telenor undertecknat sina avtal kan det inte ha forelegat nagon
synnerlig bradska for myndigheterna att inga aven Teliaavtalen. Avtalen gar
dessutom utdver vad som varit absolut nédvandigt. Avtalen har ingatts av rent
ekonomiska skél, och det finns inga tvingande héansyn till ett allmanintresse som
motiverar att de ogiltigforklarade avtalen ska fa besta. Det ar visserligen fraga om
viktiga telefonitjanster, men behovet av dem har kunnat tillgodoses genom

Telenoravtalen.
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Goingehem AB anser att Telias éverklagande ska avslas.
SKALEN FOR AVGORANDET
Fragorna i malen

Malen galler i forsta hand forutsattningarna for att i ett samordnat upphandlings-
forfarande anvéanda direktupphandling pa grund av att upphandlingen har ett lagt
varde eller att anskaffningen &r absolut nddvéandig och det foreligger synnerlig
bradska, som beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat

forutses av de upphandlande myndigheterna.

Beroende pa hur den fragan besvaras uppkommer i andra hand fragan om det &r
motiverat av tvingande hansyn till ett allmanintresse att ett avtal far besta trots att
forutsattningarna for ogiltighet ar uppfyllda. I malen uppkommer slutligen dven
fragan om en upphandlande myndighet har ratt att 6verklaga rattens beslut att ett
avtal far besta.

Rattslig reglering m.m.

| malen &r lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tillamplig. Om upp-
handlingens vérde beréknas understiga ett visst troskelvarde ar bestammelserna i
19 kap. tillampliga. Om vardet beraknas uppga till minst troskelvardet ar i stallet

de direktivstyrda reglerna i 1-18 kap. tillampliga.
Direktupphandling — vardet 6verstiger inte direktupphandlingsgransen

Av 19 kap. 4 § framgar att med direktupphandling avses en upphandling utan krav
pa anbud i viss form. Enligt 7 § tredje stycket far direktupphandling anvandas om
upphandlingens vérde uppgar till hdgst 28 procent av tréskelvardet, direktupp-

handlingsgréansen.
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Enligt 19 kap. 8 8 ska en upphandlings vérde uppskattas till det totala belopp som
ska betalas i upphandlingen. En upphandling far inte delas upp i avsikt att kringga
lagens bestammelser. Vid berdkningen ska options- och forlangningsklausuler
beaktas som om de utnyttjats. Paragrafen har utformats med 5 kap. 3 § som
forebild (se prop. 2015/16:195 s. 1141 f.). Sistndmnda lagrum avser upphand-

lingar pa det direktivstyrda omradet.
Direktupphandling — absolut nddvéandig anskaffning och synnerlig bradska

Av 19 kap. 7 § tredje stycket framgar att direktupphandling far anvéandas trots att
upphandlingens varde overstiger direktupphandlingsgransen om det foreligger
sadana forutsattningar som anges i 6 kap. 15 8. Sistnamnda bestammelse &r
tillamplig vid direktivstyrda upphandlingar.

En upphandlande myndighet far enligt 6 kap. 15 § anvanda ett forhandlat for-
farande utan foregaende annonsering om det pa grund av synnerlig bradska, som
beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat forutses av
myndigheten, ar omajligt att halla de tidsfrister som galler vid ett ppet eller
selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande med foregaende annonsering,

och anskaffningen ar absolut nédvéndig.

Bestdammelsen i 6 kap. 15 § genomfor artikel 32.2 c i direktiv 2014/24/EU om
offentlig upphandling (2014 ars direktiv). | skélen till artikeln anges att
undantaget endast far anvandas under mycket exceptionella omstandigheter, och
att upphandlande myndigheter som aberopar undantaget bér motivera varfor det

inte finns nagra rimliga alternativ eller andra mojliga utvagar (skal 50).
Tillfallig gemensam upphandling
Av artikel 38.2 i 2014 ars direktiv framgar forutsattningarna for tva eller flera

upphandlande myndigheter att genomféra en tillfallig gemensam upphandling.

Nar ett upphandlingsforfarande i sin helhet genomférs gemensamt av de upphand-
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lande myndigheterna for alla upphandlande myndigheters rakning och i deras
namn ska de gemensamt ansvara for att fullgéra skyldigheterna i direktivet. Detta
galler ocksa i de fall dar en upphandlande myndighet administrerar forfarandet

och da agerar for egen och for de andra myndigheternas rakning.

Bestammelserna i direktivet om tillfallig gemensam upphandling har inte inforts i
lagen om offentlig upphandling. Skélet till det &r att upphandlingsbestammelserna
i Ovrigt inte hindrar tillfallig gemensam upphandling och att det redan tidigare
fanns majlighet att anvanda sig av sadana tillfalliga samarbeten. Nar det galler
formerna for och ansvarsférdelningen inom en tillfallig gemensam upphandling
far det bedomas i varje enskild upphandling om den i det avseendet &r tillaten.
(Prop. 2015/16:195 s. 544.)

Overprovning av avtals giltighet

Av 20 kap. 13 § forsta stycket 1 framgar att ratten ska besluta att ett avtal som har
ingatts mellan en upphandlande myndighet och en leverantér ar ogiltigt om avtalet
har slutits utan féregaende annonsering nar det inte har varit tillatet att anvanda
direktupphandling. Om det motiveras av tvingande hansyn till ett allméanintresse
ska ratten enligt 14 § besluta att avtalet far besta trots att forutsattningarna for

ogiltighet &r uppfyllda.

Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Klagorétt for de myndigheter vars avtal fatt besta

Forvaltningsrétten beslutade att Teliaavtalen for 16 av de upphandlande myndig-
heterna fick bestd pa grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse. Myndig-

heterna Overklagade detta beslut och kammarratten avslog 6éverklagandet.

En upphandlande myndighet har inte ratt att 6verklaga ett domstolsavgdrande som

innebér att ett avtal far besta enbart av det skalet att avgdrandets motivering med-
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for att en process om upphandlingsskadeavgift ska initieras av Konkurrensverket
(HFD 2017 ref. 45 och HFD 2017 not. 22).

Situationen i nu aktuella mal skiljer sig fran 2017 ars avgéranden genom att for-
valtningsratten dven i domslutet har angett att forutsattningarna for ogiltighet &r
uppfyllda. Fragan &r vilken betydelse detta uttalande i domslutet har nér det galler

myndigheternas klagoratt.

Saken i ett mal om Gverprévning av ett avtals giltighet bestams av rattsféljden av
yrkandet om ogiltigforklaring av avtalet. En domstols férordnande att avtalet far
besta innebér att yrkandet om ogiltigforklaring av avtalet avslas och det géller
oavsett om domstolen anger att det finns forutséattningar att ogiltigforklara avtalet
i sjalva domslutet eller endast i domskalen (HFD 2014 ref. 49).

Av det anférda foljer att domslutets utformning saknar betydelse for den upp-
handlande myndighetens klagoratt. Det férhallandet att domstolen i domslutet
uttryckligen anger att forutsattningar for ogiltighet i och for sig ar uppfyllida
medfor darfor inte att myndigheten har ratt att dverklaga avgorandet.

De 16 upphandlande myndigheter, vars Teliaavtal fatt bestd, hade darmed inte ratt
att 6verklaga forvaltningsrattens dom och kammarratten borde saledes inte ha
tagit upp deras 6verklaganden till prévning.

Tillfallig gemensam upphandling

Nér det galler 6vriga 56 upphandlande myndigheter har Hogsta forvaltningsdom-
stolen att ta stallning till om det finns grund for ogiltigforklaring av Teliaavtalen
och, i sa fall, om avtalen dnda ska fa besta. Den forsta fragan ar darvid om det
samordnade upphandlingsforfarande som myndigheterna deltagit i innebér att de
ska anses ha genomfort vad som i 2014 ars direktiv benamns tillfallig gemensam

upphandling.
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Av handlingarna i malen framgar att Teliaavtalen och Telenoravtalen har utgjort
delar i ett och samma avtalspaket. Avtalspaketet har forhandlats fram for samtliga
upphandlande myndigheters rakning av Kommunforbundet Skane med anledning
av det I6pande ramavtalets forestdende upphdrande och den pagaende Gverprov-
ningen av ramavtalsupphandlingen. Kommunférbundet, som framhallit att avtals-
paketet ska betraktas som odelbart, har alltsd administrerat forfarandet och da
agerat bade for egen och for de andra myndigheternas rakning. Av utredningen
framgar ocksa att myndigheternas undertecknande av avtalen &r det enda led i for-
farandet som varje myndighet genomfort for egen rakning och i eget namn.

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening far anskaffningen av de aktuella
telefonitjansterna anses ha skett genom en tillfallig gemensam upphandling.
Vardet av samtliga avtal ska darfor rdknas samman vid bedémningen av om

direktupphandlingsgrénsen har dverskridits.

Det ar i malen ostridigt att redan Teliaavtalens sammanlagda varde 6verskrider
direktupphandlingsgrénsen i 19 kap. 7 § tredje stycket lagen om offentlig
upphandling. Darmed var forutsattningarna for att anvanda direktupphandling pa

grund av upphandlingens laga vérde inte uppfyllda.
Absolut nédvandig anskaffning och synnerlig bradska

Nasta fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen har att ta stallning till ar om
direktupphandling fick anvandas pa grund av att det foreldg synnerlig bradska och
anskaffningen har varit absolut nodvandig. I den situationen far direktupphandling
ske &ven om upphandlingens varde kan berdaknas dverstiga direktupphandlings-
grédnsen. Om upphandlingens véarde ligger mellan direktupphandlingsgransen och
troskelvérdet tillampas 19 kap. 7 § tredje stycket jamford med 6 kap. 15 8 lagen
om offentlig upphandling, se punkterna 29 och 30. Om vérdet uppgar till minst
troskelvardet tillampas 6 kap. 15 8 direkt.
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Av praxis framgar att undantaget fran skyldigheten att annonsera ska tolkas
restriktivt. Det ar den upphandlande myndigheten som ska visa att samtliga villkor
i undantagsbhestammelsen som konstituerar synnerlig bradska &r uppfyllda (se
HFD 2017 ref. 66 och dar anmarkta rattsfall).

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening ar det anskaffningen i sig, dvs.
kontraktsforemalet, som ska vara absolut nédvandig for att undantagsbestam-
melsen ska kunna tillampas. Detta innebar dock inte att avtalets innehall saknar
betydelse for bedomningen. Direktupphandling pa grund av synnerlig bradska far
inte anvandas for att sékerstalla att ett trangande behov inte uppstar i en obestamd
framtid, utan endast for att tillgodose ett trangande behov som faktiskt har
uppstatt eller kan forvantas uppsta inom kort (jfr Kommissionen mot Spanien,
C-328/92, EU:C:1994:178, punkt 18). Om det av avtalsvillkoren inte klart
framgar att sa ar fallet utan det i stéllet vid en tolkning av dessa framstar som om
anskaffningen gors for att kringga reglerna om annonsering av en upphandling

kan anskaffningen inte anses vara absolut nédvandig.

Av utredningen framgar att den aktuella anskaffningen av telefonitjanster avsag
att tillgodose ett trangande behov av att uppratthalla viktiga samhallsfunktioner
efter det att det befintliga ramavtalet inom kort skulle 16pa ut. Vidare framgar av
utredningen att det primara syftet med Teliaavtalen var att tillgodose myndig-
heternas behov av telefonitjanster fram till dess att den pagaende och annonserade

ramavtalsupphandlingen kunde avslutas.

De upphandlande myndigheternas val att inga Teliaavtalen innebar ett byte av
leverantor. | samband med bytet maste myndigheternas abonnemang 6verforas
fran den befintliga leverantoren Telenor. En sadan portering tar tid att genomfora
och syftet med Telenoravtalen var enligt myndigheterna att sékerstalla en obruten
leverans av telefonitjanster fram till dess att Telia kunde borja leverera. Vid dessa
forhallanden paverkar inte forekomsten av Telenoravtalen fragan om det var

absolut nodvandigt for myndigheterna att inga Teliaavtalen.
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Mot bakgrund av ovanstaende far upphandlingen av Teliaavtalen anses ha varit
absolut nédvandig. Fraga ar da om det forelag synnerlig bradska for myndig-
heterna att inga avtalen och — om sa var fallet — om bradskan berodde pa
omsténdigheter som inte kunde tillskrivas och inte hade kunnat forutses av
myndigheterna.

Eftersom det befintliga ramavtalet med Telenor upphérde att galla saknade
myndigheterna mojlighet att med stod av det avtalet sékerstalla fortsatt leverans
av telefonitjénster och det fanns inte tid att genomféra en upphandling genom ett
annonserat forfarande. Pa grund harav foreldg det synnerlig bradska for myndig-
heterna att inga tillfalliga avtal om telefonitjanster till dess att en ny annonserad

ramavtalsupphandling kunde genomforas.

Det framgar av utredningen att den annonserade upphandlingen av ramavtal av
telefonitjanster paborjades i juni 2016 och darmed i tillrackligt god tid for att ett
nytt ramavtal skulle kunna ingas nar det befintliga ramavtalet med Telenor upp-
horde att galla den 15 oktober 2017. Den bradska som uppkom i borjan av oktober
2017 far darmed anses ha berott pa en for myndigheterna oférutsedd omstéandig-

het, namligen den utdragna dverprévningsprocessen.

Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att forutsattningarna for
att anvanda sig av direktupphandling pa grund av synnerlig bradska var uppfyllda.

Hogsta forvaltningsdomstolen finner sammanfattningsvis att det saknas grund for
att ogiltigforklara avtalen. Fragan om det finns anledning att lata avtalen besta pa

grund av tvingande hansyn till ett allménintresse aktualiseras déarmed inte.
Sammanfattning
De 16 upphandlande myndigheter vars avtal fatt besta genom forvaltningsrattens

dom hade inte rétt att 6verklaga den domen. Kammarratten borde darfér ha

avvisat deras overklaganden i stallet for att avsla dem. Detta saknar emellertid
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betydelse for utgangen i Hogsta forvaltningsdomstolens mal och 6verklagandena

hit foranleder darfor ingen vidare atgard fran domstolens sida.

Nér det galler 6vriga 56 upphandlande myndigheters Teliaavtal konstaterar
Hogsta forvaltningsdomstolen att myndigheterna inte hade ratt att tillampa direkt-
upphandling pa den grunden att upphandlingens varde inte dversteg direktupp-
handlingsgrénsen. Daremot anser domstolen att det fanns forutsattningar for att
direktupphandla avtalen eftersom det forelag synnerlig bradska och anskaffningen

var absolut nédvandig.

Overklagandena ska séledes bifallas pa sé satt att underinstansernas avgoranden
savitt avser dessa 56 avtal undanréjs och Telenors anstkan om éverprévning

avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Margit Knutsson, Inga-Lill Askersjo,

Mahmut Baran, Leif Gaverth och Helena Rosén Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Jack Hillerstrom-Forsyth.



