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Ref 44

I ett mal som géller om en upphandling ar undantagen
fran tillampningsomradet for lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna far en domstol inte grunda sitt
avgorande pa att den upphandlande myndigheten inte har
visat att andra forutsattningar for undantag ar uppfyllda
an de som har aktualiserats av den som har ansokt om
overprovning av upphandlingen (jfr RA 2009 ref. 69).

3 kap. 17 § lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjnings-
sektorerna, 4, 8 och 30 88 forvaltningsprocesslagen (1971:291)

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 9 oktober 2023
foljande dom (mal nr 7104-22).

Bakgrund

1.1 lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjnings-
sektorerna finns bestdmmelser om upphandling av bl.a. transport-
tjanster. Dér finns regler som innebdr att upphandlingar mellan
upphandlande myndigheter under vissa forutsattningar &r undan-
tagna fran lagens tillampningsomrade. En av dessa forutsattningar
&r att upphandlingen syftar till att uppratta eller reglera formerna for
ett samarbete mellan myndigheterna.

2. Region Kalmar lan beslutade att 1amna sitt befintliga rese-
system for kollektivtrafik och i stéllet ansluta sig till ett annat rese-
system som Skanetrafiken hade utvecklat i samverkan med andra
aktorer.

3. Infospread Euro AB ansokte hos Forvaltningsratten i Vaxjo
om overprovning och yrkade att upphandlingen — vilket bolaget
ansag att det var fraga om — skulle g6ras om. Bolaget anforde att
regionens anslutning till det nya resesystemet var ett kdp och inte
ett samarbete och darfor inte omfattades av undantaget fran
upphandlingsplikt.

4. Forvaltningsratten ansag att bolaget inte hade gjort sannolikt
att forutsattningarna for undantag inte var uppfyllda och avslog
ansokan.

5. Bolaget Overklagade till Kammarratten i Jonkoping som
upphévde forvaltningsrattens dom och beslutade att upphandlingen
skulle géras om. Kammarratten ansag att regionen inte hade visat
att samtliga forutsattningar for att undanta upphandlingen fran
lagens tilliampningsomrade var uppfyllda.
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Yrkanden m.m.

6. Region Kalmar lan yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
avsla ansokan om overprévning och anfor att kammarratten har
bedémt omstandigheter som bolaget inte har aberopat i sin ans6kan
och som darmed legat utanfor malets prévningsram.

7. Infospread Euro AB anser att 6verklagandet ska avslas och
anfor att det ar regionen som har saval aberopshordan som bevis-
bordan for att undantagsregeln &r tillamplig och att regionen da —
oavsett hur bolaget har utformat sin argumentation — sjalvstandigt
maste aberopa och bevisa att samtliga kriterier for undantagsregelns
tillamplighet ar uppfyllda.

Skélen for avgérandet
Fragan i malet

8. Provningstillstand i Hogsta forvaltningsdomstolen far enligt
36 a § forvaltningsprocesslagen (1971:291) begrénsas till att gélla
en viss fraga i malet, vars provning ar av vikt for ledning av
rattstillampningen (prejudikatfraga).

9. Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat prévnings-
tillstand savitt avser fragan om en domstol i ett mal som géller huru-
vida en upphandling med stod av 3 kap. 17 & lagen om upphandling
inom forsorjningssektorerna ar undantagen fran lagens tillamp-
ningsomrade, far grunda sitt avgérande pa att den upphandlande
myndigheten inte har visat att de tre rekvisiten for undantag i
bestimmelsen ar uppfyllda, trots att endast ett av rekvisiten har
aktualiserats av parterna i processen.

10. Fragan om meddelande av prévningstillstand rorande malet i
ovrigt har forklarats vilande.

Rattslig reglering m.m.

11. Enligt 3 kap. 17 § lagen om upphandling inom forsérjnings-
sektorerna galler lagen inte for upphandling mellan tva eller flera
upphandlande myndigheter, om 1. upphandlingen syftar till att upp-
ratta eller reglera formerna for ett samarbete mellan myndigheterna
som ska sékerstélla att de offentliga tjanster som myndigheterna ska
utfora tillhandahalls for att uppnd myndigheternas gemensamma
mal, 2. samarbetet styrs endast av Gvervaganden som hénger
samman med allméanintresset, och 3. myndigheterna pa den 6ppna
marknaden utévar mindre dn 20 procent av den verksamhet som
berérs av samarbetet.

12. Enligt 4 § forsta stycket forvaltningsprocesslagen ska i en
ansokan eller ett dverklagande anges vad som yrkas samt de
omstandigheter som aberopas till stod for yrkandet. Av 8 § forsta
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stycket framgar att ratten ska se till att malet blir s utrett som dess
beskaffenhet kraver och enligt andra stycket ska rdtten genom
fragor och papekanden verka for att parterna avhjalper otydligheter
och ofullstdndigheter i sina framstallningar. Bestdimmelserna i 8 §
ger uttryck for den s.k. officialprincipen. | 30 § forsta stycket anges
att rattens avgorande ska grundas pa vad handlingarna innehaller
och vad som i 6vrigt férekommit i malet.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

13. Av 3 kap. 17 § lagen om upphandling inom forsorjnings-
sektorerna framgar de forutsattningar som ska vara uppfyllda for att
en upphandling ska vara undantagen fran lagens tillampnings-
omrade. Kammarréatten har grundat sitt avgorande pa att regionen
inte tydligt har argumenterat for, eller fort fram utredning for att
visa, att rekvisiten i paragrafens andra och tredje punkt &r uppfylida
och att regionen redan av den anledningen inte har visat att forut-
sattningarna for att undanta upphandlingen fran lagens tillamp-
ningsomrade ar uppfyllda. Enligt kammarratten galler detta oavsett
vilken bedémning som gors av rekvisiten i den forsta punkten.
Kammarratten provade darmed inte om rekvisiten i paragrafens
forsta punkt var uppfyllda.

14. | réttsfallet RA 2009 ref. 69 var frdgan om en domstol i ett
mal om ingripande mot en upphandling har ratt att lagga omstan-
digheter som sokanden inte har aberopat till grund fér prévningen
av om upphandlingen har varit felaktig. Hogsta forvaltnings-
domstolen fann att officialprincipen maste tillampas pa ett forsiktigt
satt i mal om offentlig upphandling samt att det som huvudprincip
bor kravas att den part som gor gallande att en upphandling &r
felaktig pa ett klart satt anger vilka omstandigheter parten grundar
sin talan pa.

15. Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening finns inte skal
att franga den princip som uttalades i rattsfallet av den anledningen
att det i detta mal ror sig om tillampningen av en undantags-
bestammelse.

16. Den prejudikatfraga som Hogsta forvaltningsdomstolen har
meddelat prévningstillstand i ska darmed besvaras pa foljande sétt.
| ett mal som galler om en upphandling &r undantagen fran
tillampningsomradet for lagen om upphandling inom férsérjnings-
sektorerna far en domstol inte grunda sitt avgérande pa att den
upphandlande myndigheten inte har visat att andra férutsattningar
for undantag ar uppfyllda an de som har aktualiserats av den som
har ansékt om éverprévning av upphandlingen.

17. 1 det nu aktuella fallet har bolaget forvisso angett att
forutsattningarna enligt 3 kap. 17 8 lagen om upphandling inom
forsérjningssektorerna inte har varit uppfyllda, men de omstandig-
heter som bolaget har aberopat till stod for sin ansékan har endast
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avsett paragrafens forsta punkt. Bolaget har 6verhuvudtaget inte
argumenterat kring den andra eller tredje punkten. Kammarratten
gjorde darfor fel som grundade sitt avgérande pa att regionen inte
tydligt argumenterat for, eller fort fram utredning for att visa, att
rekvisiten i punkterna 2 och 3 var uppfylida.

18. Mot den bakgrunden ska prévningstillstand meddelas i malet
i Ovrigt och malet visas ater till kammarratten for ny prévning.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgdrande

Hogsta forvaltningsdomstolen forklarar att en domstol i ett mal som
galler om en upphandling &r undantagen fran tillampningsomradet
for lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna inte far
grunda sitt avgorande pa att den upphandlande myndigheten inte
har visat att andra forutsattningar for undantag ar uppfyllda an de
som har aktualiserats av den som har ansékt om 6verprévning av
upphandlingen.

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar provningstillstand i malet
i Ovrigt, upphdaver kammarrattens dom och visar malet ater till
kammarratten for ny prévning.

| avgorandet deltog justitierdden Jaderblom, Knutsson, Stahl,
Askersjo och Nilsson. Foredragande var justitiesekreteraren Marten
Olsson.

Forvaltningsratten i Vaxjo (2022-03-28, Ornerheim):

[text har utelamnad]

Bolaget gor gallande att sdsom det aktuella samarbetet beskrivs i bl.a.
sammantrédesprotokoll, regionens beslut avseende nuvarande biljett-
system och Skanetrafikens utredningar géallande samverkan med regionen,
&r anslutningen till resesystemet inte en form av samarbete utan ett kop av
Skanetrafikens redan utvecklade resesystemet. Forutsattningarna for att
undantaget i 3 kap. 17 § lagen om upphandling inom férsérjnings-
sektorerna ar darmed inte uppfyllda. Region framhaller & sin sida att
undantaget ar tillampligt p& upphandlingen, eftersom avtalet kommer att
utformas som ett samarbete mellan parterna.

Forvaltningsratten konstaterar att det i nulaget inte finns nagot utkast
till slutligt avtal mellan regionen och Skénetrafiken om anslutning till
resesystemet. Enligt uppgift frn regionen pagar fortsatta forhandlingar
mellan regionen och Skanetrafiken om ett sadant avtal. Bolaget anfor att
forvaltningsrétten ska foreldgga regionen att — nér forhandlingarna ar
avslutade och det finns en slutlig version av avtalet — ge in det slutliga
utkastet till forvaltningsratten for att mojliggéra en provning i sak av
bolaget ansokan om &verprévning av regionens upphandling. Forvalt-
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ningsréatten anser emellertid att prévningen i malet inte kan vara avhangig
framtida forhallanden som annu inte ar kanda, utan provningen i det har
skedet maste ta sikte pd om regionen, nar den aktuella upphandlingen
inleddes, agerade i strid med lagen om upphandling inom férsérjnings-
sektorerna pa sitt som bolaget gor géllande. Enligt forvaltningsrattens
mening har bolaget, genom vad som framforts, inte gjort sannolikt att
forutsattningarna for undantag enligt 3 kap. 17 § lagen om upphandling
inom férsorjningssektorerna inte ar uppfyllda. Det saknas darfor skal att
ingripa mot upphandlingen, varfér bolagets ansékan om 6verprévning ska
avslas. Forvaltningsrattens interimistiska beslut den 24 februari 2022
upphor dérmed att gélla.

— Forvaltningsratten avslar ansokan.

Kammarratten i Jonkoping (2022-11-14, Gavelin, Hallback och
Hansson):

Fragan i mélet ar om den tankta samverkan med ovriga regionala kollek-
tivtrafikmyndigheter avseende resesystem faller under det s.k. samarbets-
undantaget i 3 kap. 17 § lagen om upphandling inom forsorjnings-
sektorerna.

[text hér utelamnad]

Forvaltningsratten har avslagit Infospreads ansékan med hanvisning till
att bolaget inte hade gjort sannolikt att forutsattningarna for undantaget
enligt 3 kap. 17 § lagen om upphandling inom forsdrjningssektorerna inte
var uppfyllda. Det &r dock regionen som har bevisbordan for att forut-
sattningar for undantag fran upphandlingsreglerna foreligger. Undantags-
bestammelserna ska vidare tillampas med restriktivitet (se bl.a. prop.
2015/16:195 s. 396 och EU-domstolens mal C-26/03 p. 46 samt C-15/13
p. 23). En upphandling fér inte utformas i syfte att undanta den fran lagens
tillampningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begransa
konkurrensen s& att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt satt (4 kap. 2 § lagen om upphandling inom férsérjnings-
sektorerna).

Parternas argumentation i malet avser i huvudsak 3 kap. 17 § 1 lagen
om upphandling inom forsdrjningssektorerna. For att undantaget i bestdm-
melsen ska vara tillampligt krévs dock att samtliga kriterier, dvs. &ven p. 2
och 3, &r uppfyllda. Som Infospread oemotsagt har anfort, tycks regionen
inte ha genomfort en fullstdndig upphandlingsrattslig analys av den
tilltdnkta samverkan infor beslutet. Regionen har inte tydligt argumenterat
for, eller fort fram utredning for att visa, att kriteriernai 3 kap. 17§82 och 3
lagen om upphandling inom forsérjningssektorerna ar uppfyllda. Det kan
inte heller i sig anses uppenbart att dessa kriterier ar uppfyllda. Redan i
och med detta kan kammarrétten konstatera att regionen inte har visat att
forutsattningarna for att undanta upphandlingen fran lagen om upphand-
ling inom forsorjningssektorernas tillampningsomrade &r uppfyllda. Detta
galler oavsett vilken bedémning som gors avseende uppfyllelsen av
kriteriet i bestimmelsens forsta punkt.

Sammanfattningsvis har regionen brutit mot lagen om upphandling
inom forsorjningssektorerna genom att inleda ett upphandlingsforfarande
som syftar till direkttilldelning av ett kontrakt utan stéd i lagen. Infospread,
som marknadsfor tjanster som hade kunnat nyttjas for samma syften som
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resesystemet, far darmed anses ha lidit skada. Felet ar hanforligt till det
konkurrensuppstkande skedet. Det finns dérmed sk&l att besluta att
upphandlingen ska géras om. Overklagandet ska saledes bifallas.

— Kammarratten upphaver forvaltningsrattens dom och beslutar att
upphandlingen ska gdéras om.



