ORDNINGEN ATERSTALLD?

— om frister och den enskildes ritt till en
effektiv och likvirdig (6ver)provning

Erik Olsson, Karolina Kjellberg och Albin Svensson*

1. INLEDNING

Tidigare i &r meddelade Hogsta forvaltningsdomstolen provningstillstind i ett
mél rorande lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”). Ur ett
upphandlingsrittsligt perspektiv dr det naturligtvis av sirskilt intresse att f6lja
malet, men det finns dven en unionsrittslig aspekt som inte tycks ha uppmirk-
sammats i nagon av instanserna. Enligt vir uppfattning aktualiserar mélet friga
om de krav pa likvirdighet och effektivitet i rittsmedel som ska iakttas da en
enskild forsoker tillvarata sina rittigheter enligt unionsritten.

Frigan som Hogsta forvaltningsdomstolen ska préva dr om en upphand-
lande myndighet kan forlinga en avtalsspirr efter det att en underrittelse enligt
12 kap. 12 § 1 st. LOU har skickats ut. Enligt lagtexten bérjar en avtalsspirr,
det vill siga den karenstid inom vilken den upphandlande myndigheten inte
fir teckna avtal, att gilla i samband med att alla anbudsgivare underrittas om
tilldelningsbeslutet i upphandlingen. Utdver att vara en karenstid f6r den upp-
handlande myndigheten, utgdr avtalsspirren 4ven en 6verklagandefrist f6r den
leverantor som vill anséka om 6verprévning av upphandlingen. Vad Hogsta
forvaltningsdomstolen nu har att préva 4r om en sidan avtalsspirr kan for-
lingas efter att den upphandlande myndigheten skickat ut underrittelse om
tilldelningsbeslut.

Om Hégsta forvaltningsdomstolen finner att en avtalsspirr inte gar att for-
linga, alternativt att den inte gir att férlinga pd det sitt som skett i malet, blir
frigan om anbudsgivare ges en simre mojlighet att tillvarata sina rittigheter och
att fi dem provade i domstol enligt LOU, jamfort med vad som dr fallet for
motsvarande situation enligt nationell ritt.

*

Erik Olsson, advokat och deldgare, Karolina Kjellberg och Albin Svensson, bitridande juris-
ter. Samtliga vid Advokatfirman Kahn Pedersen.
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Denna kronika kommer dirfor ta sin utgdngspunkt i méal nr 6326-18 som
ligger for provning i Hogsta forvaltningsdomstolen ("Prévningsmalet”) och
redogora for dels det svenska institutet dterstillande av forsutten tid, dels det
EU-rittsliga kravet pa att anbudsgivare inte far ges simre tillging till rittsmedel
in vad som vore fallet vid motsvarande prévning utanfor en EU-ridttslig kontext.
Genom denna redoggrelse forsoker vi tydliggora den EU-rittsliga konflikt som
kan komma att uppsta och, framfor allt, hur denna konflikt gar att undvika.

2. REDOGORELSE FOR KAMMARRATTEN
I JONKOPINGS MAL NR 2051-18

I malet provade kammarritten om en avtalsspirr kan forlingas efter det att en
underrittelse om tilldelningsbeslut enligt LOU skickats ut, och, om sa dr moj-
ligt, formen for en sadan f6rlingning. Det dr detta mal som sedermera kommit
att bli Provningsmalet.

Bakgrunden var att en upphandlande myndighet ("Myndigheten”) genom-
forde en upphandling. Samtliga anbudsgivare underrittades om tilldelningsbe-
slutet den 25 juni 2018 och avtalsspirr [6pte dirmed till och med den 5 juli.
Den 4 juli hade dock Myndigheten, genom ett e-postmeddelande stille till

endast en av anbudsgivarna ("Bolaget”), skrivit att:

“vi tycker [...] att det dr rimligt att ni fir etc par dagar pd er att begrunda ytterligare,
d4 det tog tid att fa ut [den begirda] informationen. Mot bakgrund av det intriffade
tillimpar vi dirfor forlingd avtalsspirr t.o.m. mandagen den 9 juli 2018 kl. 23:59”.

Den 9 juli ansokte Bolaget om 6verprovning av upphandlingen. Forvaltnings-
ritten avvisade dock ansdkan sisom for sent inkommen.' Anledningen till
detta, menade domstolen, var att myndighetens e-postmeddelande inte kunde
ses som ett nytt tilldelningsbeslut och att avtalssparren dérfor inte kunde for-
lingas genom detta. Av ordalydelsen i 20 kap. 1 § LOU ir nimligen avtalsspir-
ren beroende av just underrittelsen om tilldelningsbeslut.

Genom dom av den 22 november 2018 avslog Kammarritten i Jonkdping
Bolagets overklagande. Domstolen, som alltsd provade 6verklagandet i sak,

anférde foljande skal:

”[d]et antal dagar inom vilka den upphandlande myndigheten inte far ingd avtal
(avtalsspirr) framgir i detta mil av 20 kap. 1 § lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU). Av samma bestimmelse framgar act myndigheten kan vilja att
tillimpa en lingre avtalsspiirr, men att det i si fall ska anges i underrittelsen om till-
delningsbesluter. En ansokan om overprovning av upphandlingen ska enligt 20 kap.
11 § samma lag ha kommit in till forvaltningsritten fore utgingen av en sidan
avtalsspirr som anges ovan.

Férvaltningsritten i Jonkdpings beslut av den 9 juli 2018 i mal nr 3579-18.
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[...]

Kammarritten konstaterar att [myndighetens] e-postmeddelande inte innehiller
ndgon underrittelse om beslut att tilldela kontraks samt att meddelandet, trots att det
finns flera andra anbudsgivare, endast ir stille till [anbudsgivaren]. E-postmeddelan-
det kan inte ses som ett nytt tilldelningsbeslut och den tidsfrist som anges i medde-
landet kan dirfor inte beaktas vid prévningen av om [anbudsgivarens] ansékan om
dverprovning har kommit in i ritt tid enlige 20 kap. 11 § LOU?, kursivering tillagd.

Som bekant var saken dock inte avgjord genom kammarrittens dom, utan
milet dverklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen som meddelade prov-
ningstillstaind den 26 februari 2019. Den friga som nu ir foremal for Hogsta
forvaltningsdomstolens prévning 4r om en upphandlande myndighet kan for-
linga en avtalsspirr efter det att en underrittelse om tilldelningsbeslut enligt
LOU har skickats ut.?

3. ATERSTALLANDE AV FORSUTTEN TID

3.1 Vilka klagofrister kan bli féremal for aterstillande av férsutten tid?

Den svenska forvaltningsprocessen innehéller tvd extraordinira rittsmedel,
nimligen resning och éterstillande av forsutten tid. Aterstillande av forsutten
tid regleras i 37 ¢ § forvaltningsprocesslagen (1971:291, "FPL”), dir det anges
att:

”[o]m tiden for 6verklagande eller en dirmed jimforbar dtgird har forsuttits pd
grund av omstindighet som utgdr giltig ursike, fir tiden 4terstillas”.

Bestimmelsen tar i forsta hand sikte pa situationer dir klagofristen for ett dver-
klagbart beslut har gatt ut.? Aterstillande av forsutten tid kan dock, som fram-
gar av lagtexten, dven komma i friga for en med dverklagande jaimforbar drgird.
Denna avgrinsning innebir att rena ansékningstider eller anmilningstider inte
kan bli foremdl for dterstillande.* Hogsta forvaltningsdomstolen har tidigare
konstaterat att exempelvis laglighetsprovningar, rittsprovningar och omprov-
ning av taxeringsbeslut ir sidana atgirder som ir jimf6rbara med ett overkla-
gande.” Detsamma gar dock, enligt Hogsta férvaltningsdomstolens praxis, inte
att siga om klagofristen f6r en ansékan om 6verprovning.

2 Det framstir som att malet inte tillforts nagot i sak sedan den 9 april 2019 och dirmed
som att skriftvixlingen ir avslutad, se dagboksbladet i Hogsta forvaltningsdomstolens mél nr
6326-18.

3 Se RA 2002 ref. 71.

i Se RA 1992 not. 80, RA 1997 not. 209 och RA 1998 not. 238.

5 Se RA83 2:96 (laglighetsprovning), RA 1990 ref. 46 (rittsprovning) och RA 2002 ref. 66

(omprévning av taxeringsbeslut).
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En leverantor som vill anséka om &verprovning av en upphandling har ate
forhalla sig till en strike tidsfrist enligt 20 kap. 11 § LOU. Denna frist ér i regel
tio dagar frén att beslutet meddelats.® Efter utgingen av denna klagofrist fore-
ligger ingen mojlighet for en leverantér att fi upphandlingen Gverprovad.

I RA 2007 not. 31 prévade Hégsta forvaltningsdomstolen om det dr mojligt
att aterstilla den upphandlingsrittsliga klagofristen. For att ge en korrekt bild
av denna provning méste dock ndgot sigas om de rittsliga forutsiceningarna for
domstolens provning, som skedde enligt 1992 ars LOU’.

1992 ars LOU innehall i likhet med nuvarande LOU en klagofrist, men
diremot ingen strikt sidan. Den relevanta bestimmelsen var istillet utformad
pa sd vis att en upphandlande myndighet var férbjuden att inom tio dagar fran
tilldelningsbeslut teckna kontrake i en upphandling. Under denna tiodagarsfrist
kunde leverantoren ansoka om dverprovning av upphandlingen. Efter utgingen
av tiodagarsfristen stod det myndigheten fritt att teckna kontraket i upphand-
lingen. Enligt nuvarande LOU skulle utgingen av tiodagarsfristen dven inne-
bira att samtliga leverantorer gatt miste om ritten att anséka om Gverprovning.
Sé var dock inte fallet enligt 1992 ars LOU.

Ifall en upphandlande myndighet valde att vinta med att teckna kontrakt
fortsatte klagofristen att 16pa vidare, obegrinsat i tiden. For att myndigheten
skulle vara férhindrad att teckna kontrakt krivdes att en leverantdr dels ansokte
om overprovning, dels yrkande och beviljades intermistiskt beslut (av inne-
borden att kontrakt inte fick tecknas férrin prévningen avslutats). Enligt nuva-
rande ordning hade en ans6kan avvisats sasom f6r sent inkommen 4ven om
myndigheten inte tecknat nigot avtal.

Sakomstindigheterna i RA 2007 not. 31 var foljande. En leverantor ansokte
om &verprévning av en upphandling och yrkade i samband med detta att
linsritten skulle meddela interimistiskt beslut. Linsritten bifoll yrkandet om
interimistiskt beslut, men limnade sedermera ansokan som sidan utan bifall.
Dirmed upphivdes det interimistiska beslutet. Detta innebar att den upphand-
lande myndigheten kunde teckna kontrakt med den vinnande anbudsgivaren
tio dagar efter att det interimistiska beslutet upphivts. Myndigheten valde att
anvinda denna méjlighet och tecknade kontrakt strax efter de tio dagarnas
utging.

Ungefir en manad efter meddelad dom &verklagade leverantéren linsrit-
tens avgorande. Kammarritten avvisade overklagandet med hinvisning till att
det forflutit mer 4n tio dagar sedan linsrittens upphivande av det interimis-
tiska beslutet och att den upphandlande myndigheten hade tecknat kontrake i

Om underrittelsen om tilldelningsbeslut skickats pa annat sitt in med elektroniskt medel 4r
fristen 15 dagar. Den upphandlande myndigheten kan vidare ange en lingre frist in vad som
foljer av lagtexten, varpa den lingre fristen giller.

7 Lag (1992:1528) om offentlig upphandling.
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upphandlingen. Detta 6verklagades i sin tur till Hogsta forvaltningsdomstolen.
I tilligg ill det ursprungliga yrkandet, yrkande leverantoren i andra hand att

"Regeringsritten skulle aterstilla den frist om tio dagar fran linsrittens dom inom
vilken [leverantdren] hos kammarritten hade kunnat pdkalla ett interimistiske
beslut”.

Angiende fragan om aterstillande av forsutten tid uttalade Hogsta forvaltnings-
domstolen, med den korthet som ofta kinnetecknar domskilen i notismal, att:

”[e]nligt 37 ¢ § FPL far tiden for éverklagande eller dirmed jimférbar atgird under
vissa forutsittningar aterstillas. Den i [relevant lagrum] foreskrivna fristen om tio
dagar, inom vilken en ansékan om atgirder enligt [relevant lagrum] kan prévas av
allmin forvaltningsdomstol, ar inte av beskaffenhet att kunna dterstiillas”, kursivering

tillagd.

Hogsta forvaltningsdomstolen har direfter bekriftat att motsvarande gillde
dven enligt 2007 ars LOU.® I malet ledde ett handliggningsfel hos den f6r-
valtningsritt som provade en leverantors ansokan om dverprovning till att den
sokande leverantoren inte delgavs domen. Eftersom forvaltningsrittens avgo-
rande inte 6verklagats inom tio dagar tecknade den upphandlande myndighe-
ten kontrakt i upphandling. Leverantoren 6verklagade till kammarritten, som
konstaterade att kontrakt tecknats och avvisade overklagandet. Leverantéren
overklagade till Hogsta forvaltningsdomstolen, men utan att uttryckligen yrka
eller argumentera for aterstillande av forsutten tid. Hogsta forvaltningsdom-
stolen tolkade dock in ett sidant yrkande i 6verklagandet men fann aterigen,
med hinvisning till RA 2007 not. 37, att fristen inte var av sidan beskaffenhet
att den kunde aterstillas.

Frigan har vid tva tillfillen provats av kammarritterna utifrin 2007 ars
LOU.? Nyligen fick dock Kammarritten i Goteborg anledning att ta stillning
till ansokan om aterstillande av férsutten tid utifrin nuvarande LOU." Dom-
stolen fann mycket kort att:

”[e]n foreskriven frist om tio dagar, inom vilken en ansékan om 6verprovning enligt
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling kan tas upp till provning av en allmin
forvaltningsdomstol har inte ansetts vara av sddan beskaffenhet att den kan aterstil-
las (se RA 2007 not. 31)”, kursivering tillagd.

Varken Hogsta forvaltningsdomstolen eller kammarritterna har redogjort for
varfor den upphandlingsrittliga tiodagarsfristen inte dr av sidan beskaffenhet

RA 2010 not. 74, dir prévningen gjordes utifrin lag (2007:1091) om offentlig upphandling.
?  Kammarritten i Sundsvalls dom av den 3 maj 2012 i mal nr 532-12 och 1013-12 samt Kam-
marritten i Stockholms dom av den 18 februari 2013 i mél nr 8978-12 och 541-13.
Kammarritten i Goteborgs dom av den 10 maj 2019 i mél nr 3403-19. Domen har enligt
kammarritten inte 6verklagats till 123.
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att den kan aterstéllas. Enligt vir mening 4r det dock sannolikt att fristens tidi-
gare utformning vigde in vid bedomningen i RA 2007 not. 37. Davarande frist
hade inte den strikta utformning gentemot leverantérer som ir fallet enligt nu
gillande LOU. Den var istillet i huvudsak riktad mot den upphandlande myn-
digheten. Detsamma gillde vid tidpunkten f6r Hogsta férvaltningsdomstolens
prévning enligt 2007 ars LOU. Férst 2011 blev tiodagarsfristen en strike (tale)
frist, i forsta hand riktad mot leverantorer.!! Genom denna dndring forsvann
den aspekt som, enligt var uppfattning, var den avgdrande faktorn vid Hogsta
forvaltningsdomstolens avgéranden, nimligen att den tidigare fristen framfor-
allt reglerade myndighetens, snarare 4n leverantdrens, agerande.

Av denna anledning ir det vir bedomning att det inte utan vidare gar att
konstatera att nuvarande frist 4r av sidan karaketir att den inte kan dterstillas.
Framf6r allt bor en domstol inte kunna komma till en sidan slutsats, enbart
med hinvisning till Hogsta forvaltningsdomstolens praxis rorande tidigare
frister, och utan att sirskilt ange skilen for sitt resonemang,.

3.2 Kort om 6vriga rekvisit for aterstillande av férsutten tid

For att aterstillande av forsutten tid ska komma i friga krivs det att fristen avser
ett overklagbart beslut och att klaganden haft klagoritt.'* Dirutover krivs att
klaganden haft en giltig ursikr att forsitta tiden.

Hogsta forvaltningsdomstolen har vid ett antal tillfillen funnit att om kla-
gandens forsening beror pa féorsummelse som kan liggas beslutsmyndigheten
till last utgdr detea giltig ursike.'* Aven andra omstindigheter har bedomts
utgora giltig ursike, sisom forseningar i postgingen.” Diremot kan forsum-
melse av klagandeombudet inte vara en giltig ursikt forutom under mycket
speciella forhéllanden.'® Dirutéver kan, enligt von Essen, utlandsvistelse utgora
en giltig ursike for att aterstilla férsutten tid."”

1 Se lag (2011:1030) om 4ndring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

2 Se RA 1986 ref. 37 (6verklagbart beslut) och RA 1994 ref. 66 (klagoritt).

For en utférlig genomgang av relevanta ritesfall, se von Essen, Ulrik, Forvaltningsprocesslagen

m.m. (14 februari 2019, Zeteo), kommentaren till 37 ¢ § FPL, list den 29 september 2019.

“ Se RA 1987 ref. 2, RA 1989 ref. 80, RA 1991 ref. 49, RA 2002 not. 11 och RA 2003
not. 166.

'S RA 1996 ref. 20, jfr dock RA 2003 ref. 82 I-I1.

16 RA 1994 not. 1 (plenum).

von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 37 ¢ § FPL.
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4. EU-RATTSLIG KONTEXT
4.1 Inledning

Enligt artikel 4.3 FEU" ska medlemsstaterna vidta alla limpliga atgirder, bade
allminna och sirskilda, for att sikerstilla att de skyldigheter som foljer av for-
dragen eller av unionens institutioners akter fullgors. Enligt artikel 288 FEUF"
ir ett EU-direktiv bindande avseende det resultat som ska uppnis. Diremot
ankommer det pa de nationella myndigheterna att bestimma form och tillviga-
gangssitt for genomférandet.

Trots utgangspunkten att medlemsstaterna sjilva rader 6ver hur EU-ritten
ska fi genomslag i nationell ritt, bir medlemsstaterna ansvaret for att i varje
enskilt fall sikerstilla att den nationella lagstiftningen garanterar den enskilde
effektiva mojligheter att tillvarata sina rittigheter enligt EU-rdtten.”® Detta
framgér bland annat av artikel 19.1 FEU, som uttryckligen aligger medlems-
staterna att tillhandahalla de rittsmedel som behovs for att sikerstilla ett sidant
effektivt skydd.” Pa upphandlingsrittens omrade har hirutover inforts ett sir-
skilt rittsmedelsdirektiv for att ytterligare stirka den enskildes ritt till effek-
tiva rittsmedel avseende offentlig upphandling.?? Att ett sadant direktiv inforts
begrinsar naturligtvis medlemsstatens autonomi pa detta omrade ytterligare.

4.2 Principerna om likvirdighet och effektivitet

I EU-domstolens praxis har tva grundliggande krav vad avser den nivé pa ritts-
medel som medlemsstaten ir skyldig att tillhandahalla: likvirdighetsprincipen
och effektivitetsprincipen.® Likvirdighetsprincipen innebir i korthet att de
nationella reglerna fér provning av en overtridelse av unionsritten inte fir vara
mindre gynnsamma 4n de som giller f6r motsvarande 6vertridelse av en rit-
tighet som har sin grund i den nationella ritten. Effektivitetsprincipen innebir
4 sin sida att de nationella reglerna, eller bristen pd sidana, inte fir medfora
act det i praktiken blir omajligt eller orimligt svirt att utdva de rittigheter
som foljer av unionsritten.”* Bedomningen av huruvida den nationella ritts-

Férdraget om Europeiska unionen.

Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt.

2 C-268/06, Impact, p. 48-51 och diri angiven praxis. Jfr C-363/85, Kommissionen mot Italien,

p. 7, som anger att varje medlemsstat ska, inom ramen for sin nationella rittsordning, vidta

alla nodvindiga dtgirder for att sikerstilla att unionsritten far full verkan i enlighet med det

syfte som efterstrivas.

Jfr artikel 47.1 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna.

22 Se Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbe-
ten.

3 C-33/76, Rewe, p. 5-6.

# Se dven C-445/06, Danske Slagterier, p. 31, och C-240/09, Lesoochrandrske zoskupenie, p. 48.

21
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ordningen uppfyller dessa principer méste goras med beaktande av samtliga
relevanta omstindigheter i det enskilda fallet.”

EU-domstolen har konstaterat att unionsritten inte utgdr nigot hinder
for en nationell processuell regel, sisom en tidsfrist, under férutsittning att
denna inte ir mindre f6rmanlig nir talan grundas pa gemenskapsritten dn nir
talan grundas pa nationell ritt.”® Med det sagt, har EU-domstolen dven angett,
utifrin omstindigheterna i det enskilda fallet, att om den enskilde svarligen kan
tillvarata sina rittigheter enligt EU-lagstiftningen och detta beror pi myndighe-
tens forsummelse, kan tillimpningen av processuella regler vara oférenliga med
effektivitetsprincipen.?” Detta dven om domstolen under normala omstindig-
heter skulle bedéma att reglerna som sidana, exempelvis tidsfrister, ar skiliga
och forenliga med effektivitetsprincipen.?

I exempelvis Emmott fann EU-domstolen att myndigheten, genom sitt vil-
seledande agerande, hade hindrat den enskilde att utéva dennes rittigheter i
domstol och att dennes begiran avseende den forsuttna tiden darfor skulle tas
upp till prévning.*

Levez illustrerar ytterligare ett exempel pa nir processuella regler inte ansetts
forenliga med unionsritten pd grund av motpartens agerande i det enskilda
fallet. I malet hade en arbetsgivare limnat vilseledande uppgifter till en anstilld
som vickt talan med anledning av lonediskriminering. P4 grund av att arbets-
givaren uppgav felaktiga l6neuppgifter till arbetstagaren, missade arbetstagaren
att vicka talan inom den lagstadgade tidsfristen. EU-domstolen bedémde, trots
att fristen i och for sig varit skilig, att en tillimpning av tidsfristen i det enskilda
fallet inte var forenlig med unionsritten eftersom det var arbetsgivaren som
orsakat forseningen.*

4.3 Nagot om en direktivkonform tolkning

De ovannimnda skyldigheterna enligt artikel 4.3 FEU och artikel 288 FEUE
att astadkomma ett resultat som ska uppnas enligt ett direktiv, aligger dven de
nationella domstolarna.’’ Genom att utstricka denna skyldighet till de natio-
nella domstolarna blir resultatet att en domstol ska vidta alla limpliga dtgirder
inom ramen for sin behorighet, for att uppna de resultat som féreskrivs av ett
direktiv. Principen innebir att nationella domstolar 4r forpliktade att tolka den

% (C-208/90, Emmot, C-231/96, Edis, och C-326/96, Levez.

% (C-78/88, Preston m.fl. p. 35, och C-231/96, Edis, p. 39.

¥ C-231/96, Edis, p. 48, C-452/09, laia m.fl., p. 21 och diri angiven praxis.

2 Jans, J.H., Prechal, S. & Widdershoven, R.J.D.M., Europeanisation of Public Law, 2nd edi-
tion, 2015, s. 49.

2 C-208/90, Emmot. Se dven Jans, J.H., Prechal, S. & Widdershoven, R.J.D.M., Europeanisa-
tion of Public Law, s. 386 {.

3% C-326/96, Levez, p. 34.

31 C-14/83, von Colson, p. 26, och C-79/83, Harz mot Deutsche Tradax.
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nationella ritten i ljuset av unionsritten for att sikerstilla att medlemsstaterna
fullgor de skyldigheter som foljer av unionens rittsakter.”

Som nimnts ovan foreskrivs i rittsmedelsdirektivet f6r upphandlingsomra-
det krav pa detaljerade nationella regler om exempelvis avtalsspirr, interimis-
tiska beslut, ogiltighet av avtal, alternativa sanktioner m.m.* Trots rittsmedels-
direktivet finns det alltjamt manga frigor som har 6verlimnats it den nationella
rittsordningen att reglera — i sjilva verket dr majoriteten av de svenska bestim-
melser och rittsgrundsatser som tillimpas i mal enligt LOU rent inhemska.*
Syftet med rittsmedelsdirektivet dr att sikerstilla en effektiv tillimpning av
upphandlingsdirektiven och direktivet kom till just f6r att unionslagstiftaren
kunnat konstatera att de rittsmedel som tillhandahalls av medlemsstaterna ofta
var otillrickliga.® Det framgdr av artikel 1.1 att medlemsstaterna ska vidta néd-
vindiga dtgirder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut kan
provas effektivt nir det gors gillande att sadana beslut har inneburit en éver-
tridelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling eller nationella
bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning. For att sikerstilla ett effek-
tive rittsligt skydd for de berérda anbudsgivarna, exempelvis genom att anséka
om overprovning av ett tilldelningsbeslut i en upphandling, aligger artikel 2c
rittsmedelsdirektivet medlemsstaterna att infora en minimiperiod under vilken
avtal inte far tecknas.?® Enligt rittsmedelsdirektivet ar medlemsstaterna skyldiga
att sikerstilla ett effektivt ritesligt skydd f6r anbudsgivare, bland annat genom
att tillforsikra anbudsgivarna en méjlighet att ansoka om Gverprévning av ett
tilldelningsbeslut. Dirfor finns det, enligt var mening, sirskild anledning for
en nationell domstol att tillse att rittsmedlen kan anvindas pé ett effektive site

i det enskilda fallet.

4.4 Unionsrittsligt perspektiv pa Provningsmalet

Enligt var uppfattning innehéller det resonemang som EU-domstolen anvinder
i exempelvis Emmot och Levez motsvarande 6verviaganden som det resonemang

32 Se vidare Advokatfirman Kahn Pedersens skriftserie 2016:2, Direkt effekt och direktivkonform
tolkning — om rittsliget i avvaktan pa den svenska inforlivningen av 2014 drs upphandlings-
direktiv, s. 19 f.

3% Europaparlamentets och Radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om indring
av radets direktiv 89/665/EG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning
av offentlig upphandling.

% Asplund, A., Ehn, M., Johansson, D. & Olsson, E., Overprivning av upphandling— och andra
rittsmedel enligt LOU och LUF, Jure, 2012, s. 34 f. Se dven C-363/85, p. 7, som anger att
implementering av ett direktiv inte nodvindigtvis kriver att alla bestimmelser uttrycks i den
specifika lagstiftningen, utan direktivet kan anses vara fullt implementerad utifrin en allmint
riteslige kontext.

% Se skil 3 och 4 i rittsmedelsdirektivet.

% Se dven skil 1 och 4 i rittsmedelsdirektivet.
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som ligger till grund f6r den svenska bestimmelsen om aterstillande av forsut-
ten tid vid felaktig myndighetsinformation (dvs. att forseningen berott pd myn-
digheten).”” Det kan siledes konstateras att unionsritten inte ir frimmande f6r
den typen av resonemang. Med det sagt, 4r vi inte redo att gi si langt som artt
pastd att det tydligt framgdr av avgorandena att det finns en strike skyldighet
for en svensk forvaltningsdomstol att genom en direktivkonform tolkning av
rittsmedelsdirektivet tillse att klaganden fir sin talan provad i Prévningsmalet.

Nir friga dr om en situation dir en frist, pa grund av myndighetens fel-
aktiga information, skulle ha aterstillts enligt svensk ritt, anser vi emellertid
att man inte kan bortse ifran att motsvarande effektivitetsresonemang forts av
EU-domstolen. Enligt var mening finns det, till f6ljd av denna praxis, sirskilda
skal ate tillimpa svensk ritt pa ett sdtt som sikerstiller att en provning enligt
rittsmedelsdirektivet ger samma utfall som motsvarande prévning enligt svensk
ritt. Detta giller, enligt likvirdighetsprincipen, dven i frigor som avser mis-
sade frister pa grund av myndighetens agerande. Om inte annat vore en sadan
tillimpning i linje med det allminna effektivitetsresonemang som fors i ovan
nimnda avgoranden frin EU-domstolen.

5. HUR BOR DEN UPPKOMNA
SITUATIONEN HANTERAS?

Forst och frimst 4r det vir beddmning att tiodagarsfristen enligt nuvarande
LOU ir av sidant slag att den enligt 37 ¢ § FPL gar att dterstilla, eftersom
fristen numer innebir en strike tidsfrist f6r leverantoren att anséka om Gver-
prévning, Vi menar att detta inte endast gir att forena med RA 2007 not. 31
och RA 2010 not. 74, utan de facto foljer e contrario av dessa avgdranden.
Eftersom den davarande klagofristen inte hade nigon absolut utformning
kunde fristen, i teorin, vara evig. I dag ir klagofristen ddremot av en helt annan
karaktir och att likstdlla med en sedvanlig Gverklagandefrist, like vad Hogsta
forvaltningsdomstolen funnit vara fallet for rittsprovningar och omprévningar
av taxeringsbeslut.

Enligt var bedémning och som kammarritten anfér i sin dom, borde Myn-
digheten ha meddelat ett nytt tilldelningsbeslut i samband med informationen
om den forlingda av avtalsspirren enligt 20 kap. 11 § LOU och ritteligen
meddelat samtliga anbudsgivare om férlingningen. Vi bedémer dirfér, trots
att vi anser att tidsfristen for ansokan om 6verprévning ir av den beskaffenhet
som kan dterstillas, att kammarrittens beslut om hur dverprovningstrister kan
forlangas i och for sig varit korrekt.

37 C-208/90, Emmot och C-326/96, Levez.
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I Provningsmalet hade Myndigheten uppgett att den aktuella avtalsspirren
forlingdes och att Bolaget dirmed hade ytterligare tid pa sig att anséka om
overprovning. Orsaken till att Bolagets ansékan inkom for sent var Myndighet-
ens (felaktiga) information om 6verklagandefristen. Att Bolaget inkom f6r sent
berodde alltsd pd Myndighetens agerande.

Sasom framgér ovan innebir dock en sadan slutsats att Myndigheten, genom
den felaktiga informationen, har frantagit Bolaget dess unionsrittsliga rattighet
att ansdka om overprovning. Utifran de unionsrittsliga principerna om likvir-
dighet och effektivitet leder detta till ett oacceptabelt resultat, eftersom Bolaget
hade getts en mojlighet att tillvarata sina rittigheter i motsvarande situation
utanfér en EU-rittslig kontext.?

Inom den svenska forvaltningsritten finns mojligheten att dterstilla (vissa)
frister. Att en enskild frintas dessa mojligheter vid tillimpning av lagstiftning
som bygger pé ett EU-direktiv ir enligt vir bedomning inte frenligt med prin-
cipen om likvirdighet. Detta talar sirskilt for att domstolen har en skyldighet
att tolka nuvarande bestimmelser om avtalsspirr pd ett sitt som medger att en
avtalsspirr kan aterstillas.

Genom att tillimpa mojligheten till aterstillande av forsutten tid enligt
37 ¢ § FPL skulle principen om likvirdighet tillgodoses. En sddan slutsats leder
dven till att principen om effektivitet uppritthalls, eftersom den enskilde far
mojlighet att utdva sina unionsrittsliga rittigheter pa ett sitt som dtminstone
ligger i linje med EU-domstolens praxis i exempelvis Emmott och Levez.” Ater-
stillande har 4ven férdelen att domstolen kan uppritthalla en férhéllandevis
strikt, och enligt vir mening korreke, syn pa hur avtalsspirren formellt far for-
lingas, utan att detta gir ut dver den enskilde i det enskilda fallet.

Det kan dock konstateras att Bolaget inte yrkat dterstillande av forsutten tid,
i vart fall inte i underinstanserna.” Samtidigt framgr det av 29 § FPL att riitten
far gi utover vad som yrkas i mélet och besluta till det bittre for enskild (refor-
matio in melius), om det foreligger sirskilda skil. Hogsta forvaltningsdomstolen
har i HFD 2012 ref. 36 uttalat att:

”[a]v forarbetena till [29 § FPL] framgir att méjligheten att gd utover yrkandet ér
tinkt som en garanti for den enskildes rittsskydd. Vad som ésyftas 4r fall da ritten
finner det uppenbart att den enskilde blivit f6r stringt bedémd i den underliggande
instansen.

/...

Som utgangspunke sitter alltsd yrkandena frén parterna den yttre ramen f6r dom-
stolens prévning, men forvaltningsprocesslagen medger att domstolarna undantags-
vis gr utanfor processramen for att pa s vis uppné ett materiellt sett riktigt resultat.

% Jfr exempelvis Hogsta forvaltningsdomstolens praxis avseende taxeringsbeslut, RA 2002

ref. 66.
3% C-208/90, Emmot och C-326/96, Levez.
4 Enligt kammarrittens redogdrelse av Bolagets yrkanden.
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En grundliggande forutsittning for att verviga ett sddant undantag ir siledes atct
det dr uppenbart vad som 4r det materiellt riktiga resultatet”.

Utan att ge oss in i en beddmning av sakomstindigheterna i Provningsmalet,
sarskilt som vi inte tagit del av varken skriftvixlingen eller utredningen i sin
helhet, torde kunna konstateras att ovan redovisade unionsrittsliga effektivitets-
och likvirdighetshinsyn kan gora det sirskilt angeldget att domstolen utforskar
alla dll buds stiende medel for att mojliggora att Bolaget kan tillvarata sina
rittigheter enligt rittsmedelsdirektivet. Det framstar dven, mot bakgrund av
Hogsta forvaltningsdomstolens praxis kring tidigare upphandlingsfrister och
kammarrittens uttalande om att dessa dven giller pd nuvarande LOU, som
forstaeligt ifall Bolaget hittills har avstatt fran ett yrkande om éterstillande av
forsutten tid. Det kan slutligen konstateras att Hogsta forvaltningsdomstolen,
atminstone i RA 2010 not. 74, varit forhallandevis generds vad avser hur precist
ett yrkande om aterstillande méste vara for att kunna provas av domstolen.

Det dr med stort intresse som vi invintar Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i fraigan om Myndigheten kan f6rlinga en avtalsspirr efter det att en
underrittelse enligt 12 kap. 12§ 1 st. LOU har skickats ut. Om Hogsta forvalt-
ningsdomstolen kommer fram till att avtalsspirren inte gar att frlinga eller att
den inte gir att forlinga pa det sitt som skett i Prévningsmilet, blir det dnnu
mer intressant att se om domstolen besvarar frigan om Bolaget i sidana fall ges
en simre mojlighet att tillvarata sina rittigheter enligt LOU, jimfort med vad
som ir fallet f6r motsvarande situation enligt nationell forvaltningsritt.
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