HFD 2019 ref. 58

| en offentlig upphandling far en upphandlande
myndighet forlanga en avtalssparr under en pagaende
sparrperiod.

12 kap. 12 § forsta stycket, 19 kap. 29 §, 20 kap. 1 och 11 8§ lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 6 december 2019
foljande dom (mal nr 6326-18).

Bakgrund

1. Nar en upphandlande myndighet har fattat ett beslut om att
tilldela en leverantor ett avtal i en offentlig upphandling ska
myndigheten snarast mojligt skriftligen underratta anbudsgivarna
om beslutet. Underréattelsen ska innehdlla skalen for beslutet och
uppgift om den period under vilken den upphandlande myndigheten
inte far ingd avtal (avtalssparr). Om underrattelsen skickas
elektroniskt ska avtalssparren galla i minst tio dagar fran det att
underréttelsen skickades. En leverantér som vill anséka om
Overprovning av en upphandling ska ge in ansokan till forvaltnings-
ratten innan avtalsspérren l6per ut.

2. Falképings kommun genomfor en upphandling av
projektering och utférande av en temalekplats i parkmiljo genom ett
s.k. férenklat forfarande.

3. Den 20 juni 2018 fattade kommunen ett tilldelningsbeslut och
den 25 juni skickade kommunen ut en underréattelse om beslutet till
samtliga anbudsgivare med uppgift om att avtalssparren 16pte fram
till utgangen av den 5 juli 2018. Den 4 juli, dvs. dagen innan
avtalssparren lopte ut, skickade kommunen ett e-postmeddelande
till Lappset Sweden AB. | meddelandet angav kommunen att den
tillampade en forlangd avtalssparr fram till och med den 9 juli 2018
eftersom det tagit tid for bolaget att fa ut information fran
kommunen.

4. Bolaget ansokte den 9 juli 2018 om Overprévning av upp-
handlingen. Foérvaltningsratten i Jonkoping avvisade anstkningen
som for sent inkommen. Enligt forvaltningsratten finns ingen laglig
mojlighet for kommunen att besluta om en l&ngre avtalsspérr efter
det att en underrattelse om tilldelningsbeslut har skickats ut.
Meddelandet kan inte heller ses som ett nytt tilldelningsbeslut som
medfor att en ny avtalssparr borjat galla.

5. Kammarratten i Jonkoping avslog darefter bolagets Gver-
klagande med i huvudsak samma motivering som forvaltnings-
ratten.



Yrkanden m.m.

6. Lappset Sweden AB yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
upphédva underinstansernas avgoéranden och visa malet ater till
forvaltningsratten for prévning i sak.

7. Kommunen medger yrkandet.

Skalen for avgdrandet
Fragan i malet

8. Fragan i malet ar om en upphandlande myndighet far forlanga en
avtalssparr under en pagaende sparrperiod.

Rattslig reglering

9. Enligt 12 kap. 12 § forsta stycket lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU, ska en upphandlande myndighet snarast mojligt
skriftligen underratta anbudssdkandena och anbudsgivarna om de
beslut som har fattats om att tilldela ett kontrakt. Underréttelsen ska
innehalla skalen for beslutet och uppgift om den period under vilken
avtal enligt 20 kap. 1 § inte far ingas (avtalssparr). Bestaimmelsen i
12 kap. 12 § forsta stycket galler enligt 19 kap. 29 8 forsta stycket
aven vid upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet, t.ex. vid
ett forenklat forfarande.

10. Av 20 kap. 1 § forsta stycket framgar att om underrattelsen
har skickats med ett elektroniskt medel far den upphandlande
myndigheten inte inga avtal forran tio dagar har gatt fran det att
underrattelsen skickades. Av tredje stycket framgar att om en
upphandlande myndighet i underréttelsen har angett en langre
avtalssparr an den foreskrivna minimifristen om tio dagar, far avtal
inte ingas forran efter utgangen av den angivna perioden.

11. Enligt 20 kap. 11 § ska en ans6kan om Qverprdvning av en
upphandling ha kommit in till forvaltningsratten fore utgangen av
en sadan avtalssparr som avses i 1 §.

12. Bestammelsen i 12 kap. 12 § forsta stycket genomfor artikel
55.1 i direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling. Den
bestimmelsen genomfor tillsammans med bestdmmelserna i
20kap. 1 och 11 88 ocksa artiklarna 2a och 2c i direktiv
89/665/EEG (det forsta rattsmedelsdirektivet), vilka infordes
genom direktiv 2007/66/EG (&ndringsdirektivet). Av artikel 2f.2 i
det forsta rattsmedelsdirektivet framgar att tidsfristerna for ansokan
om provning ska faststallas i nationell lagstiftning, om inte annat
foreskrivs i artikel 2c.



Hdgsta forvaltningsdomstolens bedémning
Far en avtalssparr forlangas?

13. Avtalssparren syftar till att garantera berdrda anbudsgivare och
anbudssdkande en ratt till en effektiv 6verprévning av beslut i
upphandlingen innan upphandlingen avslutas genom att avtal ingas
(se beaktandesats 4 i &ndringsdirektivet). Denna réatt sékerstalls
genom den i lagen féreskrivna minimifristen om tio dagar.

14. En upphandlande myndighet har vanligtvis intresse av att fa
ingd avtal sa snart som majligt efter det att underrattelsen om
tilldelningsbeslutet har skickats och darmed av att tillampa
minimifristen i lagen (prop. 2009/10:180 s. 109). Det finns
emellertid inte nagon i lagen foreskriven maximifrist for avtals-
sparren. Den upphandlande myndigheten har darfor frihet att
bestimma en lamplig langre sparrperiod &n den lagreglerade
minimifristen. Myndigheten kan ha anledning att bestdmma en
langre period, t.ex. om den anser att leverantdrerna med hansyn till
upphandlingens omfattning och komplexitet kan behéva en langre
tid pd sig for att Overvaga behovet av en Gverprévning av
upphandlingen. Mot bakgrund av att syftet med avtalssparren ar att
leverantorerna ska ges mojlighet att anséka om 6verprévning anses
en langre avtalssparr inte innebara nagon nackdel for leverantorerna
(a. prop. s. 110).

15. Lagstiftaren har av dessa skal Overlamnat at den
upphandlande myndigheten att i underrattelsen om tilldelnings-
beslutet bestdmma en l&ngre avtalsspérr an den foreskrivna mini-
mifristen. Den fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen ska ta
stallning till & om myndigheten ocksa far forlanga den sparrperiod
som har angetts i underréttelsen.

16. Lagen om offentlig upphandling reglerar hur upphandlande
myndigheter ska forfara nar de inhdmtar anbud i syfte att inga ett
kommersiellt avtal. Syftet med upphandlingsregelverket ar att
frdmja konkurrensen och den fria rérligheten inom EU genom att
sakerstalla att upphandlande myndigheter agerar pa ett Gppet,
marknadsmassigt och icke-diskriminerande sétt (jfr t.ex. beaktande-
satserna 1, 90 och 92 samt artikel 18.1 i 2014 ars upphandlings-
direktiv, 4 kap. 1 och 2 88 och 19 kap. 2 § LOU samt
prop. 2015/16:195 s. 302 f., 356, 427 och 434). Inom regelverkets
ramar har en upphandlande myndighet relativt stor frihet att
genomfora upphandlingen pa det satt den finner affarsmassigt
lampligt.

17. Avtalsspérren utléses genom att den upphandlande
myndigheten skickar en underrattelse enligt 12 kap. 12 § forsta
stycket LOU. Varken direktiven eller lagen om offentlig upp-
handling innehaller nagot uttryckligt férbud for en upphandlande
myndighet att forlanga en pagaende avtalssparr. Det kan inte heller



utlasas av forarbetena till den svenska lagstiftningen att en
upphandlande myndighet skulle sakna en sadan majlighet. Till detta
kommer att en upphandlande myndighet redan fran borjan far
besluta om en langre avtalsspérr &n minimifristen. En ordning som
innebdr att en upphandlande myndighet far forlanga en pagaende
sparrperiod &r vidare forenlig med syftet med de bakomliggande
direktivreglerna, namligen att garantera berdrda anbudsgivare och
anbudsstkande en ratt till en effektiv 6verprévning av beslut i
upphandlingen (se punkterna 13 och 14).

18. Mot denna bakgrund gor Hogsta forvaltningsdomstolen
bedémningen att en upphandlande myndighet far forlanga den
sparrperiod som myndigheten tidigare har angett. En sadan for-
langning far dock bara ske genom att myndigheten skickar ut en ny
underrattelse enligt 12 kap. 12 § forsta stycket LOU till samtliga
anbudssokande och anbudsgivare innan den pagaende sparr-
perioden har I6pt ut. Nar det géller informationen i den nya under-
rattelsen &r det tillrdckligt att den kompletterar den tidigare
underrattelsen med uppgift om den forlangda sparrperioden. Om en
avtalssparr forlangs ska en ansfkan om Overprévning i upp-
handlingen ske fore utgangen av den forlangda spérrperioden
(20 kap. 1 och 11 §8).

Beddmningen i detta fall

19. Av utredningen framgar inte annat &n att den underréattelse som
kommunen skickade ut den 25 juni 2018 uppfyller kraven i 12 kap.
12 § forsta stycket LOU. Underréttelsen utloste darfor den avtals-
sparr som framgick av underrattelsen och som l6pte ut den 5 juli
2018.

20. Eftersom e-postmeddelandet den 4 juli 2018 endast
skickades till bolaget och inte till samtliga anbudsgivare har
meddelandet inte medfort att avtalssparren forlangts.

21. Varken det forhallandet att bolaget har ansett sig behéva mer
information for att kunna ta stéllning till om det skulle anséka om
Overprovning eller att kommunen genom e-postmeddelandet har
gett bolaget information om forlangning av avtalsspérren, har
betydelse for fragan om nér avtalssparren och dverprévningsfristen
I6pte ut.

22. Avtalssparren lopte saledes ut den 5 juli 2018. I likhet med
underinstanserna finner Hogsta forvaltningsdomstolen darfor att
bolagets ansbkan om Overprovning har kommit in for sent.
Overklagandet ska saledes avslas.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar éverklagandet.



| avgorandet deltog justitierdden Jaderblom, Stahl, Askersjo, Baran
och Rosén Andersson. Foredragande var justitiesekreterarna Daniel
Sandberg och Esin Tubluk.

Forvaltningsratten i Jénkoping (2018-07-09, Pettersson):

| underréattelsen om tilldelningsbeslut angavs samma tid fér avtalssparren
som foljer av 20 kap. 1 § LOU, d.v.s. att den galler t.o.m. den 5 juli 2018.
Enligt forvaltningsrattens uppfattning medfor 20 kap. 1 och 11 88 LOU att
det inte finns nagon laglig majlighet for en upphandlande myndighet att
besluta om en langre avtalsspérr efter att en underrattelse om tilldelnings-
beslut har skickats ut. Eftersom e-brevet som kommunen skickade ut den
4 juli 2018 inte kan ses som ett nytt tilldelningsbeslut, har det inte heller
medfort att en ny avtalssparr borjat galla. Lappsets ansékan om dver-
prévning har séledes kommit in for sent. Den ska darfor avvisas.
— Forvaltningsratten avvisar Lappset Sweden AB:s ansdkan.

Kammarratten i Jonképing (2018-11-22, Stelzer, Hallback och Jongren):

I tilldelningsmeddelande fran Falkopings kommun anges att ” Avtalsspérr
I6per under tiden 2018-06-26 — 2018-07-05, kl. 23:59”. Falkopings
kommun har dérefter i e-postmeddelande till Lappset Sweden AB den 4
juli 2018 bl.a. skrivit att vi tycker [...] att det &r rimligt att ni fér ett par
dagar pa er att begrunda ytterligare, da det tog tid att fa ut informationen.
Mot bakgrund av det intraffade tillampar vi darfor forlangd avtalssparr
t.o.m. mandagen den 9 juli 2018 kl. 23:59”.

Kammarréatten konstaterar att Falkdpings kommuns e-postmeddelande
inte innehaller ndgon underrattelse om beslut att tilldela kontrakt samt att
meddelandet, trots att det finns flera andra anbudsgivare, endast ar stallt
till Lappset Sweden AB. E-postmeddelandet kan inte ses som ett nytt
tilldelningsbeslut och den tidsfrist som anges i meddelandet kan dérfor inte
beaktas vid provningen av om Lappset Sweden AB:s ansdkan om &ver-
provning har kommit in i rétt tid enligt 20 kap. 11 § LOU.

Lappset Sweden AB:s ansdokan om Overprovning kom in till
forvaltningsratten den 9 juli 2018, d.v.s. efter det att avtalsspérren angiven
i tilldelningsmeddelandet gatt ut. Forvaltningsratten har déarfor haft fog for
sitt beslut att avvisa bolagets ansokan. Overklagandet ska séledes avslas.
— Kammarratten avslar 6verklagandet.



