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Overklagande

Klagande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Statens konstrad, Halsingegatan 45, 113 31 Stockholm

Overklagat avgérande
Forvaltningsrétten i Stockholms dom den 2 december 2020 i mal nr 4299-20

Saken
Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkanden
1. Konkurrensverket yrkar att kammarratten meddelar provningstillstand.

2. Konkurrensverket yrkar att kammarratten andrar forvaltningsrattens dom
och beslutar att Statens konstrad ska betala 105 000 (etthundrafemtusen)
kronor i upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Ringvigen 100
Teleforn 08-7001600
konkurrensverket@kkv.se
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Bakgrund och omstandigheter
1. Forvaltningsratten i Stockholm har den 22 maj 2019 forklarat att ett avtal

som Statens konstrad ingatt avseende anskaffningen av en konstnarlig
gestaltning ska vara ogiltigt (mal nr 21024-18). Enligt forvaltningsratten
utgor avtalet en otillaten direktupphandling eftersom Statens konstrad
inte har visat att forutsattningarna for att tillimpa undantags-
bestammelsen i 6 kap. 14 § forsta stycket 1 LOU var uppfyllda.
Forvaltningsrittens dom vann laga kraft den 5 september 2019 nar Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) beslutade att inte meddela
provningstillstand.!

2. Konkurrensverket har den 21 februari 2020 med stod av 21 kap. 1§ 3 LOU
ansokt hos forvaltningsratten om att Statens konstrad ska alaggas att
betala en upphandlingsskadeavgift om 105 000 kronor. Konkurrensverket
anser i likhet med forvaltningsratten i mal nr 21024-18 att avtalet
tillkommit genom en ofillaten direktupphandling. Vid bedémningen av
overtradelsens sanktionsvarde har Konkurrensverket ansett det vara en
forsvarande omstandighet att Statens konstrad inte har efterlevt
forvaltningsréttens ogiltighetsdom i mal nr 21024-18.

3.  Forvaltningsratten i Stockholm har genom den nu 6verklagade domen den
2 december 2020 i mal nr 4299-20 delvis bifallit Konkurrensverkets
ansokan och beslutat att Statens konstrad ska betala en
upphandlingsskadeavgift om 80 000 kronor. I domen har
forvaltningsrétten, i motsats till Konkurrensverket, bedomt att det inte ska
anses forsvarande att Statens konstrad inte har efterlevt den tidigare
meddelade ogiltighetsdomen. Detta eftersom domstolen menar att det inte
varit mojligt att lata prestationerna aterga.

Grund for provningstillstand i kammarritten
4. Konkurrensverket anser att det finns skél for andring av forvaltnings-

rattens dom. Skalet ar att forvaltningsrétten har gjort en felaktig
bedomning av den aktuella dvertradelsens sanktionsvarde. Enligt
Konkurrensverkets mening motsvarar den beslutade avgiften inte
overtradelsens sanktionsvarde, och den ar darmed varken proportionerlig
eller avskrackande. Forvaltningsréttens bedomning &r inte heller forenlig
med rattsmedelsdirektivet? eller praxis, vilket utvecklas nedan.

5. Underlatelse att rétta sig efter en domstols avgorande utgdr domstolstrots.
Agerandet ar allvarligt da det bland annat riskerar att urholka respekten

1 Se HFD:s beslut i mal nr 3891-19.

2 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 anlaggningsarbeten, i lydelsen enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om andring av radets

direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden f6r provning av offentlig upphandling.
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for upphandlingsreglerna och vad domstol har bestamt. For att atgarda en
eventuell ovilja hos en upphandlande myndighet att f6lja domstolars
avgoranden behdver domstolstrots resultera i en effektiv och
avskrackande upphandlingsskadeavgift. Om forvaltningsrattens dom star
sig kan detta tolkas som att en upphandlande myndighet kan vilja att inte
efterkomma domstolars beslut utan att det paverkar
upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Utveckling av skalen féor Konkurrensverkets talan

Omstandigheterna kring dvertradelsen

6. Statens konstrads anskaffning av det textila konstverket Rorelse har i tva
separata domstolsprovningar konstaterats ha skett genom en otillaten
direktupphandling. Fragan i detta mal ar hur omstéandigheterna kring den
aktuella 6vertradelsen ska bedomas nar avgiftens storlek bestams,
narmare bestimt om det foreligger sadana férsvarande omstandigheter
som ska inverka i hojande riktning pa avgiftens storlek eller inte.
Konkurrensverket vidhéller att Statens konstrads agerande ar forsvarande.

7. Av utredningen i mélet framgar att avtalet angaende anskaffningen av
konstverket ingicks den 29 juli 2018 och att ett forsta startméte holls
mellan Statens konstrad, konstndren och en underleverantor i projektet
den 12 september 2018. Fem dagar senare, den 17 september 2018, inkom
en ansokan om Overprovning av avtalet till forvaltningsrétten, vilket
meddelades Statens konstrad dagen darpa. Arbetsprocessen fortsatte
under hosten 2018 och varen 2019 trots den pagaende Sverprévningen.
Den 22 maj 2019 beslutade Forvaltningsratten i Stockholm att avtalet
skulle ogiltigforklaras eftersom det hade saknats grund att tilldela avtalet
utan foregdende annonsering pa det satt som skett. Trots domen
transporterades den fardigstallda ridan till Linkdping och monterades pa
plats den 28 maj 2019. Den 12 juni 2019 6verklagade Statens konstrad
forvaltningsrattens dom till Kammarrétten i Stockholm, som den 25 juni
2019 beslutade att inte bevilja provningstillstand. Beslutet 6verklagades till
HFD av Statens konstrad. Den 19 juni 2019, det vill siga nastan fyra
veckor efter att avtalet forklarats ogiltigt av forvaltningsratten,
genomfordes en slutbesiktning av konstverket, varpa konstverket enligt
Statens konstrad overgick i fastighetsagarens dgo. Forvaltningsrattens
avgorande vann laga kraft den 5 september 2019 nar HFD beslutade att
inte meddela provningstillstand.

8.  Det ar ostridigt i malet att Statens konstrad inte har vidtagit nagra
atgarder for att efterleva domen om avtalets ogiltighet. Inte heller har
nagra atgarder vidtagits under 6verprévningsprocessen for att minimera
konsekvenserna av ett potentiellt bifall till ansokan om 6verprévning. I
stéllet har arbetsprocessen fortgatt enligt planering och den avtalade
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ersattningen — 1/3 i forskott, 1/3 under arbetets gang och 1/3 efter
slutbesiktning — utgatt trots saval en pagaende domstolsprévning och,
senare, en dom dar avtalet forklaras ogiltigt.

Nar ett avtal forklaras ogiltigt
9. Iforarbetena till bestimmelsen om 6verprévning av avtals ogiltighet
anges bland annat foljande vad géller konsekvenserna av att domstolen
forklarar ett avtal ogiltigt:

”Om avtalet forklaras ogiltigt innebéar det att det ar civilrattsligt
ogiltigt och inte kan goras gallande. Skyldigheten att fullgora
avtalet bortfaller alltsa for bada parter. Har forpliktelserna i
avtalet helt eller delvis uppfyllts ar huvudregeln att
prestationerna ska dtergd. Om en atergang av prestationerna
inte ar mojlig ar utgangspunkten att det formogenhetsldge som
gallde innan det ogiltiga avtalet slots ska aterstéllas. Om
exempelvis varor som levererats redan forbrukats eller tjanster
redan utforts kan parterna fa utge ersittning for den nytta de
har haft av varandras prestationer. En annan tankbar situation
ar en byggnad som uppforts till hilften nar avtalet forklaras
ogiltigt. I en sddan situation far ersattning lamnas for de
prestationer som redan har utforts, medan framtida
prestationer inte far utforas.”?

10. Av det ovan anférda foljer att Statens konstrad, trots att prestationerna
delvis uppfyllts vid tidpunkten for férvaltningsréttens dom, hade en
skyldighet att lata dessa aterga. For prestationer som inte kunde aterga
borde Statens konstrad ha utgett ersattning. I stallet beslutade konstradet
att ignorera forvaltningsrattens dom och fullfolja avtalet. Den
omstandighet som forvaltningsratten i den nu 6verklagade domen
framhaller som avgorande for att det inte var mojligt att lata
prestationerna aterga — att dganderétten till konstverket 6vergatt till
fastighetsdgaren i samband med slutbesiktningen — &r en direkt f6ljd av
detta agerande, som har skett med uppsét efter att ogiltighetsdomen
meddelades.

11. Forvaltningsrattens slutsats att prestationerna inte kan aterga ar inte
forenlig med de ovan citerade forarbetsuttalandena om att
utgangspunkten, for det fall en atergang av prestationerna inte skulle vara
praktiskt mdjlig, ar att det formogenhetslage som gillde innan det ogiltiga
avtalet slots ska aterstillas.*

3 Se prop. 2009/10:180 s. 361.
* Se Forvaltningsritten i Stockholms dom den 2 december 2020 i mal nr 4299-20, s. 11 forsta stycket.
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Domen ér inte forenlig med rattsmedelsdirektivets krav pa alternativa sanktioner
och radande praxis

12,

13.

14.

15.

16.

17.

Forvaltningsrattens bedomning ar inte heller forenlig med de krav som
riattsmedelsdirektivet staller pa att medlemsstaterna ska garantera att
domstolars avgoéranden verkligen foljs.5

Enligt artikel 2d.1 i andringsdirektivett ska medlemsstaterna se till att ett
provningsorgan som ér oberoende av den upphandlande myndigheten
forklarar ett avtal ogiltigt om den upphandlande myndigheten har
tilldelat ett kontrakt utan ett foregaende offentliggdrande.

I skilen till andringsdirektivet framhalls i detta avseende bland annat att
ett avtal som har ingatts till f6ljd av en otillaten direktupphandling i
princip bor anses vara ogiltigt eftersom ogiltighet ar det effektivaste séttet
att ateruppratta konkurrens och skapa nya affarsmojligheter for de
ekonomiska aktdrer som pa olagligt sétt har berovats sina
konkurrensmdojligheter (skal 13 och 14). Vidare framhaélls att det mal som
maste uppnds nar medlemsstaterna faststéller regler som sikerstiller att
ett avtal ska anses vara ogiltigt &r att avtalsparternas rattigheter och
skyldigheter bor upphora att tillvaratas och fullgéras. Om
avtalsskyldigheterna redan har fullgjorts antingen fullt ut eller nastan fullt
ut bor detta inte leda till att verkningsfulla sanktioner inte tillampas, utan i
sadana fall bor medlemsstaterna aven foreskriva alternativa sanktioner (skal
21, Konkurrensverkets kursivering).

Rattsmedelsdirektivets krav pa att medlemsstaterna ska se till att
domstolars avgoranden verkligen f6ljs framhalls ocksa i férarbetena till
LOU. Om en upphandlande myndighet eller enhet, i strid med en
domstols avgorande, fortsitter att tillimpa ett avtal som forklarats ogiltigt
torde det, enligt forarbetena, kunna betraktas som en otillaten
direktupphandling, varpa avtalet (aterigen) kan forklaras ogiltigt eller
upphandlingsskadeavgift paforas (se prop. 2009/10:180 s. 220,
Konkurrensverkets kursivering).

Av det ovan anforda foljer att det ska finnas alternativa sanktioner for
agerandet att fortsatta tillimpa ett ogiltigforklarat avtal. Den av
forvaltningsratten utdémda avgiften &r dock enligt Konkurrensverkets
mening inte tillrackligt effektiv och avskrackande for att
riattsmedelsdirektivets krav i detta hanseende ska anses ha uppfyllts.

Den overensstaimmer inte heller med tidigare domstolsavgoranden. I
Forvaltningsratten i Linkdpings dom den 4 september 2018 i mal nr

5 Se prop. 2009/10:180 s. 219-220.
¢ Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &@ndring av radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden f6r provning av offentlig upphandling.
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1438-18, fastsléas att domstolstrots utgor en sadan sérskilt graverande
omstandighet som vid bedémningen av sanktionsvardet ska paverka
avgiftens storlek i skarpande riktning. Kammarrétten meddelade inte
provningstillstand och forvaltningsrattens dom vann laga kraft nar HFD
den 10 maj 2019 beslutade att inte meddela provningstillstand.”
Konkurrensverket kan inte se nagot skl till att motsvarande bedomning
inte ska goras i Statens konstrads fall.

Slutsats
18. Enligt Konkurrensverkets mening finns det av de skal som angetts ovan
anledning att betvivla riktigheten av det slut som foérvaltningsratten har
kommit till i mal nr 4299-20. Det gér i vart fall inte utan att
provningstillstind meddelas bedoma riktigheten av forvaltningsrattens
avgorande.

19. Som grunder for andringsyrkandet vidhaller Konkurrensverket dven vad
som har anforts i forvaltningsratten.

Marie Ostman % -
P ,//;f : .
Natacha Otte Widgren

7 Se HFD:s beslut i mal nr 6015-18.
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