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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att kammarrdtten beslutar att Statens konstrad ska
betala 105 000 kr i upphandlingsskadeavgift och for fram i huvudsak
foljande. Den beslutade avgiften motsvarar inte dvertradelsens
sanktionsvirde och dr dirmed varken proportionerlig eller avskrickande.
Underlatelse att ritta sig efter en domstols avgorande utgdr domstolstrots.
Agerandet ér allvarligt da det bland annat riskerar att urholka respekten for
upphandlingsreglerna och vad domstol har bestdmt. For att atgérda en
eventuell ovilja hos en upphandlande myndighet att f6lja domstolars
avgoranden behdver domstolstrots resultera i en effektiv och avskriackande

upphandlingsskadeavgift.

Statens konstrads anskaftning av det textila konstverket Rorelse har 1 tva
separata domstolsprovningar konstaterats ha skett genom en otillaten
direktupphandling. Fragan i detta mal ar hur omstidndigheterna kring den
aktuella 6vertradelsen ska bedomas nir avgiftens storlek ska bestimmas,
niarmare bestdmt om det foreligger sddana forsvarande omstandigheter som
ska inverka 1 hojande riktning pé avgiftens storlek eller inte. Det vidhalls att

Statens konstrads agerande ar forsvarande.

Det ar ostridigt 1 malet att Statens konstrad inte har vidtagit ndgra atgiarder
for att efterleva domen om avtalets ogiltighet. Inte heller har nigra atgérder
vidtagits under overprovningsprocessen for att minimera konsekvenserna av
ett potentiellt bifall till ansdkan om dverprovning. I stéllet har
arbetsprocessen fortgatt enligt planering och den avtalade ersdttningen har
utgitt trots pdgaende domstolsprovning och senare dom dér avtalet
forklarats ogiltigt. Statens konstrad hade, trots att prestationerna delvis
uppfyllts vid tidpunkten for forvaltningsréittens dom, en skyldighet att lata
dessa dterga. For prestationer som inte kunde atergd borde Statens konstrad
ha utgett erséttning. I stillet beslutade konstradet att ignorera

forvaltningsrattens dom och fullf6lja avtalet.
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Réttsmedelsdirektivets krav pa att medlemsstaterna ska se till att domstolars
avgoranden verkligen foljs framhalls ocksa i forarbetena till lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, 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 otilldten direktupphandling varpa avtalet dterigen kan
ogiltigforklaras eller upphandlingsskadeavgift paforas (prop. 2009/10:180
s. 220). Av det anforda foljer att det ska finnas alternativa sanktioner for
agerandet att fortsitta tillimpa ett ogiltigforklarat avtal. Den utdémda
avgiften dr dock inte tillrackligt effektiv eller avskriackande for att

rattsmedelsdirektivets krav i detta hinseende skall anses ha uppfyllts.

Det ar tidpunkten for forvaltningsréttens dom om ogiltighet som ér
avgorande for bedomningen. Konstradets agerande vid tidpunkten har varit
sadant att syftet med bestimmelserna forlorade sin betydelse till nackdel for
savil konkurrensen generellt som de ekonomiska aktorer som
bestimmelserna avser att skydda. Vid den tidpunkten hade det aktuella
konstverket dnnu inte levererats och det fanns alltsé inte nidgra hinder mot
att lata prestationen atergd. Mot den bakgrunden maste konstradets agerande
anses utgora en forsvarande omstiandighet. Konstradets osédkerhet om
forhallandena 1 det enskilda fallet har uppfyllt de krav som har uppstillts for
direktupphandling, dr inte en osdkerhet som kan riknas konstradet till godo
ndr myndigheten har gétt vidare med arbetet efter att begéran om

overprovning har skett.

Statens konstrid anser att dverklagandet ska avslds och for fram bl.a.
foljande. Det foreligger ingen forsvdrande omsténdighet som motiverar en
hdjning av upphandlingsskadeavgiften. Det har varken varit praktiskt
mojligt eller rimligt att krdva att prestationerna ska atergd eller pd annat sétt

aterstélla formogenhetsldget ndr forvaltningsréittens dom vann laga kratft.
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Det har vidare inte funnits ndgon skyldighet att vidta atgérder innan domen

vann laga kraft.

Agerandet kan inte ses som en forsvarande omstandighet vid bedomning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek eftersom det inte funnits ndgot
alternativt tillvigagéngssitt. Den beslutade avgiften dr hog 1 forhallande till
kontraktsviardet och méaste darfor anses utgora en tillrackligt avskrackande

sanktion.

Pastdendet att Statens konstrad haft en réttslig skyldighet att vidta atgarder
sa snart forvaltningsrattens dom meddelades och rentav tidigare én sa
genom att tillfalligt avbryta skapandeprocessen eller pa andra sitt minimera
konsekvenserna av ett potentiellt bifall till ans6kningen om dverprovning

saknar grund och dr felaktigt.

Begreppet domstolstrots syftar typiskt pa fall dd en myndighet underlater att
efterkomma en lagakraftvunnen dom eller ett beslut som géller intill dess att
annat har beslutats. En domstols dom eller beslut enligt LOU foljer
huvudregeln for avgdranden av forvaltningsdomstolar, ndmligen att de inte
géller omedelbart om detta inte foljer av LOU eller 1 annan lag eller
forfattning. Huvudregeln ar att en forvaltningsdomstols avgdrande ar
verkstillbart forst sedan det vunnit laga kraft, vilket har klargjorts av Hogsta
forvaltningsdomstolen, HFD, 1 ett mal gédllande en dom genom vilket ett
avtal forklarats ogiltigt (HFD 2012 ref. 27). Eftersom en dom om
ogiltigforklaring av ett avtal inte géller omedelbart finns det inte nigot

hinder mot att avtalet fullfoljs innan domen vinner laga kraft.

Det fanns inget interimistiskt beslut med innebord att Statens konstrad inte
fick fullgora avtalet. Statens konstrad har agerat i enlighet med ett avtal som
alltjimt varit giltigt. Av samma skl stimmer inte heller pistdendet att
agerandet under tiden for dverprovningen skulle kunna betraktas som en ny

otillaten direktupphandling.
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Det ifrdgasitts inte att huvudregeln vid ogiltigforklaring av ett avtal &r att
prestationerna ska gé ater. I detta fall har det emellertid inte varit mojligt att
lata prestationerna aterga eftersom den konstnérliga gestaltningen overlatits
till fastighetsidgaren vid den tidpunkt dé forvaltningsrittens dom vann laga
kraft. Statens konstradd hade inte ldngre ndgon forfoganderétt Gver verket.
Aterging av prestationerna har dirfor inte varit mojlig och kan dérfor inte
ses som en forsvarande omsténdighet vid bedomning av

upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Det ifragasitts inte att utgdngspunkten nir prestationer inte kan atergé ar att
formogenhetsldget ska aterstillas pa annat sétt. Det dr emellertid omojligt
for en part som inte berikats genom ett avtal att aterstélla
formogenhetsldget. Huruvida atergéng av prestationer eller aterstillande av
formogenhetsldge ar praktiskt genomforbart maste bedomas mot bakgrund

av omsténdigheterna i varje enskilt fall.

Eftersom det varken har varit mojligt att lata prestationerna aterga eller
aterstélla formogenhetsldget ndr forvaltningsrattens dom vann laga kraft
vore det orimligt att lata detta utgora en forsvarande omstiandighet vid
bedomning av avgiftens storlek. Den beslutade avgiften pa 80 000 kr &r en
hog sanktionsavgift 1 forhdllande till kontraktets virde. Konkurrensverket
har sjdlva uttalat att avgifter motsvarande sju till atta procent av avtalets
véirde normalt sett doms ut vid otillatna direktupphandlingar. Den beslutade

avgiften utgor sju procent av kontraktsvardet.

Bedomningen av upphandlingsskadeavgiften ska goras mot bakgrund av
omstandigheterna 1 det enskilda fallet. Det bor till exempel beaktas om den
upphandlande myndighetens agerande kan betraktas som sérskilt
klandervart. HFD har konstaterat att det hogsta avgiftsbeloppet bor
reserveras for sirskilt graverande fall (HFD 2014 ref. 69). Den avgift som

yrkas av Konkurrensverket dr anméirkningsvirt hog.
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Statens konstrads agerande utgdr inte ett medvetet kringgdende av
lagstiftningen vilket bor beaktas vid bedomning av sanktionsvérdet.
Myndigheten utsitts varje ar for ett antal dverprovningar dar domstolen har
att ta stdllning till om konstnarsundantaget varit tillimpligt eller om det
finns forutsittningar att forklara avtalet ogiltigt. Domstolen har under ett
decennium forklarat att undantaget tillimpas med den urskillning som
kravs. Det nu aktuella avtalet dr det enda som forklarats ogiltigt. Beslut om
att tillimpa konstniarsundantaget fattas inte lattvindigt eller slentrianmassigt.
Vad som utgor ett unikt konstverk eller en unik konstnérlig prestation
baseras emellertid ofrdnkomligen till stor del pa subjektiva beddmningar.
Det ar svart att med sékerhet veta att en domstol kommer bedoma
forutséttningarna 1 det enskilda fallet pa samma sitt som den upphandlande
myndigheten gor. Det bor tas stéllning till alla relevanta omsténdigheter vid
beddmning av en Overtridelses sanktionsviarde. Bedomningen inkluderar
forhdllanden hos den upphandlande myndigheten, till exempel att det ror sig
om ett upprepat beteende att foreta otillatna direktupphandlingar eller
bristande rutiner. Domstolen bdr dven ta hiansyn till om réttsldget i ndgon

man varit oklart.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Det som malet géller

Fragan i malet &r om det ska anses som en forsvarande omstindighet vid
bestimmande av upphandlingsskadeavgift att Statens konstrad slutfort en

upphandling sedan forvaltningsrétten forklarat det ingdngna avtalet ogiltigt.

Rattslig reglering m.m.

Av 21 kap. 5 § forsta stycket lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, framgar att vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 03

DOM Sida 7

Mal nr 8280-20

ska sdrskild hiansyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. Av forarbetena till
bestimmelsen framgér bl.a. att otilldtna direktupphandlingar 4r en av de
allvarligaste overtradelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda
till att sanktionsvérdet i1 dessa fall ofta kan anses vara hogt (prop.

2009/10:180 s. 197).

Huvudregeln ar att forvaltningsdomstols avgérande ér verkstéllbart forst
sedan det vunnit laga kraft. I forfattning kan emellertid foreskrivas att ett
avgorande ska gilla omedelbart. Négra sddana bestimmelser finns inte i
LOU. Undantag fran huvudregeln kan dven motiveras av att beslutet dr av
sadan karaktir att det maste anses gilla omedelbart for att det ska kunna
fylla sin funktion (jfr HFD 2012 ref. 27). Ett exempel pa det senare
forhallandet &r RA 2005 ref. 17, dir HFD ansig att en dom om att en
upphandling ska goras om giller omedelbart 1 den del domen kan sédgas

innefatta ett forbud mot att fortsitta upphandlingen.

Av forarbetena till LOU framgér bl.a. foljande om ogiltigforklaring av avtal
(prop. 2009/10:180 s. 361). Om ett avtal forklaras ogiltigt innebér det att det
ar civilrattsligt ogiltigt och inte kan goras gillande. Skyldigheten att fullgora
avtalet bortfaller alltsa for bada parter. Har forpliktelserna i avtalet helt eller
delvis uppfyllts dr huvudregeln att prestationerna ska atergd. Om en
atergang av prestationerna inte dr mojlig dr utgangspunkten att det
formogenhetsldge som gillde innan det ogiltiga avtalet slots ska aterstéllas.
Om exempelvis varor som levererats redan forbrukats eller tjanster redan
utforts kan parterna fa utge erséttning for den nytta de haft av varandras
prestationer. En annan tinkbar situation dr en byggnad som uppforts till
hélften ndr avtalet forklaras ogiltigt. I en sddan situation far erséttning
lamnas for de prestationer som redan har utforts, medan framtida

prestationer inte far utforas.
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Kammarrittens bedomning

Av utredningen framgér bl.a. foljande. Statens konstrad slot den 29 juli
2018 ett avtal med konstniren Mette Winckelmann om utforande av
platsspecifik byggnadsanknuten konst for ett nytt studenthus till Link&pings
universitet. Forvaltningsrétten i Stockholm forklarade genom dom den 22

maj 2019 avtalet ogiltigt. Domen vann laga kraft den 9 september 2020.

Nar forvaltningsrittens dom vann laga kraft hade konstverket fardigstallts
och dganderitten till det Gvergatt till Akademiska hus som dger studenthuset
vid Linkdpings universitet. Nagon dtergang av prestationerna under avtalet
var ddrmed inte mojlig vid denna tidpunkt. Den situation som darigenom
uppstatt har inneburit att forvaltningsréttens dom 1 praktiken inte varit
mdjlig att efterkomma. Att vénta in ett lagakraftvunnet avgérande i detta
fall medfor alltsa att overprovningsprocessen enligt LOU blir meningslos.
Forvaltningsriattens dom maste déarfor anses ha en sddan karaktér att den
géller omedelbart for att den ska kunna fylla sin funktion. Domen innebar
ddrmed ett omedelbart forbud for Statens konstrdd att fortsitta

upphandlingen av konstverket.

Nar forvaltningsrétten forklarade avtalet ogiltigt vidtog inte Statens
konstrad nagra atgirder for att efterkomma domen. Konstradet avvecklade
inte avtalsforhallandet med Mette Winckelmann t.ex. genom att lata utforda
prestationer ga ter eller ldmna erséttning for de prestationer som redan
utforts. Konstrédet vidtog heller inte ndgra atgérder for att &tminstone
tillfalligt avbryta arbetet med konstverket 1 avvaktan pi ett slutligt

avgorande 1 den réttsliga prévningen.

Genom att inte omedelbart efterkomma domen har Statens konstrad agerat 1
strid med forbudet att fortsétta upphandlingen. Med hénsyn till detta, och
med beaktande av att det dr friga om en otilliten direktupphandling, anser

kammarritten att det finns skél att bedoma konstradets beslut att 1ata
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upphandlingen fortga som sérskilt forsvarande vid bestimmandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Det som Statens konstrad har fort fram
i malet fordndrar inte denna bedomning. En upphandlingsskadeavgift om
105 000 kr ar skélig och motsvarar dvertriadelsens sanktionsvirde.

Overklagandet ska dirmed bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Anna Lonnestav Erik Hjulstrom Babak Werngren
kammarrattsrad kammarrattsrad tf. assessor
ordforande referent

/ Johan Nykvist

foredragande jurist
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten, med stod av

21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, ska be-
sluta att Statens konstrad ska betala 105 000 kr i upphandlingsskadeavgift.
Skélen for ansdokan framgar av bilaga 1 (till ansdkan fogade underbilagor

har hér uteslutits).

Statens konstrad bestrider bifall till ansokan och anfor bl.a. f6ljande.

Overtridelsen har ett s& Idgt sanktionsvirde att det &r friga om ett ringa fall
och ndgon upphandlingsskadeavgift bor darfor inte beslutas. Avgiften bor 1
vart fall begrénsas till lagsta mojliga. Statens konstrad gjorde beddmningen
att konstndrsundantaget var tillimpligt, dels mot bakgrund av den slutliga
kravspecifikationen som tagits fram, dels mot bakgrund av det utforliga ar-
bete som genomforts dessforinnan och myndighetens tidigare erfarenhet av
liknande anskaffningar. Forvaltningsrétten hade i ett stort antal tidigare av-
goranden avslagit ansokningar om overprovning av myndighetens direkt-
upphandlingar av konst under omstdndigheter som var liknande som 1 aktu-
ellt fall. Trots att konstradet genomforde den aktuella anskaffningen pa ett
satt som myndigheten uppfattade var forenlig med lagstiftningen gjorde for-
valtningsratten denna gang bedomningen att myndigheten inte visat att av-
sikten varit att anskaffa ett unikt konstverk eller en unik konstnérlig prestat-

ion.

Rittslaget dr oklart vilket utgdr en formildrande omstandighet som bor be-
aktas vid beddmning av dvertriddelsens sanktionsvirde. Ordalydelsen 1 arti-
kel 32.2. b) 1) 1 Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG (LOU-direktivet) som ligger till grund for bestimmelsen i

6 kap. 14 § 1 LOU skiljer sig fran motsvarande bestdmmelse i det numera

upphévda direktivet fran 2004 (Europaparlamentets och Ridets direktiv
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2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfaranden vid offent-
lig upphandling av byggentrepenader, varor och tjianster). I LOU-direktivet
far konstnidrundantaget anvindas om syftet med upphandlingen ar att skapa
eller forvirva ett "unikt konstverk” eller en "unik konstnérlig prestation”,
medan det enligt det tidigare direktivet krdvdes att kontraktet av ’konstnir-
liga skil” endast kunde tilldelas en bestimd ekonomisk aktdr. Aven om
Hogsta forvaltningsdomstolens beddmningar i RA 2008 ref. 79 och RA
2009 not 134 fortfarande far anses relevanta ar de baserade pa den dldre
LOU-lagstiftningen. Kammarritten i Stockholm har i tvd avgoranden fran
2017 (mal nr 8254-16 och 6434-16) gjort bedomningen att den fordndrade
ordalydelsen i nya LOU-direktivet innebar att den upphandlande myndig-
hetens subjektiva uppfattning gavs utdkad betydelse. Kammarritten ansig
att konstndrens identitet 1 sig kunde avgora konstforemalets unika art och
varde vilket medforde att den upphandlande myndighetens subjektiva upp-
fattning fick avgora vilken konstnédr som var bést lampad att utfora uppdra-
get. Kammarritten ansdg att den upphandlande myndigheten inte behdvde,
pa ett objektivt sétt, visa att det inte fanns nagon annan leverantér som haft
mojlighet att utfora uppdraget. Domarna var alltjimt gédllande nér det 1 malet
aktuella avtalet tecknades. I tva senare domar (mal nr 9237-18 och mal nr
9238-18) gjorde samma kammarrétt bedomningen att réttsliget inte alls
hade fordndrats genom nya LOU-direktivet och att den praxis som redan
fanns pa omradet alltjamt fick anses vigledande. Det foreligger ddrmed en
osdkerhet kring undantagets tillimplighet och vad domstolarna har att ta
hénsyn till 1 sin beddmning. Nar avtalet mellan Statens konstrdd och Mette
Winkelmann ingicks hade kammarréttens avgéranden frdn 2019 dnnu inte
meddelats. Statens konstrad utgick fran géllande rétt vid tillfdllet for beslu-
tet, dvs. det som fastslagits av HFD och senare utvecklats i kammarréttens
avgoranden frdn 2017 och som manifesterats i en mangd underréttsavgoran-
den. Forvaltningsritten har i flera avgdranden, utifrén kammarréttens avgo-
randen, avslagit ansokningar om dverprovning av myndighetens direktupp-

handlingar av konst under omsténdigheter som varit liknande som det nu ak-
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tuella. Det &r 1 dagsldget inte tydligt i vilka situationer undantaget ar tillimp-
ligt och vad som krévs for att en upphandlande myndighet ska anses ha visat
att syftet varit att anskaffa ett unikt konstverk eller en unik konstnérlig pre-
station. Konkurrensverkets generaldirektor har i ett nyligen publicerat press-
meddelande anfort att ”det dr bra att fa ytterligare klarhet i var granserna gér
for annonseringsskyldighet vid kdp av konstverk och ndr undantaget for

konstnérlig prestation kan tillimpas”.

Den av Konkurrensverket yrkade avgiften dr anméarkningsvért hog. Avgiften
kan maximalt uppga till 114 000 kr, vilket innebér att den yrkade avgiftens
storlek utgor 92 procent av maxbeloppet. Eftersom rittslaget dr oklart kan
overtriddelsen inte anses vara “’klar” pa det séitt som krévs for att generera ett
hogt sanktionsvirde. Overtriidelsen beror inte pé ett medvetet kringgéende
av upphandlingslagstiftningen fran Statens konstrdds sida. Det finns dérfor
skil att bedoma sanktionsvirdet som s pass lagt att den aktuella 6vertradel-
sen ska ses som ett ringa fall. Det saknas dérutover skél att besluta om en

upphandlingsskadeavgift pa grund av dess avskriackande effekt.

Det vore oskaligt att lata forhallandet att prestationerna inte har atergatt ut-
gora en forsvarande omstiandighet vid bedomningen av avgiftens storlek.
Slutbesiktning och kvittens av det byggnadsanknutna konstverket under-
tecknades av samtliga parter den 19 juni 2019. I och med slutbesiktning och
signering av kvittens har konstverket fardigstéllts och 6verldmnats i fastig-
hetsdgarens dgo. Forvaltningsriattens dom vann laga kraft efter det att den
aktuella tjansten redan hade utforts och det fardiga konstverket 6verlimnats
Akademiska Hus. Det skulle vara mycket svart att pa ett effektivt och pro-
fessionellt sétt utfora det uppdrag Statens konstrad tilldelats om myndig-
heten behdver avbryta arbetet med ett verk vid varje tillfalle en ans6kan om
overprovning inkommit till forvaltningsrétten. Det har inte forelegat tillrdck-
liga skél att avbryta skapandeprocessen innan forvaltningsréttens dom vun-
nit laga kraft. Aven om det skulle vara fysiskt genomforbart att nedmontera

konstverket har det inte varit praktiskt mojligt, eftersom verket inte ldngre
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dgs av den upphandlande myndigheten. En atergdng av prestationerna har

darfor inte varit mojlig.

Konkurrensverket vidhaller sin ansdkan och anfor bl.a. foljande. Réttsla-
get gillande konstndrsundantaget ar inte oklart som en f6ljd av den uppdate-
rade ordalydelsen i direktivtexten. Det &r osannolikt att unionslagstiftaren
hade for avsikt att 4ndra villkoren for undantagsbestimmelsen for konstnér-
liga skil genom den dndrade ordalydelsen i 2014-ars direktiv. Hogsta for-

valtningsdomstolens praxis dr ddrmed alltjimt relevant.

Det har varit praktiskt genomforbart och rimligt for Statens konstrad att ef-
terleva forvaltningsrittens dom genom att montera ned den textila ridan och
lata prestationerna aterga. Det ar allvarligt att en part som foretrader det all-
ménna i en domstolsprocess viljer att inte efterkomma domstolens beslut.
Statens konstrads beslut att inte efterleva forvaltningsréttens dom ar darfor
en forsvarande omstidndighet. Det bor ocksa beaktas att de huvudsakliga for-
beredelserna infor, all produktion samt montering av ridan skedde 1 tiden ef-

ter att det blivit kdnt att avtalets giltighet var foremal for provning.

Det finns inga omstdndigheter som talar for att det skulle vara fradga om ett
ringa fall. Det &r endast i sdllsynta situationer som det kan bli aktuellt att
inte pafora nagon upphandlingsskadeavgift. Vid bedomningen saknar det
betydelse huruvida Statens konstrad haft uppsat att kringgé upphandlings-
lagstiftningen eller inte. Provningen av om det har forelegat undantag fran
annonseringsskyldigheten till f6ljd av konstnérliga skil maste goras 1 varje
enskilt fall. Det saknar betydelse vid provningen huruvida Statens konstrad 1
tiden innan och efter forvaltningsrittens dom i mél nr 21024-18 har bedomts

ha fog for att tillimpa undantaget i andra upphandlingar &n den aktuella.



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4299-20
I STOCKHOLM

SKALEN FOR AVGORANDET

Tilliimpliga bestiimmelser

Av 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU foljer
att allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet
ska betala upphandlingsskadeavgift om myndigheten har slutit avtal med en

leverantor utan foregidende annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU.

Av 21 kap. 2 § andra stycket LOU foljer att tillsynsmyndigheten fér hos all-
min forvaltningsdomstol ansfka om att en upphandlande myndighet ska be-

tala upphandlingsskadeavgift 1 de fall somavsesi1 § 3.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Overstiga tio procent av

upphandlingens vérde.

Av 21 kap. 5 § LOU f6ljer att vid faststidllande av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek ska sdrskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen é&r. I ringa
fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns syn-

nerliga skal.

Forvaltningsrittens bedomning

Finns det grund for att besluta om upphandlingsskadeavgift?

Det forsta forvaltningsrétten har att ta stillning till & om det finns grund for

att besluta om upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket har till stdd for sin ans6kan aberopat ett lagakraftvunnet
avgorande fran Forvaltningsritten 1 Stockholms den 22 maj 2019 i mal nr

21024-18 dér domstolen forklarat ett ingadnget avtal den 29 juli 2018 mellan
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Statens konstrdd och Mette Winkelmann om utférande av platsspecifik
byggnadsanknuten konst for nytt studenthus Campus Valla, Linkdpings uni-
versitet ogiltigt. I domen gjorde forvaltningsréatten bedomningen att Statens
konstrdd inte hade haft ritt att direktupphandla den aktuella konstnérliga ge-
staltningen med stdd av 6 kap. 14 § forsta stycket 1 LOU och att det ddrmed

var fraga om en otillaten direktupphandling.

Négon dverprovning av det lagakraftvunna avgorande som Konkurrensver-
ket har lagt till grund for sin ans6kning om upphandlingsskadeavgift ska
inte goras (jfr HFD 2014 ref. 49). Forvaltningsriatten gér dirmed bedom-
ningen att det foreligger forutséttningar att besluta om upphandlingsskade-
avgift med stod av 21 kap. 1 § 3 LOU eftersom Statens konstrad har slutit
avtal med en leverantor utan foregdende annonsering enligt 19 kap 9 §
LOU. Forvaltningsritten har saledes att utgd ifrdn att Statens konstrid har

gjort en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Nasta frdga forvaltningsrétten har att ta stillning till dr vilket belopp som

upphandlingsskadeavgiften ska bestdmmas till.

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens
vérde. Det &r ostridigt att kontraktsvardet uppgér till 1 140 000 kr. Upp-
handlingsskadeavgiften ska sdledes bestammas till ett belopp inom interval-
let 10 000 kr—114 000 kr. Inom de angivna beloppsramarna har domstolen

utrymme att faststélla avgiftens storlek.

I forarbetena till lagstiftningen uttalas bl.a. foljande. Ett av syftena med upp-
handlingsskadeavgiften ér att sdkerstilla att upphandlingsreglerna iakttas
och att skattemedlen anvinds pa ett korrekt sitt. Utgdngspunkten ar att av-

giften bestdms sa att myndigheten avhéller sig frén dvertrddelser av lagen
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samt dven att andra avhéller sig fran 6vertradelser. Sanktionerna ska vara ef-
fektiva, proportionerliga och avskrickande. Hénsyn ska tas till bade
formildrande och forsvarande omsténdigheter. Ju allvarligare dvertriadelsen
kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till. Vid bedom-
ningen av sanktionsvirdet bor dven végas in hur klar dvertradelsen kan an-
ses vara. Omstindigheten att t.ex. rittsliget ar oklart bor paverka sanktions-
vérdet sé att overtrddelsen anses mindre allvarlig. Otilldten direktupphand-
ling anses vara en av de allvarligaste dvertradelserna inom upphandlingsom-
radet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall bor anses hogt. Av-
talstidens ldngd och avtalets virde kan ocksa paverka sanktionsvirdet pa sa
satt att sanktionsvirdet anses hogre om en otillaten direktupphandling gjorts
och avtalet 1 frdga avser en forhallandevis lang tid eller hogt virde. Vikt kan
ocksa fistas vid om avtalet i friga fortfarande ir giltigt. Aven forhallanden
hos den upphandlande myndigheten bor tillmétas betydelse vid bedom-
ningen av sanktionsvérdet. Det kan exempelvis fran den upphandlande myn-
dighetens eller enhetens sida vara fraga om ett upprepat beteende att t.ex. f6-
reta otillatna direktupphandlingar. Ett sadant beteende bor ses som en for-
svarande omstiandighet. Det forhédllandet att den upphandlande myndigheten
pa annat sitt drabbats negativt kan 1 vissa fall ses som en formildrande om-
standighet. I sdllsynta fall kan det forekomma att ndgon avgift inte ska tas ut
pga. att dvertradelsen far anses ringa. Med synnerliga skél asyftas i forsta
hand situationer dér det skulle framstd som orimligt eller stGtande att ta ut
avgiften. Mojligheten att efterge en avgift pga. synnerliga skél ska endast
tillimpas 1 undantagsfall (se prop. 2009/10:180 s. 196 f. och s. 369 ).

Forvaltningsritten konstaterar att nagra synnerliga skél for att efterge avgif-
ten har inte gjorts géllande och inte heller har kommit fram 1 malet. Forvalt-

ningsritten anser vidare att dvertradelsen inte kan betraktas som ringa.

Statens konstrad har gjort gillande att vid tidpunkten for det aktuella avta-
lets ingdende var réttslaget oklart till foljd av den nya ordalydelsen i 2014

ars LOU-direktiv och tva kammarrittsavgdranden som skapat osékerhet
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kring tillimpningen av befintlig praxis frdn Hogsta forvaltningsdomstolen.
Statens konstrdd har vidare anfort att den aktuella anskaffningen genomfor-
des pa ett sitt som myndigheten uppfattade var forenlig med géillande lag-
stiftning eftersom forvaltningsritten i flera tidigare avgoranden avslagit an-
sokningar om overprévning av myndighetens direktupphandlingar av konst
under omstandigheter liknande dem som i det nu aktuella. Konkurrensverket
a sin sida har anfort att rittsliget géllande konstndrsundantaget inte r oklart
och att det dr osannolikt att unionslagstiftaren hade for avsikt att dndra vill-
koren for undantagsbestimmelsen for konstnérliga skédl genom den dndrade
ordalydelsen och att den praxis som finns frdn Hogsta forvaltningsdomsto-

lens darmed alltjamt dr relevant.

Det s.k. konstndrsundantaget regleras 1 6 kap. 14 § forsta stycket LOU. Un-
dantagsbestimmelsen har sin grund 1 32.2 b 1 LOU-direktivet. Motsvarande
artikel fanns 1 art 31.1 b 1 det numera upphidvda LOU-direktivet fran 2004. 1
LOU-direktivet har artikeln delvis fitt en ny utformning. I forarbetena till
bestimmelsen 1 6 kap. 14 § LOU (prop. 2015/16:195 s. 998) uttalas att i for-
hallande till gédllande rétt tydliggdrs att vid inkop av en produkt av konstnir-
lig gestaltning, far forhandlat forfarande utan foregaende annonsering endast
forvarvas om det dr friga om att forvérva ett unikt konstverk eller en unik
konstnirlig prestation. Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2008 ref 79
och RA 2009 not 134 provat frigor som giller forfarandet vid upphandling
av konstnérliga tjanster. Kammarrétten i Stockholm har i tva domar den 27
juni 2017 (mél 6434-16 och 8254-16) som géllde tillimpningen av konst-
ndrsundantaget i den numera upphivda lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling gjort bedomningen att den nya ordalydelsen 1 artikel 32.2 b 1 LOU-
direktivet innebar att konstnirens identitet 1 sig kunde avgora konstforema-
lets unika art och vérde, vilket medforde att den upphandlande myndighet-
ens subjektiva uppfattning fick avgora vilken konstnir som var bist ldmpad
att utfora uppdraget. Kammarritten ansdg att den upphandlande myndig-

heten ddrmed inte behdvde, pa ett objektivt sitt, visa att det inte fanns ndgon
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annan leverantdr som haft mojlighet att utfora uppdraget. Samma kammar-
ritt har i tva senare avgoranden fran den 19 mars 2019 (mal 9237-18 och
9238-18), med hdnvisning till ovan redovisade forarbetsuttalanden till be-
stimmelsen 1 6 kap 14 § LOU, konstaterat att rittslaget inte har fordndrats i
och med den nya lydelsen av undantagsbestammelsen i art 32.2 b och att de
avgoranden som finns pa omradet fran tiden fore LOU-direktivets ikrafttra-
dande dirmed fortfarande ar vigledande for hur undantagsbestdmmelsen ska

tillimpas.

Forvaltningsritten gor bedomningen att rittsliget inte har varit oklart pé ett
sddant satt att den aktuella dvertrddelsen bor betraktas som mindre allvarlig
och ddrmed resultera 1 ett ligre sanktionsvérde. Forvaltningsritten beaktar
harvid sérskilt att det finns flera HFD-avgoranden som géller forfarandet vid
upphandling av konstnérliga tjdnster och de uttalanden som finns 1 forarbe-
tena att det endast varit frdga om ett fortydligande i forhallande till gidllande
ratt. Vad Statens konstrdd har anfort om bl.a. att kammarrattsavgdrandena
fran 2017 skapade osdkerhet kring géllande praxis och att underritterna i
andra avgOranden har avslagit ansokningar om overprovning under omstin-
digheter som varit liknande som det nu aktuella foranleder ingen annan be-
domning fran forvaltningsréttens sida. Forvaltningsrétten anser att omstén-
digheterna i malet dock ger stod for att Statens konstrad inte medvetet har

kringgatt upphandlingslagstiftningen.

Konkurrensverket har vid bedomningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek ansett att det ska beaktas som en forsvirande omsténdighet att Sta-
tens konstrad inte har efterlevt Forvaltningsritten 1 Stockholms avgoérande 1
mal nr 21024-18. Statens konstrdd har invént att det inte har varit praktiskt
mojligt att 1ata prestationerna atergd, eftersom dganderitten till det aktuella
konstverket inte var i myndighetens 4go nir domen vann laga kraft. Forvalt-
ningsrétten konstaterar att forvaltningsréttens dom, som Konkurrensverket

lagt till grund for sin ans6kan om upphandlingsskadeavgift, vann laga kraft
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den 9 september 2020. Vid den tidpunkten hade dganderétten till konstver-
ket overgatt till Akademiska Hus och Statens Konstradd kunde inte ldngre
forfoga over verket. Forvaltningsritten gor mot bakgrund av att detta be-
domningen att den omstdndigheten att Statens konstrad inte vidtagit atgarder
for att 1ata prestationerna aterga inte ska beaktas som en forsvarande om-
standighet vid bestimmande av den aktuella upphandlingsskadeavgiftens

storlek.

Vid en sammantagen bedomning av omstdndigheterna i mélet anser forvalt-
ningsritten att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till ett nagot ligre
belopp 4n det som yrkats av Konkurrensverket. Eftersom det dr friga om en
otillaten direktupphandling ska dock sanktionsvérdet sattas hogt. Forvalt-
ningsrétten anser att ett belopp om 80 000 kr far anses vil avvigt 1 forhél-
lande till den konstaterade Gvertradelsen och vad som 1 vrigt kommit fram 1
malet. Konkurrensverkets ansokan ska dérfor bifallas pa sa sétt att Statens

konstrad ska betala en upphandlingsskadeavgift om 80 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1
bilaga 2 (FR-05).

Anna Vilgeus Huldt

Tf Radman

Carina Westin har varit foredragande.



, 2019-08-16

KKV1040, v2.1

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2020-02-21  Dnr 147/2020 1(9)

FORVALTNINGSRATTEN

| STOCKHOLM
Forvaltningsratten i Stockholmy i 3070-0221
115 76 Stockholm MALNR:  4299-20
AKTBIL: 1

Ansékan om upphandlingsskadeavgift

Sdkande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Statens konstrad, Halsingegatan 45, 113 31 Stockholm

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Statens konstrad ska betala 105 000 (etthundrafemtusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Ringviigen 100
Telefon 08-7001600
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder

1. Statens konstrad har den 29 juli 2018 ingatt ett avtal angéende platsspecifik
byggnadsanknuten konst till Studenthuset vid Linkdpings universitet utan
foregdende annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU. Det saknades forutsittningar
att inga avtal utan sadan annonsering. Avtalet utgor darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omsténdigheter
2. Statens konstrad &r en statlig myndighet som har till uppgift att verka for att
konsten blir ett betydelsefullt inslag i samhéllsmiljon, genom att bland annat

medverka till skapandet och utvecklingen av offentlig konst och gestaltning
av gemensamma miljoer.!

3. Tovan beskrivna egenskap deltog Statens konstrad, tillsammans med bland
andra foretradare for Linkdpings universitet och Akademiska hus AB
(samradsgruppen), i anskaffandet av en konstnérlig gestaltning till det nya
Studenthuset vid Linkdpings universitet. Den konstnarliga gestaltningen
skulle bestd av en textil rida i Studenthusets entrérum.

4. Samradsgruppen utarbetade under varen 2017 en kravspecifikation for den
konstnarliga gestaltning som man énskade uppfora. Utifran
kravspecifikationen studerade samradsgruppen ett antal konstnarskap och
gestaltningsuttryck for att hitta en konstnar som i en platsspecifik konstnarlig
gestaltning i Studenthuset kunde gestalta den mangfald av nationaliteter som
universitetet representeras av. Sex olika konstndrskap studerades utifran den
framtagna kravspecifikationen, varefter en konstnar valdes ut.

5. Statens konstrad ingick ett avtal med konstnéren den 29 juli 2018 avseende
uppfoérandet av det textila verket Rorelse (Avtalet), se bilaga 1.

6. Den 12 september 2018 holls ett startmdte mellan Statens konstrad,
konstnéren och en underleverantor i projektet. Samma dag paborjade
underleverantdren sitt arbete. Underleverantorens arbete bestod i att ta fram
och sy detaljer med tekniska och konstnarliga l6sningar till samtliga delar av
ridan. Alla delar 6verfordes till pappersmallar av en forstoringsfirma och
utifrdn dessa mallar klipptes sedermera olika textila delar ut och syddes
samman. Samtliga forberedelser infér produktion pagick mellan september
och december 2018 och stamdes av med konstnaren infor produktionen som
skulle starta i december 2018.

1Se 1 § Forordning (2007:1188) med instruktion for Statens konstrad.

www.konkurrensverket.se
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Under januari 2019 mélade konstnéren de textila delarna och under februari
—maj 2019 sydde underleverantéren samman alla delar parallellt med
avstamningar, justeringar och en provhangning.

Ridan monterades i Studenthuset den 28 maj 2019. Slutbesiktning och
kvittens signerades av Statens konstrad den 19 juni 2019.

Overprévningen av Avtalets giltighet

9.

10.

11.

12.

13.

Den 17 september 2018 inkom en ansdkan om &verprovning av Avtalets
giltighet till Forvaltningsratten i Stockholm. Sékandena gjorde géllande att
Statens konstrad pa ett otillatet satt direktupphandlat Avtalet med
hanvisning till undantagsbestimmelsen avseende konstnarlig prestation

i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU.

I sitt avgorande den 22 maj 2019 biféll forvaltningsratten ansdkan och
forklarade Avtalet ogiltigt, se bilaga 2. Forvaltningsrédtten bedomde att den
konstnérliga gestaltningen som Statens konstrad énskat upphandla var
beskriven pa ett allmant sitt i det beslutsunderlag som lag till grund for
anskaffningen, och att det var en storre krets av konstnarer som motsvarade
de krav som stallts rorande utformningen av konstverket och tidigare
erfarenheter. Forvaltningsrdtten bedomde darfor att det som framgick av
beslutsunderlaget inte var tillrackligt for att visa att syftet med
upphandlingen var att skapa eller forvarva ett unikt konstverk eller en unik
konstnarlig prestation. Eftersom Statens konstrad inte hade visat att
undantagsbestammelsen i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU var tillamplig
saknades mojlighet att direktupphandla pa det satt som skett. Statens
konstrad hade siledes genomfort en otillaten direktupphandling.

Statens konstrad overklagade domen till Kammarratten i Stockholm som
genom ett beslut den 25 juni 2019 valde att inte bevilja provningstillstand, se

bilaga 3.

Kammarrattens beslut 6verklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen
(HFD). Forvaltningsrattens avgorande vann laga kraft den 5 september 2019
nar HFD beslutade att inte meddela provningstillstand, se bilaga 4.

Det har under utredningens gang framkommit att Statens konstrad inte har
efterlevt domen.

3(9)
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Det saknades forutsattningar att tilampa undantaget fér konstnarlig
prestation

Avtalets karaktar och varde

14. Forevarande ansdkan om upphandlingsskadeavgift grundar sig pa Avtalet,
dvs. det avtal som Statens konstrad ingick den 29 juli 2018 om uppforandet
av det textila verket Rorelse.

15. Avtalet ar ett varukontrakt enligt 1 kap. 24 § LOU.

16. Enligt huvudregeln i LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansdka om att
fa lamna, anbud (se 10 kap. 1 § och 19 kap. 9 § LOU). Upphandlingar med ett
varde som understiger en viss procent av det troskelvarde som ar aktuellt
(den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover inte annonseras. 2018
uppgick direktupphandlingsgransen till 586 907 kronor. For att avtal med ett
varde som overstiger direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan
foregdende annonsering kravs att nagot av de sarskilt angivna undantagen i
LOU ér tillampliga. Bestimmelsen i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU ar ett
sadant undantag.

17. Av Avtalet framgar att ersdttningen for konstverket uppgick till
1 140 000 kronor exklusive mervardesskatt enligt foljande betalningsplan:

e 59792 kronor i form av forskottsbetalning

e 320 208 kronor vid undertecknande av Avtalet

e 380 000 kronor under arbetets gdng samt slutligen ytterligare

e 380 000 kronor efter att gestaltningen slutbesiktigats och godkants av
Statens konstrad och fastighetsdgaren.

18. For varukontrakt som understiger troskelvardet om 1 365 782 kronor, vilket
ar fallet har, ska 19 kap. LOU tilliampas. Av 19 kap. 8 § LOU framgar att
vardet av en upphandling ska berdknas till det totala belopp som ska betalas.
Avtalets varde ska darmed berdknas till 1 140 000 kronor exklusive
mervardesskatt.

Undantagsbestdmmelsen i 6 kap. 14 § LOU

19. Enligt 6 kap. 14 § forsta stycket LOU far en upphandlande myndighet
anvanda ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering om det som
ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss leverantor darfor att
syftet med upphandlingen ar att skapa eller forvarva ett unikt konstverk eller

4 (9)
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20.

21,

en unik konstnarlig prestation. Bestimmelsen ska precis som 6vriga
undantag fran annonseringsskyldigheten tillimpas restriktivt.2

Av praxis framgar att det inte kravs att den upphandlande myndigheten ska
kunna pavisa att ingen annan leverantor kan skapa ett likvardigt konstverk.
Avgorande for bedomningen av bestimmelsens tillamplighet ar i stéllet att
den upphandlande myndighetens krav och énskemal pa den konstnarliga
gestaltningen inte ar for allmant hallna utan visar pa syftet att forvarva ett
unikt konstverk eller en unik konstnarlig prestation.? Valet av leverantor kan
darmed komma att till stor del baseras pa estetiska bedomningar.*

I beslutsunderlaget for upphandlingen av den byggnadsanknutna konsten i
forevarande drende aterfinns féljande kravspecifikation (se bilaga 5):

e konstndren ska uppvisa hog konstnarlig kvalitet i sitt konstnarskap

e konstndren ska ha stor erfarenhet av att arbeta med gestaltningar
bade exteriort och interidrt i offentliga rum i ndra samarbete med
arkitekter

e konstndren ska i sina tidigare genomforda verk uppvisa en hog
professionell niva bade konstnarligt och tekniskt

e konstndren ska i sitt konstnarskap visa pa konstnarliga arbeten som
behandlar den mangkulturella aspekten pa ett innovativt och
konstnarligt intressant satt

e konstndren ska tidigare ha arbetat med gestaltningar som beror
mangkulturella sammanhang

e konstnaren ska kunna redovisa genomforda verk i olika material for
hért belastade exteriora miljoer och ha stor erfarenhet av hur material
aldras

e konstnaren ska ha férmagan att skapa verk av hog kvalitet for bade
den exteriora och den interiora miljon pa platsen

e konstndren ska kunna visa prov pa gestaltningar dar materialet ar en
viktig del av konstens uttryck

e konstndren ska ha formaga att hantera skalan i relation till storskalig
arkitektur och betrakta konsten utifran ett langsiktigt
brukarperspektiv

e konstndren ska ha erfarenhet av att arbeta med textila uttryck i
offentliga miljoer, och

2 Se bland annat mal 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland
punkt 58, C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19, C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och C-26/03
Stadt Halle, punkt 46, prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07:128 5. 291 samt HFD:s uttalanden i RA 2005 ref 10, RA
2008 ref 79 och RA 2009 not 134.

3 Se Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 9238-18. Jfr aven HFD:s avgorande RA 2009 not. 134 dar
uppdragsbeskrivningen ansags for allmant héllen for att tillata en tillimpning av undantagsbestammelsen.

4Se HFD:s avgorande RA 2008 ref. 79.
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e konstndren ska behdrska ett skulpturalt och koloristiskt formsprak
med inslag av klinker.

22. Det beslutade upphandlingsfoérfarandet motiveras vidare pa bland annat

23.

foljande sdtt.> Samradsgruppen har utifran den aktuella kravspecifikationen
studerat ett stort antal konstnarskap och gestaltningsuttryck med
malsdttningen att hitta ett konstnarskap som kan hantera den mangkulturella
miljo som den platsspecifika konstnarliga gestaltningen ska forhalla sig till.
Stor vikt har lagts vid att den konstnérliga gestaltningen ska innehalla
poetiska och konceptuella aspekter som starker universitetets identitet i
samtiden. Utifran projektets forutsattningar och kravspecifikation har ett
konstnarskap utkristalliserat sig som uppfyller uppstallda krav.

Konkurrensverket instaimmer i forvaltningsréattens bedomning att den
konstnarliga gestaltning som Statens konstrad onskat upphandla ar
beskriven pa ett allmant satt i beslutsunderlaget.® Av utredningen i arendet
framgar att samradsgruppen granskade sex olika konstnarskap innan valet
av konstnir gjordes.” Enligt Konkurrensverket ar det dock mycket sannolikt
att en betydligt storre krets av konstnarer hade kunnat uppfylla 6nskemalen i
den aktuella kravspecifikationen dn den som direkttilldelades uppdraget,
eftersom kraven var sa pass allmant hallna. Det saknades saledes
forutsattningar att tillimpa undantagsbestimmelsen i 6 kap. 14 § forsta
stycket LOU och avtalet har tillkommit genom en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

24.

28,

Vid en otillaten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
anstkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.® Det finns inget krav pa att den
upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kainnedom om géllande ratt
eller missforstaind om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt
for en overtradelse.?

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.10

5 Se bilaga 5 s. 3 ”Motivering till beslutat upphandlingsforfarande”.
6 Se bilaga 2 s. 9 andra stycket.

7 Se bilaga 5 s. 6 “Konstnarskap som beaktats utifran kravspecifikationen och under arbetet med denna”.
821 kap. 1§3 LOU.

9 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

10 A, prop. s. 196-197.
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26.

27.

28.

29,

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU."
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.12
Konkurrensverket har berdknat kontraktsvéardet till 1 140 000 kronor

(se punkt 18 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
(1 140 000 x 0,1) 114 000 kronor.

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.’®

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter, saval forsvarande som formildrande, i det
enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangs-
punkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och dven andra
myndigheter, foljer LOU. Av betydelse ar bland annat den upphandlande
myndighetens agerande. Ju allvarligare 6vertrddelsen kan anses vara, desto
hégre belopp bor avgiften faststallas till.!* Det ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rédttslaget dr oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten som exempelvis ett
upprepat beteende att gora otillatna direktupphandlingar kan ses som en
forsvarande omstandighet.’® Otillatna direktupphandlingar ar en av de
allvarligaste overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktions-
vardet ska darfor ofta vara hogt.®

Att Avtalet har forklarats ogiltigt av en domstol dr ocksa en omstandighet
som kan paverka upphandlingsskadeavgiftens storlek. Vid bedémningen av
vilken betydelse det har for avgiftens storlek att ett avtal har ogiltigforklarats
ar det av vikt att se pa rattsverkningarna av ogiltigheten och syftet med
bestimmelsen om ogiltighet av avtal. Nar ett avtal forklaras ogiltigt innebar
det att skyldigheten att fullf6lja avtalet bortfaller for bada parterna. Om
forpliktelserna i avtalet helt eller delvis har uppfyllts ar huvudregeln att
prestationerna ska aterga. Om en atergang av prestationerna inte ar mojlig
ska i stallet det formogenhetslage som gallde innan det ogiltiga avtalet slots
aterstallas. Om en levererad vara redan forbrukats eller en tjanst redan
genomforts kan parterna fa utge ersdttning motsvarande den nytta de haft av
varandras prestationer. I en situation dar en byggnad delvis uppforts nar

1121 kap. 4§ LOU.

12 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

1321 kap. 5§ LOU.

14 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.

15 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.

16 A. prop. s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarréatten i Goteborgs domar den 20 november
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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avtalet forklaras ogiltigt, far ersattning lamnas for de prestationer som redan
utforts medan framtida prestationer inte far utforas.!”

30. Ide fall ett ogiltigforklarande inte efterlevs, dvs. nér det varken sker en
atergang av prestationerna eller dterstdllande av formogenhetslaget, far
domstolens avgdrande ingen praktisk effekt. Regeringen har i férarbetena till
bestaimmelserna om ogiltighet uttalat att det ar en hogst otillfredsstallande
situation att en upphandlande myndighet véljer att inte f6lja ett avgorande
fran domstol.®® Aven Riksdagens ombudsmin (JO) har vid flera tillfillen
riktat allvarlig kritik mot kommuner som inte foljt lagakraftvunna
avgoranden i mal om &verprovning enligt LOU.” JO har bland annat uttalat
att det strider mot grundlaggande krav pa offentliga organs upptradande att
inte respektera domstolsavgoranden.?

31. Enligt Konkurrensverkets mening ar det mot bakgrund av det anfoérda en
forsvarande omstandighet nar en upphandlande myndighet avstar fran att
lata prestationerna aterga enligt ett ogiltigforklarat avtal, nar en sadan
atergang varit praktiskt majlig att genomfora och rimlig att krava.
Beddmningen har stod i praxis.?!

32. Enligt uppgift fran Statens konstrad har nagra atgarder inte vidtagits efter att
Avtalet forklarades ogiltigt. Konkurrensverkets bedomer, oaktat vad Statens
konstrad har anfort som skal for detta, att det var praktiskt genomforbart och
rimligt for Statens konstrad att efterleva domen genom att lata prestationerna
atergd. Det beskrivna agerandet ar allvarligt da det bland annat riskerar att
urholka respekten for radande upphandlingsregler och vad domstol har
bestamt.?2 Beslutet att inte efterleva domen ar darfor en forsvarande
omstandighet som ska inverka i hdjande riktning pa avgiftens storlek.

33. Mot denna bakgrund anser Konkurrensverket att en
upphandlingsskadeavgift om 105 000 kronor &r en avskrackande och
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

B

“Marie Ostman

/W ~
atacha Otte Widgren
17 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 361.

18 A, prop. s. 220.

19 Se t.ex. JO:s beslut 3497-2000, 3006-2005, 1282-2007 och 3026-2009.

2 JO:s beslut 3026-2009.

21 Jfr Forvaltningsratten i Linkdpings dom i mal nr 1438-18.

2 Ibid.
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Bifogas
Bilaga 1 — Avtal mellan Statens konstrad och konstnéren av den 29 juli 2018.
Bilaga 2 — Forvaltningsratten i Stockholms dom i mal nr 21024-18.
Bilaga 3 - Kammarratten i Stockholms beslut i mal nr 4199-19.
Bilaga 4 — Hogsta forvaltningsdomstolens beslut i mal nr 3891-19.

Bilaga 5 - Beslutsunderlag for upphandling av platsspecifik byggnadsanknuten
konst.
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Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden fo6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sakerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill o6verklaga kammarrattens avgdrande ska skriva till HoOgsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stélls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller lamnas till kammarratten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarrétten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sddan forhandling har angetts nar beslutet kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagande for det allménna raknas dock fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en I6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nasta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om
det &r av vikt for ledning av réattstillampningen att Overklagandet provas eller om det finns
synnerliga skal till sadan prévning, sasom att det finns grund for resning eller att malets
utgang i kammarratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dar klaganden kan nés for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift dndras &r det viktigt att anméalan
snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skal som klaganden vill 8beropa for sin begaran om att fa prévningstillstand

den andring av kammarréattens beslut som klaganden vill fa till stand och skalen for detta

o~ w0

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sarskilt bevis.

DV 681 Formular 1



