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I egenskap av ombud for Statens konstrad far jag hiarmed inkomma med overklagande av

kammarrattens ovan angivna dom.

4.1

YRKANDEN

Statens konstrad yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen  meddelar
provningstillstdnd i malet.

Statens konstrdd yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen — med &andring av
kammarrattens dom — faststiller forvaltningsrattens dom och beslutar att Statens
konstrad ska betala en upphandlingsskadeavgift om 80 000 kr.

GRUNDER

I enlighet med tidigare praxis och ett avtals civilrittsliga verkningar d4r en dom genom
vilken ett avtal forklaras ogiltigt verkstallbar forst sedan den vunnit laga kraft.

Omsténdigheten att ett avtalsforhéllande fortloper under tiden fram till dess att en
dom om ogiltighet vinner laga kraft kan darfor inte utgora en forsvarande
omstiandighet vid faststillande av en upphandlingsskadeavgifts storlek.

SKAL FOR PROVNINGSTILLSTAND

Det ar av vikt for ledning av rattstillampningen att overklagandet provas av Hogsta
forvaltningsdomstolen.

UTVECKLING AV GRUNDERNA FOR OVERKLAGANDET
Bakgrund

Statens konstrad direkttilldelade &r 2018 konstniaren Mette Winckelmann kontrakt
avseende en konstnirlig gestaltning till Link6pings universitet. Giltigheten av avtalet
overprovades och den 22 maj 2019 bifoll Forvaltningsratten i Stockholm ansokan om
att ogiltigforklara avtalet. Forvaltningsrattens dom vann laga kraft den 5 september
2019 i och med HFD:s beslut att inte meddela provningstillstand.:

Under tiden for 6verprévningen fortlopte avtalsforhallandet mellan Statens konstrad
och Mette Winckelmann i enlighet med parternas rattigheter och skyldigheter i
avtalet. Detta innebar att den konstnirliga gestaltningen fardigstilldes under varen
2019 och att betalningar utgick for verket i enlighet med faststilld betalningsplan.
Slutbesiktning och kvittens av den konstnirliga gestaltningen genomférdes enligt

1 Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den 5 september 2019 i mal nr 3891-19.
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plan och hade undertecknats av samtliga parter den 19 juni 2019 varvid konstverket
overlamnades i fastighetsiagarens dgo, i detta fall Akademiska Hus AB.

I samband med att dganderitten till den konstnirliga gestaltningen 6vergick till
Akademiska Hus AB har Statens konstrad inte langre haft nagon forfoganderatt 6ver
verket. Aterstillande av formogenhetsliget genom att 13ta prestationerna terga har
darfor inte varit mojligt. Statens konstrad har vidare inte tagit emot ndgon ersiattning
fran Akademiska Hus AB i samband med 6verlatelsen och har darmed inte berikats
genom avtalet. Det har darfor inte funnits nagot att basera en eventuell ersiattning pa
i syfte att aterstilla formogenhetslaget.

Sammanfattningsvis har det inte funnits ndgon mdjlighet for Statens konstrad att
aterstalla formogenhetsliaget sedan domen om ogiltighet vunnit laga kraft.

Malet om upphandlingsskadeavgift
Inledning

Med anledning av att avtalet med Mette Winckelmann ansags vara en otillaten
direktupphandling ansokte Konkurrensverket om upphandlingsskadeavgift.

Enligt Konkurrensverket har Statens konstrad haft en skyldighet att lata
prestationerna atergd omedelbart vid tidpunkten for forvaltningsrattens dom. Att
formogenhetslaget inte aterstillts utgor enligt Konkurrensverket en forsvarande
omstiandighet vid bedomning av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Kammarrittens bedomning

Kammarritten konstaterar att atergdng av prestationer inte varit mojligt vid
tidpunkten da forvaltningsrattens dom om ogiltighet vann laga kraft. Att vinta in ett
lagakraftvunnet avgorande i detta fall har enligt kammarriatten medfort att
overprovningsprocessen enligt LOU blivit meningslos. Forvaltningsrattens dom
maste darfor anses ha en sddan karaktar att den giller omedelbart for att den ska
kunna fylla sin funktion. Enligt kammarratten innebar domen “ett omedelbart forbud
for Statens konstrad att fortsitta upphandlingen av konstverket”.2

Med hiansyn till att Statens konstrad inte omedelbart efterkommit domen anser
kammarratten att det finns skidl att bedoma konstradets “beslut att lata

upphandlingen fortgd” som en sirskilt forsvarande omstandighet vid bestimmande
av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

2 Som det far forstds menar kammarritten att domen innebar ett omedelbart forbud for Statens
konstréd att lata avtalsforhdallandet fortgd. Upphandlingen avslutades redan under 2018 nar avtal
ingicks med Mette Winckelmann.
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Kammarrittens bedomning éar oforenlig med viigledande praxis och ett

avtals civilrattsliga verkan mellan parterna

Kammarritten har sidlunda bedomt det utgora en forsvarande omstandighet vid
bedomning av upphandlingsskadeavgiften storlek att lata avtalsforhallandet fortga
under tiden f6r 6verprovningen.

Kammarrattens bedomning baseras pa slutsatsen att en dom genom vilken ett avtal
forklaras ogiltigt ar direkt verkstéllbar. Som det far forstds menar kammarritten att
en upphandlande myndighet har en skyldighet att vidta atgarder si snart en dom om
ogiltighet meddelas genom att avveckla det aktuella avtalsforhallandet eller pa annat
siatt avbryta avtalets fullgorande i avvaktan pa ett slutligt avgorande av
overprovningsprocessen.

Kammarrattens uppfattning ar oférenlig med vigledande praxis och de avtalsenliga
rattigheter och skyldigheter som ett civilrattsligt bindande forhallande skapar mellan
tva avtalsparter.

HFD har i avgorandet HFD 2012 ref. 27 konstaterat att det saknas forutsattningar att
besluta att en dom om ogiltigforklaring av ett avtal tills vidare inte ska gélla, eftersom
en sddan dom ar verkstéllbar forst sedan den vunnit laga kraft.

Bakgrunden i 2012 ars fall var att giltigheten av ett avtal hade Gverprovats varvid
forvaltningsratten forklarade avtalet ogiltigt. Forvaltningsrattens dom overklagades
och kammarratten forordnade att den 6verklagade domen tills vidare inte skulle galla.
Kammarratten ansag att forvaltningsrattens dom om ogiltigforklaring av avtalet
innefattade ett omedelbart forbud att fortsatta tillampa avtalet. Harvid hanvisades till
RA 2005 ref. 17, dar HFD funnit att en dom med innebérd att en upphandling ska
goras om far anses gélla omedelbart pa sa sitt att domen innefattar ett forbud att
fortsatta upphandlingen genom att inga avtal.

Kammarrattens inhibitionsbeslut o6verklagades. HFD konstaterade att en
forutsattning for ett beslut att en dom om ogiltighet inte ska gilla omedelbart ar att
domen om ogiltighet galler omedelbart. HFD framholl harvid att situationen ar en
annan in den som foreldg i RA 2005 ref. 17. Upphandlingsforfarandet har slutforts
och det ar i stillet frdga om ett civilrattsligt bindande avtalsforhéllande mellan tva
parter. Det saknas i en sddan situation skil att avvika fran huvudregeln att en
forvaltningsdomstols beslut ar verkstéllbart forst sedan det vunnit laga kraft. Det
fanns darmed inte forutsiattningar for kammarriatten att besluta att

forvaltningsrattens dom tills vidare inte skulle galla.

En dom om ogiltigforklaring av avtal ar foljaktligen verkstillbar forst sedan den
vunnit laga kraft, i enlighet med huvudregeln for forvaltningsdomstols avgorande.
Konsekvensen av detta ar att ett avtal kan fullgoras under tiden for en 6verprovning,
fram till dess att en dom om ogiltighet vinner laga kraft.
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Statens konstrads agerande att lata det aktuella avtalsforhallandet fortga under tiden
fram till dess att domen om ogiltigforklaring vunnit laga kraft ar saledes forenligt med
gillande ratt och ovan refererade avgorande frain HFD. Kammarritten har foljaktligen
pa felaktiga grunder bedomt att Statens konstrads agerande utgor en forsvarande
omstandighet vid bedomning av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Civilrattsliga skal talar for att en dom om ogiltigforklaring av ett avtal bor vara
verkstallbar forst ndr den vunnit laga kraft. Det ar forst vid denna tidpunkt som den
civilrattsliga ogiltigheten intrader, vilket innebar att parternas skyldigheter att
fullgora avtalet bortfaller.3 Fore dess torde en upphandlande myndighet ensidigt ha
ytterst svart att, aven tillfalligt, avbryta avtalets fullgorande i strid med de rattigheter
som tillkommer den andra avtalsparten i enlighet med avtalet. Ett sdidant avbrytande
utgor saledes i regel ett avtalsbrott. En omedelbar avveckling av avtalsforhallandet
innebar vidare att en dom fran en underinstans inte kan overklagas da det avtal vars
giltighet 6verprovningen avser upphort att gilla.

UTVECKLING AV SKALEN FOR PROVNINGSTILLSTAND
Prejudikatdispens

Den centrala frigan i malet 4r om det kan anses vara en forsvirande omstandighet
vid bedomning av upphandlingsskadeavgiftens storlek att ett avtalsforhallande
fortlopt under tiden for en 6verprovning fram till dess att en dom om ogiltighet vunnit
laga kraft.

Statens konstrad anser att starka skal talar for att frdgan ska besvaras nekande men
konstaterar att det saknas vigledande avgoranden fran HFD angéende vad som krévs
for att en omstandighet ska kunna anses vara forsvarande. Vidare konstateras att
fragan ar av stor principiell betydelse och att vagledning frdn HFD ar en forutsattning
for att en upphandlande myndighet ska veta hur den ska forhélla sig som avtalspart
sd snart ett avtals giltighet 6verprovas.

Vid bestimmande av upphandlingsskadeavgiftens storlek har domstolen visserligen
stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta omstiandigheter inom ramen for
upphandlingsskadeavgiftens avskriackande syfte. Ju allvarligare overtradelse, desto
hogre sanktionsavgift. Upprepat beteende att foreta otillitna direktupphandlingar
har framforts som ett exempel pa en forsvarande omstiandighet.4

For att en omstandighet ska kunna laggas myndigheten till last vid bedomning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek &ar det Statens konstrads uppfattning att
omstdndigheten i sig maste vara klanderviard. En forutsittning for att Statens

3 Prop. 2009/10:180 s. 361.
4 Prop. 2009/10:180 s. 361 samt HFD 2014 ref. 69.
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konstrads agerande, att lata avtalsforhéllandet 16pa under tiden for 6verprovningen
fram till dess att domen om ogiltighet vann laga kraft, ska kunna anses vara en
forsvarande omstéandighet bor darmed rimligen vara att ett sidant agerandet faktiskt
ar felaktigt och darmed klandervart.

Huvudregeln ar att forvaltningsdomstols avgorande ar verkstallbart forst sedan det
vunnit laga kraft. Undantag fran huvudregeln kan motiveras om beslutet ar av sidan
karaktir att det maste anses gilla direkt for att fylla sin funktion. HFD har i RA 2005
ref. 17 konstaterat att en dom om att en upphandling ska goras om géller omedelbart
i den del domen kan sagas innefatta ett forbud mot att ingéd avtal. Detta eftersom
avtalstecknande utgor ett hinder mot provning av upphandlingen.

Vid Overprovning av avtals giltighet ar situationen en annan. I dessa fall giller
huvudregeln. Kammarrétten tycks ha missbedomt inneborden av 2012 ars avgorande,
alternativt soker kammarratten utstracka inneborden av 2005 ars fall. Alldeles
oavsett bidrar kammarrattens slutsatser i detta fall till en osdkerhet gallande vilka
skyldigheter en upphandlande myndighet har vid 6verprovning av avtals giltighet.

Kammarratten har fast avgorande vikt vid att det i detta fall inte har varit mojligt att
aterstilla formogenhetsldget genom att lata prestationerna atergd och att detta
forhallande maéste sanktionernas. Det framgar emellertid klart och tydligt i
forarbetena att huvudregeln &r att prestationerna ska ga ater. Om detta inte ar mojligt
ar utgdngspunkten att det formogenhetslige som gillde innan avtalet slots ska
aterstillas. Har varor redan forbrukats eller tjanster redan utforts kan parterna fa utge
ersattning for den nytta de haft av varandras prestationer.5 Lagstiftaren har
harigenom tydligt beaktat att det inte alltid 4r mdjligt att 1ata prestationer ga ater.

Det ska vidare understrykas att en 6verprovning avseende ett avtals giltighet inte alls
blir meningslds dven om formogenhetsliget inte kan dterstillas. En dom om ogiltighet
innebar ett konstaterande att en direktupphandling varit otillaten. Utover att detta
kan medfora att avtalet konkurrensutsitts pa nytt (om behovet fortfarande finns kvar)
innebar domen &dven att leverantérer kan ha ratt till skadestand och att en
upphandlingsskadeavgift kan paforas.

For en leverantor som vill sdkerstélla att uppdraget i fraga konkurrensutsétts pa nytt,
dvs. att behovet finns kvar i ett senare skede, finns det dessutom mojlighet att under
processens gang framstalla ett yrkande om att domstolen interimistiskt ska besluta
att avtalet tills vidare inte far fullgoras.¢

Ett exempel pa detta ges i HFD 2020 ref. 45 dar HFD initialt fattat ett interimistiskt
beslut att avtalen (vars giltighet dr foremal f6r provning) inte fick fullgéras innan

5 Prop. 2009/10:180, s. 361.
6 T enlighet med 20 kap. 16 § LOU.
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annat bestdmts. Det interimistiska beslutet upphévdes sedermera och HFD uttalade i
samband med detta bl.a. att "Utgangspunkten nar det giller ett forordande om
omedelbar verkstillighet bor vara att ett sddant forordnande meddelas endast om det
foreligger en hog grad av sannolikhet for att avgorandet kommer att sta fast”.

Det framgar klart och tydligt i detta beslut att ett interimistiskt beslut ar en
forutsattning for att en dom om ogiltighet ska f& omedelbar verkstallighet. Nagot
sadant beslut fattades aldrig under 6verprovningsprocessen i detta fall.

Star sig kammarrittens dom riskerar den fa oforutsebara och orimliga konsekvenser,
béde for upphandlande myndigheter och leverantorer. S som Statens konstrad tolkar
domen fanns det enligt kammarritten i just detta fall ett forbud mot att fortsitta
tillampa avtalet omedelbart i samband med att forvaltningsritten meddelade sin
dom. Det ar emellertid oklart om ett sddant forbud alltid giller vid 6verprovning av
avtals giltighet och i sddana fall om forbudet alltid aktualiseras i samband med att
forsta instans meddelat dom om ogiltighet. Baserat pa kammarrattens dom kan det
inte uteslutas att ett férbud dven skulle kunna aktualiseras tidigare dn sa om fortsatt
tillampning av avtalet medfor att det kommer vara omojligt att lata prestationer
atergd i ett senare skede. Nar det ror sig om avtal avseende varor eller tjdnster som
forbrukas over tid skulle forbudet i sidana fall kunna gélla omedelbart (fran det att
ansokan om Overprovning lamnas in).

Det ar fortsattningsvis oklart vilken typ av atgarder en upphandlande myndighet har
att vidta. Kammarratten uttalar att "Nar forvaltningsritten forklarade avtalet ogiltigt
vidtog inte Statens konstrad nagra atgarder for att efterkomma domen. Konstradet
avvecklade inte avtalsforhédllandet med Mette Winckelmann t.ex. genom att lata
utforda prestationer ga ater eller lamna ersattning for de prestationer som redan
utforts”.

Statens konstrads uppfattning ar att kammarrittens konstaterade i denna del ar
orimligt. Att ensidigt avbryta, dven om tillfalligt, ett avtalsforhéllande innan det finns
en lagakraftvunnen dom utgor i regel ett avtalsbrott. En omedelbar avveckling av
avtalet medfor vidare att en dom fran underinstans inte kan overklagas eftersom det
da inte langre finns ndgot avtal vars giltighet kan provas.

Sammanfattningsvis star kammarrattens uppfattning att en dom om ogiltighet ar
direkt verkstallbar i strid med vagledande praxis i frdgan. Det saknas darfor stod for
bedomningen att Statens konstrads agerande utgor en forsvarande omstandighet vid
faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Med anledning av att det saknas
vagledande avgorande frin Hogsta forvaltningsdomstolen i frigan om den aktuella
omstandigheten kan utgora en forsvarande sddan far emellertid rattsliaget betraktas
som oklart.
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38.

Vid angivna forhéllanden ar det av vikt for rattstillimpningen att fragan provas av
Hogsta forvaltningsdomstolen. Det foreligger darmed skil att meddela
provningstillstand.

Stockholm som ovan

Peter Forsberg
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