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BAKGRUND
1. En offentlig upphandling ska normalt foregas av annonsering. En upphand-

lande myndighet som ingar ett avtal med en leverantor utan att félja kraven pa
annonsering, en s.k. otillaten direktupphandling, kan aldggas att betala en
upphandlingsskadeavgift. En annan sanktion som kan bli aktuell ar att avtalet
forklaras ogiltigt. Det kan ske sedan en annan leverantor har ansokt om

Overprovning av avtalets giltighet.

2. Det finns undantag fran kravet pa annonsering. Nagot krav pa annonsering
finns t.ex. inte om det som ska upphandlas kan tillhandhallas endast av en viss
leverantOr darfor att syftet med upphandlingen &r att skapa ett unikt konstverk

eller en unik konstnérlig prestation.

3. Med hénvisning till det undantaget ingick Statens konstrad i juli 2018 ett avtal
med en konstnar utan féregaende annonsering. Avtalet géllde en konstnarlig
gestaltning, en rida, for ett studenthus vid Linkopings universitet. Enligt avtalet

skulle arbetet paborjas snarast och det skulle slutféras senast i juni 2019.

4. | september 2018 kom det in en ansékan om Gverprévning av avtalets giltighet
till Forvaltningsratten i Stockholm, som i en dom den 22 maj 2019 forklarade
avtalet ogiltigt. Statens konstrad 6verklagade avgorandet till kammarratten och
sedan till Hogsta forvaltningsdomstolen. Provningstillstand meddelades inte
vare sig i kammarratten eller i Hogsta forvaltningsdomstolen. Forvaltnings-
rattens avgorande fick laga kraft den 5 september 2019.

5. Konstverket monterades nagra dagar efter det att forvaltningsrattens dom hade
meddelats, dvs. i slutet av maj 2019. Det gjordes en slutbesiktning av konst-
verket i juni 2019. Da betalade Statens konstrad aven den sista delen av
ersattningen till konstnaren. Nar avgorandet fick laga kraft var avtalet saledes

fullgjort i sin helhet. Aganderatten till konstverket hade d& ocksa dvergatt till
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agaren av den fastighet dar konstverket monterats. Nagon atergang av
prestationerna, som ar den primara rattsféljden av en ogiltigférklaring, kunde

darmed inte ske.

6. Konkurrensverket ansokte darefter hos Forvaltningsratten i Stockholm om att
Statens konstrad skulle betala en upphandlingsskadeavgift om 105 000 kronor.
Som grund for ansdkan anforde Konkurrensverket féljande. Ingaendet av
avtalet utan foéregdende annonsering utgjorde en otillaten direktupphandling.
Vid bestdmmandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska det ses som en
forsvarande omstandighet att Statens konstrad fortsatte att fullgdra avtalet trots
att det hade inletts en 6verprévning som lett till att avtalet hade forklarats
ogiltigt. Detta agerande fran Statens konstrads sida omdjliggjorde en atergang

av prestationerna.

7. Forvaltningsratten bifoll Konkurrensverkets ansdkan delvis och beslutade att
Statens konstrad skulle betala en upphandlingsskadeavgift om 80 000 kronor.
Enligt forvaltningsratten utgjorde det inte en férsvarande omstandighet att
Statens konstrad inte hade vidtagit nagra atgarder for att lata prestationerna
atergd. Det ansag dock Kammarratten i Stockholm, som bifoll Konkurrens-
verkets dverklagande dit. Kammarratten fann att forvaltningsrattens dom i
éverproévningsprocessen innebar ett omedelbart forbud for Statens konstrad att
fortsatta upphandlingen av konstverket; att invanta ett avgorande som fatt laga
kraft skulle i detta fall gora dverprévningsprocessen meningslés. Genom att
inte omedelbart efterkomma domen hade Statens konstrad, enligt kammar-
ratten, agerat i strid mot forbudet att fortsatta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.
8. Statens konstrad yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska faststélla forvalt-

ningsrattens avgorande och anfor foljande. En dom om ogiltigforklaring galler

forst sedan den har fatt laga kraft. Att ett avtalsforhallande fortloper fram till
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dess kan darfor inte utgéra en forsvarande omstandighet vid faststallandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Avgiften ska darfor bestdammas i enlighet
med vad forvaltningsratten har beslutat, dvs. till 80 000 kronor.
9. Konkurrensverket anser att 6verklagandet ska avslas och anfér féljande. Det

10.

11.

utgor en forsvarande omstandighet vid bestimmandet av upphandlingsskade-
avgiftens storlek att den upphandlande myndigheten under den pagaende Gver-
prévningen, och trots att det fanns en ogiltighetsdom, fullfoljde avtalet och
avhande sig ratten att forfoga 6ver konstverket. Statens konstrad borde ha
efterlevt forvaltningsrattens ogiltighetsdom genom att lata prestationerna
aterga. Avgiften ska darfor bestammas i enlighet med vad kammarratten har
beslutat, dvs. till 105 000 kronor.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

Fragan i malet &r om det vid bestimmandet av upphandlingsskadeavgiftens
storlek utgor en forsvarande omstandighet att den upphandlande myndigheten
fortsatter att agera i enlighet med ett av myndigheten inganget avtal efter det att
en Gverprévning av avtalets giltighet har inletts och en dom om ogiltig-

forklaring av avtalet har meddelats.

Raéttslig reglering m.m.

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

utan vederbdorlig annonsering.
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12.

13.

14.

15.

Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska det enligt 21 kap.

5 § forsta stycket tas sarskild hansyn till hur allvarlig 6vertrédelsen ar.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att upphandlingen avslutades i och
med att avtalet ingicks. Den aktuella 6vertradelsen ar alltsa att avtalet ingicks
utan att de krav som stélls upp i lagen hade iakttagits. Det utesluter dock inte
att omstandigheter som har intraffat efter avtalets ingaende beaktas nar
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestammas. Som framgar av
forarbetena finns det ett stort utrymme att ta hansyn till samtliga relevanta
omstandigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskréckande
syfte (prop. 2009/10:180 s. 197 och 369 f.).

Ett tydligt exempel pa en sddan omstandighet som bor beaktas ar enligt Hogsta
forvaltningsdomstolen att ett avtal fortsatter att fullgoras trots att avtalet har
forklarats ogiltigt i en dom som har fatt laga kraft. I ett sadant fall far det
fortsatta utbytet av prestationer egentligen till konsekvens att ett nytt, lika-
lydande avtal far anses ha ingatts. Det nya avtalet skulle kunna ogiltigforklaras
och en ny upphandlingsskadeavgift paforas (jfr a. prop. s. 189 och 220). Det
framstar dock som naturligt att det fortsatta utbytet av prestationer i stéllet kan
ses som en forsvarande omstandighet vid bestammandet av den upphandlings-

skadeavgift som ska paféras med anledning av det ursprungliga avtalet.

I det har fallet fanns det emellertid ingen dom om ogiltigférklaring som hade
fatt laga kraft nar avtalet fullgjordes. Fragan ar om det &nda kan anses utgora
en forsvarande omstandighet att Statens konstrad fortsatte att folja avtalet
sedan en Gverprovningsprocess hade inletts och forvaltningsratten hade

meddelat en dom i vilken avtalet forklarades ogiltigt.
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16.

17.

18.

19.

Huvudregeln &r att en forvaltningsdomstols avgorande blir géllande forst sedan
det har fatt laga kraft. Undantag fran huvudregeln kan motiveras av att
avgorandet ar av sadan karaktar att det maste anses galla omedelbart for att det
ska kunna fylla sin funktion. Av rattsfallet HFD 2012 ref. 27 framgar att en
dom om ogiltigforklaring av ett avtal som slutits efter en offentlig upphandling

inte ar av sadant slag att det finns skal att avvika fran huvudregeln.

Vid avtalets fullgorande fanns det alltsa inte heller nagon dom om ogiltig-
forklaring som gallde oberoende av att den inte hade fatt laga kraft. Aven efter
forvaltningsrattens dom i dverprévningsprocessen forelag det saledes ett

civilrattsligt bindande avtalsforhallande.

Om, som i detta fall, ett avtal ar pa vag att fullgoras innan det finns en dom
som har fatt laga kraft riskerar den leverantdr som har ansokt om Gver-
prévningen att forlora sina mojligheter att konkurrera om avtalet vid en ny,
korrekt utford upphandling. For den situationen har dock lagstiftaren anvisat en
vag for att fa till stand ett uppehall i fullgérandet av avtalet. Enligt 20 kap. 16 §
lagen om offentlig upphandling far sdlunda ratten fatta ett interimistiskt beslut
om att avtalet inte far fullgoras innan nagot annat har bestamts. Pa sa satt kan
det sékerstallas att en dom om ogiltigférklaring, nar den val far laga kraft, kan
fa avsedd verkan. Nagot sadant beslut har inte fattats i det nu aktuella fallet.

Mot denna bakgrund har det enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening inte
alegat Statens konstrad att vidta nagra atgarder for att avsluta avtalsforhallandet
eller gora ett uppehall i fullgérandet av avtalet till dess att det fanns en dom
som fatt laga kraft. Att Statens konstrad har fortsatt att fullgéra avtalet, i
enlighet med vad som har avtalats, utgor alltsa inte en forsvarande

omstandighet vid faststéllandet av storleken pa upphandlingsskadeavgiften.
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20.

Statens konstrads 6verklagande ska darmed bifallas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Helena Jaderblom, Kristina Stahl,

Thomas Bull, Ulrik von Essen och Magnus Medin.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Lina Bjersbo.
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