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En upphandlande myndighet har fortsatt att folja ett
inganget avtal dven sedan en dom om ogiltigforklaring av
avtalet har meddelats. Fraga om detta utgor en forsvar-
ande omstandighet vid bestammandet av upphandlings-
skadeavgiftens storlek.

21 kap. 1 8 3 och 5 § forsta stycket lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 6 maj 2022 féljande
dom (mal nr 3722-21).

Bakgrund

1. En offentlig upphandling ska normalt féregas av annonsering. En
upphandlande myndighet som ingar ett avtal med en leverantor utan
att folja kraven pa annonsering, en s.k. otillaten direktupphandling,
kan alaggas att betala en upphandlingsskadeavgift. En annan
sanktion som kan bli aktuell &r att avtalet forklaras ogiltigt. Det kan
ske sedan en annan leverantor har ansokt om 6verprovning 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
konstnarlig prestation.

3. Med hanvisning till det undantaget ingick Statens konstrad i
juli 2018 ett avtal med en konstnar utan foregaende annonsering.
Avtalet gallde en konstnarlig gestaltning, en rida, for ett studenthus
vid Linkopings universitet. Enligt avtalet skulle arbetet paborjas
snarast och det skulle slutforas senast i juni 2019.

4. | september 2018 kom det in en anstkan om 6verprévning av
avtalets giltighet till Forvaltningsratten i Stockholm, som i en dom
den 22 maj 2019 forklarade avtalet ogiltigt. Statens konstrad
Overklagade avgorandet till kammarratten och sedan till HOogsta
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 férvaltnings-
rattens dom hade meddelats, dvs. i slutet av maj 2019. Det gjordes
en slutbesiktning av konstverket 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.
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Aganderitten till konstverket hade d& ocksé 6vergatt till dgaren av
den fastighet dar konstverket monterats. Nagon atergang av
prestationerna, som dr den priméra rattsfoljden av en ogiltig-
forklaring, kunde dérmed inte ske.

6. Konkurrensverket ansokte darefter hos Forvaltningsratten i
Stockholm om att Statens konstrad skulle betala en upphandlings-
skadeavgift om 105 000 kronor. Som grund for ansokan anforde
Konkurrensverket foljande. Ingaendet av avtalet utan foregaende
annonsering utgjorde en otilliten 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 dverprévning som lett
till att avtalet hade forklarats ogiltigt. Detta agerande fran Statens
konstrads sida omojliggjorde en atergang av prestationerna.

7. Forvaltningsratten biféll Konkurrensverkets ansdkan delvis
och beslutade att Statens konstrad skulle betala en upphandlings-
skadeavgift om 80 000 kronor. Enligt forvaltningsrétten utgjorde
det inte en forsvarande omsténdighet att Statens konstrad inte hade
vidtagit nagra atgarder for att lata prestationerna aterga. Det ansag
dock Kammarratten i Stockholm, som biféll Konkurrensverkets
Overklagande dit. Kammarratten fann att forvaltningsrattens dom i
Overprévningsprocessen 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
Overprévningsprocessen meningslds. Genom att inte omedelbart
efterkomma domen hade Statens konstrad, enligt kammarratten,
agerat i strid mot forbudet att fortsatta upphandlingen.

Yrkanden m.m.

8. Statens konstrad yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
faststalla forvaltningsrattens avgdérande och anfér féljande. En dom
om ogiltigforklaring galler forst sedan den har fatt laga kraft. Att ett
avtalsforhallande fortloper fram till dess kan darfor inte utgora en
forsvarande omstandighet vid faststallandet av upphandlings-
skadeavgiftens storlek. Avgiften ska darfér bestdmmas i enlighet
med vad forvaltningsratten har beslutat, dvs. till 80 000 kronor.

9. Konkurrensverket anser att dverklagandet ska avslas och anfor
foljande. Det utgor en forsvarande omstandighet vid bestimmandet
av upphandlingsskadeavgiftens storlek att den upphandlande
myndigheten under den pagaende dverprévningen, och trots att det
fanns en ogiltighetsdom, fullféljde avtalet och avhénde sig rétten att
forfoga Over konstverket. Statens konstrad borde ha efterlevt
forvaltningsrattens ogiltighetsdom genom att lata prestationerna
atergd. Avgiften ska darfor bestimmas i enlighet med vad
kammarréatten har beslutat, dvs. till 105 000 kronor.
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Skalen for avgorandet
Fragan i malet

10. Fragan i malet ar om det vid bestimmandet av upphandlings-
skadeavgiftens storlek utgor en forsvarande omstandighet att den
upphandlande myndigheten fortsétter att agera i enlighet med ett av
myndigheten inganget avtal efter det att en dverprévning av avtalets
giltighet har inletts och en dom om ogiltigforklaring av avtalet har
meddelats.

Rattslig reglering m.m.

11. Av 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
foljer att allman forvaltningsdomstol far besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om
myndigheten har slutit avtal med en leverantér utan vederborlig
annonsering.

12. Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska
det enligt 21 kap. 5 § forsta stycket tas sérskild hansyn till hur
allvarlig évertradelsen ér.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

13. 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 omstéandigheter som har
intraffat efter avtalets ingdende beaktas nar upphandlings-
skadeavgiftens storlek ska bestimmas. Som framgar av férarbetena
finns det ett stort utrymme att ta hansyn till samtliga relevanta
omstandigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens
avskréackande syfte (prop. 2009/10:180 s. 197 och 369 f.).

14. Ett tydligt exempel pa en sadan omstandighet som bor
beaktas ar enligt Hogsta forvaltningsdomstolen att ett avtal
fortsatter att fullgtras trots att avtalet har forklarats ogiltigt i en dom
som har fatt laga kraft. | ett sadant fall far det fortsatta utbytet av
prestationer egentligen till konsekvens att ett nytt, likalydande 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 férsvarande omstandighet vid
bestimmandet av den upphandlingsskadeavgift som ska paforas
med anledning av det ursprungliga avtalet.

15. | det hér fallet fanns det emellertid ingen dom om ogiltig-
forklaring som hade fatt laga kraft nar avtalet fullgjordes. Fragan &r
om det anda kan anses utgora en forsvarande omstandighet att
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Statens konstrad fortsatte att folja avtalet sedan en éverprovnings-
process hade inletts och forvaltningsratten hade meddelat en dom i
vilken avtalet forklarades ogiltigt.

16. Huvudregeln &r att en forvaltningsdomstols avgérande blir
gallande forst sedan det har fatt laga kraft. Undantag fran
huvudregeln kan motiveras av att avgérandet &r 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 upp-
handling inte &r av sadant slag att det finns skal att avvika fran
huvudregeln.

17. Vid avtalets fullgérande fanns det alltsa inte heller nagon
dom om ogiltigforklaring som gallde oberoende av att den inte hade
fatt laga kraft. Aven efter forvaltningsrattens dom i Gverprévnings-
processen forelag det saledes ett civilrattsligt bindande avtals-
forhallande.

18. Om, som i detta fall, ett avtal ar pa vag att fullgoras innan det
finns en dom som har fatt laga kraft riskerar den leverantér som har
ansOkt om Overprévningen 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 salunda ratten fatta ett interimistiskt
beslut om att avtalet inte far fullgéras innan nagot annat har
bestamts. Pa sa satt kan det sékerstdllas att en dom om
ogiltigforklaring, nar den val far laga kraft, kan fa avsedd verkan.
Nagot sadant beslut har inte fattats i det nu aktuella fallet.

19. Mot denna bakgrund har det enligt Hogsta forvaltnings-
domstolens mening inte alegat Statens konstrad att vidta nagra
atgarder for att avsluta avtalsforhallandet eller géra ett uppehall i
fullgorandet 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 faststallandet av storleken pa upphandlings-
skadeavgiften.

20. Statens konstrads dverklagande ska darmed bifallas.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen upphdver kammarrattens dom och
faststéller forvaltningsrattens avgodrande.

| avgorandet deltog justitieraden Jaderblom, Stahl, Bull, von Essen
och Medin. Foredragande var justitiesekreteraren Lina Bjersbo.
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Forvaltningsréatten i Stockholm (2020-12-02, Vilgeus Huldt):

Finns det grund for att besluta om upphandlingsskadeavgift?
Det forsta forvaltningsrétten har att ta stéllning till & om det finns grund
for att besluta om upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket har till stod for sin ansokan aberopat ett lagakraft-
vunnet avgorande fran Forvaltningsratten i Stockholms den 22 maj 2019 i
mal nr 21024-18 dar domstolen forklarat ett inganget avtal den 29 juli 2018
mellan Statens konstrdd och M.W. om utférande av platsspecifik
byggnadsanknuten konst for nytt studenthus Campus Valla, Linkdpings
universitet ogiltigt. 1 domen gjorde forvaltningsratten beddémningen att
Statens konstrdd inte hade haft ratt att direktupphandla den aktuella
konstnérliga gestaltningen med stod av 6 kap. 14 § forsta stycket 1 lagen
om offentlig upphandling (LOU) och att det darmed var frdga om en
otillaten direktupphandling.

Nagon Gverprovning av det lagakraftvunna avgorande som
Konkurrensverket har lagt till grund for sin ansékning om upphandlings-
skadeavgift ska inte goras (jfr HFD 2014 ref. 49). Forvaltningsratten gor
dérmed beddmningen att det foreligger forutsattningar att besluta om
upphandlingsskadeavgift med stod av 21 kap. 1 § 3 LOU eftersom Statens
konstrad har slutit avtal med en leverantor utan foregaende annonsering
enligt 19 kap 9 § LOU. Forvaltningsratten har saledes att utga ifran att
Statens konstrad har gjort en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.
Nasta fraga forvaltningsratten har att ta stallning till ar vilket belopp som
upphandlingsskadeavgiften ska bestammas till.

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens
varde. Det ar ostridigt att kontraktsvardet uppgar till 1 140 000 kr.
Upphandlingsskadeavgiften ska saledes bestammas till ett belopp inom
intervallet 10 000 kr—114 000 kr. Inom de angivna beloppsramarna har
domstolen utrymme att faststalla avgiftens storlek.

| forarbetena till lagstiftningen uttalas bl.a. féljande. Ett av syftena med
upphandlingsskadeavgiften &r att sékerstélla att upphandlingsreglerna
iakttas och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt. Utgangspunkten
ar att avgiften bestams sa att myndigheten avhaller sig fran 6vertradelser
av lagen samt aven att andra avhaller sig fran dvertradelser. Sanktionerna
ska vara effektiva, proportionerliga och avskrackande. Hansyn ska tas till
bade formildrande och forsvarande omstandigheter. Ju allvarligare
dvertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas
till. Vid bedémningen av sanktionsvérdet bor dven védgas in hur klar
dvertradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget &r oklart
bor paverka sanktionsvardet sa att dvertradelsen anses mindre allvarlig.
Otillaten direktupphandling anses vara en av de allvarligaste Over-
tradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktions-
vardet i dessa fall bor anses hdgt. Avtalstidens langd och avtalets varde
kan ocksa paverka sanktionsvardet pa sa satt att sanktionsvardet anses
hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i fraga avser en
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forhallandevis lang tid eller hogt vérde. Vikt kan ocksa fastas vid om
avtalet i frdga fortfarande &r giltigt. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten bor tillmétas betydelse vid bedémningen av
sanktionsvardet. Det kan exempelvis fran den upphandlande
myndighetens eller enhetens sida vara frdga om ett upprepat beteende att
t.ex. foreta otillatna direktupphandlingar. Ett sadant beteende bor ses som
en forsvarande omstandighet. Det forhallandet att den upphandlande
myndigheten pa annat sétt drabbats negativt kan i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet. | séllsynta fall kan det forekomma att ndgon
avgift inte ska tas ut pga. att 6vertradelsen far anses ringa. Med synnerliga
skal asyftas i forsta hand situationer dar det skulle framsta som orimligt
eller stotande att ta ut avgiften. Mgjligheten att efterge en avgift pga.
synnerliga skal ska endast tillampas i undantagsfall (se prop. 2009/10:180
s. 196 f. och s. 369 f).

Forvaltningsratten konstaterar att nagra synnerliga skal for att efterge
avgiften har inte gjorts gallande och inte heller har kommit fram i malet.
Forvaltningsratten anser vidare att dvertradelsen inte kan betraktas som
ringa.

Statens konstrad har gjort gallande att vid tidpunkten for det aktuella
avtalets ingaende var rattslaget oklart till foljd av den nya ordalydelsen i
2014 ars LOU-direktiv och tvd kammarrattsavgéranden som skapat
osékerhet kring tillampningen av befintlig praxis fran Hogsta forvaltnings-
domstolen. Statens konstrad har vidare anfort att den aktuella
anskaffningen genomfordes pa ett satt som myndigheten uppfattade var
forenlig med géllande lagstiftning eftersom forvaltningsratten i flera
tidigare avgdranden avslagit ansdkningar om Overprévning av
myndighetens direktupphandlingar av konst under omstandigheter
liknande dem som i det nu aktuella. Konkurrensverket a sin sida har anfort
att réttslaget gédllande konstndrsundantaget inte dr oklart och att det &r
osannolikt att unionslagstiftaren hade for avsikt att dndra villkoren for
undantagsbestdmmelsen for konstnarliga skal genom den &ndrade
ordalydelsen och att den praxis som finns fran Hogsta forvaltnings-
domstolens darmed alltjgmt &r relevant.

Det s.k. konstnérsundantaget regleras i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU.
Undantagsbestdmmelsen har sin grund i 32.2 b i LOU-direktivet.
Motsvarande artikel fanns i art 31.1 b i det numera upphévda LOU-
direktivet fran 2004. | LOU-direktivet har artikeln delvis fatt en ny
utformning. | forarbetena till bestdmmelsen i 6 kap. 14 § LOU (prop.
2015/16:195 s. 998) uttalas att i forhallande till gallande ratt tydliggors att
vid inkép av en produkt av konstnarlig gestaltning, far forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering endast anvandas om det ar fraga
om att forvarva ett unikt konstverk eller en unik konstnérlig prestation.
Hégsta férvaltningsdomstolen har i RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134
provat fragor som galler forfarandet vid upphandling av konstnarliga
tjanster. Kammarréatten i Stockholm har i tva domar den 27 juni 2017 (mal
6434-16 och 8254-16) som géllde tillampningen av konstnarsundantaget i
den numera upphdvda lagen (2007:1091) om offentlig upphandling gjort
bedémningen att den nya ordalydelsen i artikel 32.2 b i LOU-direktivet
innebar att konstnarens identitet i sig kunde avgora konstforemalets unika
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art och varde, vilket medférde att den upphandlande myndighetens
subjektiva uppfattning fick avgdra vilken konstndr som var bast lampad
att utfora uppdraget. Kammarratten ansdg att den upphandlande
myndigheten darmed inte behdvde, pa ett objektivt sétt, visa att det inte
fanns ndgon annan leverantdr som haft mojlighet att utféra uppdraget.
Samma kammarratt har i tva senare avgoranden fran den 19 mars 2019
(mal 9237-18 och 9238-18), med hanvisning till ovan redovisade
forarbetsuttalanden till bestdimmelsen i 6 kap 14 8§ LOU, konstaterat att
rattslaget inte har fordndrats i och med den nya lydelsen av
undantagsbestammelsen i art 32.2 b och att de avgdranden som finns pa
omradet fran tiden fore LOU-direktivets ikrafttradande darmed fortfarande
&r vagledande for hur undantagsbestdmmelsen ska tilldmpas.

Forvaltningsratten gor bedémningen att rattslaget inte har varit oklart
pa ett sadant satt att den aktuella 6vertradelsen bor betraktas som mindre
allvarlig och dérmed resultera i ett l&gre sanktionsvérde.
Forvaltningsratten beaktar harvid sarskilt att det finns flera HFD-
avgoranden som gdller forfarandet vid upphandling av konstnarliga
tjanster och de uttalanden som finns i férarbetena att det endast varit fraga
om ett fortydligande i forhallande till gallande ratt. Vad Statens konstrad
har anfort om bl.a. att kammarrattsavgorandena fran 2017 skapade
osékerhet kring géllande praxis och att underratterna i andra avgéranden
har avslagit ansékningar om dverprévning under omstandigheter som varit
liknande som det nu aktuella foranleder ingen annan bedomning fran
forvaltningsréttens sida. Forvaltningsratten anser att omstandigheterna i
malet dock ger stod for att Statens konstrad inte medvetet har kringgatt
upphandlingslagstiftningen.

Konkurrensverket har vid bedémningen av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ansett att det ska beaktas som en forsvarande
omstandighet att Statens konstrad inte har efterlevt Forvaltningsratten i
Stockholms avgorande i mal nr 21024-18. Statens konstrad har invant att
det inte har varit praktiskt majligt att lata prestationerna atergd, eftersom
&ganderétten till det aktuella konstverket inte var i myndighetens &go nér
domen vann laga kraft. Forvaltningsrédtten konstaterar att forvaltnings-
rattens dom, som Konkurrensverket lagt till grund for sin ansdékan om
upphandlingsskadeavgift, vann laga kraft den 5 september 2020. Vid den
tidpunkten hade &ganderatten till konstverket dvergatt till Akademiska
Hus och Statens Konstrdd kunde inte langre forfoga over verket.
Forvaltningsratten goér mot bakgrund av detta bedémningen att den
omstandigheten att Statens konstrad inte vidtagit atgarder for att lata
prestationerna aterga inte ska beaktas som en forsvarande omstandighet
vid bestdmmande av den aktuella upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Vid en sammantagen bedémning av omstandigheterna i malet anser
forvaltningsratten att upphandlingsskadeavgiften ska bestdmmas till ett
nagot lagre belopp &n det som yrkats av Konkurrensverket. Eftersom det
ar fraga om en otillaten direktupphandling ska dock sanktionsvardet séttas
hogt. Forvaltningsratten anser att ett belopp om 80 000 kr far anses val
avvagt i forhallande till den konstaterade overtradelsen och vad som i
ovrigt kommit fram i malet. Konkurrensverkets ansokan ska darfor bifallas
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pa s sétt att Statens konstrad ska betala en upphandlingsskadeavgift om
80 000 kr.
— Med delvis bifall till Konkurrensverkets ansokan beslutar forvaltnings-
ratten att Statens konstrdd ska betala en upphandlingsskadeavgift om
80 000 kr.

Kammarrétten i Stockholm (2021-06-03, Lonnestav, Hjulstrém och
Werngren):

Kammarrattens bedémning

Av utredningen framgar bl.a. féljande. Statens konstrad slot den 29 juli
2018 ett avtal med konstndren M.W. om utférande av platsspecifik
byggnadsanknuten konst for ett nytt studenthus till Link6pings universitet.
Forvaltningsrétten i Stockholm forklarade genom dom den 22 maj 2019
avtalet ogiltigt. Domen vann laga kraft den 5 september 2020.

Nar forvaltningsréttens dom vann laga kraft hade konstverket
fardigstallts och aganderatten till det Gvergatt till Akademiska hus som
ager studenthuset vid Linkopings universitet. Nagon atergdng av
prestationerna under avtalet var darmed inte méjlig vid denna tidpunkt.
Den situation som dérigenom uppstatt har inneburit att forvaltningsrattens
dom i praktiken inte varit mojlig att efterkomma. Att véanta in ett
lagakraftvunnet avgorande i detta fall medfor alltsd att dverprévnings-
processen enligt LOU blir meningslés. Forvaltningsrattens dom maste
darfor anses ha en sddan karaktar att den galler omedelbart for att den ska
kunna fylla sin funktion. Domen innebar darmed ett omedelbart forbud for
Statens konstrad att fortsatta upphandlingen av konstverket.

Né&r forvaltningsréatten forklarade avtalet ogiltigt vidtog inte Statens
konstrad nagra atgarder for att efterkomma domen. Konstradet avvecklade
inte avtalsforhallandet med M.W. t.ex. genom att lata utforda prestationer
ga ater eller lamna ersattning for de prestationer som redan utforts.
Konstradet vidtog heller inte nagra atgarder for att atminstone tillfalligt
avbryta arbetet med konstverket i avvaktan pé ett slutligt avgorande i den
rattsliga prévningen.

Genom att inte omedelbart efterkomma domen har Statens konstrad
agerat i strid med forbudet att fortsatta upphandlingen. Med héansyn till
detta, och med beaktande av att det ar frga om en otillaten
direktupphandling, anser kammarrétten att det finns sk&l att bedéma
konstradets beslut att 1ata upphandlingen fortgd som sarskilt forsvarande
vid bestdmmandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Det som
Statens konstrad har fort fram i malet férandrar inte denna bedémning. En
upphandlingsskadeavgift om 105 000 kr &r skélig och motsvarar éver-
tradelsens sanktionsvarde. Overklagandet ska dérmed bifallas.

— Kammarratten beslutar att Statens konstrad ska betala en
upphandlingsskadeavgift om 105 000 kr.



