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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
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
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-7001600
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1.  Statens konstrdd har den 29 juli 2018 ingatt ett avtal angdende platsspecifik

byggnadsanknuten konst till Studenthuset vid Link6pings universitet utan
foregdende annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU. Det saknades forutsattningar
att ingd avtal utan sddan annonsering. Avtalet utgor darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Statens konstrad ar en statlig myndighet som har till uppgift att verka for att
konsten blir ett betydelsefullt inslag i samhallsmiljon, genom att bland annat
medverka till skapandet och utvecklingen av offentlig konst och gestaltning

av gemensamma miljoer.!

I ovan beskrivna egenskap deltog Statens konstrad, tillsammans med bland
andra foretradare for Linkopings universitet och Akademiska hus AB
(samradsgruppen), i anskaffandet av en konstnarlig gestaltning till det nya
Studenthuset vid Linkopings universitet. Den konstnarliga gestaltningen
skulle besta av en textil rida i Studenthusets entrérum.

Samradsgruppen utarbetade under varen 2017 en kravspecifikation for den
konstnarliga gestaltning som man 6nskade uppféra. 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 konstnarskap studerades utifran den
framtagna kravspecifikationen, varefter en konstnar valdes ut.

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

Den 12 september 2018 holls ett startmote mellan Statens konstrad,
konstndren och en underleverantor i projektet. Samma dag paborjade
underleverantoren sitt arbete. Underleverantorens arbete bestod i att ta fram
och sy detaljer med tekniska och konstnarliga 16sningar 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 infor produktion pagick mellan september
och december 2018 och stamdes av med konstnaren infér produktionen som
skulle starta i december 2018.

1 Se 1 § Forordning (2007:1188) med instruktion for Statens konstrad.
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Under januari 2019 malade konstnaren de textila delarna och under februari
—maj 2019 sydde underleverantdren samman alla delar parallellt med
avstimningar, justeringar och en provhangning.

Riddn 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 ansokan om 6verprovning av Avtalets
giltighet till Forvaltningsratten i Stockholm. Sokandena gjorde gallande att
Statens konstrad pa ett otillatet satt direktupphandlat Avtalet med
héanvisning till undantagsbestimmelsen avseende konstnarlig prestation

i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU.

I sitt avgorande den 22 maj 2019 bifoll forvaltningsratten ansdkan och
forklarade Avtalet ogiltigt, se bilaga 2. Forvaltningsratten bedémde att den
konstnérliga gestaltningen som Statens konstrad ¢nskat upphandla var
beskriven pa ett allméant sitt i det beslutsunderlag som lag till grund for
anskaffningen, och att det var en storre krets av konstnarer som motsvarade
de krav som stéllts rorande utformningen av konstverket och tidigare
erfarenheter. Forvaltningsratten 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
undantagsbestaimmelsen i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU var tillamplig
saknades mgjlighet att direktupphandla pa det satt som skett. Statens
konstrad hade saledes 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.

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

Det har under utredningens gang framkommit att Statens konstrad inte har
efterlevt domen.
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Det saknades forutsattningar att tillampa undantaget for konstnarlig
prestation

Avtalets karaktar och varde

14.

15.

16.

17.

18.

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

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

Enligt huvudregeln i LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska darigenom fa majlighet att lamna, respektive ansoka 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 ndgot av de sarskilt angivna undantagen i
LOU ér tillampliga. Bestimmelsen i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU ar ett
sadant undantag.

Av Avtalet framgar att ersdttningen for konstverket uppgick till
1140 000 kronor exklusive mervardesskatt enligt f6ljande betalningsplan:

e 59792 kronor i form av forskottsbetalning

e 320 208 kronor vid undertecknande av Avtalet

e 380 000 kronor under arbetets gang samt slutligen ytterligare

e 380 000 kronor efter att gestaltningen slutbesiktigats och godkénts av
Statens konstrdd och fastighetsdgaren.

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

Undantagsbestdammelsen i 6 kap. 14 § LOU

19.

Enligt 6 kap. 14 § forsta stycket LOU far en upphandlande myndighet
anvanda ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det som
ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss leverantor darfor att
syftet med upphandlingen &r att skapa eller forvarva ett unikt konstverk eller
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20.

21.

en unik konstnarlig prestation. Bestimmelsen ska precis som 6vriga
undantag fran annonseringsskyldigheten tillampas restriktivt.?

Av praxis framgar att det inte krdvs att den upphandlande myndigheten ska
kunna pavisa att ingen annan leverantor kan skapa ett likvardigt konstverk.
Avgorande for bedomningen av bestammelsens tillamplighet ar i stillet att
den upphandlande myndighetens krav och 6nskemal pa den konstnarliga
gestaltningen inte ar for allmént 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 foljande kravspecifikation (se bilaga 5):

konstnaren ska uppvisa hog konstnarlig kvalitet i sitt konstnarskap
konstnéren ska ha stor erfarenhet av att arbeta med gestaltningar
bade exteriort och interidrt i offentliga rum i nara samarbete med
arkitekter

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

konstnaren ska i sitt konstnérskap visa pa konstnarliga arbeten som
behandlar den mangkulturella aspekten pa ett innovativt och
konstnarligt intressant satt

konstndren ska tidigare ha arbetat med gestaltningar som berdr
mangkulturella sammanhang

konstndren ska kunna redovisa genomforda verk i olika material for
hart belastade exteriéra miljoer och ha stor erfarenhet av hur material
aldras

konstnédren ska ha formagan att skapa verk av hog kvalitet for bade
den exteriora och den interidra miljon pa platsen

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

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

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 s. 291 samt HFD:s uttalanden i RA 2005 ref 10, RA
2008 ref 79 och RA 2009 not 134.

3 Se Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 9238-18. Jfr &ven HFD:s avgorande RA 2009 not. 134 dir
uppdragsbeskrivningen ansags for allméant hallen for att tillata en tillimpning av undantagsbestimmelsen.

4 Se HFD:s avgorande RA 2008 ref. 79.
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22.

23.

¢ konstnaren ska beharska ett skulpturalt och koloristiskt formsprak
med inslag av klinker.

Det beslutade upphandlingsforfarandet motiveras vidare pa bland annat
foljande sdtt.> Samradsgruppen har utifran den aktuella kravspecifikationen
studerat ett stort antal konstnarskap och gestaltningsuttryck med
malsattningen att hitta ett konstndrskap som kan hantera den méngkulturella
miljo som den platsspecifika konstnarliga gestaltningen ska forhalla sig till.
Stor vikt har lagts vid att den konstnarliga 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 instimmer i forvaltningsréattens bedomning att den
konstnérliga gestaltning som Statens konstrad onskat upphandla &r
beskriven pa ett allmant satt i beslutsunderlaget.® Av utredningen i drendet
framgar att samradsgruppen granskade sex olika konstnarskap innan valet
av konstnar gjordes.” Enligt Konkurrensverket ar det dock mycket sannolikt
att en betydligt storre krets av konstnarer hade kunnat uppfylla 6nskemalen i
den aktuella kravspecifikationen &n den som direkttilldelades uppdraget,
eftersom kraven var sa pass allmant hallna. Det saknades saledes
forutsattningar att tillimpa undantagsbestammelsen i 6 kap. 14 § forsta
stycket LOU och avtalet har tillkommit genom en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

24.

25.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansokan 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 kdnnedom om géllande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt
for en 6vertradelse.’

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

5 Se bilaga 5 s. 3 “Motivering till beslutat upphandlingsférfarande”.

¢ Se bilaga 2 s. 9 andra stycket.

7 Se bilaga 5 s. 6 “Konstnéarskap 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 verstiga 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.'?
Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet 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 férsvarande 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 overtradelsen kan anses vara, desto
hogre belopp bor avgiften faststallas till.!# Det ska d@ven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att 6vertrddelsen 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 &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och sanktions-
vardet ska darfor ofta vara hogt.'®

Att Avtalet har forklarats ogiltigt av en domstol ar ocksa en omstandighet
som kan paverka upphandlingsskadeavgiftens storlek. Vid bedomningen 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. Nér ett avtal forklaras ogiltigt innebar
det att skyldigheten att fullfclja 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 majlig
ska i stdllet det formdgenhetsldage som gallde innan det ogiltiga avtalet slots
aterstdllas. Om en levererad vara redan forbrukats eller en tjanst redan
genomforts kan parterna fa utge ersattning 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 avgérande 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 Kammarritten 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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30.

31.

32.

33.

avtalet forklaras ogiltigt, far ersattning lamnas for de prestationer som redan
utforts medan framtida prestationer inte far utforas.!”

I de fall ett ogiltigforklarande inte efterlevs, dvs. nar det varken sker en
atergang av prestationerna eller aterstillande av formogenhetslaget, far
domstolens avgorande ingen praktisk effekt. Regeringen har i forarbetena till
bestimmelserna om ogiltighet uttalat att det dr en hogst otillfredsstallande
situation att en upphandlande myndighet viljer att inte folja ett avgorande
fran domstol.’* Aven Riksdagens ombudsman (JO) har vid flera tillfallen
riktat allvarlig kritik mot kommuner som inte f6ljt lagakraftvunna
avgoranden i mal om overprovning enligt LOU." JO har bland annat uttalat
att det strider mot grundldggande krav pa offentliga organs upptradande att
inte respektera domstolsavgoranden.?

Enligt Konkurrensverkets mening dr det mot bakgrund av det anférda en
forsvarande omstandighet ndar en upphandlande myndighet avstar fran att
lata prestationerna aterga enligt ett ogiltigforklarat avtal, ndr en sddan
atergang varit praktiskt majlig att genomfora och rimlig att kréva.
Beddmningen har stod i praxis.?!

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
aterga. Det beskrivna agerandet &r allvarligt da det bland annat riskerar att
urholka respekten for rddande upphandlingsregler och vad domstol har
bestamt.?? Beslutet att inte efterleva domen ar darfor en forsvarande
omstandighet som ska inverka i héjande riktning pa avgiftens storlek.

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

Marie Ostman

Natacha 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.
20JO:s beslut 3026-2009.

2 Jfr Forvaltningsrétten i Linkdpings dom i mal nr 1438-18.

22 Ibid.
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Bifogas

Bilaga 1 — Avtal mellan Statens konstrad och konstnaren av den 29 juli 2018.

Bilaga 2 — Forvaltningsrétten 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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