Sida 1 (10)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
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Meddelad i Linkdping

SOKANDE
KONKURRENSVERKET
Z017-0R -4
Av

Ombud for 2 och 3:- g
_D.*.r_

MOTPART KSnr Aktbil

Ostergotlands lins landsting, 232100-0040

Ombud: Advokat Walter Skoldstam
ANNOT Advokatbyra AB

SAKEN
Overprovning av avtalsgiltighet enligt lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

-yrkande om att upphandlingen ska géras om.

Forvaltningsritten avslar yrkandena om inhdmtande av forhandsavgorande

frain EU-domstolen och av yttrande fran Konkurrensverket.
Forvaltningsriitten avslar ansdkan om ogiltigforklaring av inganget avtal.
ANSOKAN M.M.

Ostergétlands lins landsting (Regionen) har den 25 juni 2018 tecknat ett ut-

forandeavtal (Avtalet), dnr UC-2018-184, med _

berg) avseende ett uppdrag att genomftra en serie av fyra skulpturer i enlig-

het med antaget konstprogram och ett skissforslag som presenterats pa

Dok.Id 356913

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1100 mandag—fredag
581 04 Linkoping E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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Med hiinsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor férhandlade for-
faranden utan foregdende offentliggdrande anvindas under mycket except-
ionella omstindigheter. Undantaget ska begrinsas till fall da utannonsering
dr omdjligt pa grund av synnerligen bradska eller till omsténdighet myndig-
heten inte forutsett, dér det fran borjan star klart att annonsering ej leder till
okad konkurrens, dirfor att det objektivt sett finns en ekonomisk aktdr som
kan fullgéra uppdraget. Giller for konstverk, nir identiteten avgor férema-
lets unika art. Exklusivitet kan uppsté av andra skil, endast objektivt exklu-
siva situationer kan motivera nyttjandet av direktupphandling utan forega-

ende meddelande om upphandling.

Likabehandlingsprincipen ska beaktas under hela upphandlingsprocessen
och principen dven kréver likabehandling av potentiella leverantdrer som
inte fatt chans att delta i upphandlingen. En sédan situation kan uppsté da
upphandlingen genomfdrs utan annonsering. De leverantérer som inte har
fatt vetskap om upphandlingen har dé diskriminerats. Just detta har skett vid
atskilliga tillfillen da de krivt att fa delta i en 6ppen upphandling men dér
konstradet viigrat att folja upphandlingsprinciperna, vilket i sig 4r ett allvar-

ligt brott mot lagstiftningen.

Konstradet medverkar aktivt till att diskriminera s6kandena samt utanforsta-
ende leverantdrer genom att vid varje enskilt gestaltningsuppdrag vilja di-
rektupphandling och s.k. handplockning av enskild konstnir efter eget god-
tycke pé ett mycket otillbsrligt sétt. Till sin hjédlp har man anstéllt andra
konstnirer som konstkonsulter vilka ofta kan betraktas som jdviga da de kan
ha ett viinskapsforhallande till de konstnédrer som de inbjuder till olika upp-
drag. Detta strider mot EU:s principer om fri rorelse for egenforetagare och

den etablerade likstéllighetsprincipen.
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Enligt artikel 32.2 i direktiv 2014/24/EU ska den upphandlande myndig-
heten noggrant underbygga varje enskilt fall varfor den valda aktoren dr den
enda som kan utféra uppdraget. Enligt EU-kommissionen kan undantaget
exempelvis anvindas i situationer da den upphandlande myndigheten eller
enheten redan har bestillt ett konstverk av en viss konstnér och 6nskar be-

stilla ett exakt likadant for att uppna ett enhetligt resultat.

Undantaget forutsitter att den upphandlande myndigheten pa objektiva
grunder kan visa att endast en leverant6r kan utfora kontraktet. Tva rekvisit
maéste vara uppfyllda, dels ska det som upphandlas vara av teknisk karaktér,
dels ska det vara absolut nddvéandigt att tilldela en viss leverantor kontraktet.
Att upphandlingsféremalet pastas vara komplicerat riacker inte for att visa att

arbetet uteslutande kan anfértros en enda leverantor.

Av EU-domstolens rittspraxis foljer att ett undantag frdn upphandlingsreg-
lerna som gors med hédnvisning till tekniska skél ska vara forenligt med de
grundlidggande EU-réttsliga principerna, i synnerhet principen om ickedis-
kriminering. EU-domstolen har konstaterat att "risken for att denna princip
asidositts 4r sdrskilt hog nér en upphandlande myndighet beslutar att en viss
upphandling inte ska ske 1 konkurrens”. For att fa tilldela kontrakt utan fére-
gdende annonsering dr det alltsa inte tillrdckligt att det kan styrkas att den
leverantor som direkttilldelats kontraktet har den mest effektiva formagan
och kapaciteten att leverera det som kontraktet avser, utan det ska vara
styrkt att endast denna leverantdr 6verhuvudtaget har forméga och kapacitet

att leverera det som efterfragas.

Sévitt ndgot i LOU inskrivet undantag inte kan goras tillampligt ska upp-
handling genomforas med iakttagande av lagens bestimmelser. Som regel
foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att
uppritta skriftliga forfragningsunderlag (inte heller detta har Regionen latit

sig goras) samt, enligt 15 kap. 4 § LOU, offentliggora sina upphandlingar
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genom annons i en elektronisk databas som ér allmént tillgénglig eller ge-
nom annons i annan form som mojliggér en effektiv konkurrens. Enligt 15

kap. 3 § andra stycket jamford med 4 kap.

Regionen som myndighet uppfyller ¢j kraven pé transparens, proportional-
itetsprincipen och likabehandlingsprincipen, nidr man generellt anvinder sig

av direktupphandling och struntar i annonseringskravet.

Sokandena #r sedan manga ar yrkesaktiva konstndrer och har ritt att fa delta
i en offentlig upphandling av aktuellt slag. De har enskilda foretag och be-
finner sig i en konkurrensutsatt verksamhet och har darfor ridtt att delta i
upphandlingar av gestaltningsuppdrag av detta slag. Om de {orbjuds att
delta #r detta diskriminering i lagens mening. Att de som konstnérer lidit
skada #r sjilvklart dd de getts majlighet att i en regelritt Sppen upphandling
fA konkurrera pé lika villkor, vilket gor att de utestéings och diskrimineras
som konstnirer. Det #r ju just detta som #r hela grunden for att myndigheter
ska gora korrekta upphandlingar genom en utannonsering s att hela proces-
sen blir 8ppen och objektiv tills dess att ett slutligt val av uppdragstagare

ska goras.

Regionen hinvisar till att ”konstnarsundantaget” gor det mojligt att alltid
gora ett undantag ifran kravet pa utannonsering, och péstér att detta &r ett
generellt undantag som kan anvindas. Detta &r helt felaktigt stillningsta-
gande och i s fall ett missbruk av lagstiftningen. Undantag ska enligt LOU
och EU-domstolens praxis nyttjas sillan. Undantaget frin annonseringsplik-
ten ska tillimpas restriktivt och endast i undantagsfall. Undantaget far en-
bart anviindas nir myndigheten kan visa att inga likvérdiga konstverk eller

konstnirer existerar.

Unik betyder: "Unik. den enda i sitt slag; nagot som det bara finns en av. —

Ivanligt sprékbruk brukar unik betyda "sensationell”, "enastdende". Men



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 7678-80-18
I LINKOPING

det finns ocksa en trivial betydelse av unik: till exempel dr alla personnum-
mer unika, eftersom det inte finns tva personer som har samma personnum-

mer.”

Att péstd att Regionen i detta fall har en transparent process dr helt felaktigt.
Direktupphandlingar med godtyckliga val dr ingen transparent verksamhet.
Endast en regelritt utannonsering av uppdraget kan fullfélja kravet pa att

upphandlingen dr transparent och objektiv.

Till stod for talan hdnvisas till svensk réttspraxis, EU-domstolens rétts-
praxis, regler i direktiv 2014/24/EU samt till svar fran EU-kommissionen

angaende tolkning av EU-direktiv.

Regionen

Sokandenas yrkanden om inhdmtande av férhandsavgdrande och yttrande
frin Konkurrensverket ska avslas alternativt avvisas i och med att de inte &r

motiverade och dessa kan inte heller anses bidra till malets utredning.

Sokandena har inte lidit eller riskerat att lida nagon skada. Ansékan &r all-
maént héllen och synes avse ett generellt 5nskemal om att konstink6p hos
den offentliga sektorn alltid ska f6regés av annonserat upphandlingsforfa-
rande. S6kandena har inte konkretiserat narmare hur skada lidits eller riske-
rats. De har haft méjlighet att delta i enlighet med konstprogrammet och an-

méla intresse, vilket inte gjorts sdvitt saken uppfattas ritt.

Avtalet utgér inget brott mot LOU. Det s.k. konstnédrsundantaget dr tillamp-
ligt jimlikt 6 kap 14 § 1 st. 1 p. LOU varvid LOU inte gors gillande i 6v-
rigt. Angdende forvirv av unika konstverk i praxis; jmf. exempelvis RA
2008 ref 79 och 2009 not 134 samt den underrittspraxis som foljt dérefter,

se exempelvis Forvaltningsrittens i Stockholms dom i méal nr 895-15.















s

22h
i

B}

i

=y

SVERIGES DOMSTOLAR

Anvisningar i dverklagande FR-05 - Overldagandetid 3 v - PT (upphandling) * Producerar av Domstolsverket, Avd. fr domstolsutveckling » 201811

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte it n6jd med férvaltningsrittens
beslut kan overklaga. Hir framgar hur det gér

ull.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden raknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid forhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att éverklagandet miéste ha kommit
in till domstolen nar tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gar tiden ut
miéndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en lérdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att overklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om dverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beshut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammatritten inte éverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
mélet, se tutan langst net pa nasta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrattens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken dndting ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

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

4. Lamna namn och personnummet eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningstatten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in £6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om &verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i maélet vidare till kammarritten.
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Har mi tidigare fitt brev genom foérenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pd detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar éverklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarratten ger prévningstillstind 1 fyra

olika fall.

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

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

¢ Domstolen behover ta upp malet {61 att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

e Domstolen beddomer att det finns
syanerliga skal att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om nt nte tar provningstillstand giller det
6verklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om nt har
fraigor. Adress och telefonnummer finns pé
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

o lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvats- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

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

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

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorn, 20 kap.
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