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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Ostergodtlands l4ns landsting (Landstinget) har tilldelat ett konstnérligt ge-
staltningsuppdrag till ett antal konstnirer med ett férfarande utan forega-

ende annonsering enligt LOU (upphandlingen).

ansdker om dverprévning av upphandlingen och yrkar att upp-

handlingen ska goras om.
Landstinget motsitter sig bifall till ans6kan.

VAD PARTERNA ANFORT

Landstinget beslutade pd sammantriade i maj 2012 att tilldela konstnarligt
gestaltningsuppdrag avseende nya Universitetssjukhuset i Linkdping utan
att folja LOU:s huvudprincip om foregdende annonsering pa databas.
Landstinget har inte uppfyllt férutsittningarna for tillimpning av undanta-
get for konstnirliga skil enligt LOU och har inte heller rétt att generellt
direktupphandla alla gestaltningsuppdrag. Det finns inget i protokol
let/konstprogrammet som séger att uppdraget endast kan utféras av en enda
konstnir, utan det framstar som att ett flertal konstnirer kan konkurrera
kring denna kravbild. Det bésta séttet dr da att utannonsera och konkur-
rensutsétta uppdraget for att i fram bésta mojliga forslag att ta stillning
till. Landstinget redovisar inte heller varfor man generellt ska direktupp-
handla gestaltningsuppdrag. Undantaget ska enligt lagen utnyttjas restrik-
tivt. Det finns inga skal att fastsla att det handlar om ensamritt till att ut-

fora uppdraget.
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Av Hogsta forvaltningsdomstolens (f.d. Regeringsrétten) dom den 18 sep-
tember 2009 mél nr 8272-08, vilken 4r den senaste domen angdende prov-
ning avseende upphandling av konstnérliga tjanster, framgér det att huvud-

regeln om annonsering alltid géller och den regeln har Landstinget inte

foljt. I nimnda dom skrivs bl.a. féljande.

“I madlet dr det ostridigt att kommunen kiper en konstndrlig gestaltning.
Det dr da fraga om en offentlig upphandling som ska giras i enlighet med
LOU, vilket innebdr att kommunen ska dppna sin anskaffning for den kon-
kurrens som finns. Detta forutsdtts ske med tilldmpning av ndagot av de i
lagen angivna forfarandena, vilket innebdr olika grad av dppenhet, avvdgd
i forhdllande till vad upphandlingen avser. Den stirsta 6ppenheten uppnds
genom det forfarande som innebdr att den upphandlande myndigheten ge-
nom en annons berdttar om upphandlingen och tar emot anbud fran envar

leverantdér som anser sig kunna leverera’.

I mél nr 5353-08 uttalar Kammarritten i Goteborg f6ljande.

”Avgorande for om undantaget i 15 kap. 5 § 3 (nuvarande 4 kap. 5 § 2) far
tillimpas dr enligt kammarrittens mening att det rir sig om en specifik
situation ddr det som ska upphandlas av tekniska eller konstndrliga skdl
eller pa grund av ensamrdtt endast kan levereras av en viss leverantir. Det
maste sdledes rora sig om en konstndrlig tjdnst som av olika anledningar
endast kan utféras av en viss leverantor och ingen annan. Det mdste vidare
pa ndgot sdtt framga varfor just denna leverantor dr den enda leverantor

som kan utfora uppdraget”’.

Vid bedémning av om en icke annonserad upphandling r tilldten eller
otilliten aktualiseras ofta frigan om det foreligger undantag fran annonse-
ringsplikten. Av Konkurrensverkets beslut Dnr 334/2010 den 15 september
2010, Halmstads kommun/Konkurrensverket, framgar bl.a. f6ljande. Enligt
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EU-domstolens rattspraxis ska alla undantag fran skyldigheten att annon-
sera upphandlingar tolkas restriktivt och det 4&r den myndighet som &bero-
par undantaget som har bevisbérdan (jfr mal C-20/01 och C-28/01 Kom-
missionen mot Tyskland). Forhandlad upphandling utan féregdende annon-
sering med hénvisning till tekniska skél som grund kan endast tillimpas
om den upphandlande myndigheten pa objektiva grunder kan visa att
endast en viss leverantor kan utfora kontraktet (jfr mél C-394/02
Kommissionen mot Grekland). Tva kumulativa villkor ska vara uppfyllda,
dels ska de arbeten som &r foremal f6r upphandlingen vara av teknisk ka-
raktir, dels ska det darfor vara absolut nddvéndigt att tilldela en viss leve-
rantor kontraktet. Endast den omstéindigheten att arbeten péstés vara kom-
plicerade och vanskliga récker inte for att visa att arbetet uteslutande kan
anfortros en enda leverantor (jfr mal C-385/02 Kommissionen mot Italien).
Med ensamritt avses att ett kontrakt som av legala skil enbart kan utféras
av en leverantor, som i praktiken har ett monopol (se Prop. 1992/93 s. 96),
vilket innebér att leverantdren i realiteten &r den enda som kan utféra be-
stallningen (se Prop. 1992/93:88 s. 77). Det ska sdledes rora sig om en pro-
dukt eller specialitet for vilken det i princip inte foreligger ndgon konkur-
rens pd marknaden for att undantaget ska kunna goéras géllande (jfr mal
C-328/92 Kommissionen mot Spanien). Exempel pa nir undantaget kan
vara tillimpligt & om det som ska upphandlas skyddas av intellektuella
rittigheter som patent, varuméarkesskydd m.m. Tilldelning av ett kontrakt
till en viss leverantor pé grund av konstnérliga skil kan goras gillande bl.a.
da en upphandlande enhet inforskaffar tjdnster avseende konstnérlig ge-
staltning (jfr Hogsta forvaltningsrittens domar i mél 8272-08 och 1595-
06). Liksom i ovan redovisade fall méste den upphandlande myndigheten
visa pd omsténdigheter som gor det absolut nodvindigt att kontraktet till-

delas till den sérskilda leverantoren ifraga.

P& sin hemsida konstaterar Konkurrensverket att for att undantaget betraf-

fande konstnérliga tjénsteri 15 kap. 5 § 3 LOU (nuvarande 4 kap. 5 § 2)
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ska vara tillampligt krivs att det endast finns en viss leverantér som kan

leverera utifrdn en specifik kravbild. Enbart det faktum att det 4r friga om

en konstnérlig tjinst innebér inte att undantaget blir tillimpligt. Det ska

vidare tydligt framga varfor just denna leverantor dr den enda som kan

utféra uppdraget. Vidare skriver Konkurrensverket att enligt EU-

domstolens fasta rittspraxis (se bl.a. C-157/06 Kommissionen mot Italien)

ska alla undantagsbestdmmelser tolkas restriktivt. Bevisbordan for att ett

undantag &r tillimpligt ligger hos den upphandlande enheten.

vill slutligen hinvisa till Forvaltningsrittens i Luled dom i mal
nr 2166-11 mellan Luled kommun och Konkurrensverket géllande otilldten
direktupphandling. Luled kommun valde en tidigare leverantor istdllet for
att utannonsera avtalet/tjansten och forvaltningsritten utdémde da ett vite

pa 100 000 kr for Luled kommun. I domen framkommer bl.a. féljande.

”Savdl unionsrdtten som den svenska lagstiftaren betraktar otilldtna di-
rektupphandlingar som en av de allvarligaste overtrddelserna inom upp-

handlingsomrddet .

”Av forarbetena framgdr att det dr den upphandlande myndigheten som
har bevisbordan for att sGdana omstdndigheter foreligger som medger

direktupphandling (se prop. 2001/02:142 s. 99) .

”Konkurrensverket har i sin ansokan sdrskilt framhdllit att dven om en
myndighet tar in anbud frdn andra leverantirer kan detta inte ersdtta den
konkurrensutsdtining som en annonserad upphandling innebdr ddr alla

potentiella leverantirer bereds majlighet att delta.”
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Landstinget

Landstinget hévdar utifrdn vad som uppgivits i mélet och till férvaltnings-
ritten ingivna handlingar att upphandlingen genomf6rs med iakttagande av
LOU med tillimpning av den undantagsbestimmelse som anges i 4 kap. 5
§ i ndmnda lag. Framtidens US &r Landstingets enskilt storsta nybyggnads-
satsning. Landstingets 6nskemal med den konst som ska finnas pd Framti-
dens US framgdr av det konstprogram som tagits fram. Detta inbegriper en
analys och beskrivning av konstens roll i rumsfunktionsplanering i en
sammansatt och framétblickande bemérkelse, om konst som en sjukhus-
miljofriga, om konst som kan bidra till att generera konstnirlig kvalitet,
motesplatser och skapa unika vérden. Konsten ska bidra till att skapa en
identitet och ett mervérde for Framtidens US som inte enbart &r visuellt
tilltalande utan som &r dynamiskt och integrerat i den pigdende byggpro-

cessen och pé sd sitt mera hallbart dver tiden.

Landstinget har f6r upphandlingen tillsatt en sakkunnig konstreferensgrupp
for att bedéma projektets forutséttningar och ta stillning till for samman-
hanget relevanta referensprojekt och konstnérskap inom konstomradet, frin
bade internationella och nationella sammanhang. Den sakkunniga konstre-
ferensgruppen har utifrén estetiska, konstnirliga, arkitektoniska, platshisto-
riska och produktionstekniska hinsyn som foljer av anskaffningens sér-
skilda karaktir enats om riktlinjer f6r uppdraget. I upphandlingsforfarandet
har alla konstnérer haft mdjlighet att presentera sig genom att skicka in
presentationsmaterial till Landstinget. Efter presentation och genomgéang
av olika konstnérer har den sakkunniga konstreferensgruppen tagit still-
ning till val av konstnir och konstnérskap som pa ett avgorande sétt skulle
kunna tillgodose de kravspecifikationer pd konst som finns hos bestéllaren.
Inledningsvis presenterades en genomgang av ett omfattande antal refe-
rensprojekt och konstnérskap, direfter gjordes ett urval av sammanlagt 15

20 konstnérer som diskuterades i varje delprojekt. I nésta steg har den sak-
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kunniga konstreferensgruppen i dialog med arbetsgruppen for konst enats
om att tre konstnirer ska fi arbeta vidare. Dessa konstnirer, som av den
sakkunniga konstreferensgruppen bedomts vara kvalificerade och intres-
santa mot bakgrund av uppdragets sérskilda karaktir, har erbjudits att ut-
fora skissuppdrag. Efter bedomning av inldmnade skissforslag och efter
samrdd med och godkénnande av Landstinget, avser den sakkunniga refe-
rensgruppen att, pd basis av konstnérliga bedomningar och estetiska hén-

syn, erbjuda de utvalda konstnérerna uppdrag.

Eftersom det vid upphandling av konst framst ror sig om en estetisk be-
domning som ligger till grund for valet av leverantor, foreligger svarighet-
er med att avgodra om ett anbud dr ekonomiskt mer férdelaktigt 4n ett annat
om ett oppet forfarande med anbud skulle tillimpas. Huruvida det finns ett
likvérdigt konstverk kan inte bestimmas annat &n utifrdin myndighetens
subjektiva uppfattning. Med anledning dirav maste tillvigagéngssattet att
Landstinget forst bestimmer utifrdn ett urval av konstnéirer vilka konstna-
rer som kan komma ifriga som leverantorer accepteras. Nér sé har skett
kan konstverket endast levereras av denna konstnér. Landstinget anser sa-
ledes att undantagsregeln i 4 kap. 5 § 2 LOU medger Landstinget att upp-
handla konst utan att dessforinnan publicera ett meddelande om upphand-
lingen. Landstinget anser att det tillvigagangssétt man anvint vid upphand-
ling av nu aktuell konst f6ljt de grundlédggande principerna om icke-
diskriminering, likabehandling, 6msesidigt erkinnande, proportionalitet

och transparens.

Med anledning av att konstprojekten &r direkt lankade till byggprocessen
och byggentreprenad genom att de 4r integrerade i och inplanerade i tidigt
skede i den framvéxande nya arkitekturen, krévs att den konstnérliga insat-
sen planeras mycket tidigt i byggprocessen for att mdjligheten till bygg-

nadsintegrering av konstverket inte ska g férlorad.
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Med tanke pé att Landstinget satsar flera miljoner kronor pé gestaltnings-
uppdrag i nya ldnssjukhuset ska dessa skattemedel anvindas pa bista sitt
genom att man utannonserar gestaltningsuppdragen for att fa fram bésta
mojliga anbud/forslag till miljogestaltning. Flera kommuner och landsting
anvénder sig av projekttivlingar eller urvalsupphandling enligt LOU, som
exempel kan nimnas Stockholms landsting, SL, Region Skéne, Vistra G6-
talands ldn samt G6teborgs kommun. Dér &r det klart att utannonsering
géller i forsta hand och skulle det finnas skil att gora undantag ska detta
dokumenteras och bevisas mycket noggrant. Det &r vanligtvis s att alla
kommuner och landsting som bestiller storre gestaltningsuppdrag tillsétter
en konstkommitté (partsammansatt) dér olika expertis ingér eller sakkun-
niga samt att det finns ett konstprogram for detta. Detta oavsett om forfa-
randet sker genom annonsering eller inte. Det dr alltsd inget unikt med den
arbetsgrupp som tillsatts av Landstinget i forevarande fall. Det framgér inte
alls varfér man har valt en konstnér som konstkonsult eller hur man upp-
handlat denna tjanst. Det framgér inte heller om denne konstkonsult kan
anses vara opartisk i sitt forhdllande till inblandade konstnérer och presum-
tiva uppdragstagare. Det &r oklart vilken relation konstkonsulten har till de
konstnérer som handplockats f6r uppdrag. Konstkonsulten 4r medlem av
konstnérsforeningen ALKA i ldnet och det &r troligtvis darifrén man in-
hamtat ett antal konstnérer som fétt anmdla sitt intresse for uppdrag. Ingen-
ting i den beskrivning som Landstinget anfor ger stod for beslutet att inte
konkurrensutsitta eller utannonsera gestaltningsuppdragen. Landstinget
beskriver inte heller varfér man hinvisar till en paragraf som ger stod for
att handplocka konstnérer istéllet for att f6lja huvudregeln om utannonse-
ring. Vidare uttalar Landstinget att alla konstnérer haft méjlighet att pre-
sentera sig genom att skicka in presentationsmaterial, vilket inte &r korrekt.
Ingen Oppen utannonsering har skett i férevarande fall (ingen projekttév-

ling). Det framgdr tydligt i Landstingets yttrande att man 6verlamnat &t
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konstkonsulten att handplocka namn till olika uppdrag. Landstinget fram-

héller dessutom att man har gétt igenom ett omfattande antal referenspro-

jekt och att konstkonsulten presenterade 15 20 konstnérer, men det fram-

gdr inte hur man hittat dessa konstnirer eller pa vilket sitt dessa konstnérer

inbjudits. I yttrandet framkommer darut6ver att Landstinget forst bestdm-

mer utifrdn ett urval av konstndrer vilka konstnérer som kan komma ifréga

som leverantorer, men Landstinget hinvisar inte till nigot underlag for

varfor just dessa konstnédrer och inte andra fatt chansen att visa upp sig.

anser att Landstinget brutit mot de grundldggande principerna i
LOU och dé framst mot principerna om ickediskriminering, likabehandling
och transparens. Det &r uppenbart att handplockningen av uppdragstagare
legat helt pd konstkonsulten och ingen annan. Varken brukare eller an-
stillda har haft mojlighet att bredda upphandlingen eller 1ata utannonsera
gestaltningarna. Landstinget hénvisar till att det framforallt 4r en estetisk
fréga att avgora vilka konstnirer/gestaltningar som ska bestéllas. Det &r
givetvis sd, men det dr inte enbart en estetisk bedomning utan utvérde-
ringskriterierna ska som regel viktas inbordes. Beddmningen handlar &ven
om miljopaverkan, héllbarhet, teknisk funktion och ekonomi dér priset har

en viktning om 30 procent.

I Landstingets konstprogram finns rubriken “Riktlinjer fér uppdraget”, déar
man i forsta stycket har kopierat tre meningar frin Statens konstrads skriv-
ningar till férvaltningsrétten i Stockholm. Det &r ord som estetiska, konst-
ndrliga, platshistoriska och produktionstekniska hdnsyn samt anskaffning-
ens karaktdr. Dessa meningar har dock ingen betydelse for vilken upp-
handlingsmetod som man anvinder. Detta dr ndgot som borde funnits med
i ett forfrigningsunderlag for en korrekt upphandling med utannonsering,
men Landstinget har inte tagit fram nigot forfrdgningsunderlag. Lands-
tinget har stillt upp en s.k. kravspecifikation for val av konstndr som man

uttrycker det. Inget i den uppstéllningen ger dock Landstinget ritt att di-
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rektupphandla gestaltningsuppdragen. Det finns inget som séger att just de
tre konstnérer som Landstinget véljer 4r de enda som kan utfora gestalt-
ningsuppdragen. Kravspecifikationen &r mycket allmént héllen och det

skrivs om bl.a. hdllbart material, platsens identitet, vdcka tankar och idéer,

associera till liv, intressant och i6gonfallande.

Principerna om varors och tjdnsters fria rorlighet enligt Romfordraget for
skapandet av en inre marknad hindrar de upphandlande enheterna att ta

nationella, regionala och lokala héinsyn vid upphandlingar. EU-domstolen
har ocksi i ett antal domar behandlat frigan om sirbehandling av geogra-

fiska skél och funnit att detta forfarande strider mot férdraget.

Konkurrensverket har uttalat att marknadsekonomin bygger pé att det finns
konkurrens mellan féretag pd marknaden. Konkurrensen stérker det
svenska néringslivets formdga att hdvda sig pd internationella marknader
och stimulerar en béttre anvindning av samhéllets resurser. For att kunna
utnyttja de konkurrensmojligheter som finns och for att det ska ske pa lika
villkor krévs ett klart och tydligt forfrigningsunderlag. Detsamma f6ljer av
principen om forutsebarhet och 6ppenhet i unionsrétten. Férfrdgningsun-
derlaget bor vidare s 1&ngt som mojligt 6ppna for konkurrens och far en-
ligt LOU inte riktas mot en viss leverantor. Vad géller skyldigheten som
foreligger for en upphandlande enhet att undersoka och tillvarata den kon-
kurrens som kan finnas mellan leverantorer inom och utom landet &r det
rimligt att man fors6ker anpassa anbudsgivarkretsen efter upphandlingens
storlek och karaktér. Detta innebér att ju storre vérde upphandlingen repre-
senterar desto mer angeléget dr det att vinda sig till ett stérre antal potenti-

ella anbudsgivare.

Slutligen hinvisas till Orebro lins landstings skrivelse till Konstnérsfor-
bundet Alliansen, daterad den 3 juni 2010, dér landstinget uttalar f6ljande.

”Det foreligger inga skillnader vid upphandling av konst férutom konkreta
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upphandlingstekniska fragestillningar. Regeringsrittens (Hogsta forvalt-

ningsdomstolen) dom som kommande réittsmedel &r vil kénda for upp-

handlingsenheten”.

Landstinget

har i yttrande ifrgasatt hur Landstinget har upphandlat den
konstkonsult som deltagit i urvalet av konstnérer f6r Framtidens US.
Landstinget kan konstatera att den frdgan inte omfattas av nu aktuell prov-
ning eftersom den tjénsten inte ingdr i upphandlingen av konst, utan i en

tidigare genomférd upphandling géllande arkitekttjanster.

Det faktum att deltagare i den sakkunniga referensgruppen dr medlemmar i
olika konstnarsforeningar har av Landstinget inte beddmts utgdra nigon
javsituation. Det finns ett antal olika konstnérsforeningar i landet som har
olika inriktning. Allt ifrén ateljéféreningar, dir medlemskapet innebdr till-
gang till en eller flera gemensamma ateljéer, till fackliga féreningar som
bistdr med rdd och st6d till konstnirer i olika sammanhang. Konstnarsfor-
eningen ALKA i Link6ping dr en ateljéférening. Landstinget har i nu aktu-
ell upphandling inte vint sig till nigra konstnérer alls for att efterfrdga pre-
sentation, och det finns heller inte nigra Ostg6takonstnirer som har valts ut
for skissuppdrag. Landstinget tillbakavisar séledes pastdendet att upphand-
lingen skulle ha genomforts pé ett sétt som gynnat lokala konstnédrer och

dédrmed brutit mot de grundldggande reglerna i LOU.

Landstinget vitsordar att nigon annonsering av upphandlingen inte har
gjorts. Det undantag som Landstinget dberopar géllande konstupphand-
lingen géller dock méjligheten att anvinda forhandlat forfarande utan an-
nonsering. Nigot annat undantag gillande konstupphandlingar finns inte.
Att upphandlingen inte annonseras innebér enligt Landstinget inte att den

upphandlande myndigheten inte pa andra sitt kan tillvarata konkurrensen. I
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nu aktuell upphandling har det inte inneburit att ndgon sérskild konstnér
eller grupp av konstnérer har uteslutits frin mojligheten att delta i upp-
handlingen. Av Landstingets konstprogram framgar hur den sakkunniga
konstreferensgruppen har bedomt ett stort antal konstnéarer utifran den
kravspecifikation som framtagits for konsten vid Framtidens US. Lands-
tinget anser sig ha tillvaratagit konkurrensen pa det sitt som krévs enligt

LOU.

Landstinget har vid urvalet av konstnérer till Framtidens US tagit del av
konstpresentationer som ldmnats till Statens konstrad, utstdllningar pa gal-
lerier samt presentationer som skickats direkt till Landstinget. Statens
konstrdd bedriver verksamhet uppdelat pa tre verksamhetsgrenar. Konst-
nérlig gestaltning av den gemensamma miljon som innefattar byggnadsan-
knuten konst, samverkan om gestaltning av offentliga miljoer och konstan-
sokningar (myndigheternas ansdkan om konstkollektioner). Férmedling
som innefattar konstpedagogik, press/media, publikationer och webb samt
tillsynsverksambhet i enlighet med forordning SFS 1990:195 om vérd av
statens konst. Till Statens konstrad lamnar konstnérer som har intresse av
offentliga uppdrag intresseanmélningar som bevaras och finns tillgéngliga
for de offentliga aktdrerna, t.ex. kommuner och landsting. I konstnérsvarl-
den &r detta forfaringssitt vél ként och ett mycket stort antal konstnérer
finns presenterade vid Statens konstrdd. De intresseanmélningar som lam-
nas in &r omfattande och beskriver pé ett tydligt sitt konstnérens inriktning
och kompetens. Landstingets bedomning 4r att de intresseanmélningar som
ldmnas till Statens konstrdd &r likvérdiga de som ldmnats direkt till Lands-

tinget.

Vad avser det anfort om viktning konstaterar Landstinget att
det i LOU inte finns nigra krav pé vilka utvarderingskriterier en upphand-

lande myndighet ska anvinda eller hur dessa ska viktas inbordes.
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Nir det giller forfrigningsunderlag har Landstinget tidigare pekat pa att en
kravspecifikation finns framtagen for konst till Framtidens US och det &r
den som anvints vid bedomning av vilka konstnirer som ska tilldelas
skissuppdrag. Landstinget menar att den presentation av konstnérer som
finns pé Statens konstrdd och de intresseanmilningar som ldmnats till
Landstinget i sig beskriver den aktuella konstnidrens kompetens och inrikt-
ning. Det faktum att ndgot sedvanligt férfrdgningsunderlag inte finns fram-
taget medfor enligt Landstinget inte att Landstinget brutit mot kraven pé
likabehandling eller transparens, eftersom branschen fungerar s att presen-
tationerna inte &ndras utifrén uppdragens utformning utan varje konstnér
har sin kompetens och inriktning oavsett vad som efterfrigas i det enskilda
fallet. Den konst som é&r aktuell i denna 6verprévning ar s.k. byggnadsan-
knuten konst. Det ror sig alltsé inte om fristdende konstverk och skulpturer
utan kan handla om att utforma en del av markytan, sittfunktioner, del av
fasad eller liknande i samband med en ny- eller ombyggnation. Konstnéren
jobbar i dessa fall med sina skisser parallellt med byggprojektet, och utan
att i borjan veta exakt hur projektet kommer att se ut. Darfér méaste konst-
néren viljas ut utifrdn de grundldggande forutsittningarna for platsen samt
aktuell kravspecifikation, men utan att den aktuella platsen é&r slutligt be-
skriven. Det dr inte mojligt att genomfora ndgon tévling eller annonsera om
fardiga skissuppdrag nér projektet startar eftersom inte ens den upphand-
lande myndigheten vet exakt hur den slutliga utformningen kommer att bli.
Nir skissuppdragen ér klara beslutas om utférandekontrakt ska tecknas. Av
de fem konstnérer som tilldelats skissuppdrag har ett skissuppdrag &nnu
inte paborjats, ett genomfort skissforslag avvisats, tva skissforslag dr god-

kinda och invintar utférandekontrakt.

Landstinget erkédnner att man inte f6ljt lagen nér man valt att inte f6lja hu-

vudprincipen om utannonsering — konkurrensutséttning nér dessa omfat-
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tande och pékostade gestaltningsuppdrag har handlagts. Landstinget har
istéllet valt handplockning eller direktupphandling genom en konsult. In-
synen i denna verksamhet &r obefintlig for presumtiva uppdragstagare och
egenforetagande konstnérer. Att Landstinget pastar sig ha tillvaratagit kon-
kurrensen nér man valt att inte utannonsera ar obegripligt, eftersom det
bésta sittet att frimja konkurrensen ér att ha en 6ppen upphandling dér alla
leverantorer behandlas lika. Det &r mycket anmérkningsvirt att se att

~ Landstinget, istéllet for utannonsering, har valt att kontakta Statens

konstrdd nér man soker leverantorer. Det &r naturligtvis mycket provoce-
rande for de flesta yrkesut6vande konstndrer som soker uppdrag att Lands-
tinget springer till den statliga myndigheten Konstrddet och tror att man
hittar de bésta leverantorerna dér. Landstinget patalar att hos Statens
konstrdd lamnar konstnérer som har intresse av offentliga uppdrag in in-
tresseanmélningar som bevaras. |l ifr3gasitter varfor Landstinget
inte istdllet vénder sig till de regionala konstnérscentra som &r uppdrags-
formedlingar for aktiva konstnérer. Vad avser det faktum att Konstradet tar
emot intresseanmilningar s utgor inte detta en upphandling. Det &r inte
ndgot som Konstradet ar forpliktigat att vidarebefordra. Han sjélv och flera
andra yrkeskonstnidrer har skickat in intresseanmélningar under de senaste
30 aren utan att Konstradet har hort av sig. Han anser att det &r tydligt att
Landstinget brutit mot bl.a. kraven pé likabehandling och transparens.
Landstinget anfor felaktigt att det inte skulle vara mdjligt att genomfora
ndgon tévling eller annonsera om firdiga skissuppdrag nir projektet startar.
Han hénvisar till de storre konstupphandlingarna som gors/gjorts av SL,
Stockholms léns landsting, Vistra Gotalands regionen, Goteborgs kom-
mun, Vistmanlands landsting, Jénkopings kommun, Orebro lins landsting
m.fl. Ddr gors alltid 6ppna upphandlingar (urvalsupphandling/projekt-
tivling) dér steg ett dr att alla leverantdrer inbjuds genom annonsering att
inkomma med intresseanmaélningar och steg tva ér att ndgra av leveranto-
rerna (konstnérerna) erbjuds, mot ersittning, att komma in med skissfor-

slag.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Lagtext

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pd ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 4 kap. 1 § LOU framgér att vid offentlig upphandling ska 6ppet eller
selektivt férfarande anvéndas. Forhandlat forfarande med eller utan férega-
ende annonsering far dock anvindas under de forutsittningar och pa det

sdtt som angesi2 9 §§.

Enligt 4 kap. 5 § 2 LOU fér en upphandlande myndighet anvidnda forhand-
lat forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader, varor och tjénster om det som ska upphandlas av
tekniska eller konstnarliga skél eller pd grund av ensamritt kan fullgoras

av endast en viss leverantor.

Av 16 kap. 6 § LOU framggar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon an-
nan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
Framtidens US Konstprogram
I dokument med detta namn har angetts foljande. Alla konstnérer har moj-

lighet att presentera sig genom att skicka presentationsmaterial till Lands-

tinget. Dessutom har lénets konstnérer erbjudits mojligheten att presentera
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sig vid en dag pa@ Norrkdpings konstmuseum som anordnades i samarbete

mellan Landstinget, museet och Statens konstrad.
Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning.

Forhandlat forfarande utan foregiende annonsering vid tilldelning av kon-
trakt som avser konstnérliga tjanster fir endast anvéindas om forutsittning-
arnai4 kap. 5 § 2 LOU é&r uppfyllda.

I forevarande mél ska Landstinget kopa konstnérliga gestaltningsuppdrag
till byggnationen av Framtidens Universitetssjukhus. Det dr sdledes fraga
om en offentlig upphandling som ska goras i enlighet med LOU. Lands-
tinget har i den aktuella upphandlingen tillimpat undantagsbestimmelsen i
4 kap. 5 § 2 LOU och eftersom det &r friga om ett undantag ankommer det
pa den upphandlande myndigheten att visa att forutséttningar for undanta-

get foreligger (jfr RA 2009 not. 134).

Landstinget har i mélet gjort gillande att d& det vid upphandling av konst
framst ror sig om en estetisk bedémning sa foreligger svarigheter med att
avgOra om ett anbud &r ekonomiskt mer fordelaktigt &n ett annat om ett
Oppet forfarande med anbud skulle tillimpas. Vidare anfér Landstinget att
det i aktuell upphandling 4r friga om s.k. byggnadsanknuten konst vilket
innebér att konstnéren arbetar med sina skisser parallellt med byggpro-
jektet och utan att i borjan veta exakt hur projektet kommer att se ut. Dér-
for maste konstnéren véljas ut utifrin de grundldggande forutsittningarna
for platsen samt aktuell kravspecifikation, men utan att den aktuella platsen
ar slutligt beskriven. Det dr darfor enligt Landstinget inte mdjligt att ge-
nomf6ra ndgon tidvling eller annonsera om firdiga skissuppdrag nér pro-
jektet startar eftersom inte ens den upphandlande myndigheten vet exakt

hur den slutliga utformningen kommer att bli.
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I Kammarrittens i Géteborg dom den 3 december 2008 i mal nr 5353-08
uttalar réitten att det vid upphandling av konstnérliga tjénster foreligger
speciella forhallanden pé sé sitt att det kan vara estetiska bedomningar
som fér en avgérande betydelse for valet av leverantdr. Trots detta ger la-
gen enligt kammarrétten inte utrymme for att generellt undanta upphand-
lingar av konstnirliga tjénster fran kravet pd konkurrensutséttning enligt
LOU. Frigan om konkurrensutsittning genom annonsering inte behover
ske méste sdledes bedomas fran fall till fall. Avgérande for om undantaget
i 15 kap. 5 § 3 (nuvarande 4 kap. 5 § 2) far tillimpas 4r enligt kammarrét-
tens mening att det ror sig om en specifik situation dér det som ska upp-
handlas av tekniska eller konstnérliga skal eller pd grund av ensamrétt end-
ast kan levereras av en viss leverantor. Det méste sdledes rora sig om en
konstnirlig tjdnst som av olika anledningar endast kan utforas av en viss
leverantor och ingen annan. Det maste vidare pd ndgot sétt framga varfor

just denna leverantor dr den enda leverant6r som kan utféra uppdraget.

Mot bakgrund av vad som framkommit i mélet finner férvaltningsratten att
Landstinget inte har visat att forutséttningarna for att tillimpa 4 kap. 5 § 2
LOU ir uppfyllda. Det kan inte anses framga att de aktuella gestaltnings-
uppdragen skulle ha sddana sirskilda kravspecifikationer att endast viss
konstnér kan utféra dem. Rétten anser att det i forevarande fall varit moj-
ligt att annonsera ut gestaltningsuppdragen for att sedan utifrin inkomna
intresseanmélningar vélja ut ett antal konstnédrer som far komma in med
skissforslag i ett senare skede av byggprojektet. Landstinget har dirmed
handlat i strid med LOU nér det underlétit att annonsera. Under forfarandet
har Landstinget dessutom vént sig till konstnarer frdn ett geografiskt av-
grinsat omrade, Ostergdtlands lin, ndgot som ocksa fir anses ofdrenligt
med LOU. Det faktum att Landstinget har brutit mot bestimmelserna i
LOU pé angivet sitt kan anses ha medfort eller komma att medfora att
lidit eller kommer att lida skada. Det finns ddrmed skl for in-

gripande enligt 16 kap. 6 § LOU.
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Ritten har i forevarande situation att vélja mellan att upphandlingen ska
goras om eller rittas (jfr RA 2005 ref. 47). Eftersom felen har paverkat
upphandlingens konkurrensuppstkande skede &r en réttelse inte mojlig och

upphandlingen ska darfor gbras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

M/ nus Wickstrom

Foredragande har varit Andrea Ritzer.




Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonkdping, Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Ovcrklagandct ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
férekommer till ndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skl att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningstrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammatritten varfr man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis f6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nédgon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
satskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmél anmaila
indringen till kammarritten.

I mél om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgérande far inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna, :

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
foérvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU






