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YRKANDEN M.M.

Kulturniimnden i Stockholms stad, Stockholm konst (Stockholms stad)
tecknade den 22 oktober 2015 ett avtal med ||| ¢iande
utférande av konstnérlig gestaltning av Nybohovsbacken 1 Stockholm (dnr

3.2/4287/2011).

- yrkar att upphandlingen ska goras om och att férvaltningsratten
ska overprova avtalets giltighet samt att forvaltningsrétten ska inhdmta ett

forhandsavgorande fran EU-domstolen. Till stod f6r sin talan anﬁir-

b2 foljande.

Direktupphandlingar omkring 10 miljoner kronor har genomforts av Stock-
holm konst under 2015. Stockholm konst har inte rétt att generellt undanta
alla offentliga gestaltningar fran kravet pa utannonsering. Starka skal talar
for av Stockholm stads val av direktupphandling som upphandlings-
forfarande ar olagligt. Bade EU-domstolen och kommissionen har konstate-
rat att undantaget fran annonseringsplikten ska tillimpas restriktivt. EU-
domstolen har dven konstaterat att den som avser att aberopa undantags-
bestaimmelsen har bevisbordan for att det foreligger sadana sarskilda om-
standigheter som motiverar att ett undantag gors. EU-domstolen har dnnu
inte provat tillampningsgrunden “konstnarliga skal”. Trots Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgorande RA 2008 ref. 79 har forvaltningsritten och
kammarratter sedan dess behandlat fragan om myndighets ritt till undantag
och direktupphandling vad avser konstgestaltning, och da beslutat att den
aktuella myndigheten maste géra om sin upphandling eftersom man avstatt
fran kravet pa utannonsering i enlighet med huvudprincipen i lagen

(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.

En upphandlande myndighet ska besluta om riktlinjer fér anvandning av
direktupphandlingar. Stockholms stad struntar i denna regel. Stockholm

konst har inte en enda gang lagt fram sadan bevisning dar man kan presen-
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tera att det bara ar den tillfragade konstndren som kan utfora det aktuella

uppdraget.

I detta drende har Stockholms stad inte f6ljt regelverket som ska syfta till att
tillvarata konkurrensen. Protokoll fran projektméten ldggs inte ut pa hem-
sidan utan gar bara att bestélla via e-post eller som vanligt brev. I protokoll
fran projektméten gar inte heller att 14sa sig till hur upphandlingsprocessen
gar till, nér den startar och nér den slutar. Stockholm konsts bestéllningar av

gestaltningsuppdrag ar inte transparenta.

I Stockholm konsts protokoll fran den 3 november 2011 framgar bl.a. att
konstkonsulten_ presenterat fyra konstnarer fér samrads-
gruppen. Det framgar inte hur dessa handplockats, om internt arkiv anvands
eller varfor Stockholm konst inte utannonserar enligt huvudregeln. Det ar
inte bevisat att || || | | | |  JENNEE i den enda konstnaren som kan utfora
uppdraget, inte heller om ensamritt eller komplettering av tidigare gestalt-
ning. Inget 1 kravbeskrivningen sager att uppdraget endast kan utforas av en
enda konstnir eller att det handlar om ensamritt, utan det framstar som att
ett flertal konstnédrer kan konkurrera kring denna kravbild. Stockholms stad
har inte uppfyllt forutséittningarna for tillampning av undantaget fér konst-

narliga skal.

Stockholm konst har inte utannonserat gestaltningsprojektet, vilket skulle ha
gett ett storre urval av leverantorer att ta stillning till. Han ar i huvudsak
yrkesverksam konstnér, bildkonstnar och grafiker med eget foretag. Han ér
leverantor, antingen som foretagsstillare eller i samarbete med annan leve-
rantor. Da otillatna direktupphandlingar av EU-domstolen utpekas som den
enskilt mest allvarliga 6vertradelsen av upphandlingslagstiftningen, ligger
néra till hands att dra slutsatsen att lagstiftaren presumerat att skada alltid
foreligger vid otillaten direktupphandling, om inte for nagon enskild leve-

rantor sa i vart fall for marknaden i stort.
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Stockholms stad anser i forsta hand att talan ska avvisas for att |||
inte uppfyller kriterierna for att vara en leverantdr i LOU:s mening i for-
hallande till den aktuella upphandlingen. I andra hand anser Stockholms
stad att ansokan om Overprovning av upphandlingen ska avvisas pa grund av
att avtal tecknats den 22 oktober 2015, samt bestrider att avtalet ska ogiltig-
forklaras da Stockholms stad inte brutit mot de grundldggande principerna
eller mot ndgon annan bestammelse i LOU. Till stod for sin talan anfor

Stockholms stad bl.a. féljande.

For att talerétt ska foreligga kravs att den som ansoker om Gverprévning har
stdllning som leverantor i den mening som avses i 2 kap. 11 § LOU. For att
- ska kunna anses vara en leverantor och darmed taleberattigad
enligt LOU krédvs att han pa ett konkret sétt forklarat att han tillhandahaller
eller har formaga att tillhandahalla varor och tjanster pa den for upp-
handlingen aktuella marknaden, kan utféra prestationen och darigenom visat
att han har ett berattigat intresse av att tilldelas kontraktet. Av -
hemsida och intresseanmailan framgar att han utfor malningar pa végg och
duk samt har utbildning i maleri och litografi. Han besitter inte sadana kun-
skaper som kravs for utforande av de komplexa konstnérliga gestaltningar
som upphandlats i det nu aktuella fallet. Han ar saledes inte heller verksam
pa den marknad som upphandlingen avser och kan inte heller utfora den
prestation som upphandlas. Han kan darfor inte anses uppfylla kriterierna
for att vara en leverantor i LOU:s mening i forhallande till den aktuella upp-

handlingen.

I Stockholms stad géller den sa kallade enprocentsregeln som innebér att en
procent av byggprojektkostnaden vid om-, till- och nybyggnation i kommu-
nens egen regi ska avsittas for konstnarligt gestaltningsarbete. Arbetspro-
cessen inleds da bestdllaren kontaktar Stockholm konst med en forfragan
om gestaltningsarbete enligt enprocentsregeln. Om parterna finner det moti-
verat att arbeta aktivt med konsten tillsdtter Stockholm konst en konstnérlig

projektledare. For projektet tillsétts en samradsgrupp som alltid har en majo-
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ritet konstnarligt sakkunniga och, om projekten 6verskrider S00 000 kr,
ocksa tva politiker ur Stockholms konstrad. Detta garanterar en 6ppen och
demokratisk insyn i projekten. Graden av 6ppenhet &r mycket hog och det
star envar fritt att anmaila intresse for offentliga konstgestaltningsuppdrag.
Stockholm konst anvénder ett dubbelt sokforfarande genom dels genom
hemsidans annonsering, dels de konstnarliga projektledarnas samlade erfa-
renheter och kontaktnat. Stockholm konsts tolv projektledare, elva konstna-
rer och en specialistutbildad konstcurator representerar tillsammans bade

bred och djup konstnéarlig kompetens.

Stockholm konst kontaktades i enlighet med enprocentregeln redan 2011 av
Stadens Exploateringskontor i samband med forestaende stadsutveckling av
Nybohovsbacken. Stockholm konst tillsatte i enlighet med sin arbetsmetod
och i samrad med bestéllarna som konstnérlig projektledare _
., som har gedigen erfarenhet som utévande konstndr och mangarig
konstnérlig projektledare. Vidare tillsattes och en samradsgrupp med repre-
sentanter fran bestdllarna, konstnarligt sakkunniga arkitekter varav en land-
skapsarkitekt, samt tre konstnérligt sakkunniga fran Stockholm konst. Ef-
tersom budgeten for projektet forvantades 6verskrida 500 000 kr ingick
ocksa tva politiker ur Stockholms konstrad i samradsgruppen. Den konst-
nérliga projektledaren inledde, efter arbetsméten med Expolaterings-
kontoret, arbetet i dialog med dess projektledare och déri fanns en 6nskan
om en konstnarlig gestaltning av den nya strakbildningen i omradet. Nybo-
hovsbacken inbjuder till ett flertal konstnérliga gestaltningsmgjligheter och
den kuperade omgivningen utgér ett komplext sammanhang. Omradet kra-
ver nagot som binder samman den dramatiska topografin. Det fanns tidigt
ett onskemal om att se en identitetsmarkor mellan det Gvre och nedre om-
radet, nagot som &r lekfullt och energigivande for omradets barn i deras vig
fran skolan upp till lekplatsen, och att etablera ett samband mellan skola och
trappa. Den eftersokta konsten skulle kunna forstirka strakbildningar och

skapa nya platser, verka for integration och skapa identitet i omradet.
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I <o de et konstnirsurval efter en noggrann analys av plat-

sen och dess behov, funktion och estetik. Av kravspecifikationen framgar att
den konstnérliga gestaltningen kraver en konstnar med gedigen erfarenhet
samt unika konstnérliga fardigheter, vél synliga i1 det kvaliteten 1 det fardiga,
integrerade verket. Foljande kriterier har anvénts: ett avancerat samtida
konstnérligt uttryck, dokumentation av tidigare utférda konstverk och ge-
nomforda komplexa konstprojekt, kunskap om material och férmaga att
genomfora hallbara tekniska l6sningar, erfarenhet att med konst forhalla sig
till en specifik kontext, erfarenhet av samarbete med andra inom projekt och
med bibehallen hég konstnérlig kvalitet, samt att konstnarskapet ska kunna
relatera till den aktuella miljon for en tankt helhet. Med denna kravspecifi-
kation har ett urval vaskats fram ur en vidare grupp och fran en stérre
mangd konstnarsmaterial inskickat till Stockholm konst och 1 dialog med
Stockholm konsts tolv konstprojektledare. Till slut valdes fyra konstnéarer
vars sarpraglade uttryck bedomdes gora dem vél lampade for uppdraget uti-
fran analys av platsen och dess behov. Av de fyra ansé’lgs-
I u0ika konstnirliga kvaliteter bast motsvara specifikationen. Hon
gick ut Konsthogskolan 2002 och har sedan dess i ett otal galleri- och mu-
seiutstéllningar i Sverige och utomlands arbetat fritt och poetiskt, inspirerad
av arabisk kultur och ofta lekfullt repetitivt 1 mosaik och i floden med ljud,
ljus och rorlig bild. Hon har i ett antal storre gestaltningsprojekt runt om i
landet visat sig kunna samordna sina konstnarliga visioner 1 ndra samarbete
med arkitekter. Dartill har hon, bl.a. 1 gestaltningen av Uppsala nya konsert-
hus, visat hur en genomférd konstnéarlig gestaltning kan inrymma en prak-
tisk funktion, i detta fall ljus. Efter beslut den 28 februari 2012 bjéds-
_ in att lamna ett skissforslag. Efter en langre skissperiod god-
kdnde samradsgrupen vid beslutsméte den 21 oktober 2015 forslaget och
beslutade att genomf6ra det via ett formellt kontrakt. Grund f6r godkéan-
nande var, forutom verkets konstnirliga kvaliteter, att ||| |GG
beaktat projektets komplexa forutsattningar och med sin prefabricerade gula

ledstang 16st ett antal problem. Ledstangen blir till en gul blixt som ger om-



7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 27505-15
I STOCKHOLM

radet en signalgivare, lar locka barnen till lek och lust under deras vig fran
skola till lekplats, kan integreras i SISAB:s byggnation samt tar pa ett syn-
nerligen intelligent och lustfyllt satt tag i helheten och i betraktarnas 6gon.

I 2 cd sina konstnirliga erfarenheter av liknande pro-

jekt och sina unika bildsprak den mest lampade for uppdraget.

Upphandlingen avser konstnérlig anskaffning av sadan sarskild karaktar att
den motiverat tillimpningen av undantagsbestammelsen om direktupphand-
ling under aberopande av konstnarliga skél och Stockholms stad har tillampat
undantaget med den urskiljning som forutsitts i LOIU och i enlighet med de

gemenskapsrittsliga principerna som upphandlingsreglerna bygger pa.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 6ppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkannande och proportionalitet iakttas.

115 kap. 3 § andra stycket andra meningen LOU anges att direktupphand-
ling far anvéandas i tillamplig omfattning i de fall forutsattningarna for for-
handlat forfarande utan foregaende annonsering som avses i 4 kap. 5 9 §§

ar uppfyllda.

Av 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU foljer att en upphandlande myndighet far
anvinda forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vid tilldelning
av kontrakt om det som ska upphandlas av bl.a. konstnarliga skal kan full-

goras av endast en viss leverantor.

EU-domstolen har uttalat att undantag fran grundlaggande regler i férdraget
ska tolkas restriktivt och att den som avser att aberopa en undantagsbe-

stimmelse har bevisbérdan for att det foreligger sadana sarskilda omstén-



8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 27505-15
1 STOCKHOLM

digheter som motiverar att undantag gors, se mal C-20/01 och C-28/01

Kommissionen mot Tyskland, punkt 58.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i tva avgoranden belyst undantags-
bestaimmelsernas tillimplighet vid upphandling av konst. I RA 2008 ref. 79
uttalas att det rader speciella forhallanden for upphandling av konstnérliga
tjanster. Upphandlingen handlade om en konstnérlig gestaltning i ett kon-
sert- och kongresshus. Kommunen hédnvisade till anskaffningens sérskilda
karaktér och till att det slutliga beslutet foregatts av bedémningar av en
storre krets av konstnérer och att detta urval gjorts av en sarskilt tillsatt sak-
kunnig kommitté. Hogsta forvaltningsdomstolen fann att det aktuella undan-
taget hade tillampats med den urskiljning som forutsatts i LOU i enlighet
med de principer som upphandlingsreglerna bygger pa, varfor upphandling-
en hade genomforts i enlighet med LOU. I RA 2009 not. 134 ansdg Hogsta
forvaltningsdomstolen att det i utredningen var en tamligen tunn uppdrags-
beskrivning déar det endast framgick att den upphandlande myndigheten ville
kopa en konstndrlig gestaltning som skulle utgora ett minnesmarke 6ver
Forintelsens offer. Av uppdraget framgick inte nagra omstandigheter kring
det tdnkta minnesmaérket som skulle kunna gora undantaget tillampligt och

kommunen ansags darfér ha brutit mot LOU.
Forvaltningsrétten gor foljande bedomning.

Den forsta fragan i malet dr om _ ar att anse som leverantor i
LOU:s mening. Enligt 2 kap. 11 § LOU avses med /everantor den som pa
marknaden tillhandahaller varor, tjanster eller utfor byggentreprenader. Le-
verantorsbegreppet bor ges en vid tolkning och forvaltningsrétten anser att
- ar att betrakta som leverantér i LOU:s mening. Hans talan ska

darmed inte avvisas pa denna grund.

Stockholms stad har ingatt avtal med_ om gestaltning av
Nybohovsbacken. Forvaltningsritten kan darfor enligt 16 kap. 6 § andra

stycket LOU inte 6verpréva upphandlingen. - yrkande om att
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upphandlingen ska goras om ska darfor avvisas. Fragan om giltigheten av
avtalet mellan Stockholms stad och ||| I <an daremot provas i
sak. Hérvid anser forvaltningsrétten att det med hénsyn till ovan redovisad
praxis inte ar nodvéandigt att inhdmta forhandsavgorande fran EU-

domstolen, varfor yrkandet om detta ska avslas.

Stockholms stad har redovisat vilka krav och kriterier som angavs i krav-
specifikationen. Stockholms stad har utifran kravspecifikationen valt ut fyra
konstndrer fran en vidare grupp och fran en stérre mangds konstnarsmateri-
al. Stockholms stad har gett in métesprotokoll, vari framgar hur valet av
I (G:siag har forankrats. Stockholms stad har ocksa be-
skrivit de séarskilda 6vervaganden som maste goras nér konst ska laggas till
ett byggprojekt av den omfattning som ér fraga om i detta mal, och de spe-
ciella omstiandigheter som forelegat infor gestaltningen av Nybohovsback-
en. Forvaltningsritten anser att Stockholms stad har visat att undantaget i
15 kap. 3 § LOU har tillampats med den urskiljning som forutsétts i LOU
och i enlighet med de gemenskapsrittsliga principer som upphandlingsreg-
lerna bygger pa. Vad_ har anf6rt och vad som i 6vrigt har fram-
kommit foranleder ingen annan bedémning. _ ansokan om over-

provning av avtalets giltighet ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga (DV 3109/1A LOU).

Anneli Berglund Creutz

Radman

David Munck har féredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6r-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sadan foérhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar

att bedoéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att Overklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. detannars finns synnerliga skiil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind boér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska ind-
ringen utan dr6jsmal anmiilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om provningstillstind,

4. den indnng av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsriitten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for Gver-
klagande av riittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se





