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eller en unik konstnirlig prestation, skapat utifran stadens specifika krav for
den aktuella platsen. Det #r inte mdajligt att 6vertygande visa att inte ndgon
annan konstnir hade kunnat skapa en godtagbar konstnérlig gestaltning pa
den aktuella platsen, men det kan inte heller krdvas. Det hade dock inte varit
mdjligt f6r ndgon annan konstnir att skapa just de specifika konstnarliga
gestaltningar som staden har upphandlat, eftersom de alla utgor unika
konstverk med hdg konstnarlig kvalitet som 4r skapad specifikt for staden
och den plats konstverket ska finnas pa. Valet av konstnér har {6ljt en noga
reglerad process dir de upphandlingsrittsliga principerna har tillimpats med
den urskillning som krévs. De unika konstverkens kvalitet motiverar
tillimpningen av undantagsbestimmelsen i lagen om offentlig upphandling
(2016:1145), LOU, och har varit nédvindig for att uppna syftet med

upphandlingen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Inhiimtande av yttrande fran Konkurrensverket och

forhandsavgorande fran EU-domstolen

Enligt 8 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) ska rétten se till att mélet

blir s& utrett som dess beskaffenhet kriver.

Kammarritten anser, med hénsyn till sakfragan och det som har kommit
fram, att det inte finns behov av att inhdmta yttrande fran Konkurrensverket

eller forhandsavgorande fran EU-domstolen. Yrkandena ska déarfor avslas.

Overprovning av upphandling

Av 20 kap. 6 § andra stycket LOU framgar att verprévning av en
upphandling inte far ske efter att avtal slutits mellan den upphandlande
myndigheten och en leverantsr. Stockholms stad har ingatt avtal med den

utvalda konstniren. Kammarrétten kan darfor inte verprova
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upphandlingen. Yrkandet om &verprévning av upphandlingen ska dirfor

avvisas.

Ogiltigforklaring av avtal

Rattsliga utgangspunkter

Fragan i mélet dr om Stockholms stad har haft rétt att direktupphandla de
aktuella konstnérliga gestaltningarna med hinvisning till att de av
konstnirliga skil endast har kunnat fullgdras av en viss leverantdr i enlighet
med 6 kap. 14 § forsta stycket 1 LOU. Det &r Stockholms stad som har
bevisbdrdan och som alltsd ska visa att forutsittningarna for

direktupphandling &r uppfyllda.

Undantagsbestdimmelsen har sin grund i artikel 31.1 b i Europaparlamentets
och Rédets direktiv om offentlig upphandling!. Motsvarande artikel i det
nya LOU-direktivet?, artikel 32.2 b, har dock fitt en ny utformning. I
artikeln anges bl.a. att direktupphandling far tillimpas f6r offentliga
kontrakt for byggentreprenader, varor och tjdnster om byggentreprenaden,
varorna eller tjdnsterna endast kan tillhandahallas av en viss ekonomisk
aktor pd grund av att syftet med upphandlingen &r att skapa eller forvirva ett
unikt konstverk eller en unik konstnérlig prestation. Ledning f6r hur artikel
32.2 b ska tolkas finns i skilen till direktivet. I skiilstext 50 anges bl.a.
foljande. Undantaget bor begrinsas till fall da det redan fran bérjan star
klart att offentliggdrandet inte kommer att leda till 6kad konkurrens eller
battre upphandlingsresultat, inte minst darfor att det objektivt sett endast
finns en ekonomisk aktér som kan fullgra kontraktet. Detta giller for
konstverk, nér konstnérens identitet i sig avgdr konstféremélets unika art

och virde.

! Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjdnster.

2 Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.
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Artikel 32.2 b har inforlivats i svensk ritt genom 6 kap. 14 § forsta stycket 1
LOU. Kammarriitten anser dock att rittsldget inte har dndrats genom den
nya lydelsen av undantagsbestimmelsen for konstnirlig gestaltning (prop.
2015/16:195 s. 998). De avgdranden som finns p&d omréadet fran tiden fore
det nya LOU-direktivets ikrafttridande dr alltsa fortfarande vigledande for

hur undantagsbestimmelsen ska tillimpas.

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har i tva avgéranden uttalat sig om
undantagsbestimmelsen for konstnirlig gestaltning. I RA 2008 ref. 79
beddmde HFD att undantaget var tillimpligt. HFD uttalade att det rader
speciella forhallanden for upphandling av konstnirlig gestaltning, dér de
estetiska beddmningarna far avgorande betydelse for valet av leverantor.
HFD lade ocksa vikt vid att det slutliga beslutet om val av konstnér hade
foregatts av bedomningar av en stdrre krets konstnérer och att detta urval
hade gjorts av en sérskilt tillsatt sakkunnig kommitté. I ett senare
avgorande, RA 2009 not. 134, bedémde HFD att undantaget inte var
tillimpligt. HED uttalade att uppdragsbeskrivningen var tdmligen tunn och
att det endast framgick att den upphandlande myndigheten onskade kipa en
konstnirlig gestaltning som skulle utgdra ett minnesmérke dver Forintelsens
offer. Kommunen hade enligt HFD presenterat uppdraget pé ett allmént sétt
och inte angivit nigra omstidndigheter kring det tinkta minnesmérket som

skulle kunna géra undantaget tilldmpligt.

Upphandlingar av konstnirlig gestaltning sirskiljer sig fran andra
upphandlingar pa s sitt att det r konstnérliga eller estetiska varderingar
som styr valet av leverantdr. Vid sddana forhéllanden &r det oundvikligt att
den upphandlande myndighetens subjektiva uppfattning om vilken konstnér
som #r bist limpad att utfora ett visst uppdrag till stor del styr valet av
leverantdr. Det kan inte heller kridvas att den upphandlande myndigheten
ska visa att ingen annan leverantor hade kunnat skapa ett likvardigt

konstverk. Detta innebir dock inte att den upphandlande myndigheten fritt
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kan vilja en konstnér for ett visst uppdrag, utan den upphandlande
myndigheten méste fortfarande visa att syftet med upphandlingen &r att
skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller en unik konstnirlig prestation.
Om t.ex. konstnirens specifika uttryckssitt varit avgorande for att den
upphandlande myndighetens 6nskemal och krav med den konstnérliga
gestaltningen ska kunna uppfyllas ligger det enligt kammarrittens
uppfattning néra till hands att upphandlingen haft ett sadant syfte. For att
den upphandlande myndigheten ska lyckas visa att det frhéllit sig pa ett
sadant sétt kan de 6nskemal och krav som den upphandlande myndigheten
stiller pa den konstnérliga gestaltningen inte vara f6r allmént héllna

(RA 2009 not. 134). Det riicker allts inte med en utforlig motivering till ett

visst konstnirsval.

Kammarrdittens bedomning

Stockholms stad har fort fram att det inte varit mojligt for nagon annan
konstnér att skapa de konstnérliga gestaltningarna som den aktuella
upphandlingen avser eftersom konstverken dr skapade specifikt for staden
och de aktuella platserna. Nér en konstnir vil tagit fram ett skissforslag pa
en konstnérlig gestaltning ligger det dock enligt kammarréttens mening i
sakens natur att endast den konstniren kan skapa sitt eget verk (jfr
Kammarrétten i Stockholms avgdranden den 6 december 2018 i mal nr
4063-18 och 4064-18). Detta leder alltsa inte till att undantaget ar
tillampligt.

Stockholms stad har vidare uppgett att staden har tillimpat undantaget f6r
konstnérlig gestaltning eftersom den aktuella upphandlingen avser plats-
specifik konstnérlig gestaltning dér konsten ska samspela med platsen och
verksamheten som bedrivs dér. Att den aktuella upphandlingen avser
platsspecifik konstnirlig gestaltning ér dock enligt kammarrittens mening

inte 1 sig tillrdckligt for att undantaget f6r konstnérlig gestaltning ska vara
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tillimpligt. Aven vid denna typ av upphandlingar méste Stockholms stad

visa att undantagsbestimmelsen ir tillimplig i varje enskild upphandling.

Stockholms stad har beskrivit den konstnirliga gestaltning som staden
onskat upphandla i ett konstprogram. Det dr med utgangspunkt i
konstprogrammet som den sakkunniga projektledaren har valt ut vilka

konstnérer som ska presenteras for den sirskilda samradsgruppen.

[ konstprogrammet beskrivs platsens historiska bakgrund och att tanken &r
att badet ska bli en ny knutpunkt f6r manniskor i de nirliggande
stadsdelarna. Gillande den konstnirliga gestaltningen anges att denna ska
vara platsspecifik och ha utgangspunkt i platsens historiska bakgrund. Nér
det giller konstndren framgér bl.a. att denne ska arbeta i ett samtida
konstnirligt uttryck och uppvisa en hog konstnirlig kvalitét i sitt
konstndrskap. Vidare anges att konstniren ska tillfora ett samtida starkt
konstnirligt och personligt uttryck som ger platsen en tydlig identitet samt
ha formaga att se konsten i ett [angsiktigt perspektiv i dialog med platsen,
badanldggningen och det omgivande landskapet. Det stélls @ven som krav
att konstniren ska folja sikerhetskrav och ha erfarenhet av att arbeta

utomhus, i bestindiga material och i projekt dir manga aktorer ingar.

Kammarritten anser att Konstprogrammet beskriver den aktuella
konstnirliga gestaltningen pé ett mycket allmint siétt. Utdver att denna ska
knyta an till den aktuella platsen stills inte upp nagra andra 6nskemal eller
krav gillande utformningen av den konstnirliga gestaltningen. De krav som
stills pa konstnirens formagor och erfarenheter dr ocksa mycket allmént
hallna. Att en konstnir ska ha erfarenhet av att arbeta utomhus, i bestéindiga
material och kunna f6lja vissa siikerhetskrav dr enligt kammarriéttens
mening naturliga krav att stiilla pa en konstnir som ska skapa ett konstverk i

en utomhusmiljo.
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Kammarrdtten anser sammantaget att Stockholms stads nskemal gillande
den konstnirliga gestaltningen och de krav som staden stillt vid urvalet av
konstnér inte dr tillridckligt specifika for att stadens ska ha visat att syftet
med upphandlingen har varit att férvérva unika konstverk eller unika
konstnirliga prestationer. Undantagsbestimmelsen i 6 kap. 14 § forsta
stycket 1 LOU ér alltsa inte tillimplig. Eftersom Stockholms stad har
genomfort en otilliten direktupphandling ar férutsittningarna for att

ogiltigférklara avtalet som slutits mellan staden och konstniren uppfyllda.

Ansbkan om Sverprdvning av avtalet ska dérfor bifallas och det ingdngna

avtalet forklaras ogiltigt.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 1).

Marie Bjernelius Lundahl ~ Fredrik Fries Stina Nordstrom
kammarrittsrad kammarrittsrad  tf. assessor
ordférande referent

Foredragande jurist i malet har varit Richard Bexelius.
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stkandenas anstkan om 6verprévning av upphandlingen, med yrkandet om
att upphandlingen ska gdras om, kom in till férvaltningsritten efter det att
avtal hade tecknats kan forvaltningsritten inte verprova upphandlingen.

Yrkandet om att upphandlingen ska goras om ska dirfor avvisas.

Yrkandena om inhiimtande av yttrande fran Konkurrensverket och

forhandsbesked fran EU-domstolen

Enligt 8 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) ska riitten se till att malet

blir s& utrett som dess beskaffenhet kriver.

Férvaltningsritten anser, med hinsyn till sakfrégan och det som har kommit
fram i malet, att det inte finns behov av att inhiimta yttrande frin Konkurr-
ensverket eller forhandsavgorande fran EU-domstolen. Yrkandena ska

darfor avslas.

Yrkandet om ogiltighetsforklaringen av avtalet

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § forsta och andra stycket LOU ska en
upphandlande myndighet informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt
eller ingd ett ramavtal. En anbudsinfordran kan géras genom en annons om

upphandling eller en forhandsannons.

I vissa fall medges undantag fran skyldigheten att offentliggéra en upp-
handling. Undantag far, enligt 10 kap. 1 § tredje stycket LOU, géras nir
forutséttningarna att tillimpa bestimmelserna om férhandlat forfarande utan

foregdende annonsering dr uppfyllda (6 kap. 12-19 §§ LOU).

Av 6 kap. 14 § forsta stycket | LOU framgér att en upphandlande
myndighet fir anvénda ett forhandlat foérfarande utan foregéende

annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrattens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden raknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stallet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid f6rhandlingen gav besked om
datum f6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Hur riknar vi ut tiden?

Sista dagen foér 6verklagande 4r exakt 3 veckor frin
den veckodag som tiden bogjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mindagen den 2 mars
gir tiden ut mindagen den 23 mars.

Om sista dagen for 6verklagande ér en helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att éverklagandet kommer in nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphiavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte dverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
6verklagande fortfarande galler.

Nitrmate reglet finns 1 den lag som giller for
mialet, se rutan lingst net pa ndsta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummert.

2. Forklara vatfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammatritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

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

4. Timna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att éverklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in {6
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarratten.

Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Sidatav2

www.domstol.se
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Provningstillstdnd i kammarratten

Nar 6verklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen forst stillning till om
milet ska tas upp till provning.

Kammarratten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att

bedéma om forvaltningsritten domt ratt

utan att ta upp malet.

® Domstolen behéver ta upp malet £6r att

ge andra domstolar vigledning i ratts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns

synnetliga skil att ta upp mdlet av nigon

annan anledning.

Om ni énte tir provningstillstind giller det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaliningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.
lag (2016:1146) om upphandling inom
forsdryningssekrorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pi férsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

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

>

overklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att i

6verklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Sida2av2
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Bilaga &

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Gverklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta
férvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan férhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for overklagande for det allmiinna riiknas dock fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
f=) O p O D o o
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provaingstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstind om
det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns
synnerliga skil till sddan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets
utgang i kammarritten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
detklart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med éverklagande ska innehdilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nds for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skiil som klaganden vill beropa f6r sin begéran om att fi provningstillstdnd

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen for detta

S T

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

DV 681 Formuldir 1








