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YRKANDEN M.M.

Statens Konstrad ingick den 13 oktober 2017 ett avtal med-

-om utférande av konstnérlig gestaltning.

-yrkar dels att upphandlingen ska goras om, dels att
forvaltningsrétten ska ogiltigforklara de avtal om utforande av konstnérlig

gestaltning som Statens konstrad ingétt. Vidare yrkar |y I att
forvaltningsritten inhdmtar ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. Som

skl anfors bl.a. foljande.

Direktupphandlingar far genomforas s& ldnge upphandlingar av samma slag
gjorda under rikenskapsaret inte dverstiger 15 procent av troskelvirdet.
Statens konstrad har inte rétt att enligt LOU generellt undanta alla offentliga
gestaltningar fran kravet pa utannonsering. Undantaget ska anvéndas

restriktivt och séllan enligt EU~-kommissionen.

Samtliga avtal 6verstiger gransvérdet for direktupphandling och skulle
dirfor ha utannonserats av konstradet. Statens konstrad har tecknat avtal
utan féregdende annonsering nér det inte varit tillatet att anvinda
direktupphandling. Inget i de konstprogram, kravbeskrivning som framlagts
av konstrédet redovisar att uppdragen skulle handla om ensamritt eller att
de anlitade konstnérerna ér de enda som kan utfora uppdraget. Inte heller
motiveras varfor myndigheten aterigen viljer direktupphandling, trots de
héga arvodeskostnaderna, eller varfér man anser sig anvénda sig av en
undantagsregel. Forvaltningsrétten ska darfor aven med stod av
tiodagarsfristen ogiltigférklara avtalen eftersom staden underlétit att
informera att avtal slutits med leverantérerna. Det har dirfor inte funnits
mdjlighet for leverantorer att hemstilla om verprévning av de avtal som

tecknats, eftersom myndigheten valt att inte meddela detta offentligt.
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Den upphandlande myndigheten, Statens konstrdd, maste visa att de skl
som anges for att motivera forhandlat férfarande utan annonsering gor det
absolut nddvindigt att kontraktet tilldelas en sérskild leverant6r. Undantaget
fran annonseringsplikten ska tilldimpas restriktivt och endast i undantagsfall.
Undantaget far enbart anvéndas nir myndigheten kan visa att inga
likvérdiga konstverk eller konstnérer existerar. Det framgér inte av
konstridets beskrivning att det handlar om ensamrétt eller att myndigheten

kunnat bevisa att uppdraget inte skulle kunna tilldelas en annan leverantor.

Av konstradets beslutsunderlag géllande projekt Hanaholmen och dess
projektledare framgar bl.a. f6ljande. For det forsta kan konstateras att nér
man tar del av hela 2016 ars kravbeskrivningar 6ver antalet tecknade
kontrakt med uppdragstagare och de som hittills tecknats under 2017, sé&
kommer alltid den aktuelle projektledaren fram till att man ska anvénda sig
av direktupphandling — inte utannonsera gestaltningsuppdraget. Detta &r helt
unikt och gar stik i stdv med samtliga principer i lagen om offentlig
upphandling. Att en myndighet har forutsatt att man inte 6ver huvudtaget
kommer att utannonsera eller konkurrensutsétta ett enda uppdrag, trots att

dessa i de flesta fall 6verstiger 1 miljon kronor.

Gillande det aktuella uppdraget for humanisten pastds att man tittat pa en
mingd olika konstnérliga gestaltningar och gestaltningsformer som underlag
for denna kravspecifikation.” I processen har sérskild uppmérksamhet
riktats mot att finna ett konstnérskap som har en erfarenhet av att arbeta med
skulpturala gestaltningar... Efter all brodtext har man kommit fram till att
endast en konstnér uppfyller den hogt stéllda kravspecifikationen som man
tagit fram. Aterigen pastds att man endast har hittat en enda konstnir som

passar. Inga konkreta bevis for detta finns att ta del av.

Mycket av denna text man publicerat i kravbeskrivningen &r rent allménna

héllningar om att man avser att stélla krav pé kvalitet och erfarenhet m.m.
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Det finns alltsd inga andra tydliga parametrar eller bevisuppgifter som talar
for att den utvalda konstniren dr den enda som man utféra uppdraget, nagot

sadant underlag finns inte i konstradets underlag.

Konstradet har sitt egna “kontaktnét” bl.a. genom samarbetet med
konstkonsulter som man anlitat och det finns dérfor risk for att dessa kan
betraktas som jivig, eftersom man vid samtliga konstprojekt vigrar att
utannonsera och pa sa siitt konkurrensutsitta projekten sa att alla potentiella
leverantorer far mojlighet att inkomma med anbud, och inte stillas utanfor
denna mojlighet. P4 sé sitt begrénsar konstradet alltid konkurrensen, nér
man envisas och pa olika sitt vilseleder forvaltningsrétten med sitt krav om
att gbra undantag mot upphandlingsprinciperna. Konstradet skulle mycket
vil hitta likvirdiga konstverk och konstnarer pa den 6ppna marknaden,
genom information/inbjudan till konstnérssammanslutningar, KC, Skulptor-
forbundet, Konstpool, KRO med flera.

Statens Konstrad anser att yrkandet om att 6verprévning av upphandlingen
ska avvisas och att yrkandet om ogiltigforklaring av avtalet ska avslas. Som

skél anforts bl.a. foljande.

Statens Konstrads arbete med upphandlingen pabérjades fore ikrafttradandet
av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, NLOU, och darfor 4r lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling tillimplig, LOU.

Avtal om skissuppdrag tecknades den 2 februari 2017 och slutligt avtal om
utforande av den konstnérliga gestaltningen ingicks den 13 oktober 2017.
Overprévning av en upphandling far inte ske efter att avtal slutits mellan
den upphandlande myndigheten och en leverantér. Eftersom avtal séledes
har ingatts skah il yrkande om 6verprévning av upphandlingen

avvisas.
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Konstverk och konstnérligt skapande utgér s.k. B-tjanster enligt Bilaga 3 till
LOU. Detta innebér att 15 kap. LOU ar tillimpligt oavsett upphandlingens
vérde. Statens konstrad ingick avtal med st6d av undantaget for konstnérliga
skél enligt 15 kap 3 § jamfort med 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU. Avtalet
dr saledes resultatet av en s.k. tillaten direktupphandling. Vad Tony Roos

anfor om andra bestimmelser ir saledes irrelevant.

LOU innehéller ingen ndrmare vigledning angaende begreppet
“konstnérliga skél”. I doktrinen har det dock gjorts géllande att detta
undantag fran annonsering bor vara tillimpligt nédr rent konstnérliga och
estetiska hénsyn ligger till grund f6r valet av leverantér, dvs. nér
upphandlingsféremalet dr unikt och myndigheten dérfor kan peka ut den
konstndr som #r ensam om att kunna utfora det konstnérliga gestaltnings-

uppdraget.

Forvaltningsritten har en skyldighet att géra en direktivkonform tolkning av
undantaget fran annonsering med hénsyn till konstnérliga skél mot bakgrund

av det LOU-direktivet.

Avtalet som &r foremal for provning rér en konstnérlig gestaltning i form av
byggnadsanknuten konst. Upphandlingen genomférdes fér Hanaholmen,
som #r ett kultur- och konferenscentrum med syfte att utveckla samarbetet
mellan Sverige och Finland. Den konstnérliga byggnadsanknutna
gestaltning som upphandlingen avser &r en géva frén svenska staten med
anledning av nyinvigningen av Hanaholmen 2017. Syftet med givan &r att
stirka samarbeten och kulturella band mellan Sverige och Finland. I och
med detta stélls htga krav pa konstgestaltningens permanens,
representativitet och funktion. Valet av konstnér har gjorts av en samréds-
grupp bestéende av representanter for bl.a. Hanaholmen, kulturfonden,

fastigheten, Statens konstrad och arkitekt.
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Samradsgruppen har beaktat en mingd olika gestaltningar och gestaltnings-
former som underlag for den kravspecifikation som samrédsgruppen
utarbetat, och som &dr vil anpassad till behoven och forutséttningarna for det
specifika projektet. I denna process har sérskild uppmérksambhet riktats mot
att finna ett konstnérskap som har en erfarenhet av att arbeta med
skulpturala gestaltningar som kan béra ett mangbottnat narrativt uttryck.
Vidare har samrédsgruppen utformat krav pa att konstniren ska kunna

hantera den specifikt bilaterala situationen.

I kravspecifikationen framhélls att den byggnadsanknutna gestaltningen ska
goras i det befintliga naturomrade som omger Hanaholmen, och ska utforas
med lang hallbarhet och med tekniker och material som kriver ett langt
underhall. Dessutom ska den konstnérliga gestaltningen fungera under &rets
alla arstider. Den ska ta sdrskild hénsyn till platsens speciella villkor,
omstédndigheter och férutséttningar: den unika naturmiljon, platsens unika
och egenartade kulturhistoriska vérde samt de representativa krav som finns

pa den kommande gestaltningen.

Det konstnérliga uttrycket ska vara en enhetlig gestaltning som uppstar i en
sammansmaéltning mellan skulptur, plats och situation. Situationen hér
innebdr att en av utgdngspunkterna for den kommande gestaltningen ska
utgé frén den kroppsliga erfarenheten som uppstar som en effekt av den
fysiska forflyttningen mellan olika medium t.ex. hetta, luft, is och kyla.
Onskvirt 4r ocksa att gestaltningen pa olika sitt ska synliggora samband och
kopplingar mellan den finska och den svenska kulturen. Den s6kta

konstnéren ska enligt kravspecifikationen uppfylla flera kriterier.

Framtagandet av den detaljerade kravspecifikation som legat till grund for
avtalet med konstnéiren har féregatts av ett omfattande arbete dar
samradsgruppen har tagit del av en méngd olika gestaltningar, utarbetat

kravspecifikationen och fattat beslut om konstnér utifran denna. Efter att ha
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beaktat sex olika konstnérskap har samradsgruppen enigt kommit fram till

att endast en konstnér motsvarar den uppstéllda kravspecifikationen.

Konstnéren besitter de speciella kvaliteter och egenskaper som efterfragas i
kravspecifikationen och kan pa ett nyskapande sétt skapa en komplex
byggnadsanknuten konstnérlig gestaltning i samverkan med den unika
naturmiljon, platsens unika och egenartade kulturhistoriska véirde samt de
representativa krav som finns pa den kommande gestaltningen. Mot denna
bakgrund férordade bade samrédsgruppen och nésta instans i
beslutsprocessen, produktionsmétet, att konstnéren skulle utses for att utfora
skissuppdrag. Utifrén dessa tvd sakkunniga kommittéers bedémningar,
beslutade Statens konstrads direktor att uppdra at konstnéren att utfora ett
forslag till konstnérlig gestaltning. Efter att ha tagit del av skissforslaget

ingicks sedermera avtal om konstnérlig gestaltning.

Samradsgruppen har gjort beddmningen att konstnirens konstnérskap intar
en sirstillning. Hennes konstnérliga prestation har bedomts vara unik
utifrén de forutséttningar som ar aktuella i projekt Hanaholmen. Hér kan
sérskilt framhéllas att konstnéren tydligt uppfyller stéllda krav pé bl.a.
formaga att problematisera den ménskliga kroppen, mycket stor erfarenhet
av skulptural gestaltning och tredimensionella uttryck i rumsliga
installationer, f6rmaga att tolka mytologiska samband och ett egensinnigt
konstnérligt uttryck. Allt detta visar dels p& konstnérens sérstillning och
unika formaga att uppfylla avtalsuppdraget, dels att samradsgruppen pé ett
tydligt sétt utgétt ifran den detaljerade kravspecifikationen och noga beaktat

konstnérskapen i forhéllande till denna.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (NLOU) tréddde ikraft den

1 januari 2017 och ersatte da den tidigare lagen om offentlig upphandling.
Av 6vergings- bestimmelserna framgér att for sddan upphandling som har
paborjats fore ikrafttradandet, géller fortfarande den upphévda lagen. Det ér

ddrmed LOU som ska tillimpas i malet.
Yrkandet att upphandlingen gors om

Overprévning av en upphandling far inte ske efter det att avtal slutits mellan
den upphandlande myndigheten och en leverantér. (16 kap. 6 § andra
stycket LOU)

Statens Konstrad tecknade det aktuella avtalet den 13 oktober 2017.
Eftersomn anstkan om dverprovning av upphandlingen, och
yrkandet att upphandlingen gors om, kom in till forvaltningsrétten den 26
oktober 2017, det vill séga efter det att avtalet hade tecknats, kan
forvaltningsrétten inte 6verpréva upphandlingen. Yrkandet ddrom ska darfor

avvisas.
Forhandsavgorande frin EU-domstolen

Forvaltningsrétten konstaterar att EU-domstolen (méal C- 20/01 och C-28/01
Kommissionen mot Tyskland, punkten 58) har uttalat att undantag fran
grundlaggande regler i fordraget ska tolkas restriktivt och att den som avser
att aberopa en undantagsbestimmelse har bevisbordan for att det foreligger
sadana sdrskilda omstidndigheter som motiverar att undantag gors.

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har i ett mal (RA 2008 ref. 79) om
konstnérlig gestaltning i ett konsert- och kongresshus uttalat att det rader

speciella forhéllanden for upphandling av konstnérliga tjdnster. Kommunen
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hénvisade till anskaffningens sérskilda karaktér och till att det slutliga
beslutet foregétts av beddmningar av en storre krets av konstnérer och att
detta urval gjorts av en sérskilt tillsatt sakkunnig kommitté. HFD fann att
det aktuella undantaget hade tillimpats med den urskillning som forutsétts i
LOU och i enlighet med de principer som upphandlingsreglerna bygger pa,
varfor upphandlingen hade genomforts i enlighet med LOU.

HFD har i ett senare mal (RA 2009 not. 134) ansett att det i utredningen var
en tdmligen tunn uppdragsbeskrivning dér det endast framgick att den

upphandlande myndigheten ville kdpa en konstnérlig gestaltning som skulle
utgdra ett minnesmérke 6ver Forintelsens offer. Av uppdraget framgick inte
négra omstdndigheter kring det tinkta minnesmérket som skulle kunna goéra

undantaget tillampligt och kommunen ansags dérfor ha brutit mot LOU.

Mot bakgrund av aktuell praxis anser forvaltningsritten att det inte &r
nddvindigt att inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen. Yrkandet

ddrom ska dirfor avslas.

Ogiltighetsforklaring av avtalet

Direktupphandling fir anvéndas i tillimplig omfattning i de fall
forutséttningarna for férhandlat forfarande utan foregédende annonsering
som avses i1 4 kap. 5-9 §§ &r uppfyllda (jfr 15 kap. 3 § andra stycket andra
meningen LOU).

En upphandlande myndighet far anvénda forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt om det som ska
upphandlas av bl.a. konstnérliga skél endast kan fullgéras av en viss

leverantdr (4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU).



10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 25000-17
I STOCKHOLM

Fraga i malet &r om Statens Konstrad haft forutsittningar att i upphand-
lingen anvinda sig av direktupphandling av gestaltningsuppdraget med
hénvisning till att det som ska upphandlas av konstnérliga skél endast kan

fullgéras av viss leverantor.

Kammarrétten i Stockholm har i dom den 27 juni 2017 i mél nr 6434-16
uttalat bl.a. foljande.

Vid upphandling av konstnarliga verk #r det i huvudsak konstnirliga eller estetiska
varderingar som styr valet av leverantér. Den upphandlande myndigheten méaste
dock pé ett objektivt sétt kunna visa att det som ska upphandlas, pa grund av
konstnérliga skil, endast kan fullgéras av en viss leverantdr. Detta gors ofta genom
att upphandlande myndighet pé férhand faststéller upphandlingsféremalet i en
kravbild som visar vad det 4r for typ av konstverk man vill forvirva. Direfter gors
en urvalsprocess av ndgot slag. Enligt det nya LOU-direktivet far undantag fran
annonseringsskyldigheten pa grund av konstnérliga skél goras om syftet med
upphandlingen &r att skapa eller forvarva ett unikt konstverk eller en unik
konstnérlig prestation. Detta innebér att konstnérens identitet i sig kan avgoéra
konstforemalets unika art och virde. Enligt kammarréitten medfor detta att den
upphandlande myndighetens subjektiva uppfattning far avgéra vilken konstnér som
dr bést lampad att utfora uppdraget. Myndigheten behover dirmed inte, pé ett
objektivt sitt, visa att det inte finns ndgon annan leverantdr som haft mojlighet att
utfora uppdraget. Kammarrétten anser att den nuvarande undantagsbestimmelsen i 4

kap. 5 § LOU ska tolkas i enlighet med detta (direktivkonform tolkning).

Statens konstrad har haft for avsikt att anskaffa ett konstforemal i
dverensstimmelse med en detaljerad kravspecifikation. Genom
kravspecifikationens utformning och innehall &r det visat att syftet med
upphandlingen har varit att producera ett unikt konstnérligt verk utifran ett
overgripande tema. Konstnérens, g .- dcntitet har dd pé ett
avgorande sétt paverkat konstforemdlets art och virde. Uppdraget har dérfor
endast kunnat fullgéras av henne. Forvaltningsrétten anser darfor att Statens

konstrad har visat att undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU har varit
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tillimpligt och att Statens konstrad ddrmed har haft rétt att ingd avtal med

R - forcgicnde annonsering.

Eftersom forvaltningsritten har kommit fram till att det funnits
forutsittningar for att tillimpa undantagsbestdmmelsen i 4 kap. 5 § forsta
stycket 2 LOU &r bestdimmelserna om troskelvirden i 3 kap. 1 § forsta
stycket 2 och andra stycket LOU inte tillimpliga. [y il invéndning

betraffande detta foranleder dérfor ingen annan bedémning.
Sammanfattningsvis ska ¢verklagandet avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1A LOU)

Lars-Ake Johansson

Chefsrddman

Tobias Fredriksson har handlagt malet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammatritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsratten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6thand-
ling, eller det vid en sidan férhandling hat
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig patt raknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarratten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind 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 bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt £6r ledning av
rattstillimpningen att éverklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
torvaltningsrattens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av ovetklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adtess och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dar klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
milet och fortfarande 4r aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-

klagas — forvaltningsrattens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
en begiran om provningstillstand,

4. den andring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och

vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

www.domstol.se



Anvisning f6r 6verklagande DV 3109/1A LOU * Producerat av Domstolsverket + 2017-06

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta galler mal om 6verprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omréidena vatten, enetgi, transporter och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstaindig information finns 1

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnamnda lagarna
och 120 kapitlet 1 de tva sistnaimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.

www.domstol.se








