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YRKANDEN M.M.

Stockholm stad (Staden) har tillimpat ett forhandlat forfarande utan
annonsering vid direktupphandling av konstnérlig gestaltning for

I - Dcn 12 april 2018
tecknade staden kontrakt med konstnéren || N

I o I yrar dels ait

upphandlingen ska géras om, dels att forvaltningsritten ska ogiltigforklara
avtalet. De yrkar dven att forvaltningsritten ska inhdmta ett forhandsavgor-

ande fran EU-domstolen samt ett yttrande fran Konkurrensverket.

Staden bestrider begdran om dverprovning av upphandlingen och yrkar i
forsta hand att talan ska avvisas da avtal tecknats i upphandlingen. For det
fall talan ska anses innefatta ett yrkande om att avtalet mellan staden och

B ska forklaras ogiltigt bestrids yrkandet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Av 6 kap. 14 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, framgéar
bl.a. att en upphandlande myndighet far anvénda forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahéllas

endast av en viss leverantor darfor att syftet med upphandlingen ar att skapa

eller forvérva ett unikt konstverk eller en unik konstnéarlig prestation.

EU-domstolen har i de forenade méalen C- 20/01 och C-28/01, Kommis-
sionen mot Tyskland, punkten 58, uttalat att undantag fran grundliggande

regler 1 fordraget ska tolkas restriktivt och att den som avser att aberopa en
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undantagsbestimmelse har bevisbordan for att det foreligger sadana

sarskilda omstandigheter som motiverar att undantag gors.

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har i RA 2008 ref. 79 uttalat att det
rader speciella forhdllanden for upphandling av konstnirliga tjénster. I malet
hade kommunen tilldmpat den aktuella undantagsbestimmelsen och hinvis-
at till anskaftningens sirskilda karaktir, att det slutliga beslutet foregétts av
beddmningar av en storre krets av konstnérer och att urvalet gjorts av en
sarskilt 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. I RA 2009 not. 134
har HFD diremot ansett att det av utredningen i malet framkom en tunn
uppdragsbeskrivning déir det endast framgick att den upphandlande myndig-
heten onskade kopa en konstnérlig gestaltning som skulle utgéra ett minnes-
maérke 6ver Forintelsens offer. Av uppdraget framgick inte ndgra omstind-
igheter kring det tinkta minnesmirket som skulle kunna gora undantaget

tilldmpligt och kommunen ansags darfor ha brutit mot LOU.

HFD har i ett senare avgorande den 19 oktober 2018 1 mél nr 3830-17
uttalat att det vid direktupphandlingar inte finns nagra sarskilda forfarande-
regler utan att det stdr den upphandlande myndigheten fritt att sjalv
organisera forfarandet pa det sétt som ar lampligt for myndigheten, men
med iakttagande av de allminna principerna. Avsaknaden av detaljreglering
gor att den upphandlande myndigheten har stor handlingsfrihet nér det

géller pa vilket sitt konkurrensutséttning av en direktupphandling ska goras.

Kammarrétten i Stockholm har i en dom den 27 juni 2017 1 mal nr 6434-16
uttalat att konstndrens identitet 1 sig kan avgora konstforemalets unika art
och virde. Detta medfor att den upphandlande myndighetens subjektiva
uppfattning far avgora vilken konstnir som dr bést 1dmpad att utfora

uppdraget. Myndigheten behover ddrmed inte, pa ett objektivt sitt, visa att
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det inte finns ndgon annan leverantdr som haft mojlighet att utfora

uppdraget.

Forvaltningsrittens bedomning

Yrkandet om att upphandlingen ska goras om

Av 20 kap. 6 § andra stycket LOU framgér att en upphandling inte far
Overprovas efter det att avtal slutits mellan den upphandlande myndigheten
och en leverantdr. Den nu aktuella ansdkan kom in till férvaltningsritten
den 10 oktober 2018. Av utredningen framgéar att Staden har tecknat
kontrakt den 12 april 2018. Ansdkan om 6verprovning har dirmed
inkommit efter att avtalet tecknats. Forvaltningsritten dr dirmed forhindrad
att Overprova om det foreligger skél for att upphandlingen ska goras om.

Yrkandet ska darmed avvisas.

Yrkandet om att inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen och

yttrande fran Konkurrensverket

I - I bk at

forvaltningsritten ska begira in ett forhandsavgorande frdn EU-domstolen
samt ett yttrande frdn Konkurrensverket. De har inte angett nagot skal till
sina yrkanden. Forvaltningsrétten anser att nagot sadant skél inte heller
framkommer av utredningen i mélet. Med hinsyn hirtill och mot bakgrund
av den praxis som finns pa omradet finns det inte skél for att inhdmta ett
forhandsavgorande eller ett yttrande. Yrkandena avseende detta ska dérfor

avslas.

Yrkandet om ogiltigforklaring av avtalet
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Frigan i denna del &r om Staden haft forutsittningar att i upphandlingen
anvénda sig av forhandlat forfarande utan foregdende annonsering vid
direktupphandling av konstnérligt gestaltningsuppdrag, med hidnvisning till
att det som ska upphandlas av konstnirliga skél endast kan fullgdras av viss

leverantor.

I o I hor bl.a. anfort att

Staden méste kunna ldgga fram bevisunderlag och visa att de skél som
anges for att motivera ett forhandlat forfarande utan annonsering gor det
absolut nodvindigt att kontraktet tilldelas en sdrskild leverantdr. De menar
att det av bl.a. praxis framgar att undantaget fran annonseringsplikten ska
tillimpas restriktivt och endast i undantagsfall. Den upphandlande myndig-
heten ska pé objektiva grunder kunna visa att endast en leverantor kan utféra
kontraktet. Dels ska det som upphandlas vara av teknisk karaktir och dels
ska det vara absolut nodvindigt att tilldela en viss leverant6r kontraktet. Att
upphandlingsforemélet pastés vara komplicerat racker inte for att visa att
arbetet uteslutande kan anfortros en enda leverantor. De anser vidare att
Kammarritten 1 Stockholm 1 sin tolkning 1 mal nr 6434-16 om vad en unik
konstnérlig prestation &r, inte har ndgot stdd 1 forarbetena eller lagen och att

tolkningen &r helt felaktig.

I och I menar att Staden inte

uppfyller kraven pa transparens, proportionalitet och likabehandling nir de
generellt anvénder sig av direktupphandlingar. De anser att kraven i det
aktuella projektet inte dr sé klart faststillda att endast en utvald konstnér kan
bli aktuell. De anser ddrmed att Staden diskriminerar dem och utanforsté-
ende leverantdrer genom att vid varje enskilt gestaltningsuppdrag vélja
direktupphandling och s.k. handplockning av enskild konstnir efter eget
godtycke. Till sin hjélp har Staden anstéllt andra konstndrer som konst-

konsulter vilka ofta kan betraktas som javiga. || N AN
B och B mcnar att det méste finnas bevis som direkt pekar
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pa att den utvalda konstnéren dr den ende som kan utfora uppdraget eller att
den utvalde har ensamrétt for uppdraget. De anser att Staden inte bevisat

eller lagt fram ndgot sadant i sin kravbeskrivning.

Staden har invdnt med att upphandlingen inte annonserats med hénvisning
till att det som ska upphandlas av konstnérliga skél endast kan fullgéras av
viss leverantor. Staden har anfort att det dr friga om konstnérlig gestaltning
som skapas just for den specifika platsen for att uppnd de sirskilda syften
som Staden har med den konstnérliga gestaltningen. Staden menar att det ar
svart att objektivt avgora om ett konstverk ar likvéardigt med ett annat och att

det ofta blir frdga om subjektiva uppfattningar.

Staden har vidare anfort att de varit angeldgna om att i ett inledande skede
av projekteringsstadiet efterstrdva att ta tillvara den konkurrens som finns pa
marknaden 1 storsta mojliga utstrackning. I det inledande skedet betraktas
dels de konstnérer som aktivt valt att anmala sitt intresse for offentliga
konstgestaltningsuppdrag i enlighet med vad som annonseras pa hemsidan,
dels de konstnérer som av andra skél t.ex. konstnérligt uttryck, erfarenhet
och teknikkunnande beddms vara relevanta att ta stéllning till for att hogsta
konstnirliga resultat for det specifika uppdraget ska uppnés. Detta dr enligt
Staden ndrmast jimforbart med en forstudie av marknaden. Den sakkunniga
projektledaren har i regel, baserat pa de unika forutsittningarna for det
konkreta projektet och utifran ett storre urval av konstnérer, presenterat ett
urval om tre till fyra konstnérer for en sérskild samradsgrupp. En sadan
samradsgrupp har en bred sammansittning med representation frén bl.a.
bestéllaren, politiskt folkvalda representanter samt arkitekter och samrads-
gruppen har alltid en majoritet av konstnérligt sakkunniga. Diskussioner 1
samradsgruppen faststiller sedan vilken konstnirlig gestaltning Staden vill
anskaffa och en av konstnérerna 1 det mindre urvalet kontaktas och ombeds

ta fram ett skissforslag. Staden menar att det dr hér kravspecifikationen for
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den konstnérliga gestaltningen konkretiseras och projektet dvergér fran rent

interna dvervaganden till en formell upphandling.

Staden har vidare anfort att det for den aktuella gestaltningen uppréttats ett
sarskilt konstprogram av en projektledare med mangérig erfarenhet av
konstprojektledning 1 offentlig miljo. Syftet med den konstnérliga gestalt-
ningen &r enligt Staden att skapa en unik karaktér for hela skolan. Det
framgar att det konstnérliga gestaltningsuppdraget handlar om ett helhets-
grepp Over ett flertal platser som konstprojektledaren tagit fram i nira
samrad med arkitekter och bestéllare. Den ska bl.a. vara exterior, plats-
specifik och permanent samt forhélla sig till material som glas och belys-
ning sasom led och neon. Den konstnédr som bjuds in till ett skissuppdrag

ska vidare ta 1 beaktning skolans gronklassning och arkitektoniska stilvarde.

Av konstprogrammet framgéar vilka kvalifikationer den konstnédr som bjuds
in att arbeta med en konstnérlig gestaltning ska ha. Konstnéren ska bl.a. ha;

e Ett tydligt och starkt formsprak som arbetar i en samtida kontext.

o Ett sdrskilt intresse av att arbeta med konst i en skola samt med
utomhusmiljéers forutsittningar som utgangspunkt.

e God kdnnedom om hallfasta material och tekniska l6sningar
géllande folie laminerat glas, bléstring av glas och erfarenhet av att
arbeta med led eller neon.

e Erfarenhet av att arbeta med héllfasta material som &r driftsékra.

e Dokumenterad erfarenhet av arbete med offentlig gestaltning,
utstdllningar eller liknande uppdrag samt goda referenser fran
tidigare arbete.

e Dokumenterad kompetens i att arbeta i de valda material som
efterfragas i gestaltningsuppdraget.

e Under de senaste fem aren huvudsakligen ha arbetat med sin
konstform pé en professionell nivd samt ha verkat 1 etablerade

sammanhang.
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Stadens samradsgrupp bjod in konstnéren | 2tt utfora ett
skissforslag. Staden ansag att | mcd sitt skissforslag uppfyllde
konstprogrammets krav och samradsgruppen beslutade darfor att genomfora
hennes skissforslag. I sin motivering till valet har Staden bl.a. anfort att
hennes konstnirliga praktik och estetik samspelar vil med || N
I cstetik bade i den befintliga skolan och tilltdnkta tillbyggnader samt
att hennes siregna och tydliga visuella sprik skapar utrymme for att skolan
kommer att fa tidlosa verk som haller 6ver tiden och kommer att 6ppna upp
for diskussioner och nyfikenhet hos bl.a. elever och personal. Staden menar
att det tydligt framgér av motiveringen av valet av konstnér att Staden
harigenom vill skapa ett unikt konstverk som 1 hogsta grad &r kopplat till
konstnérens sérskilda formaga. Staden anser darfor att forutsattningarna for
att genomfora en direktupphandling har forelegat och att Staden i alla delar

foljt LOU och de grundldggande principerna.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning. I malet &r ostridigt att Staden
koper konstnérlig gestaltning vilket innebar att det dr fraga om en offentlig
upphandling som ska goras i enlighet med LOU. Staden har tillimpat en
undantagsbestimmelse som innebdr att den upphandlande myndigheten kan
inskrédnka sig till att begéra anbud genom att kontakta endast en leverantor
om det av konstnérliga skél endast finns en viss leverantor som kan leverera
det som upphandlande myndighet vill kopa. De allménna principerna for
upphandlingen ska dven iakttas vid sddana upphandlingar. Den upphand-
lande myndigheten har dock enligt praxis stor handlingsfrihet att sjalv
organisera forfarandet. Da det ar frdga om en undantagsbestimmelse
ankommer det pa den upphandlande myndigheten att visa att forutséttning-

arna for undantaget foreligger.

I det aktuella mélet har Staden hanvisat till bl.a. upphandlingsforemélets
sdrskilda karaktir och att beslutet foregatts av bl.a. en samradsgrupp med

representanter for bestéillaren, brukaren, Staden samt en konstnérlig
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majoritet. Forvaltningsrétten anser att Staden pa ett detaljerat sétt beskrivit
det konstnidrliga gestaltningsuppdraget och dess specifika karaktir samt
vilka krav som stélls pd uppdraget. Forvaltningsritten finner dven att Staden
pa ett tydligt satt forklarat syftet med uppdraget och hur platsens unika
forutsdttningar har inneburit en specifik kravbild. Forvaltningsrétten anser
dirmed att Staden visat att konstnérens identitet 1 sig haft avgorande
betydelse for det upphandlande konstforemaélets unika art och virde. Staden

har ddrmed visat att uppdraget endast kunnat fullgéras av en viss konstnér.

Vid en samlad bedomning finner forvaltningsrétten att Staden, genom den
kravbild som ldmnats avseende uppdragets sirskilda karaktir och genom sitt
tillvigagangssatt vid urvalsprocessen, har visat att forutsittningarna for att
tillimpa undantaget i 6 kap. 14 § LOU foreligger och att denna tillimpats
med den urskillning som forutsitts i LOU och i enlighet med de unionsratts-
liga principerna. Vad som 1 6vrigt framkommit 1 malet ger inte stod for
I D o' B (0 Vindning om att
det forekommit diskriminering eller att upphandlande myndighet handlat 1
strid med LOU eller 6vriga unionsrittsliga principer. Staden har ddrmed haft
rétt att ingd avtal med | vtan foregdende annonsering. Det
saknas ddrmed skal att forordna om att avtalet ska forklaras ogiltigt. Ansok-

an om Overprovning av avtalets giltighet ska ddrmed avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga 1 (FR-05).

Marcus Edelgard

Radman

Narin Demirel har foredragit malet.



018-09

)

- Overklagandetid 3 v - PT (upphandling) * Producerat av Domstolsverket, Avd. f6r domstolsutveckling *

\nvisningar for 6verklagande FR-05

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Hur rdknar vi ut tiden?

Sista dagen f6r 6verklagande dr exakt 3 veckor fran
den veckodag som tiden bétjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mandagen den 2 mars
gar tiden ut mandagen den 23 mars.

Om sista dagen for 6verklagande ir en helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in ndsta vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller f6r
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstand 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. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.
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Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

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

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

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

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

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