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Meddelad i G&teborg

KLAGANDE

Vistra Gétalands lans landsting
Regionens Hus

462 80 Vénersborg

Ombud: Regionjuristen Roy Svensson

MOTPART

Tony Roos, 581214-5018
Klippan 18

414 51 Goteborg

OVERKLAGAT AVGORANDE
Linsritten i Vinersborgs dom den 19 juni 2008 1 mal nr 978-08,
se bilaga A

SAKEN
Overprévning av offentlig upphandling

Vistra Gétalands lins landsting, nedan landstinget, yrkar att kammarrét-
ten ska upphédva lansrittens dom och anfér i huvudsak foljande. Lansrit-
ten har i sin dom gjort en bedémning som klart avviker frén nuvarande
praxis. Vid upphandling av konst &r det fram{or allt friga om en estetisk
beddmning och det méste dérfor accepteras att den upphandlande enheten
inledningsvis bestammer vilken eller vilka leverantdrer som kan komma
ifrdga for att sedan, i nésta led, konstatera att konstverket endast kan le-
vereras av en av dem. Upphandlingsmodellen, som &r allmént férekom-
mande inom stat och kommun vid upphandling av fast konstnérlig ut-
smyckning och som féljer den modell som Statens konstrad anvénder,
innebir att det, inom ramen for vad som dr mojligt nér det géller upp-
handling av konst, har skett en konkurrensutsittning samt att landstingets
val av konstnir i vart och ett av uppdragen har skett efter en ordning som
méjliggdr en ldmplig fordelning av uppdragen. Undantagsregeln om att

genomftra upphandlingen utan foregaende annonsering ska darfor till-
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lampas. Mot bakgrund av denna praxis kan Tony Roos inte anses vara en
leveranttr och kan dérfor, enligt landstingets uppfattning, inte ha lidit

nagon skada.

Tony Roos anser att kammarritten ska avslé verklagandet och anfor
bl.a. féljande. Den praxis inom Statens konstrdd som landstinget hanvisar
till &r en felaktig modell som i sin tur strider mot lagen om offentlig upp-
handling. Att det r6r sig om en estetisk bedémning &r i sig inget hinder
mot konkurrensutséttning. Tvartom framjas mangfald och kvalitet och
fler kan delta. Landstinget kan inte heller visa eller redovisa att det fore-
legat undantagsregler eller synnerliga skél for att undkomma en regelritt
upphandling. Det 4r alltid viktigt att anlita etablerade konstnédrer med
erfarenhet av att klara stora utsmyckningsuppdrag och av att gestalta
offentliga miljoer. Detta ger emellertid inte landstinget full frihet att
handplocka vissa konstnérer framfor andra. Han sjélv &r en uppdrags-
s6kande konstndr och har tidigare medverkat vid flera byggnadsprojekt
med fast konstutsmyckning av bl.a. bostédder och foretagsbyggnader. Han
dr séledes att anse som leverantor och har lidit skada av landstingets till-

vigagingssétt.

Kammarritten har den 10 juli 2008, pa landstingets begiran, beslutat att

den 6verklagade domen tills vidare inte ska gélla.

DOMSKAL

Av 6 kap. 2 b § 3. lagen (1992:1528) om offentlig upphandling framgér
att en upphandlande enhet far utan féregdende annonsering begéra anbud
genom att skicka en skrivelse till endast en leveranttr om det som ska
upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pd grund av ensamritt
kan levereras av endast en viss leverantdr. Motsvarande bestdmmelse
finns numera i 15 kap. 5 § 3. lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling.



Sida 3
Mal nr 4476-08

Det ankommer pé den upphandlande enheten att visa att forutséttningar

for att tillimpa ovan ndmnda undantag foreligger.

Regeringsritten har den 18 december 2008 avgjort mal nr 1595-06 om
upphandling av konstnérliga tjanster. I mélet var frAga om uppdrag avse-
ende konstnérlig gestaltning i ett konsert- och kongresshus, varvid kom-
munens konstkommitté valt ut slutlig leverantor efter ett sdrskilt forfa-
rande. Regeringsritten fann att upphandlingen var forenlig med reglerna

i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

I nu aktuellt mal 4r forutsdttningarna i princip desamma som i ovan
namnda mél. Av utredningen framgér att upphandlingsférfarandena har
genomforts i projektform med sérskilt bildade arbetsgrupper, som for
varje projekt bestdmt vilket konstnérligt uttryck och vilken placering som
ldmpar sig bist. Av de konstndrer som befunnits ldmpliga har arbets-
gruppen dérefter bestamt vilken eller vilka konstnéirer som &r ldmpligast
att genomfora respektive uppdrag. De utvalda konstnérerna frén de olika
projekten har sedan inbjudits att presentera sina forslag och dérefter har
slutlig leverantor valts. Landstinget har anfort att utgdngspunkten for
urvalsprocessen i byggprojektet Tehuset och ny vardbyggnad vid Borés
sjukhus har varit vl etablerade konstnérer p4 minst nationell nivé, stor
erfarenhet frian uppdrag i offentliga miljoer samt konstnérer vars konst
fungerar vdl med den nya vardbyggnaden utifrn bdde material och
konsthinseende. Nir det giller utsmyckningen av den nya vérdbyggna-
den vid Sahlgrenska sjukhuset har utgdngspunkten varit att hitta konstna-
rer med erfarenheter av att klara stora utsmyckningsuppdrag och som kan

forhalla sig till arkitekturen och skapa konstverk, hallbara 6ver lang tid.

Kammarritten anser att lagens mojlighet att géra undantag enligt ovan &r
tillamplig i forevarande fall och att det, inom ramen for vad som 4r méj-
ligt nér det giller upphandling av konst, har skett en godtagbar konkur-
rensutsittning samt att landstinget har visat att det aktuella undantaget

har anvints med tillricklig urskillning. Upphandlingarna har saledes skett
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i enlighet med tillimpliga lagar och de gemenskapsrittsliga principer

som lagarna bygger pa. Landstingets overklagande ska dérfor bifallas.
DOMSLUT

Med bifall till 6verklagandet upphéver kammarratten lansréttens dom och

avslar anstkan om &verprovning.

HUR MAN OVERKLAGAR

ngvar Johansson -
él/’ e P / :;"/" _‘7/""‘ -
ﬁéﬁt ﬁlsfson — Ewa Mardberg

referent

Formulér 1 (bilaga B)
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SAKEN

Overprovning enligt lagen (1992:1528) och (2007:1091) om offentlig upp-
handling, LOU

DOMSLUT

Lansritten bifaller Tony Roos begéran om dverprovning och forordnar att
Landstingets upphandlingar av fast konstnérlig utsmyckning i byggprojek-
ten Tehuset och Nya Vardbyggnaden ska goras om i sin helhet.

Dok.1d 53468
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BAKGRUND

Landstinget genomfor/har genomfdrt upphandlingar av fast konstnérlig ut-
smyckning i byggprojekten Tehuset, ny vardbyggnad vid Borés sjukhus
(Tehuset) och Ny vardbyggnad, Sahlgrenska sjukhuset (Nya vardbyggna-
den). Landstingets inkdp av fast konstnérlig utsmyckning bedrivs i projekt-
form. For savil Tehuset som Nya vardbyggnaden har det bildats en sirskild
arbetsgrupp bestéende av representanter for byggherren, brukaren (dvs.
Boras- respektive Sahlgrenska sjukhuset), arkitekten och landstingets
konstenhet (chefen for enheten och konstenhetens projektledare). Bertrd
arbetsgrupp har for “sitt” projekt gjort en bedémning av varje utsmyck-
ningsuppdrags art och for varje uppdrag bestédmt vilket konstnérligt uttryck
och vilken placering som lampar sig bést. Arbetsgruppen har dérefter, ur ett
urval av tinkbara konstnérer, resonerat sig fram till den eller de konstnérer
som framstér som ldmpligast att genomfora respektive uppdrag. Den eller
dessa konstnidrer har direfter inbjudits att presentera forslag i skissform.
Skissen/skisserna har beddmts eller, nir det géller Tehuset, kommer att be-
domas av arbetsgruppen eller av en jury som utser den konstnér som ska
utfora det enskilda uppdraget. Landstinget, genom konstenheten, har daref-
ter tecknat/kommer dérefter att teckna avtal med utsedd konstnér att utfora

_ aktuellt utsmyckningsavtal.

Projektarbetet med den fasta konstnérliga utsmyckningen av Nya Vérd-
byggnaden pabdrjades under 2005 och hir har avtal tecknats under 2006 —
2007 med samtliga konstnérer utom évseende ett uppdrag. Projektarbetet
med den fasta konstnérliga utsmyckningen i Tehuset paborjades under 2008

och hir har avtal dnnu inte tecknats.
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ANSOKAN OCH YRKANDEN M.M.

Tony Roos yrkar i anstkan om &verprévning att upphandlingen ska goras
om och att férenklad upphandling ska gélla eller s.k. projekttévling. Som
skil for anstkan anfors bl.a. f6ljande. Konstenheten har valt att endast till-
friga en eller tva konstnirer genom s.k. handplockning och inte valt att
upphandla i enlighet med LOU och forenklad upphandling. Man har inte
gatt ut med en 6ppen forfrigan via annons eller sin hemsida for att p4 s&
sitt erbjuda olika aktorer att inkomma med anbud. Tillviigagingsséttet stri-
der mot dels konkurrenslagstiftningen, dels LOU. Uppdragen &r s.k.
“konstnérliga tjsnster” och ska upphandlas for att garantera icke diskrimi-
nering av presumtiva uppdragstagare, kvalitet, miljchénsynstagande, budget
och konkurrensneutralitet.

Landstinget bestrider bifall till Tony Roos anstkan och anfor bl.a. foljan-
de. Med hansyn till de speciella forhallanden som géller for upphandling av
konstnrliga tjanster, dir de estetiska bedémningarna fir en avgdrande be-
tydelse for valet av leverantérer, har sérskilda upphandlingsformer kommit
att tillaimpas i praxis. Detta har ocksé accepterats i kammarrittspraxis (se
Kammarrittens i Stockholm domar i mal nr 976-1995, 5979-2001 och
7460-05, dir den sistnimnda domen har 6verklagats till Regeringsritten
som den 21 juni 2006 meddelat provningstillstind men som &nnu inte av-
gjort mélet). Det framstar som uppenbart att valen mellan tinkbara leveran-
torer vid upphandling av konst kan inte ske i form av upphandling eller an-
nonsering i databas eller i annan form, eftersom det ror sig om en undan-
tagssituation. Som framgar av beskrivningen ovan &r det konstnérliga och
estetiska beddmningar och virderingar som styr och har styrt landstingets
val av konstnirer i de nu aktuella fallen. Vid sddana férhéllanden &r det
forenat med stora svarigheter, for att inte siga omdjligt, att avgbra om ett
anbud #r ekonomiskt mer fordelaktigt #n ett annat. Fridgan om det finns ett

likvardigt konstverk kan séledes inte bestimmas annat &n utifrdn den upp-
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handlande myndighetens subjektiva bedémning. Landstingets val av konst-
nér f5r de nu aktuella gestaltningsuppdragen gors och har gjorts efter en
ordning som mojliggdr en lamplig fordelning av uppdragen. Foretradare for
brukaren har ingatt i den arbetsgrupp som har satts samman for varje pro-
jekt och som har valt ut den eller de konstnérer som framstar som mest
lampad/lampade att utféra respektive uppdrag. De namn pé tdnkbara konst-
nirer som har tagits fram har skett p& en mycket bred bas. Utdver den kun-
skap som konstenhetens projektledare besitter pi omrédet har namn pa
tankbara konstnirer tagits fram genom anvindande av de bildbanker som
finns hos landstinget och arbetsformedling samt genom s&dant presenta-
tionsmaterial som konstnirer pé eget initiativ skickat in till landstinget.
Sammantaget har landstinget dérfor haft grund for att véinda sig till de aktu-
ella konstnirerna for anbud utan foregéende annonsering enligt 6 kap. 2 b §
3 sldre LOU och 15 kap. 5 § 3 i nya LOU. Landstinget har heller inte i §v-
rigt agerat i strid med LOU i tillamplig lydelse eller med gemenskapsréttens

principer.

Tony Roos beméter med bl.a. foljande. Att verksamheten bedrivs i projekt-
form #r inget ovanligt och har inget att géra med om en upphandling ska
goras eller inte. Inte heller den aspekten att sjélva “vardbyggnaden” kréver
att stor vikt méste laggas till hur konsten ska forhalla sig till den verksam-
het som bedrivs i lokalerna kan ge landstinget exklusiv rétt att enbart hand-
plocka vissa konstnérer. Tvértom skulle ett 6ppet upphandlingsforfarande
gynna den vardmilj6 vars mangfald och alternativ till miljdgestaltning skul-
le gynnas av en forenklad upphandling i enlighet med LOU. Hur man
kommit fram till att just de av landstinget nu utvalda konstnérer skulle vara
de som #r “mest lampligast” att utfora uppdraget framgér inte och kan hel-
ler inte styrkas av landstinget eftersom man inte utnyttjat mojligheten ge-
nom ett oppet forfarande. Konstnirerna har genom landstingets projektleda-
re (konstnér) tagit emot de forslag som handplockats av denne utan att t.ex.

brukarna limnat egna forslag. Budgeten som omfattar bestéllningar av fast
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konst plus skissarvoden ger vid handen att konstbudgeten ska utgbra en

- grund for att det upphandlas korrekt. Det som landstinget anfor som skl for
att inte f61ja LOU och forenklad upphandling héller inte som motivering
nér man inte innan mojliggdr att en stor krets av konstnérer fatt (via annons

eller utlysande p& hemsidan) méjlighet att inkomma med anbud/f6rslag.
DOMSKAL

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU har upphort att gélla
den 1 januari 2008 (SFS 2007:1093) och har s&vitt &r av intresse i detta mél
ersatts av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (nedan kallad nya
LOU). Enligt 6vergéngsbestimmelserna ska dock LOU alltjamt tillimpas
pé upphandlingar som har paborjats fore ikrafttrédandet.

Gdllande bestémmelser m.m. avseende Nya Vardbyggnaden (upphandling-
en paborjades fore den 1 januari 2008)

Enligt 1 kap. 4 § LOU ska upphandling géras med nyttjande av de konkur-
rensmdjligheter som finns och i vrigt genomforas affirsméssigt. Anbuds-
givare, anbudssdkande och anbud ska behandlas utan ovidkommande hén-

syn.

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har i vissa av sina nyhetsbrev
(se bl.a. NOU info juni — 05) uttalat sig om upphandling av konst. I dessa
har nimnden angett att interna riktlinjer f6r upphandling inte fir medftra
att vissa leverant&rer utesluts frén upphandling, eftersom en upphandlande
enhet inte far sirbehandla en leverantdr i férhallande till en annan. Detta
slas fast av objektivitetsregeln i 1 kap. 4 § LOU. Vidare anser NOU att
upphandlande enheter bor striva efter att variera leverantorskretsen med
hznsyn till regeln om utnyttjande av de konkurrensméjligheter som finns.

Detta giller 4ven vid upphandlingar som inte behdver konkurrensutséttas.
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Alla upphandlingar ska normalt annonseras i en elektronisk databas som &r
allmént tillgénglig eller annonseras pa annat sétt som leder till effektiv kon-
kurrens. Ett undantag fran annonseringsskyldigheten finns dock i 6 kap.

2 b § 3. LOU, som nirmast &r utformad efter f6rebild fran reglerna i artikel
6.3 1 Radets direktiv 93/36/EEG. Av denna undantagsbestémmelse framgér
att en upphandlande enhet utan féregéende annonsering fér begéra anbud
genom att skicka en skrivelse till endast en leverantér om det som ska upp-
handlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamrétt kan

levereras av endast en viss leverantdr.

I Statskontorets rapport Nya former for Statens konstrads verksamhet
(2005:9) aterges NOU:s syn pa tolkningen som gjorts 1 kammarréttspraxis.
Enligt ndimnden fér anskaffning av konstnérliga tjdnster ske utan annonse-
ring endast om forutsittningarna for tillimpningen av 6 kap. 2 b § LOU &r
uppfyllda. Bland forutséttningarna namns inte “estetisk bedémning”. En
upphandlande myndighet far saledes utan féregdende annonsering begéra
anbud genom att skicka skrivelser endast till en leverantor om konstnérliga
foremal eller tjénster av tekniska eller konstnériga skél eller pé grund av
ensamritt kan tillverkas eller levereras av endast viss leverantér. Vid ensta-
ka konstupphandlingar kan ett anbud inh&imtas genom att tillfrdga den ende
leverantdren som kan ha méjlighet att tillhandahélla konstverket. I alla 6v-
riga fall ska dock den konkurrens som finns utnyttjas. Konstnérliga tjanster
kan séledes enligt NOU:s uppfattning inte regelmassigt upphandlas utan ett

i LOU foreskrivet forfarande, vilket &ven omfattar annonsering.

Enligt 7 kap. 1 § forsta stycket LOU far en leverantdr, som anser att han
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 §, i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol ans6ka om &atgérder enligt ndimnda paragraf. En anso-
kan enligt forsta stycket fér inte provas efter den tidpunkt d& avtal om upp-

handlingen slots.
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Av 7Tkap. 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande enheten har
brutit mot 1 kap. 4 § eller nigon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfort att leverantren lidit eller kan komma att lida skada, ska lansritten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas férst sedan

réttelse gjorts.

Gdllande bestdmmelser m.m. avseende Tehuset (pdborjad efter den 1 janu-
ari 2008)

Av 1kap. 9 § nya LOU foljer f6ljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfdra upphandlingar pi ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Motsvarande bestdmmelser till ovan redovisade 6 kap. 2 b § 3 terfinns i
nya LOU115kap. 5 § 3. och 7 kap. 1, 2 §§ aterfinnsi 16 kap. 1, 2 §§ nya
LOU. Namnda bestdmmelser 6verensstimmer i sin helhet med ovannimnda

lagrum.

Lansrdrten gor foljande bedomning

Landstinget har efter visst sérskilt férfarande gett vissa konstndrer i uppdrag
att 1mna forslag pd konstnarlig gestaltning i enlighet med ovan. Landsting-
et har &beropat bestdmmelseni 6 kap. 2 b § 3. LOU (15 kap. 5 § 3 nya
LOU) till stod for forfarandet med hénvisning till att det som upphandlas av
konstnérliga skl endast kan levereras av en viss leverantér. I EG-
kommissionens "Guide to the Community rules on public procurement of
service” uttalas att ifrdgavarande undantag &r mycket snéivt och att det kan
anvindas endast i de fall endast en viss leverantor kan tillhandahalla det
som efterfrdgas. Vidare ges exempel pa vad som kan avses med konstnérli-
ga skil. Begreppet kan omfatta en kommun som redan anskaffat konst fran
en viss konstnér och som vill anskaffa ett ytterligare konstverk for att f3 ett

motsvarande konstverk (ett par). Det &r dock enligt kommissionen nédvin-
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digt att kommunen anger objektiva skal till varfor anskaffning av ett sddant
verk inte kunnat goras frin en annan konstnir, dvs. anskaffning utan kon-
kurrensutséttning. Det 8ligger dirvid den upphandlande enheten att visa att

forutséttningarna for att tillimpa undantagsbestdmmelsen foreligger.

Landstinget anfor att det valt ut den eller de konstnérer som framstétt som
mest lampad/lampade att utfora respektive uppdrag och har inte néirmare
preciserat varfor just dessa konstnérer endast kommit ifraga. Mot den bak-
grunden och framf6rallt med hinsyn till EG-kommissionens skrivelse, som
anger hur de av landstinget dberopade undantagsbestimmelserna bor tolkas
och till&impas, finner lansrétten att landstinget inte i férevarande fall visat
att endast en viss konstnér eller vissa konstndrer av konstnirliga skil kunnat
tillhandahé&lla det som efterfragas. Landstinget har d&rfor inte haft ritt att
genomfbra ifrdgavarande upphandling utan annonsering. Eftersom bestim-
melserna i LOU inte har iakttagits och s6kanden Tony Roos lidit skada eller

riskerar att lida skada ddrav méste upphandlingen géras om.

Avtalen mellan landstinget och antagna konstnérer géllande Nya Vérd-
byggnaden innefattar ett stillningstagande fran landstingets sida att vid si-
dan av ett offentligt upphandlingsforfarande anlita konstnérerna som leve-
rantdrer. P4 grund hérav utgdr den omsténdigheten att avtal redan foreligger
inte hinder for Sverprévning enligt LOU (jfr RA 2005 ref. 10 och prop.
2001/02:142 s. 78 och 102). Upphandlingen avseende projekten Tehuset
och Nya Vardbyggnaden ska mot den bakgrunden goras om 1 sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B)




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgérande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsi till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarridtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for overklagande for det allménna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 5verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skl till sadan
provning, sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgdng i kammarrétten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas stér kammarréttens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Regeringsritten varfér man anser att
provningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer til} arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan
nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om négon person- eller
adressuppgift indras 4r det viktigt att anmilan snarast gérs till Regeringsratten

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill beropa for sin begéran om att fa provningstillstand

den &ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stand och skalen harfor

A

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

~ DVGBl 200512 Formular 1



