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BAKGRUND

Landstinget genomf6t/har genomfort upphandlingar av fast konstnérlig ut-
smyckning i byggprojekten Tehuset, ny vardbyggnad vid Boras sjukhus
(Tehusef) o‘éh Ny véfaﬁyggnad, Sahlgrenska sjukhuset (Nya vardbyggna-
den). Landstingets ink6p av fast konstnérlig utsmyckning bedrivs i projekt-
form. Fér savil Tehuset som Nya vardbyggnaden har det bildats en sérskild
arbetsgrupp bestéende av representanter f6r byggherren, brukaren (dvs.
Borés- respektive Sahlgrenska sjukhuset), arkitekten och landstingets
konstenhet (chefen f6r enheten och konstenhetens projektledare). Berord
arbetsgrupp har for “sitt” projekt gjort en bedémning av varje utsmyck-
ningsuppdrags art och for varje uppdrag bestidmt vilket konstnérligt uttryck
och vilken placering som lampar sig bist. Arbetsgruppen har direfter, ur ett
urval av tdnkbara konstnérer, resonerat sig fram till den eller de konstnérer
som framstar som lampligast att genomf6ra respektive uppdrag. Den eller
dessa konstnérer har dérefter inbjudits att presentera forslag i skissform.
Skissen/skisserna har bedomts eller, nér det giller Tehuset, kommer att be-
domas av arbetsgruppen eller av en jury som utser den konstnéir som ska
utfora det enskilda uppdraget. Landstinget, genom konstenheten, har déref-
ter tecknat/kommer dérefter att teckna avtal med utsedd konstnér att utfora

aktuellt utsmyckningsavtal.

Projektarbetet med den fasta konstnérliga utsmyckningen av Nya Véard-
byggnaden pabérjades 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 forenklad upphandling ska gélla eller s.k. projekttdvling. Som
sk&l f6r ansokan anfors bl.a. f6ljande. Konstenheten har valt att endast till-
fraga en eller tva konstnérer genom s.k. handplockning och inte valt att
upphandla i enlighet med LOU och forenklad upphandling. Man har inte
gétt ut med en Sppen forfragan via annons eller sin hemsida for att pé sa
sétt erbjuda olika aktorer att inkomma med anbud. Tillvigagangsséttet stri-
der mot dels konkurrenslagstiftningen, dels LOU. Uppdragen #r s.k.
“konstnérliga tjdnster” och ska upphandlas for att garantera icke diskrimi-
nering av presumtiva uppdragstagare, kvalitet, miljohidnsynstagande, budget

och konkurrensneutralitet.

Landstinget bestrider bifall till Tony Roos anstkan och anf6r bl.a. féljan-
de. Med hénsyn till de speciella férhéllanden som géller fér upphandling av
konstnérliga tjénster, dir de estetiska bedomningarna far en avgérande be-
tydelse for valet av leverantdrer, har sérskilda upphandlingsformer kommit
att tillimpas i praxis. Detta har ocksa accepterats i kammarrittspraxis (se
Kammarrittens i Stockholm domar 1 mal nr 976-1995, 5979-2001 och
7460-05, dér den sistndmnda domen har 6verklagats till Regeringsrétten
som den 21 juni 2006 meddelat prévningstillstind men som &dnnu inte av-
gjort malet). 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 1 annan form, eftersom det ror sig om en undan-
tagssituation. Som framgér av beskrivningen ovan &r det konstnérliga och
estetiska bedomningar och vérderingar som styr och har styrt landstingets
val av konstnérer i de nu aktuella fallen. Vid sddana forhéllanden &r det
forenat med stora svarigheter, for att inte sdga oméjligt, att avgbra om ett
anbud dr ekonomiskt mer fordelaktigt &n ett annat. Fragan om det finns ett

likvérdigt konstverk kan séledes inte bestimmas annat &n utifrén den upp-
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handlande myndighetens subjektiva beddmning. Landstingets val av konst-
nér for de nu aktuella gestaltningsuppdragen gors och har gjorts efter en
ordning som mdjliggér en lamplig fordelning av uppdragen. Foretradare f6r
brukaren har ingatt i den arbetsgrupp som har satts samman f6r varje pro-
jekt och som har valt ut den eller de konstnérer som framstar som mest
lampad/ldmpade att utféra respektive uppdrag. De namn pé tdnkbara konst-
nérer som har tagits fram har skett pa en mycket bred bas. Ut6ver den kun-
skap som konstenhetens projektledare besitter p4 omridet har namn pé
tankbara konstnirer tagits fram genom anvéndande av de bildbanker som
finns hos landstinget och arbetsférmedling samt genom sédant presenta-
tionsmaterial som konstnérer pa eget initiativ skickat in till landstinget.
Sammantaget har landstinget dérfor haft grund for att vinda sig till de aktu-
ella konstndrerna for anbud utan féregaende annonsering enligt 6 kap. 2 b §
3 dldre LOU och 15 kap. 5 § 3 i nya LOU. Landstinget har heller inte 1 6v-
rigt agerat i strid med LOU i tillamplig lydelse eller med gemenskapsrittens

principer.

Tony Roos bemdéter med bl.a. foljande. Att verksamheten bedrivs 1 projekt-
form &r inget ovanligt och har inget att géra med om en upphandling ska
goras eller inte. Inte heller den aspekten att sjilva “vardbyggnaden” kraver
att stor vikt méste 14ggas till hur konsten ska férhélla 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 méngfald och alternativ till miljégestaltning skul-
le gynnas av en férenklad 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 utféra uppdraget framgéar inte och kan hel-
ler inte styrkas av landstinget eftersom man inte utnyttjat mdjligheten ge-
nom ett Sppet forfarande. Konstnérerna har genom landstingets projektleda-
re (konstnar) tagit emot de foérslag som handplockats av denne utan att t.ex.

brukarna lamnat egna forslag. Budgeten som omfattar bestéllningar av fast
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konst plus skissarvoden ger vid handen att konstbudgeten ska utgdra en
grund for att det upphandlas korrekt. Det som landstinget anfor som skél for
att inte f6lja LOU och forenklad upphandling haller inte som motivering
nér man inte innan maojliggor att en stor krets av konstnérer fatt (via annons

eller utlysande pd hemsidan) mdojlighet att inkomma med anbud/f6rslag.

DOMSKAL

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU har upphoért att gélla
den 1 januari 2008 (SFS 2007:1093) och har savitt dr av intresse i detta mé&l
ersatts av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (nedan kallad nya
LOU). Enligt 6vergéngsbestdammelserna ska dock LOU alltjimt tillimpas
pa upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttridandet.

Gallande bestammelser 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 6vrigt genomforas affirsméssigt. Anbuds-
givare, anbudssékande och anbud ska behandlas utan ovidkommande hén-

syn.

Némnden f6r 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 medféra
att vissa leverantdrer utesluts frdn upphandling, eftersom en upphandlande
enhet inte far sdrbehandla en leverantor i forhallande till en annan. Detta
slas fast av objektivitetsregeln i 1 kap. 4 § LOU. Vidare anser NOU att
upphandlande enheter bor strava efter att variera leverant6rskretsen med
hénsyn till regeln om utnyttjande av de konkurrensméjligheter som finns.

Detta gdller dven vid upphandlingar som inte behdver konkurrensutséttas.
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Alla upphandlingar ska normalt annonseras i en elektronisk databas som &r
allmént tillgéinglig 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 férebild frén reglerna 1 artikel
6.3 i Réadets direktiv 93/36/EEG. Av denna undantagsbestdmmelse framgar
att en upphandlande enhet utan foregdende annonsering far begira 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 ensamritt kan

levereras av endast en viss leverantér.

I Statskontorets rapport Nya former for Statens konstrads verksamhet
(2005:9) aterges NOU:s syn pa tolkningen som gjorts i kammarréttspraxis.
Enligt ndmnden far anskaffning av konstnérliga tjénster ske utan annonse-
ring endast om forutsittningarna for tillimpningen av 6 kap. 2 b § LOU é&r
uppfyllda. Bland f6érutsdttningarna nimns inte “estetisk bedémning”. En
upphandlande myndighet far saledes utan foregaende annonsering begéra
anbud genom att skicka skrivelser endast till en leverantér om konstnérliga
foremal eller tjénster av tekniska eller konstniriga skl eller pa grund av
ensamrétt kan tillverkas eller levereras av endast viss leverantor. Vid ensta-
ka konstupphandlingar kan ett anbud inhdmtas genom att tillfraga den ende
leverantdren som kan ha mojlighet att tillhandahélla konstverket. I alla 6v-
riga fall ska dock den konkurrens som finns utnyttjas. Konstnérliga tjinster
kan séledes enligt NOU:s uppfattning inte regelméssigt upphandlas utan ett

1 LOU foreskrivet forfarande, vilket &ven omfattar annonsering.

Enligt 7 kap. 1 § forsta stycket LOU far en leverant6r, som anser att han
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 §, i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol anstka om atgérder enligt ndimnda paragraf. En anso-
kan enligt forsta stycket far inte provas efter den tidpunkt da avtal om upp-

handlingen sléts.
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Av 7kap. 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande enheten har
brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska lénsritten

besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

Gdllande bestdmmelser m.m. avseende Tehuset (pdbdrjad efter den I janu-
ari 2008)

Av 1 kap. 9 § nya LOU {foljer f6ljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genom{itra upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om émsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Motsvarande bestdimmelser till ovan redovisade 6 kap. 2 b § 3 &terfinns i
nya LOU 115 kap. 5 § 3. och 7 kap. 1, 2 §§ aterfinns i 16 kap. 1, 2 §§ nya
LOU. Namnda bestimmelser verensstimmer i sin helhet med ovannamnda

lagrum.

Lansrdtten gor foljande bedomning

Landstinget har efter visst sérskilt forfarande gett vissa konstnérer i uppdrag
att 1dmna forslag pa konstnérlig gestaltning i enlighet med ovan. Landsting-
et har dberopat bestdimmelseni 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 skél endast kan levereras av en viss leverantdr. I EG-
kommissionens ’Guide to the Community rules on public procurement of
service” uttalas att ifrigavarande undantag 4r mycket snivt och att det kan
anvéndas endast i de fall endast en viss leverant6r kan tillhandahalla det
som efterfrdgas. Vidare ges exempel p& vad som kan avses med konstnérli-
ga skil. Begreppet kan omfatta en kommun som redan anskaffat konst frén
en viss konstndr och som vill anskaffa ett ytterligare konstverk for att f3 ett

motsvarande konstverk (ett par). Det dr dock enligt kommissionen nédvin-
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digt att kommunen anger objektiva skl till varfor anskaffning av ett sddant
verk inte kunnat goras fran en annan konstnér, dvs. anskaffning utan kon-
kurrensutsittning. Det aligger ddrvid den upphandlande enheten att visa att

forutsdttningarna for att tillimpa undantagsbestdmmelsen foreligger.

Landstinget anfor att det valt ut den eller de konstnirer som framstatt som
mest ldmpad/ldmpade att utfora respektive uppdrag och har inte nérmare
preciserat varfor just dessa konstnérer endast kommit ifradga. Mot den bak-
grunden och framf6rallt med hénsyn till EG-kommissionens skrivelse, som
anger hur de av landstinget &beropade undantagsbestdmmelserna bor tolkas
och tillimpas, finner l4nsrétten att landstinget inte i forevarande fall visat
att endast en viss konstnir eller vissa konstnérer av konstnérliga skél kunnat
tillhandahélla det som efterfrégas. Landstinget har dérfor inte haft rétt att
genomfora ifragavarande upphandling utan annonsering. Eftersom bestim-
melserna i LOU inte har iakttagits och sékanden Tony Roos lidit skada eller

riskerar att lida skada dirav méste upphandlingen goras om.

Avtalen mellan landstinget och antagna konstnérer géllande Nya Vard-
byggnaden innefattar ett stéllningstagande fran landstingets sida att vid si-
dan av ett offentligt upphandlingsforfarande anlita konstnérerna som leve-
rant6rer. Pa grund hirav utgdr den omsténdigheten att avtal redan foreligger
inte hinder for 6verprévning enligt LOU (jfr RA 2005 ref. 10 och prop.
2001/02:142 s. 78 och 102). Upphandlingen avseende projekten Tehuset
och Nya Vérdbyggnaden ska mot den bakgrunden goras om i sin helhet.

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

i
aft Karlsson




