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YRKANDEN M.M.

Kulturndmnden, Stockholms konst i Stockholms stad (Staden) har
genomfdrt en direktupphandling avseende konstnirlig gestaltning av

Higerstenshamnens skola. Staden tecknade avtal med konstnéren

-den 3 december 2015.

-aﬁsbker om 6verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) och yrkar dels att upphandlingen ska géras om, dels att
avtalet forklaras ogiltigt. | fy-kar &ven att forvaltningsratten ska
inhémta yttrande frdn Konkurrensverket och férhandsavgérande frén EU-

domstolen, Till stéd for sin talan anfor han bl.a. foljande.

Staden foljer inte huvudregeln om utannonsering i LOU. Staden har inte

_ uppfylit forutsittningarna for tilldimpning av undantaget for konstnérliga

skl enligt LOU. Inget i den s8 kallade kravbeskrivningen siiger att
uppdraget endast kan utforas av en enda konstnir, utan det framstdr som att
ett flertal konstnérer kan konkurrera kring denna kravbild och det bésta
séttet #r att utannonsera och konkurrensutsiitta uppdraget for att fa fram
basta mojliga forslag att ta stillning till. Det finns inga skl att fastsla att det
handlar om ensamritt till att utfora uppdraget. _
har skadats genom att inte kunna komma ifraga for anbudsgivning. Staden
dr vidare skyldig att anteckna skélen for sina beslut och ahnat av betydelsé
vid upphandling vars vérde Sverstiger 100 000 kronor. Négon sadan
dokumentation har inte kunnat liimnas ut av Staden, vilket &r

anmérkningsvért.

Staden hénvisar till flera kriterier vilka #r vanligt férekommande vid olika
upphandlingar som #r utannonserade av olika kommuner och landsting, da
krav pa konstnérlig firdighet stills. Utifran dessa krav och kriterier erbjuds

yrkesaktiva konstniirer - leverantorer - att komma in med intresseanmélan
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och anbud. Det finns ingen anledning for Staden ait alltid vélja
direktupphandling bara for att undkomma kravet pa utannonsering. Det
urval som Stadens konstkonsulter gor #r ingen Sppen verksamhet, utan helt
sluten sadan. Potentiella leverantdrer och de utanforstdende konstniirerna
som anser sig kunna leverera har ingen vetskap om denna process och om
det godtycke och den handplockning som sker i skymundan. Staden har inte
p4 sin hemsida eller pa annat satt meddelat att man avser teckna kontrakt
och didrmed gjort det méjligt for anbudsstkande att hemstilla om
overprovning,

Bade EU-domstolen och kommissionen har konstaterat att undantaget fran
annonsplikten ska tillimpas restriktivt och endast i undantagsfal.
Undantaget fir endast anvéindas d& myndigheten kan visa att inga likvérdiga

konstverk eller konstnirer existerar. BU-domstolen har inte tidigare provat

 tillampningsgrunden “konstnéirliga skdl” varfor forhandsavgdrande ska

inhémtas.

Staden yrkar for egen del i forsta hand att_

-talan ska avvisas d4 ingen av parterna 4r leverantorer i LOU:s
mening. For det fall _har taleritt
ska yrkandet om Sverprdvning av upphandlingen avvisas eftersom avtal har
tecknats. Nir det géller yrkandet om att avtalet med _ ska
ogiltigforklaras bestrider Staden yrkandét. Till std for sin instéllning anfor
Staden bl.a. fljande.

Det #r oklart om -tBr talan i eget namn eller om han upptréader
som ombud fr den ideella féreningen _
Oavsett vem av dessa parter som ska anges vara s6kanden i mélet &r det
Stadens uppfattning att de saknar talerétt di de inte utgdr leverantdrer i
L.OU:s mening. Staden vidgar att leverantorsbegreppet ska tolkas brett, men
det frantar inte skanden skyldigheten att visa att sokanden 4r leverantdr pa
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den aktuella marknad som upphandlingen avser. _

snarast en infressefdrening for konstnérer som atbetar for att
tillvarata medlemmarnas intressen. Den héir typen av intresseforeningar &r
inte taleberittigade enligt LOU och kan dérfor inte begéra verptévning av
en upphandling eller av ett avtals giltighet (se prop. 2009/10:180 s 1791).
Vad gb‘.llcr-alcrb:tt, om det &r han som ska anses vara stkande i
malet, s 4r dven han starkt identifierad med _
och det intressearbete som féreningen driver. Av sidan tre i ansokan framgar
att det enligt sbkanden har uppstitt en skada, “om inte for nigon enskild
leverantor sa for marknaden i stort”. Att en privatperson anser att en
upphandling har gétt fel till och menar att det har haft en allmén negativ
péaverkan pa den aktuella marknaden utgér inte en grund for talerratt och

talan ska dérfor avvisas.

. Bedémningen av taleritten maste vidare utgd ifrdn den for upphandlingen .

relevanta marknaden. Den aktuella upphandlingen avser en konstnirlig
gestaltning i form av utsmyckning av de stora glaspartierna i entréhallen till
skolan i form av bilder av vattenlevande organismer tryckta direkt pa glaset
i entréhallen. Av [Jzersida som vla. innefattar CV, liksom av den
intresseanmiilan som getts in, framgér att han utfor viggmélningar och
malning pa viigg och duk och att han har utbildning i méleri och litografi.
-:betar inte med glas och skulle inte komma ifrdga for att utfora
det verk som _har anlitats for. -dr séledes inte heller
verksam pa den marknad som upphandlingen avser och kan inte heller
utfora den prestation som upphandlas. -kan dirfor inte heller av
den anledningen anses uppfylla kriterierna for att vara en leverantér i LOU:s
mening i forhallande till den aktuella upphandlingen (jfr Forvaltningsrétten i
Stockholms dom 2013-04-30 i mal nr 5951-13).

-yrkande om dverprévning ska avvisas eftersom avtal avseende
genomfdrande tecknades den 3 december 2015.
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Staden har, vad géiller-yrkande om ogiltighet av avtal, anvént sig
av direktupphandling med hénvisning till att det som ska upphandlas av
konstnirliga skil endast kan fullgdras av viss leverantor. Staden tillsatte i
enlighet med sin arbetsmetod och i samrad med bestillaren konstnéren -
_som konstnétlig projektledare for Higerstenshamnens skola.
For projektet tillsattes &ven en samradsgrupp med representanter frén be-
stillarna, konstnérligt sakkunniga arkitekter, varav en landskapsarkitekt
samt tre konstnérligt sakkunniga frén Stockholm konst. Aven tva politiker
ur Stockholms konstrad ingick i samradsgruppen. _ gjorde
ett konstniérsurval efter noggrann analys av platsen, dess behov, funktion
och estetik utifrin foljande kriterier;

- Bit avancerat samtida konstnérligt uttryck

- Dokumentation av tidigare utfrda konstverk och genomforda kom-

plexa konstprojekt

. Kunskap om material och forméaga att genomfOra héllbara tekniska

16sningar
- Erfarenhet att med konst forhalla sig till en specifik kontext
- Brfarenhet av samarbete med andra inom projekt, med bibehéllen
hég konstnérlig kvalitet
- Konstniirskapet ska kunna relatera den aktuella miljon for en ténkt
helhet
For Higerstenshamnens skola valdes till shut tre konstnérer ut vars
stirpriiglade uttryck bedomdes gora dem vil limpade for uppdraget, utifran
analys av platsen och dess behov. De tre konstnérerna presenterades vid ett
skissbeslutsmate 18 mars 2015. Av kravspecifikationen framgér att den
konstnérliga gestaltningen kréiver en konstnir med gedigen erfarenhet samt i
besittning av unika konstnarliga firdigheter - vél synliga i kvaliteten i det
firdiga, integrerade verket. Konstverket ska vidare vara anpassat till den
specifika platsen i det glasade trapphuset i skolbyggnaden, med de
komplexa forutsittningar som finns déir avseende savil material, ljusséttning

och egenskap av genompassage for alla skolans elever och lérare. Den av
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offentliga arbeten vil erfarna -ppfyllde sélunda alla de
kriterier som detta projekt krivde och hon bjods dérfor av en enhéllig

beslutsgrupp, i vilken konstnérlig majoritet radde, in att ldmna et
skissforslag den 13 april 2015. Efter en lingre skissperiod godkénde
samradsgruppen vid beshutsmote den 27 oktober 2015 enhalligt
_skissfﬁrslag. Grund for godkinnande av skiss och
kontraktsskrivande var forutom verkets uppenbara kvalitéer att
-beaktat projektets komplexa forutsattningar och med sin vérld
av litt surrealistiska vattendjur och -viixter intagit skolans glaspariter vilket
pa ett ytterligt inriktat sétf, och med konstniirlig integritet, kopplar egen
konstnarlig tematik till skolans undervisningstematik. I ed
sina konstnéirliga erfarenheter av liknande projekt och sitt unika bildsprak
den mest lampade att bade kontrakteras for skissuppdrag och dérefter for
gestaltning av detta specifika objekt. Den konstnérliga anskaffningen ir av

sadan karaktir att den motiverat tillimpningen av undantagsbestdémmelsen.

om direktupphandling under dberopande av konstnérliga skal. Staden har
tillimpat undantaget med den urskiljning som forutsétts iLOU ochi
enlighet med de gemenskapsréttsliga principer som upphandlingsreglerna

bygger pa.
SKALEN FOR AVGORANDET

Den forsta fragan i malet forvaltningsrétten har att ta stillning till & om
-ii.r att anse som leverantdr i LOU: s mening. Enligt 2 kap.

11 § LOU avses med leverantdr den som pad marknaden tillhandahéller

varor, tjdnster eller utfor byggentreprenader. LeverantOrsbegreppet bor ges

en vid tolkning och forvaltningsrétten anser dérmed att -ar att

betrakta som leverantér i LOU:s mening varfor hans talan inte ska avvisas

pa denna grund. Vad Staden i 6vrigt har anfSrt om. _
-nedﬁjr ingen annan beddmning. '
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Vad gﬁller-yrkande om att upphandlingen ska géras om
konstaterar forvaltningsrétten att Staden den 3 december 2015 har ingétt

avtal med -avseende konstnérlig gestaltning av
Higerstenshamnens skola. Mot denna bakgrund kan forvaltningsritten,
enligt 16 kap. 6 § andra stycket LOU, inte Sverpréva upphandlingen.
Yrkandet ska dérfor avvisas.

Forvaltningsritten gar vidare till att préva om avtalet i upphandlingen ska
forklaras ogiltigt pa den grunden att Staden har genomfort en otillaten di-
rektupphandling.

Forvaltningsratten konstaterar inledningsvis att EU-domstolen har uttalat att
undantag frén grundléggande regler i fordraget ska tolkas restriktivt och att

den som avser att aberopa en undantagsbestimmelse har bevisbordan for att

. det foreligger sadana sirskilda omstindigheter som motiverar ait undantag .

gors, se mal C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland punkt 58.

Aven Hogsta forvaltningsdomstolen har i tvd avgtranden belyst undantags-
bestammelsemas tillimplighet vid upphandling av konst. I RA 2008 ref. 79
uttalas att det rader speciella fothallanden for upphandling av konstnérliga
tjanster. Upphandlingen handlade om en konstnérlig gestaltning 1 eft
konsert- och kongresshus. Kommunen hénvisade till anskaffningens
sirskilda karaktéir och till att det slutliga beslutet foregétts av bedémningar
av en storre krets av konstnirer och att detta urval gjorts av en sérskilt
tillsatt sakkunnig kommitté. Hogsta forvaltningsdomstolen fann at det
aktuella undantaget hade tillimpats med den urskiljning som forutsétts i
LOU i enlighet med de principer som upphandlingsreglerna bygger pé,
varfor upphandlingen hade genomfbrts i enlighet med LOU. I

RA 2009 not. 134 anség Hogsta forvaltningsdomstolen att det i utredningen
var en tamligen tunn uppdragsbeskrivning dér det endast framgick att den
upphandlande myndigheten ville kdpa en konstnérlig gestaltning som skulle
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utgtira ett minnesmiirke Sver Forintelsens offer. Av uppdraget framgick inte
négra omstindigheter kring det ténkta minnesmérket som skulle kunna géra

undantaget tillimpligt och kommunen anségs dérfér ha brutit mot LOU.

Mot bakgrund av aktuell praxis anser frvaltningsrétten att det inte dr
nddvindigt att inhdmta forhandsavgbrande frin EU-domstolen. Det finns
inte heller anledning att inhéimta yttrande fran Konkurrensverket. Yrkandena
om detta ska dérfor avslas.

Forvaltningsritten finner vidare att Staden, mot bakgrund av de
beskrivningar som limnats avseende uppdragets sérskilda karaktir och den
urvalsprocess som skett, har visat att undantaget i 15 kap. 3 § LOU har
tillimpats med den urskiljning som fSrutsétts i LOU och i enlighet med de
gemenskapsrittsliga principer som upphandlingsreglerna bygger pa.
Fdrvaltmngsrdtten beddmer darfor aft avtalet mte ska oglltlgforklaras pé

grund av att det ingdtts utan foregéende annonsering. Vad -har ' R

anfdrt och vad som i 6vrigt har framkommit féranleder ingen annan
bedomning. [ aosoken om sverprovning av avialets giltighet ska
dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Anna Brantberger har foredragit mélet.



- - Fér att-ett-dverklagande ska kunna tas upp i

DV 3108/1A LOU * Producesat av Domstalsverket = 2015-08

j;_f SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens beshat
ska sktiva till Kammarritten 1 Stockholm. Skri~
velsen ska dock skickas eller imnas dll fox-
valthingsritten,

Ovetklagandet ska ha kommit in till fotvalt-
ningstitten inom tre veckot frin den dag dd
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig fothandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beshtet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r éver-
klagandet 6t offentlig part tiknas frin den dag
beslutet tneddelades.

Om sista dagen {8t dverklagandet infaller pi
16rdag, séndag eller helpdag, midsommatafton,
julafton ellex nyktsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

kammarritten fordras att prévningstillstaind
meddelas. Kammatritten Jimnat prévaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som fSrvaltningsritten hat kommit
dlL,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas git

att bed6tma riktigheten av det shat som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det fr av vikt for ledning av tittstillimpning-
en att Sverklagandet provas av hogre ritt, el-
let

4, det annars finas synnerliga skdil att préva
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-

valtningsrittens beshit fast. Det & dirfor viktigt

att det Klart och tydligt framgir av Gvetklagandet

till kammarritten varfr man anser att prov-

ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnutniner,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocks? anges samt eventnell annan adress

dit klaganden kan ns for delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigate i malet ~
och om de fortfarande r aktuella —behdvet
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer 6l arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift induras, ska 4nd-
tingen utan dr&jsmil anmilas Hll kammartit-
ten,

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, miloum-
met samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod fr en
begiran om provaingstillstind,

4. den %ndring av forvaltningstittens
dom/beshut som klaganden vill £2 tl stind,

5. de bevis som klaganden vill sberopa och vad

Adressen till forvaltningstitten framgir av do-
men/beslutet.

T vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r Sver-
klagande av rittens dom eller beshut hat 16pt ut.
Detta giller mil om Sverptévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

s lagen (2007 1092) om upphandhng inom
omridensa vatten, enetgi, transpotter och
posttjinster, ellex

* Jagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svats- och sikerhetsomridet

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagat har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fat avtal
slutas omedelbart. Ett dverklagande av tittens
avgorande fir inte provas sedan avtal hat slotits.
Fullstindig information finns i 16 kapit!et ide

ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningat om hur man dvet-
Klagat kan Ni viinda Ex ill forvaltningstitten.

www.domstol.sg

‘oz hon vill styka med vaje sitskilt Dieyis, o e





