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Goteborgs Stad

Enheten for kulturstod & konst
Norra Hamngatan 8
411 14 Goteborg

Ombud: Bitrddande stadsjuristen Ofelia Hendar
Stadskansliet

Juridiska enheten

404 82 Goteborg

OVERKLAGAT AVGORANDE
Lansréttens 1 Goteborg dom den 1 augusti 2008 i mal nr 4684-08,

bilaga A

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

I y:k:r att kammarrétten med dndring av lédnsréttens dom, be-
slutar att upphandlingen ska géras om. Han anfor bl.a. foljande. Beskriv-
ningen av uppdraget dr mycket luddigt formulerad. Det framgar inte vilka
krav kulturndmnden har stéllt vad avser milj6 och det tekniska. Inte heller
har det aberopats nagon synnerlig bradska i drendet. Att det handlar om
ett forhallandevis stort uppdrag betyder inte att en speciell kravbild maste
stéllas upp. Goteborgs stad har i sin presentation inte uppstéllt négra spe-
ciella krav pa vad monumentet bor spegla. I stadens formulering till de
inbjudna konstnérerna dr beskrivningen allmént hallen och det fram-
kommer inga sérskilda krav pa specialitet eller speciella fardigheter som
konstndren maéste besitta, eller varfor just de inbjudna konstnérerna valts

ut. G6teborgs stad har valt att inte annonsera ut detta uppdrag eller
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genomfora en projekttdvling som foreskrivs i LOU. Det finns inget skl
angivet till varfor man har for avsikt att géra ett undantag fran kravet pa
annonsering. EG-domstolen har uttalat att bestimmelserna om undantag
fran annonsering ska tolkas restriktivt och att det &r den som har aberopat
undantaget som ska visa vilka omstédndigheter som gor undantaget till-

lampligt. Bevisbordan ligger saledes i detta fall pa Goteborgs stad.

Goteborgs stad motsitter sig bifall till 6verklagandet och anser i forsta
hand att 6verklagandet ska avvisas eftersom upphandlingen av gestalt-
ningsuppdraget har skett enligt 15 kap. LOU. ||} yrkande méste
ddrmed anses vara uppfyllt och ndgon méjlighet for kammarrétten att
tolka yrkanden i forvaltningsréttsliga processer i mal om offentlig upp-
handling saknas. I andra hand anser Géteborgs stad att 6verklagandet ska
avslas. Till stod for sin talan anfor staden bl.a. foljande. Undantaget i 15
kap. LOU har tilldmpats eftersom det &r fraga om ett uppdrag som kraver
en mycket speciell kravbild ifraga om tillfrdgade konstnérer. Det framgér
dven tydligt i presentationen av gestaltningsuppdraget att sa ar fallet. Fér
just detta uppdrag krdvs en konstnér som har sérskilda konstnérliga far-
digheter sdsom de tre utvalda konstnérerna har. D& det speciella uppdra-
get innebdr att endast de tre tillfrigade konstndrerna kan komma ifrdga
har Goteborgs stad visat att undantaget ar tillampligt. Hittills géllande
praxis pa omradet stoder stadens uppfattning om hur konstundantaget far

anvindas.
DOMSKAL

Goteborgs stad anser i forsta hand att ||l verklagande ska avvi-
sas. Kammarritten finner med utgangspunkt i lydelsen av |||
yrkande i 6verklagandet till kammarrétten, i vilket han hédnvisar till sitt
yrkande i ldnsrétten, att det inte finns ndgon grund att avvisa hans talan.

Malet ska dérfor provas i sak.




Sida 3
Mal nr 5353-08

I férevarande mal har Goteborgs stad for avsikt att bestélla en skulptur

som minnesmirke ver forintelsens offer till ett virde av 1 300 000 kr.

Av presentationen av uppdraget framgér att initiativet till minnesmérket
kommit frén Judiska forsamlingen i Goteborg. Av férsamlingens be-
skrivna syfte med minnesmaérket kan utlédsas bl.a. att den konstnérliga
utsmyckningen bor spegla den livsvandring som &r bakgrund f6r min-
nesmonumentet” och “konstverket ska fylla en pedagogisk uppgift som
paminnelse dver barbariet under andra vérldskriget, men ocksa som pé-
minnelse om att man kan ta sig igenom de vérsta av plagor och skapa ett

nytt liv. De 6verlevande kom frén olika hall men bosatte sig i G6teborg.”

Goteborgs stad har i sin presentation vidare angett att syftet &r att min-
nesmérket ska pdminna om vad som blir den yttersta konsekvensen av
antisemitism, rasism, brott mot méanskliga réttigheter och forakt for andra

ménniskor eller folkgrupper.

Enligt 15 kap. 5 § 3 LOU far en upphandlande myndighet utan foregaen-
de annonsering begéra anbud genom att skicka skrivelse till endast en
leverantdr om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél
eller pa grund av ensamriétt kan levereras av endast en viss leverantor.
Det beskrivna undantaget giller endast annonsering medan principerna
for offentlig upphandling som bl.a. innebar att upphandlande myndighet
ska behandla leverantorer pé ett likvardigt och ickediskriminerande sétt
samt genomf6ra upphandlingar pé ett 6ppet sétt géller fullt ut. Vid upp-
handling av konstnarliga tjdnster foreligger speciella férhallanden pa sé
sétt att det kan vara estetiska bedomningar som fér en avgdrande betydel-
se for valet av leverantor. Trots detta ger lagen enligt kammarrétten inte
utrymme for att generellt undanta upphandlingar av konstnérliga tjénster
fran kravet pa konkurrensutséttning enligt LOU. Frdgan om konkurrens-
utsdttning genom annonsering inte behdver ske méste sdledes bedomas
fran fall till fall. Avgorande fér om undantaget i 15 kap. 5 § 3 far tillim-

pas &r enligt kammarréttens mening att det rér sig om en specifik situa-
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tion ddr det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skal eller
pa grund av ensamrétt endast kan levereras av en viss leverantor. Det
madste saledes rora sig om en konstnérlig tjanst som av olika anledningar
endast kan utforas av en viss leverantér och ingen annan. Det méste vida-
re pa nagot sétt framgé varfor just denna leverantér &r den enda leveran-

tor som kan utfora uppdraget.

Mot bakgrund av vad som framkommit i mélet, och med sérskilt beak-
tande av vad som framgar av Go6teborgs stads allmént héllna presentation
av uppdraget, finner kammarréatten att det aktuella uppdraget inte kan
anses ha en sadan sérskild kravbild att férutséttningar for ett undantag
fran konkurrensutséttning enligt LOU ska anses foreligga. Goteborgs stad
har ddrmed handlat i strid med bestdmmelserna i LOU nédr man valt att
inte annonsera ut uppdraget, utan endast vént sig till tre utvalda konstna-

rer. Overklagandet ska séledes bifallas.

DOMSLUT

Kammarrétten upphéver lansréttens dom och forordnar att upphandlingen

ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Formulér 1 (bilaga)

Lisbeth Edlund
Birgifta He son ennart Berglund

referent

P
/Erika Lund
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Goteborgs stad

Enheten for kulturstod & konst
Norra Hamngatan 8

411 14 Géteborg

Ombud:

Ofelia Hendar
Goteborgs Stadskansli
404 82 Goteborg

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

B :sokte om Sverprévning av “bestéllning av konstnérligt
gestaltningsuppdrag” som Géteborgs Stad, Enheten for kulturstod & konst

(kommunen), utlyst avseende ett minnesmérke &ver forintelsens offer.
I - k:ade att linsrétten skulle underkénna kulturnémndens

bestéllning eftersom den stred mot bestimmelserna i LOU.

Sedan ldnsrétten avvisat ansOkan har kammarrétten visat malet ater till

l&nsrétten for prévning i sak.

Till stéd for sin ans6kan om &verprévning har ||i] anfort bl.a.

foljande. Kommunen har for avsikt att bestélla en skulptur, ett minnesmérke
till ett vérde av 1 300 000 kr, och har valt att endast inbjuda tre konstnérer att
inkomma med forslag i stéllet for att upphandla enligt LOU :s regelverk.
Inget i deras tillvigagangssétt séger att det &r just dessa konstnérer som har
s&dana fardigheter att bara de kan vara l&mpliga att utfora uppdraget.

Konstnérliga gestaltningsuppdrag &r en konstnérlig tjénst som ska
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upphandlas. I detta fall ska férenklad upphandling gélla eller en s.k.
idétdvlan/tvasteg genom annons i tidning eller pa Internet. Det aligger den
upphandlande enheten att visa att forutséttningamna for att tillimpa
undantagsbestdmmelsen foreligger. Enligt lagstiftningen ska ett undantag
anvindas mycket restriktivt och en redogorelse for detta ska tillstyrkas.

Kommunen har inte kunnat pavisa nigra sédana undantag som lagen

foreskriver.

Kommunen anser att ansdkan ska avslds och anfor féljande. Upphandling
av konst kan av naturliga skél inte konkurrensutséttas pa liknande vis som
andra varor och tjénster eftersom konkurrensen mellan konstnérer ser helt
olika ut, for det fall det ens géar att tala om en affarsméssig konkurrens
mellan konstutvare. Det &r dérfor det finns ett undantag frén att upphandla
i konkurrens &ven om LOU formellt sett &r tilldmplig &ven i dessa
upphandlingar. Skélet till undantaget &r &ven det forhéllandet att det i
praktiken ter sig omdjligt att upprétta skall- och utvérderingskrav ifrdga om
konstnérligt utdvande. En konstnér kan ha exceptionell kvalitet i sina verk
utan att han eller hon for den sakens skull innehar samma gedigna skolning
och kompetens som en annan konstnér. Likasa kan utvérderingen av en
konstupphandling inte géras utan en skénsméssig bedémning, vilket
innebér ett brott mot LOU som inte tillater nagon form av skénsmaéssigt
urval. Varfor kommunen har vént sig till de tre utvalda konstnérerna ar for
att “konstverket skall fylla en pedagogisk uppgift som paminnelse 6ver
barbariet under andra vérldskriget, men ocksa en pdminnelse om att man
kan ta sig igenom de vérsta av pldgor och skapa ett nytt liv’. Kommunen
har haft goda skél for att vénda sig till de tre utvalda i den i malet aktuella
upphandlingen och anvénder sig inte regelméssigt av undantaget utan gor
en provning i varje aktuell upphandling. Det &r dessutom sé att 15 kap. i
LOU inte &r direktivstyrt varfor en mildare beddmning &n om det varit fraga

om en upphandling &ver troskelvérdena ska géras av domstolen.
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Hiérefter har forekommit ytterligare skriftvéxling varvid parterna vidhéller

sin uppfattning,.
DOMSKAL

Av 1 kap. 2 § 1 LOU framgdr att endast 15 och 16 kap. tilldmpas i frdga om

offentlig upphandling som avser tjénster enligt bilaga 3 (B-tjénster).

Enligt 15 kap. 5 § 3 LOU far en upphandlande myndighet utan féregédende
annonsering begéra anbud genom att skicka en skrivelse till endast en
leverantér om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél

eller pé grund av ensamrétt kan levereras av endast en viss leverantdr.

Lénsrétten gor foljande bedémning.

Anskaffning av konstnérliga tjénster far ske utan annonsering endast om

forutséttningama i 15 kap. 5 § 3 LOU é&r uppfyllda.

Kommunen har vént sig till tre utvalda konstnérer for att inkomma med
forslag for ett minnesmérke 6ver forintelsens offer. Kommunen har
motiverat detta val med de specifika avsikter som man vill att konstverket
ska aterspegla. Aven om konstnérliga uppdrag inte regelméssigt bor
undantas frén annonsering sé finns det mdjligheter att gora det enligt LOU
nér konstnérliga skil fordrar det. Det &r, som lénsritten bedémer det, i detta
fall inte fraga om ett rent utsmyckningsuppdrag utan om ett uppdrag med en
sédan sérskild kravbild att det har funnits skél for att véinda sig till en utvald
grupp konstnérer. Det har da ocksé funnits utrymme for att tillimpa
undantagsregelni 15 kap. 5 § 3 LOU (jfr Kammarréttens i Stockholm
avgorande den 23 maj 2006 i mél nr 7460-05). |l ansckan om

ingripanden enligt LOU kan med en sddan beddmning inte bifallas.
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DOMSLUT
Lénsritten avslar ansokan.

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

-

Olle Holmstedt /HA



Bilaga (6

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till

kammarritten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunnatas upp i Regeringsritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Regeringsritten ldmnar prévningstillstdind om det &r av vikt for ledning av
rittstillampningen att talan prévas eller om det foreligger synnerliga skél till sddan
provning, sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgang i kammarrétten

uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av overklagandet till Regeringsritten varfor man anser att

provningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med éverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original

samt inneh3lla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dirklagandenkan
nds f8r delgivning l4mnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller

adressuppgift 4ndras &r det viktigt att anmé#lan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa fiir sin beg#ran om att fa préivningstillstand

den 4ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stdnd och sk#len hirfor

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje s#rskilt bevis.

L or w N

Formuldr 1

DV 68! 2005-12








