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godtyckligt val av curatorn/projektledaren, efter att denne gjort en sondering

av sina egna kontakter.

Principen om dppenhet innebér att upphandlingar ska priiglas av Sppenhet
och forutsebarhet. Upphandlingar ska vara offentliga och
forfragningsunderlaget ska vara forutsebart. Statens konstrid har inte pa
négot sitt meddelat att man avser att teckna kontrakt och dirmed gjort det
mdjligt for anbudssdkande att hemstélla om Sverprévning inom
tiodagarsfristen. Vid otillaten direktupphandling krivs det inte att
leverantoren lidit eller riskerat att lida skada av den upphandlande
myndighetens Gveririddelse av LOU for att avtalet ska kunna
ogiltigforklaras. Otillatna direktupphandlingar har av EU-domstolen
utpekats som den mest allvarliga dverirddelsen av upphandlings-
lagstiftningen. Det ligger dérfor nira till hands att dra slutsatsen att
lagstiftaren har presumerat att skada alltid foreligger vid otillaten

direktupphandling. Om inte for ndgon enskild leverantor, sa i vart fall for

marknaden 1 stort.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Tillimpliga bestiimmelser m.m.

Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (NLOU) tridde ikraft den 1
januari 2017 och ersatte d& den tidigare lagen om offentlig upphandling.
Genom den nya lagen inf6rlivades Furopaparlamentets och Radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphéivande av direktiv 2004/18/EG (L.OU-direktivet). Av vergings-
bestimmelserna framgar att for sidan upphandling som har pabériats fore
ikrafttradandet, géller fortfarande den upphivda largen. Det dr dérmed LOU

som ska tillimpas 1 mélet.
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Férvaltningsritten har redogjort for de bestimmelser som #r aktuella i
malet. Den centrala bestimmelsen #r 4 kap. 5 § LOU. Av paragrafens forsta
stycke 2 framgér att en upphandlande myndighet fir anvinda forhandlat
forfarande utan foregéende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader, varor och {jinster om det som ska upphandlas av
tekniska eller konstnérliga skl eller p& grund av ensamriitt kan fullgoras av

endast en viss leverantor.

Det nya LOU-direktivet innehaller ocksé en méjlighet att géra undantag
frén annonseringsplikten pd grund av konstniirliga skél.
Undantagsbestdimmelsen har dock fétt en ny utformning. I artikel 32.2 anges
bl.a. att ett férhandlat férfarande utan féregdende meddelande om
upphandling fér tillimpas for offentliga kontrakt for byggentreprenader,
varor och tjénster om byggentreprenaden, varorna eller tjinsterna endast
kan tilthandahéllas av en viss ekonomisk aktér av skilet att syftet med
upphandlingen &r att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller en unik
konstnirlig prestation. Artikel 32.2 har inforlivats i svensk rétt genom 6
kap. 14 § forsta stycket 1 NLOU, som i stor utstréickning dverensstimmer

med direktivets lydelse.

Av forarbetena till NLOU (prop. 2015/16:195) framgér inte om det finns
nagot bakomliggande syfte med undantagsbestimmelsens findrade lydelse.
Det finns heller inget resonemang om, och i s4 fall hur, den nya lydelsen
kommer att paverka rittstillimpningen. Ledning for hur
undantagsbestdimmelsen ska tilldmpas fram&ver 4terfinns istillet i LOU-
direktivets skélstext SO dér det bl.a. anges f6ljande. Undantaget bor
begréinsas till fall d4 offentliggérande antingen 4r oméjligt, pa grund av
synnerlig bridska till {5]jd av omsténdigheter som den upphandlande
myndigheten inte har kunnat frutse eller som inte kan tillskrivas den, eller
dér det redan frén bérjan str klart att offentliggérandet inte kommer att leda
till 6kad konkurrens eller bittre upphandlingsresultat, inte minst dérfor att

det objektivt sett endast finns en ekonomisk aktdr som kan fullgéra
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kontrakiet. Detta géller fr konstverk, nér konstnirens identitet i sig avgér

konstféremalets unika art och virde.

For att sakerstilla att EU-direktiv som inte har inforlivats pa ett korrekt sitt
eller i rétt tid 4nda ska f4 genomslag i medlemsstaternas nationella ritt har
EU-domstolen utvecklat en principro.m direktivkonform tolkning. Det
innebdr att domstolar och myndigheter, fran och med det datum ett direktiv
trader ikraft och i den utstréickning det &r m&jligt, dr skyldiga att tolka

nationell rétt i ljuset av de nya direktivens ordalydelse och syfte for att

~ uppna det resultat som avses i direktiven, Om en konflikt uppstér mellan de

nya direktiven och den lagstiftning som &r gillande, ska de nya direktiven

- ges foretride i tolkningen (se EU-domstolens dom i bl.a. mal C-212/04). En

sidan direktivkonform tolkning kan leda till att domstolen méste bortse fran
viigledande svensk rittspraxis som innebdr att en befintlig bestdmmelse ska

tolkas pa ett annat sétt &n vad som foreskrivs i de nya direktiven.

Kammarriittens beddmning

LOU:s bestimmelse om undantag frin annonseringsplikten pa grund av
konstnérliga skél har varit foremal for prévning av forvaltningsdomstol
manga ganger. Bestimmelsen #r férhallandevis &ppen for tolkning och det
saknas végledande avgdranden fran EU-domstolen. Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) har emellertid kommit med tvd avgsranden. |
RA 2008 ref. 79 uttalade HFD ait det rader speciella forhallanden f6r
upphandling av konstnérliga tj#nster och att det méste framga att det handlar
om ett specifikt upphandlingsforemal med konkret kravbild for att
undantaget ska vara tillimpligt. HFD lade sirskild vikt vid att det slutliga
beslutet om val av konstnir hade foregétts av bedémningar av en stérre
krets av konstnérer och att detta urval hade gjorts av en sarskilt tillsatt
sakkunnig kommitté. Under dessa forhallanden ansig HFD att
upphandlande myndighet hade visat att undantaget hade tillimpats med den

urskillning som forutsitis i LOU och i enlighet med de gemenskapsriittsliga
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for stéﬂig verksamhet. Daruttver medverkar Konstradet till aft konst. tillfors
a_ndIa_ gemensamma miljéer n sddana som brukas av staten. Myndigheten ,
arbetar med tillfdlliga projekt. I det hér fallet har Konstradet beslutat om eft
Svergripande tema for konstnérliga uttryck. Utifrdn detta tema har dess cu-
rator bedrivit omfattande research kring konstnérskap som kan vara intres-
santa och relevanta. Efter att curatom presenterar ett eventuellt idéforslag
for en sakkunnig kommitté inom Kohstrz‘idet utvecklas, vid bifall till forsla-
get, ett programforslag av curatorn i sa.mrﬁd med kpnstnéiren varvid Konst-
rédets eventuella bidrag for utforande eller férdigsfgllande av konsfverket
Klarg6rs tillsammans med bﬁdget och tidsplan. Forst dérefter ingés avtal
med konstniren ifrdga gillande utforandet av konstverket. Genom denna

- process utvecklas den konstnirliga gestaltningen i samrad mellan Konstré-
det och konstniren. Nir avtal ingas dr ofta den konstnirliga gestaliningen ett

resultat av ett kreativt skapande och en interaktion mellan konstnéren och

Konstridet. Konstniren blir ensam om att kunna utftra konstverket.

Under 2015 beslutade Statens konstrad om ett dvergripande tema for tillfil-
liga projekt bendmnt ”Industnsamhallet i foréndring”. Temat avser att Ater-
spegla de samhéllsforandringar som overgangen fran den hogmdustnella
epoken till en postindustriell tillvaro medfor i Sverige. Inom ramen for detta
gvergripande tema utfor Konstréidets. curatorer omfattanzle research avse-
ende intressanta och relevanta konsta#irer och konstnérskap. Darefter arbetar
curatorerna fram ett idéforslag for ett konstnarligt projekt som presenteras

av curatorn for granskning ‘aw_/ en sérskilt sammansatt kommitté, “konsten-
heten”, inom Konstradet. Efter eventuellt godkinnande av Konstradets di-
rektor ansvarar curatorn for att i samrad med konstnéren utforma en pro-
jektplan med budget .och tidsplan; varvid Konstradets eventuella. medverkan |
i samband med konstverkets framstallning klargdrs och konstnérskapets
relevans i ffjrh}illande till det 6vergripande temat bedms. Dérefter beddms
den framtagna p_roj ektp-la.ne'n vid ett produktionsméte med Saqumﬁiga inom .

Konstradet, varvid beslut om realisering av projektet fattas av Konstradets
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Utgangspunkter for hedb'.mniugen

Enligt 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) géller
f5ljande. Upphandlande myﬁdi gheter ska behandla levérantﬁrer pé ett lik-
v.’a':digf och icke-diskriminerande s&tt samt genomftra upphandlingar pa ett
oppet sitt. Vid upphandlingar ska principerna om (‘j;nsesidi gt erkéirnande

och proportionalitet iakttas.

" Av 16 kap. 13 § LOU framgar bl.a. att riitten ska besluta att ett avtal som har
slutits mellan en upphandiande myndighet och en leverantor &r ogiltigt om
avtalet har slutits utan foregiende annonsering enligt 15 kép. 4 8.

| .
“Enligt 16 kap. 14 § LOU ska ritten, om det finns tvingande hdnsyn till ett
allménintresse, besluta att avialet far besté trots att forutsittningarna for
ogiltighét enligt 13 § & uppfyllda,

Av 15 kap. 3 § andra stycket LOU framgér bl.a. att direktupphandling fir
anvindas i tillamplig omfattning i de fall fdrutsfittningama for forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering som avses 14 kap. 5-9 §§ LOU é&r

uppfyllda eller om det finns synnerliga skal

Av 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU framgér att en upphandlande myndighet
fér anviinda forhandlat forfarande utan foregéende annonsering vid
tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjanster om
det som ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller ‘pé grund av

ensamritt kan fullgéras av endast en viss leverantor.

Det 4r den upphandlande myndigheten som ska visa att det finns forutsdtt- -
ningar att dlrektupphandla med stid av den aktuella undantaosbestammel—
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Statens konstrad har bestutat om ett vergripande tema for tilifalliga pfoj ekt
bendmnt ”Iudustﬁsamhéillet i fordndring”. Inom ramen for det Svergripande -
ternat ska curatorn ha utfért omfaﬁande.research gillande relevanta konstna-
rer och konstnéi:rskap; Curatorn har begrénsat sig till den aktuella konstnfiren
utifrdn ett allmént tema och det framgér inte att curatorn har haft néagra'mer
specifika kriterier att forhalla sig till. Det framgér inte att den sérskilt sam-
mansatta kommittén har haft inflytande éver vilken eller vilka konstnérer
som haft mojlighet att- delta i detta skede. Cutatorn har arbetat fram ett
idéforslag gillande kdnétnéiren. Idéfdrélaget har granskats av en sérskilt
sammansatt kommitté och efter godkinnande av Konstridets direkttr har
éuratpm och konstnaren utformat en projektplan. Projektplanen har god-
leaints vid ett produktionsmdfe med sakkunniga inom Konstradet. Enligt
Konstradet har de sakkunniga beddmt att konstverket vil uppfyller de krite-
rier som fﬁststillts inom ramen fér det §vergripande temat. Av utredningen
framgér emellertid inte att Konstradet har stillt upp nigra specifika kriterier
for upphandlingen utan endast beslutat om ett allmént tema. Avtal har in-
gatts baserat pa den godkénda projekiplanen.

Enligt forvaliningsrittens beddmning har det inte kommit fram att upphand-
lingen &r av sddan séirskild karaktir att det har varit motiverat att endast ge
en konstnir mojlighet att delta i upphandlingen. Upphandlingen har gjorts
mot bakgrund av ett allmént tema och det har inte kommit fram att den upp-
handlande myndigheten har haft sadana specifika 6nskemaél att endast en
leverantor haft méjlighet att utféra uppdraget. Det framgér inte att den sér-
skilt sammansatta kommittén har gjort beddmningar av en stdrre krets av
konstnérer eller har varit involverad i valet av vilken konstnér som féﬁ mdj-
lighet att presentera ett fdrslag. Det framstar sbm att de sakkunnigas infly-
tande har begransat sig till att beddma huruvida det presenterade forslaget
har varit i enlighet med det dvergripande temat. Mot bakgrund av detta be-
démer férval_tning_sf'a’.tten att Statens konstrad inte har haft rétt aft direktupp-

handla tjansten. Det aktuella avtalet har slutits utan foregiende annonsering.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga 'kammarrﬁﬁens avgirande ska skriva till Higsta férvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller

limnas Gl kammarritten, :

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag- di
klaganden fick del av beshutet. Om beslutef har meddelats vid en muntlig firhandling, eller
det vid en sddan forhamdling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kominit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for dverklagande for det albminna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pA en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nydrsafton, racker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverkiagande ska kunna tas upp i Iogsta forvaliningsdomstolen krdvs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévaingstillstind om det &r
av vikt for ledrning av rittstillimpringen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skl till sidan prévning, sasom att det finns grund fr resning eller att malets utgéng i kammar-
riften uppenbarligen beror pd grovt férhiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av Sverklagandet till Hogsta férvaltningsdomstolen varfér man anser att
prévningstillstand bér meddelas.

[ mél om &verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa fdrsvars- och sikerhetsororddet fir avtal slutas innan tiden for dverklagande
av réttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d4 kammarrétten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om ati upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, fir avtal slutas
ndr tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort mailet eller upphiivt det interimistiska
beslatet. Ett §verklagande av réttens avgdrande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig

information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Bi[agaﬁ

E

Skrivelsen med §verklagande ska innehalla foljande uppgifier;

1. den klagandes namn, person~/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer tl
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgets i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer i1l arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Cm ndgon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmélan

snarast girs till Hogsta forvaliningsdomstolen.

2. det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, milnummer samt dagen fiir beshrtet,
3. de skil som klaganden vill dberopa fir sin begéran om att {3 prévningstillstdnd,

4, den 8ndring av kammarrittens beslut som kiaganden vil} f3 till stind och skilen for detta.

5

de bevis som kiaganden vill 4beropa och vad han‘hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

www.domstol.se





