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SAKEN
Offentlig upphandling

REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsritten avslér 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

" Goteborgs kommun (kormunen) yrkar i forsta hand att Regeringsritten ska

upphiva kammarrittens dom och faststélla lansrattens dom. I andra hand yrkar
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kommunen att Regeringsritten ska skriva av mélet frén fortsatt handldggning.

K ommunen anfor bl.a. foljande. Upphandlingen har genomforts 1 enlighet med
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och med tillimpning av
undantaget i 15 kap. Urvalet av de tre konstnérerna gick till pa sa vis att en
representant fran kulturforvaltningen och en konsult gick igenom ett mycket stort
antal konstnirer pa utstillningar och hemsidor genom s.k. brainstorming av
konstnrer i Sverige, 6vriga Norden och &ven internationellt. Detta arbete tog tre
manader och innebar att tolv konstnérer valdes ut. Dessa konstnérer presenterades
for Judiska forsamlingen, som valde ut tre av konstnarerna. Dérefter fick var och
en av de sju politiska ledaméterna i Charles Felix Lindbergs stiftelsendmnd vélja
ut tre konstnzrer ur gruppen om tolv. Nér kulturférvaltningen sedan
sammanstillde rosterna blev det till slut tva av de konstnérer som Judiska
forsamlingen ville ha och en som ndémnden ville ha. Kommunen har sévitt det ar
m&jligt tillimpat undantaget i LOU med den urskillning som férutsétts i lagen och
i enlighet med de EG-réttsliga principerna. Konkurrensen pé& marknaden har
tillvaratagits. — Ett giltigt upphandlingskontrakt finns, varfor mélet 1 andra hand

ska skrivas av fran fortsatt handldggning.

Tony Roos anser att dverklagandet ska avslas och anfor bl.a. foljande. Kommunen
har brutit mot upphandlingsreglerna nér man valt att handplocka tre konstnérer
utan att forst annonsera ut gestaltningsuppdraget. Det &ligger kommunen aft visa

att forutsittningarna for att tillimpa undantaget foreligger.
SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Av utredningen framgér att kommunen har gett en konstnar ett uppdrag avseende
en skulptur som minnesmérke Gver Forintelsens offer. Beslutet har foregatts av ett
urvalsarbete dir man ur ett bredare underlag valt ut tre konstnérer. Kommunen har

direfter vant sig till dessa tre konstnérer och uppmanat dem att ge in skissforslag.
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Sedan dessa skissforslag kommit in har kommunen valt ut en av konstnérerna och

darefter slutit avtal med denne.
Regeringsritten gor foljande beddmning.

I malet &r ostridigt att kommunen koper en konstnérlig gestaltning. Det &r da fréga
om en offentlig upphandling som ska goras i enlighet med LOU, vilket innebér att
kommunen ska dppna sin anskaffning for den konkurrens som finns. Detta
forutsitts ske med tillaimpning av ndgot av de i lagen angivna forfarandena, vilka
innebdr olika grad av 6ppenhet, avvigd i forhdllande till vad upphandlingen avser.
Den storsta ppenheten uppnés genom det forfarande som innebér att den
upphandlande myndigheten genom en annons beréttar om upphandlingen och tar

emot anbud frén envar leverantdr som anser sig kunna leverera.

I detta mal aktualiseras en undantagsbestdimmelse i 15 kap. 5 § 3 LOU som
innebér att den upphandlande myndigheten kan inskrénka sig till att begéra anbud
genom att skriftligen kontakta endast en leverant6r, om bl.a. konstnérliga skl
eller ensamritt gor att bara denna leverantdr kan leverera det som myndigheten
vill kopa. Eftersom det dr friga om ett undantag ankommer det pa den

upphandlande myndigheten att visa att forutséttningar for undantaget foreligger.

] utredningen finns en timligen tunn beskrivning av uppdraget och det framgar
endast att kommunen Snskade kopa en konstnérlig gestaltning som skulle utgdra
ett minnesmirke 6ver Forintelsens offer. Kommunen har presenterat detta
uppdrag pa ett allmént sétt och har inte angivit ndgra omsténdigheter kring det

tankta minnesmirket som skulle kunna géra undantaget tillampligt.

Eftersom undantaget i 15 kap. 5 § 3 LOU inte &r tillampligt, har kommunen brutit

mot reglerna i lagen nir man underlét att annonsera ut uppdraget. Det ingangna
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avtalet avseende minnesmarket utgdr darmed inte ett avtal enligt LOU, varfor

hinder for &verprévning inte finns. Overklagandet ska dérfor avslas i sin helhet.

Marianne Eliason Eskil Nord
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Norra Hamngatan 8
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404 82 Goteborg

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

bilaga A

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

Tony Roos yrkar att kammarratten med #ndring av lansrattens dom, be-
slutar att upphandlingen ska goras om. Han anfor bl.a. féljande. Beskriv-
ningen av uppdraget &r mycket luddigt formulerad. Det framgér inte vilka
krav kulturnimnden har stillt vad avser miljd och det tekniska. Inte heller
har det &beropats nigon synnerlig bradska i drendet. Att det handlar om
ett forhallandevis stort uppdrag betyder inte att en speciell kravbild méste
stillas upp. Goteborgs stad har i sin presentation inte uppstéllt ndgra 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 pé specialitet eller speciella fardigheter som
konstniren méste besitta, eller varfor just de inbjudna konstnérerna valts

ut. Goteborgs stad har valt att inte annonsera ut detta uppdrag eller

Postadress
Box 1531
401 50 Goteborg

Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-732 76 00 méndag — fredag

E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:40
www.kammarratten. goteborg.se
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genomfora en projekttdvling som foreskrivs i LOU. Det finns inget skél
angivet till varfér man har for avsikt att gbra ett undantag frén kravet pa
annonsering. EG-domstolen har uttalat att bestimmelserna om undantag
fran annonsering ska tolkas restriktivt och att det &r den som har dberopat
undantaget som ska visa vilka omsténdigheter som gor undantaget till-

lampligt. Bevisbordan ligger séledes i detta fall pd Goéteborgs stad.

Goteborgs stad motsitter sig bifall till §verklagandet och anser i forsta
hand att 6verklagandet ska avvisas eftersom upphandlingen av gestalt-
ningsuppdraget har skett enligt 15 kap. LOU. Tony Roos yrkande maéste
darmed anses vara uppfyllt och nagon moéjlighet for kammarrétten att
tolka yrkanden i forvaltningsrattsliga processer 1 mal om offentlig upp-
handling saknas. I andra hand anser Goteborgs stad att 6verklagandet ska
avslas. Till stod for sin talan anfor staden bl.a. f6ljande. Undantaget i 15
kap. LOU har tilldmpats eftersom det &r frdga om ett uppdrag som kréver
en mycket speciell kravbild ifraga om tillfrdgade konstnérer. Det framgér
dven tydligt i presentationen av gestaltningsuppdraget att s& &r fallet. For
just detta uppdrag krévs en konstnér som har sérskilda konstnérliga far-
digheter sdsom de tre utvalda konstnérerna har. Da det speciella uppdra-
get innebér att endast de tre tillfrégade konstndrerna kan komma ifraga
har Géteborgs stad visat att undantaget ar tillaimpligt. Hittills géllande
praxis pa omrédet stoder stadens uppfattning om hur konstundantaget far

anvindas.
DOMSKAL

Goteborgs stad anser 1 forsta hand att Tony Roos &verklagande ska avvi-
sas. Kammarritten finner med utgéngspunkt i lydelsen av Tony Roos
yrkande i 6verklagandet till kammarrétten, i vilket han hénvisar till sitt
yrkande i ldnsrétten, att det inte finns ndgon grund att avvisa hans talan.

Malet ska darfor provas i sak.
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I forevarande mal har Goteborgs stad for avsikt att bestilla en skulptur

som minnesmirke over forintelsens offer till ett varde av 1 300 000 kr.

Av presentationen av uppdraget framgar att initiativet till minnesmérket
kommit fran Judiska forsamlingen i Géteborg. Av forsamlingens be-
skrivna syfte med minnesmérket kan utldsas bl.a. att “’den konstnérliga
utsmyckningen bor spegla den livsvandring som #r bakgrund for min-
nesmonumentet” och “konstverket ska fylla en pedagogisk uppgift som
paminnelse dver barbariet under andra varldskriget, men ocksé som pé-
minnelse om att man kan ta sig igenom de vérsta av plagor och skapa ett

nytt liv. De 6verlevande kom fran olika hall men bosatte sig i Goteborg.”

Goteborgs stad har i sin presentation vidare angett att syftet &r att min-
nesmarket ska pAminna om vad som blir den yttersta konsekvensen av

antisemitism, rasism, brott mot ménskliga réttigheter och forakt for andra

ménniskor eller folkgrupper.

Enligt 15 kap. 5 § 3 LOU fér en upphandlande myndighet utan foregden-
de annonsering begira anbud genom att skicka skrivelse till endast en
leverantsr om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél
eller p& grund av ensamrétt kan levereras av endast en viss leverantdr.
Det beskrivna undantaget giller endast annonsering medan principerna
for offentlig upphandling som bl.a. innebir att upphandlande myndighet
ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och ickediskriminerande sitt
samt genomfora upphandlingar pé ett 6ppet satt géller fullt ut. Vid upp-
handling av konstnérliga tjénster foreligger speciella forhallanden pé s&
sitt att det kan vara estetiska bedémningar som far en avgérande betydel-
se for valet av leverantdr. Trots detta ger lagen enligt kammarritten inte
utrymme for att generellt undanta upphandlingar av konstnarliga tjénster
fran kravet pa konkurrensutséttning enligt LOU. Frigan om konkurrens-
utsittning genom annonsering inte behover ske méste saledes beddmas
fran fall ill fall. Avgorande for om undantaget i 15 kap. 5 § 3 far tillam-

pas ir enligt kammarréttens mening att det ror sig om en specifik situa-
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tion dér det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skél eller
pa grund av ensamritt endast kan levereras av en viss leverantor. Det
maste saledes rora sig om en konstnérlig tjinst som av olika anledningar
endast kan utforas av en viss leveranttr och ingen annan. Det méste vida-
re pa nagot sitt framga varfor just denna leverantor &r den enda leveran-

tér som kan utfora uppdraget.

Mot bakgrund av vad som framkommit i mélet, och med sérskilt beak-
tande av vad som framgér av Goteborgs stads allmént hallna presentation
av uppdraget, finner kammarrétten att det aktuella uppdraget inte kan
anses ha en sddan sdrskild kravbild att {6rutséttningar for ett undantag
frén konkurrensutséttning enligt LOU ska anses foreligga. Géteborgs stad
har dérmed handlat i strid med bestammelserna i LOU nér man valt att
inte annonsera ut uppdraget, utan endast vént sig till tre utvalda konstna-

rer. Overklagandet ska siledes 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

= [Erika Lund
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Goteborgs stad
Enheten for kulturstdd & konst
Norra Hamngatan 8
411 14 Goteborg
Ombud:
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Goteborgs Stadskansli
404 82 Goteborg
SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upphandling (LOU)
Tony Roos ansdkte om dverprovning av bestillning av konstnérligt
gestaltningsuppdrag” som Géteborgs Stad, Enheten for kulturstdd & konst
(kommunen), utlyst avseende ett minnesmérke dver forintelsens offer.
Tony Roos yrkade att l4nsrétten skulle underk#nna kulturndmndens
bestillning eftersom den stred mot bestimmelserna i LOU.
Sedan 13nsratten avvisat ansokan har kammarratten visat mélet ater till
lansrétten for provning i sak.
Till stéd for sin ansdkan om dverprdvning har Tony Roos anfort bl.a.
foljande. Kommunen har for avsikt att bestélla en skulptur, ett minnesmérke
411 ett vérde av 1 300 000 kr, och har valt att endast inbjuda tre konstnérer aft
inkomma med forslag i stillet for att upphandla enligt LOU:s regelverk.
Inget i deras tillvigaglngssétt sager att det &r just dessa konstnérer som har
sadana fardigheter att bara de kan vara ldmpliga att utfora uppdraget.
Konstnérliga gestaltningsuppdrag ar en konstnérlig tjanst som ska
Dok.Id 134439
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-73270 00 031-711 78 59 méndag — fredag
400 15 Goteborg E-post: lansrattenigoteborg@dom.se 09:00-15:00
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upphandlas. I detta fall ska forenklad upphandling gilla eller en s.k.
idétdvlan/tvasteg genom annons i tidning eller pa Internet. Det aligger den
upphandlande enheten att visa att forutséttningarna for att tillimpa
undantagsbestdmmelsen féreligger. Enligt lagstiftningen ska ett undantag
anvéndas mycket restriktivt och en redogtrelse for detta ska tillstyrkas.

Kommunen har inte kunnat pévisa nagra sddana undantag som lagen

foreskriver.

Kommunen anser att anstkan ska avslés och anfor foljande. Upphandling
av konst kan av naturliga skl inte konkurrensutséttas p liknande vis som
andra varor och tjinster eftersom konkurrensen mellan konstnrer ser helt
“olika ut, for det fall det ens gar att tala om en affirsmissig konkurrens
mellan konstutévare. Det r ddrfor det finns ett undantag frén att upphandla
i konkurrens &ven om LOU formellt sett &r tillimplig dven i dessa
upphandlingar. Skalet till undantaget ir #ven det forh&llandet att det i
praktiken ter sig omdjligt att uppritta skall- och utvérderingskrav ifriga om
konstniérligt utdvande. En konstnér kan ha exceptionell kvalitet i sina verk
utan att han eller hon fér den sakens skull innehar samma gedigna skolning
och kompetens som en annan konstnér. Likasa kan utvirderingen av en
konstupphandling inte goras utan en skdnsméssig bedémning, vilket
innebar ett brott mot LOU som inte tilldter ndgon form av skénsméssigt
urval. Varfér kommunen har vént sig till de tre utvalda konstnirema ar for
att “konstverket skall fylla en pedagogisk uppgift som paminnelse Gver
barbariet under andra vérldskriget, men ocks4 en pdminnelse om att man
kan ta sig igenom de vérsta av pldgor och skapa ett nytt liv*, Korimunen
har haft goda skél for att vénda sig till de tre utvalda i den i mé&let aktuella
upphandlingen och anvénder sig inte regelméssigt av undantaget utan gor
en prévning i varje aktuell upphandling. Det &r dessutom s att 15 kap. i
LOU inte &r direktivstyrt varfor en mildare bedémning &n om det varit friga

om en upphandling dver tréskelvdrdena ska géras av domstolen.
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Hérefter har forekommit ytterligare skriftvixling varvid parterna vidhéller

sin uppfattning.

DOMSKAL

Av 1kap. 2 § 1 LOU framgér att endast 15 och 16 kap. tillémpas 1 frdga om
offentlig upphandling som avser tjinster enligt bilaga 3 (B-tjénster).

Enligt 15 kap. 5 § 3 LOU fér en upphandlande myndighet utan foregéende
annonsering begira anbud genom att skicka en skrivelse till endast en
leverantdr om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl

eller p& grund av ensamritt kan levereras av endast en viss leverantor.

Liansrétten gbr foljande beddmning.

Anskaffning av konstnérliga tjanster fir ske utan annonsering endast om

forutsattningarna i 15 kap. 5 § 3 LOU ér uppfyllda.

Kommunen har vant sig till tre utvalda konstnérer for att inkomma med
forslag for ett minnesmérke Gver forintelsens offer. Kommunen har
motiverat detta val med de specifika avsikter som man vill att konstverket
ska &terspegla. Aven om konstnarliga uppdrag inte regelmassigt bor
undantas frén annonsering s4 finns det m&jligheter att gora det enligt LOU
nér konstnérliga skil fordrar det. Det &r, som ldnsrétten beddmer det, i detta
fall inte friga om ett rent utsmyckningsuppdrag utan om ett uppdrag med en
sidan sarskild kravbild att det har funnits skél for att vinda sig till en utvald
grupp konstnérer. Det har d& ocksd funnits utrymme for att tillimpa
undantagsregelni 15 kap. 5 § 3 LOU (fr Kammarrittens i Stockholm
avgrande den 23 maj 2006 i mél nr 7460-05). Tony Roos ansdkan om
ingripanden enligt LOU kan med en sédan beddmning inte bifallas.
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DOMSLUT
Lansratten avslar ansdkan,

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