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Summary

The regulations of public procurement in the European Union (EU) consist
primarily of two directives, 2004/18/EG and 2004/17/EG. These directives
are principally based on the internal market provisions of the EC Treaty
(now the Treaty on the Functioning of the European Union) and are aiming
to guarantee competition within the EU. The directives prescribe in detail
how a procurement process should be performed and how the procuring
public authority or entity is allowed to act. According to the aim of
guaranteeing competition the principle of equal treatment and non-
discrimination should be taken into consideration within all procurements.
This implies that all potential suppliers within the member states in the EU
should be treated equally and should be given the same conditions within
each procurement process. All procurements should also be characterized by
transparency. This implies for example that all procurements in general
should be made public through a contract notice, in order to enable for all
potential suppliers to show their interests of participating in the procurement
process.

In certain cases the directives provide exceptions from the procurement
regulations. The requirement of publishing a contract notice can for example
be ignored due to artistic reasons. This exception can only be used when the
authority can show that only one supplier can meet the demands. The
authority is under such circumstances allowed to contact the current supplier
without performing a regular procurement process. During the last few years
this exception has been object for trial both within the Administrative Court
of Appeal and the Supreme Administrative Court. Common for the cases
where the exception was accepted were that the authority had shown
adequate reasons for using the exception.

The exception has also been object for trial within the EU court. Though not
in consideration of artistic reasons but in consideration of other reasons
admitting the same exception. In these cases the EU court stated that the
exception should be applied restrictively and only in exceptional cases. The
fact that the Swedish courts require reasonable grounds for using the
exception is probably an expression for the restrictiveness stated by the EU-
court. Due to that matter the interpretation of the Swedish courts seems to
be compatible with the EU regulations. Despite of this theoretical
compatibility it can be discussed whether these situations where the
exception was accepted really are meant to be covered by the exception or if
the Swedish courts in this aspect have made an interpretation that can be
criticized.



Sammanfattning

Det upphandlingsréttsliga regelverket inom EU bestar framforallt av tva
direktiv, 2004/18/EG och 2004/17/EG. Dessa direktiv ar i huvudsak
baserade pa EG-fordragets (numera EUF-fordraget) bestammelser om
forverkligandet av den gemensamma marknaden och syftar till att
sékerstélla en sund konkurrens inom hela Europeiska unionen. Direktiven
styr i detalj hur en upphandlingsprocess ska genomféras och hur den
upphandlande myndigheten eller enheten far agera. | enlighet med
direktivens syfte att sékerstélla konkurrens ska principen om likabehandling
och icke-diskriminering beaktas i alla upphandlingar. Detta innebar att
samtliga potentiella leverantérer inom medlemsstaterna ska behandlas lika
och ges samma forutséttningar i varje upphandling. Alla upphandlingar ska
aven praglas av transparens och ¢ppenhet, vilket bland annat kommer till
uttryck genom det krav pa annonsering som uppstalls av upphandlings-
lagstiftningen. Detta krav innebar att alla upphandlingar som huvudregel ska
offentliggéras genom annons innan sjéalva upphandlingsprocessen paborijas i
syfte att mojliggora for samtliga potentiella leverantorer att visa sitt intresse
och delta i upphandlingen.

| vissa situationer, som specifikt anges i upphandlingsdirektiven, ar det
mojligt att gora undantag fran dessa principer. Direktiven medger
exempelvis att kravet pa annonsering asidosatts om det av konstnarliga skél
inte & mojligt eller lampligt att annonsera upphandlingen. Enligt lagtexten
foreligger en sadan situation da det enbart finns en majlig leverantér som
kan utfora uppdraget i fraga. Den upphandlande myndigheten kan da istéllet
direkt kontakta den aktuella leverantoren utan att gdra en formell
upphandling. Under senare ar har flera konstupphandlingar, dar detta
undantag har anvants, varit féremal for provning i bade kammarratten och
Regeringsrétten. | vissa fall har undantagets anvandning godtagits medan
det i andra fall har saknats tillrackliga sk&l for att tillampa undantaget.
Gemensamt for de fall dar undantaget har godtagits ar att det har stéllts krav
pa att myndigheten ska visa sakliga skal for att undantaget ska fa tillampas.

Undantaget fran annonseringsplikten har &ven varit foremal for EU-
domstolens provning, dock inte med tillampningsgrunden konstnérliga skél
utan med hansyn till andra situationer som medger samma undantag. | dessa
mal har EU-domstolen konstaterat att undantaget ska tillampas restriktivt
och endast i undantagsfall. Det krav pa saklighet som de svenska
domstolarna har slagit fast ar troligtvis ett uttryck for den restriktivitet som
enligt EU-domstolen ska prdgla undantagets anvandning. Av den
anledningen kan de svenska domstolarnas tolkning av undantaget anses vara
forenlig med hur undantaget ska tolkas enligt EU-rdtten. Trots denna
teoretiska forenlighet kan det diskuteras om de situationer dar undantaget
har godtagits verkligen ar avsedda for undantaget eller om de svenska
domstolarnas tolkning i detta hdnseende kan kritiseras.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Vid upphandling av konst &@r det framst en estetisk bedémning som ligger
till grund for valet av leverantor. Det foreligger svarigheter att avgéra om
ett anbud ar ekonomiskt mer fordelaktigt &n ett annat. Huruvida det finns ett
likvardigt konstverk kan inte bestammas annat &n utifran myndighetens
subjektiva uppfattning. Med hansyn hartill maste man acceptera att
undantag gors fran upphandlingsreglerna.”

Ur Uppsala kommuns yttrande
i mal nr 1595-06

All inférskaffning av varor, tjanster och byggentreprenad som gors inom
den offentliga sektorn ska foregas av offentlig upphandling. Upphandling
kan definieras som en urvalsprocess, som stracker sig fran behovs-
identifiering och beslutet att upphandla, 6ver val av upphandlingsférfarande,
och annonsering, till utvardering av inkommande anbud och tilldelning av
kontrakt. Malet &r att tilldela kontrakt till den leverantor som ar bast lampad
utifran bland annat pris och kvalitet. Begreppet leverantor ar vidstrackt och
svarar i princip mot vilken ekonomisk aktér som helst. Den leverantér som
tilldelas kontraktet ska tillhandahalla varan, tjansten eller bygg-
entreprenaden i fraga. Upphandlingslagstiftningen inom EU bygger
framforallt p& tvd direktiv, 2004/18/EG (klassiska direktivet)® och
2004/17/EG  (forsorjningsdirektivet)®. 1 Sverige har dessa direktiv
implementerats genom lag (2007:1091) om offentlig upphandling och lag
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster.

Inom EU utgdr den offentliga sektorns inkép ca 16 % av unionens
bruttonationalprodukt. P4 grund av denna betydande volym ses den
offentliga upphandlingen som en viktig del i genomforandet av den inre
marknaden. De normer som reglerar offentlig upphandling syftar darfor i
huvudsak till att 6ppna upp den inre marknaden och sékerstélla en god och
rattvis konkurrens. Mot bakgrund av detta syfte ska den offentliga sektorn
vid upphandling exempelvis folja principerna om likabehandling och icke-
diskriminering, vilket i upphandlingssammanhang i korthet innebéar att
leverantérer inte far diskrimineras eller sarbehandlas under en
upphandlingsprocess. Alla leverantorer ska bedémas objektivt och i enlighet
med pa forhand faststéllda kriterier och darmed konkurrera pa lika villkor.
Dessutom ska hela upphandlingsprocessen préglas av 0Oppenhet och

! Dir. 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

2 Dir. 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid upphandling
pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.



transparens. Detta foljer av den s.k. transparensprincipen, som syftar till att
ge alla potentiella leverantorer vetskap och information om upphandlingen.
Av denna princip foljer att alla upphandlingar som huvudregel ska foregas
av annonsering.

Upphandlande myndigheter och enheter, som ar bendmningen pa de
offentliga organ som har en skyldighet att upphandla, har ett relativt
komplext regelverk att folja och det stalls omfattande krav pad hur en
upphandlingsprocess ska genomforas. Vid de flesta inkdp &r det, under
forutsattning att den upphandlande myndigheten eller enheten har kunskap
om och vilja att folja regelverket, fullstandigt mojligt att genomfora en
tillfredsstallande upphandling som samtidigt foljer lagens alla regler. Pa
grund av det breda tillampningsomrade som reglerna tillimpas pa ar det
dock ofrankomligt att det uppstar svarigheter. Vissa varor och tjanster som
den offentliga sektorn forvarvar ar exempelvis av sadan speciell karaktar att
det &ar problematiskt att till fullo beakta det upphandlingsréttsliga
regelverket.

Upphandling av konstnarlig gestaltning ar exempel pa ett sadant omrade
som pa grund av dess speciella karaktar medfor svarigheter i
upphandlingssammanhang. Som Uppsala kommun hédvdar i det inledande
citatet ligger det i sakens natur att konst ofta bedoms utifran subjektiva och
skdnsmassiga kriterier. Detta pastaende, som snarare ar ett faktum, riskerar
dock att kollidera med likabehandlings- och ickediskrimineringsprincipens
krav pa att alla potentiella leverantrer ska bedomas objektivt och utifran
faststéllda utvarderingsgrunder.

For att underldatta upphandling av konst i vissa fall, har det i
upphandlingslagstiftningen inforts ett undantag fran kravet pa annonsering.
Undantaget mojliggor for upphandlande myndigheter och enheter att direkt
kontakta en konstndr, utan att i enlighet med transparensprincipen forst ha
offentliggjort upphandlingen genom annons. Vid tillampning av undantaget
sker av naturliga skal ingen urvalsprocess, eftersom inga andra leverantorer
har givits mojlighet att visa intresse. Undantaget far dock enbart tillampas
da den upphandlande myndigheten eller enheten kan visa att endast en
leverantor kan komma ifraga for uppdraget, vilket innebér att ingen
likvardig konstnar far finns tillganglig.

Begreppet likvardig kan i konstnarliga sammanhang vara svartolkat. En
osakerhet finns framforallt kring frdgan om den upphandlande myndigheten,
vid tillampning av undantaget, objektivt eller subjektivt ska visa att inga
likvérdiga konstnarer finns tillgangliga. Sveriges forvaltningsdomstolar har
under de senaste aren tvingats ta stallning till hur undantaget vid
upphandling av konst ska tolkas och framforallt hur begreppet likvardig ska
uppfattas. Det har varit en ostadig resa med spretande resultat beroende pa
vilken domstol och vilken instans som har handlagt malen. Pa senare tid
verkar det dock som om Regeringsratten har tagit stallning i
tolkningsfragan.



1.2 Definition av konst

Det kan vara svart att definiera konst och det finns sékert lika manga
definitioner som det finns konstnarer. Som vagledning har Statens konstrad
har valt att anvanda den definition som aterfinns i utredningen Arbete at
konstndrer (SOU 1997:183).> Dar bestdr begreppet av fyra olika
konstomradena ton, ord, bild och form samt scen. En sadan definition skulle
innebara att konstbegreppet omfattar savél den sedvanliga konstnaren som
arbetar med bild och form, som musiker, férfattare och skadespelare.*

Ett aterkommande begrepp i konstupphandlingar ar konstnarlig gestaltning.
Detta begrepp kan ses som ett samlingsnamn for all form av konstnérlig
utsmyckning i offentliga miljoer, saval inkopt konst som olika former av
fasta installationer. Rent konkret kan det handla om skulpturer,
vaggmalningar, helhetsgestaltning, maleri, grafik, konsthantverk och
fotografi. Skillnad kan gdéras mellan bestalld konst och inkdpt konst.
Bestalld konst skapas for specifika miljoer och ar ofta i form av fasta
installationer. Denna typ av konst &r generellt sett en tjanst och omfattas
vanligtvis inte av upphandlingsdirektiven utan enbart av 15 kap. LOU
respektive LUF. Inkdpt konst &r redan producerad av konstnarer och kops
exempelvis in via gallerier, vilket innebér att den kan ses som en vara. For
upphandling av konst i bemérkelsen vara ar upphandlingsdirektiven och
darmed hela LOU respektive LUF tillampliga.®

1.3 Syfte och fragestallningar

Det huvudsakliga syftet med denna uppsats ar att utreda under vilka
forutsattningar det ar tillitet for en myndighet eller enhet som ska
inforskaffa konst, att direkt kontakta en leverantdr, utan en formell
upphandling. Utifran detta huvudsyfte har uppsatsen ett antal delsyften, dels
sadana som ar en forutsattning for att kunna uppna huvudsyftet och dels
sadana som &r en naturlig foljd av detta syfte.

Som namnts far undantag fran annonseringsplikten goras om det som ska
upphandlas av konstnérliga skal endast kan fullgéras av en viss leverantor.
Undantaget har under senare tid varit féremal for ett antal
domstolsprévningar. Tre sarskilt intressanta rattsfall, varav tva fran
Regeringsratten och ett fran kammarratten, behandlas i uppsatsen. | detta
sammanhang ligger tyngdpunkten pa hur domstolarna har tolkat undantaget
och om denna tolkning ar forenlig med EU-ratten.

Baserat pa det framforda uppstalls foljande fragestallning samt delfragor:

3 Statskontorets rapport Nya former for Statens konstr&ds verksamhet (2005:9), s. 17.
* SOU 1997:183, Arbete at konstnarer, s. 59.
> Statskontorets rapport Nya former fér Statens konstrads verksamhet (2005:9), s. 17.



Under vilka forutsattningar kan en upphandlande myndigheten eller enhet
franga kravet pa annonsering vid upphandling av konst?

e Hur har Regeringsrétten tolkat undantaget?

e Hur ska den upphandlande myndigheten visa att det som ska
upphandlas endast kan fullgoras av en specifik leverantor?

e Ar Regeringsrittens tolkning av undantaget forenlig med principen
om restriktivitet som EU-domstolen har faststallt i samband med
undantagets tillampning?

1.4 Metod och material

Mot bakgrund av att upphandlingsregleringen &r direktivstyrd tar uppsatsen
sin utgangspunkt i samspelet mellan EU-ratten och den svenska nationella
ratten. FOr att utreda géllande ratt inom saval EU som i Sverige har en
traditionell juridisk metod anvénts. Begreppet géllande ratt beskrivs i
allménhet som problematiskt eftersom det inte existerar som ett oberoende
fenomen. For att undvika den forvirring som begreppet ger upphov till bor
gallande ratt inte definieras som ett faktum, utan snarare som ett resultat
som nas av den som foljer allmant accepterade regler for juridisk
argumentation.®

Ur ett EU-rattsligt perspektiv innebdr den traditionella juridiska metoden att
hansyn tas till fordragen, EU-domstolens praxis samt doktrin. Inom EU-
ratten utgors de bindande ké&llorna av primérratt (férdragen), bindande
sekundarratt i form av direktiv, férordningar, beslut, allmanna rattsprinciper,
internationella avtal samt EU-domstolens praxis. * Kénnetecknande fér EU-
ratten ar betydelsen och omfattningen av oskrivna rattskéllor, d v s
rattspraxis och allmanna principer.® Detta innebar att utredningen av
gallande ratt inom EU till stor del ar baserad pa EU-domstolens praxis.

Traditionell juridisk metod ur ett nationellt perspektiv innebér att rattslaget
ska analyseras med beaktande av lagstiftning, praxis, fOrarbeten samt
doktrin. I denna uppsats har metoden utvidgats till att &ven omfatta
myndighetsrapporter, bland annat fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU). Vad galler urvalet av svensk praxis har det i denna uppsats
begransats till de rattsfall som avgjorts pa senare tid och som har ett visst
prejudikatvarde.

Utover att utreda géllande rétt, ar avsikten med uppsatsen &ven att kritiskt
granska rattslaget. Olika tankbara tolkningar av den nationella ratten vags

® Claes Sandgren, Ar rattsdogmatiken dogmatisk? TfR 4-5/2005, s. 650 f.

" Hettne & Otken Eriksson, EU-rattslig metod, 2005, Nordstedts Juridik AB, Stockholm,
s.24

® Ibid., s. 24.



mot varandra och mot EU-ratten. For att halla isar resonemang de lege lata
och de lege ferenda innehaller uppsatsens deskriptiva del varken kritik eller
personliga varderingar utan den kritiska analysen aterfinns enbart i
uppsatsens sista del.

For att analysen av domstolarnas tolkning och dess forenlighet med EU-
ratten ska anses trovérdig, krdvs for det forsta en omfattande utredning av
syftet med upphandlingslagstiftningen och de EU-réttsliga principer som
genomsyrar hela regelverket. Fér det andra kravs det en genomgang av den
praxis fran EU-domstolen som &r relevant for undantagets tolkning. Det som
ar problematiskt, men som anda gor amnet intressant, ar att det inte finns
nagot rattsfall fran EU-domstolen som exakt behandlar undantagets
tillampning vid konstnérliga skél. De rattsfall som anvands i uppsatsen for
att underbygga argumentationen i detta sammanhang avser samma undantag
men med andra sk&l. Andra sk&l kan exempelvis vara tekniska skal,
ensamratt eller synnerlig bradska.

1.5 Avgransning

Offentlig upphandling ar en komplex process som ar reglerad i detalj. Varje
fas i processen skulle kunna avhandlas for sig. En uppsats som ror &mnet
skulle darfor kunna bli oandligt lang. For att fa ett helhetsperspektiv ar det
dock nodvandigt att vara medveten om varfor upphandling gors och hur
sjalva processen ser ut. | syfte att ge lasaren ett sadant helhetsperspektiv
behandlar uppsatsen bade upphandlingsregleringens bakgrund och de
viktigaste faserna i processen mycket grundldggande. Denna genomgang har
inte for avsikt att vara heltdckande eller komplett utan endast tillracklig for
att lasaren ska forsta uppsatsens fragestallning.

EU:s medlemsstater ska inte bara folja upphandlingsdirektiven utan &r aven
bundna av Vdrldshandelsorganisationens (WTO) avtal om lojal
internationell konkurrens vid offentlig upphandling. Detta avtal har till stor
del inarbetats i upphandlingsdirektiven och kommer darfor inte att
behandlas vidare i denna uppsats. Uppsatsen behandlar inte heller
upphandling av ramavtal eftersom sadana kontrakt inte borde vara aktuella
for konst.

Utdver de tva namnda EU-direktiven — det klassiska direktivet och
forsorjningsdirektivet — finns det ytterligare EU-direktiv pa upphandlings-
omradet. Dessa ar de s.k. rattsmedelsdirektiven, vilka innehaller
bestammelser om Overprovning och skadestand i samband med offentlig
upphandling.” Eftersom fokus i denna uppsats ligger pa sjélva
upphandlingsprocessen kommer rattsmedelsdirektiven inte att behandlas.

% Dir. 89/66/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar
for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten och dir.
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om
gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillampade av foretag och verk inom vatten-
, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
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Denna uppsats innehaller ingen redogérelse for utlandsk ratt. Det hade
visserligen varit intressant att studera i sammanhanget eftersom en sadan
studie eventuellt hade kunnat ge véagledning till hur undantaget fran
annonseringsplikten skulle kunna tolkas. Enligt Sue Arrowsmith, professor i
upphandlingsratt, finns inga rattsfall angdende undantaget i Storbritannien.
Inte heller har Arrowsmith vetskap om ndgra andra utlandska rattsfall, ™
vilket kan vara en indikator pa att det ar brist pa vagledning angaende det
aktuella undantaget i praxis.

Slutligen ska betonas att denna uppsats inte har for avsikt att vara filosofisk.
Trots detta har en genomgang av vissa filosofiska begrepp sasom
exempelvis objektivitet varit nodvandig i sammanhanget. For att behalla
fokus pa den juridiska argumentationen ar de filosofiska bitarna mycket
grundlaggande.

1.6 Disposition

| kapitel 2 presenteras upphandlingslagstiftningen pa EU-niva. Kapitlet
inleds med en genomgang av de bestammelser i EUF-fordraget som ligger
till grund for upphandlingsdirektiven. Déarefter foljer en redogorelse for de
EU-réttsliga principer som paverkar upphandlingsbestimmelserna féljt av
en kortare genomgang av upphandlingsdirektivens innehall och
tillampningsomrade.

| kapitel 3 gors en genomgang av upphandlingsprocessen. De viktigaste
stadierna  under  processen  presenteras  liksom  vilka  olika
upphandlingsférfaranden som den upphandlande myndigheten kan anvénda
sig av samt hur val av forfarande paverkar upphandlingsprocessen.

| kapitel 4 behandlas det undantag som mdjliggér for en upphandlande
myndighet att av konstnarliga skél direkt kontakta en leverantor utan att
genomfora en formell upphandling.

| kapitel 5 presenteras tre viktiga upphandlingar som pa grund av
tillampning av det aktuella undantaget varit foremal for domstolsprévning i
Regeringsratten och kammarrétten. Domstolsbesluten kommer med storsta
sannolikhet att ha stor betydelse for undantagets fortsatta tillampning och
refereras darfor grundligt.

| kapitel 6 fors en diskussion kring Regeringsrattens tolkning av undantaget
och hur denna tolkning forhaller sig till EU-rétten.

| kapitel 7 presenteras avslutningsvis mina slutsatser.

19 Mailkontakt med Sue Arrowsmith den 3 maj 2010.

11



2 Upphandlingslagstiftning
iInom EU

2.1 Oversikt

Det upphandlingsrattsliga regelverket inom EU bestar av tva direktiv — det
klassiska direktivet och forsorjningsdirektivet. Det klassiska direktivet
reglerar upphandlingar inom den klassiska sektorn. Begreppet klassiska
sektorn anvands som samlingsnamn pa de organisationer (upphandlande
myndigheter) som utgor del av, eller star under vésentligt inflytande av,
offentlig sektor. Fd&rsorjningsdirektivet reglerar upphandlingar inom
forsorjningssektorn.  Begreppet ~ forsorjningssektorn — omfattar  alla
organisationer som bedriver viss verksamhet inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster.

Upphandlingsdirektiven &r i huvudsak uppbyggda med utgangspunkt i EG-
fordragets bestammelser om den gemensamma marknaden.!! Den
gemensamma marknaden, dven kallad den “inre marknaden”, kan beskrivas
som ett omrade utan interna hinder dar fri rorlighet av varor, personer,
tjanster och kapital ska rada. Forverkligandet av den gemensamma
marknaden med en sund och réttvis konkurrens &r ett av unionens mal*? och
det &r Europaparlamentets och radets uppgift att besluta om atgarder for att
uppratta en sadan fungerande marknad™.

I samband med Lissabonfordragets ikrafttradande den 1 december 2009 har
EG-fordraget ersatts med fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(EUF-fordraget). EUF-fordraget innehall &r i stora delar identiskt med EG-
fordraget och utgor tillsammans med fordraget om Europeiska unionen det
dokument som unionen grundar sig pa.**

Detta kapitel innehdller en genomgang av de, for upphandlings-
lagstiftningen, relevanta bestdmmelserna i EUF-fordraget foljt av en
redogorelse av de gemenskapsréttsliga grundprinciper som genomsyrar
upphandlingsprocessen. Kapitlet avslutas med en kort genomgang av
upphandlingsdirektiven.

1 Arrowsmith, Sue: The Law of Public and Utilities Procurement, 2005, 2 uppl., Sweet &
Maxwell, London, s. 120 f.

12 Art. 3 i fordraget om Europeiska unionen (art. 2 i EG-férdraget).

3 Art. 114 i férdraget om Europeiska unionens funktionssétt (art. 95 EG-fordraget).

Y Art. 1 i férdraget om Europeiska unionens funktionssétt.
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2.2 Bestammelser i fordragen

EUF-fordraget saknar bestammelser som specifikt reglerar offentlig
upphandling. Daremot &r de tva upphandlingsdirektiven i huvudsak
baserade pa fordragets bestammelser om forverkligandet av den
gemensamma marknaden. | detta sammanhang uppstaller EUF-fordraget
vissa skyldigheter som ska beaktas av EU:s organ och medlemsstater.
Utgangspunkten &r artikel 26 i EUF-fordraget (artikel 14 i EG-fordraget)
som anger att den inre marknaden ska omfatta ett omrade utan granser, dar
fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital ska sakerstallas i
enlighet med bestdmmelserna i fordraget. Inom den gemensamma
marknaden ar alla atgarder som syftar till eller resulterar i att konkurrensen
hindras, begransas eller snedvrids foérbjudna.’®

En viktig bestammelse for den gemensamma marknadens forverkligande &r
artikel 28 i funktionsfordraget (artikel 23 i EG-fordraget) som reglerar den
fria rorligheten av varor. Artikeln stadgar att unionen ska innefatta en
tullunion, som ska omfatta all handel med varor och som ska innebéra att
tullar pa import och export samt alla avgifter med motsvarande verkan ska
vara forbjudna mellan medlemsstaterna. Vidare uppstéller artikel 34 och
artikel 35 i EUF-fordraget (artikel 28 och artikel 29 i EG-fordraget) forbud
mot kvantitativa import- respektive exportrestriktioner samt atgarder med
motsvarande verkan. Enligt EU-domstolens avgorande i
Dassonvilledomen®® ska &tgarder som direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt, hindrar handeln mellan medlemsstater vara forbjudna. Att
uppstalla diskriminerande krav i en upphandling kan vara en sadan atgard
som hindrar den fria rorligheten.

Aven bestammelsen om etableringsratt enligt artikel 49 i EUF-fordraget
(artikel 43 i EG-fordraget) och bestammelsen om fri rorlighet for tjanster
enligt artikel 56 i EUF-fordraget (artikel 49 i EG-fordraget) ar viktiga for
forverkligandet av den inre marknaden. Bestammelserna har haft stor
inverkan pa upphandlingsdirektiven och inbegriper bland annat ett indirekt
forbud mot att stélla krav pa att en leverantor ska vara etablerad i en viss stat
eller att en tjansteutovare ska vara av en viss nationalitet. Slutligen ar
forbudet mot diskriminering i artikel 18 i EUF-fordraget (artikel 12 i EG-
fordraget) hogst aktuellt for det upphandlingsrattsliga regelverket eftersom
det innebar ett direkt forbud mot att diskriminera en leverantor pa grund av
nationalitet.

De upphandlingsrattsliga direktiven &r inte enbart influerade av reglerna om
den gemensamma marknaden, utan ar dven viktiga verktyg for sjalva
forverkligandet av den gemensamma marknaden.'’ EU-domstolen har vid
ett flertal tillfallen, betraffande syftet med upphandlingsdirektiven uttalat att
”... samordningen pa gemenskapsniva av forfarandena vid offentlig

15 Se bl.a. art. 101 EUF-férdraget.
16 \Mal C-8/74, Procureur du Roi mot Dassonville.
1 Arrowsmith, s. 120 ff.
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upphandling avser att undanrdja hinder for den fria rorligheten for tjanster
och varor och saledes att skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka ar
etablerade i en medlemsstat och som 6nskar erbjuda varor eller tjanster at de

upphandlande myndigheterna i en annan medlemsstat”.*®

Ur dessa ovan redovisade fordragsbestimmelser har det genom EU-
domstolens praxis utvecklats ett antal grundldggande rattsprinciper som ska
iakttas i alla upphandlingar.'® Dessa beskrivs i féljande avsnitt.

2.3 Grundlaggande EU-rattsliga principer

2.3.1 Icke-diskrimineringsprincipen

Icke-diskrimineringsprincipen har en direkt koppling till diskriminerings-
forbudet i artikel 18 i EUF-fordraget (artikel 12 i EG-fordraget) och innebar
i upphandlingssammanhang att upphandlande myndigheter och enheter inte
far diskriminera leverantdrer pa grund av nationalitet (medborgarskap,
etablerings- eller verksamhetsland). Oavsett om den upphandlande
myndigheten eller enheten inte forvantar sig nagra utlandska anbud far den
vid utformningen av forfragningsunderlaget inte stalla krav som enbart
svenska foretag kanner till eller kan utféra.”

Principen ar aven tillamplig pa nationell niva pa sa vis att den inbegriper en
skyldighet for upphandlande myndigheter och enheter att behandla
leverantorer fran andra orter likvardigt med leverantorer fran t.ex. den egna
kommunen. Detta har EU-domstolen behandlat i Beentjesdomen? och
Storabaltdomen?* dar domstolen ansdg att de krav som uppstalls i ett
forfragningsunderlag inte far gynna nagon som kommer fran orten eller som
representerar ett visst omrade. Ett sadant forfarande leder till diskriminering
av ovriga leverantdrer och strider mot principen om icke-diskriminering.

Forbudet mot diskriminering ar en stark EU-réttslig princip och ska beaktas
i alla sammanhang. Vid bedémning av om en atgard strider mot
diskrimineringsforbudet ska hansyn inte bara tas till syftet med atgarden,
utan dven de faktiska effekterna av &tgarden ska tillmatas betydelse.

'8 Se bl.a. mal C-380/98, The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.

19 Beaktandesats 2 och art. 2 i dir. 2004/18/EG.

20 Prop. 2006/07:128, s. 131.

21 Mal C-31/87, Gebroeders Beentjes BV mot Nederléndska staten.

22 Mal C-243/89, Kommission mot Danmark.

% Trepte, Peter: Public Procurement in the EU — A Practitioner’s Guide, 2007, 2 uppl.,
Oxford University Press, s. 15.
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2.3.2 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen &r néra besldaktad med ickediskriminerings-
principen och innebdr i korthet att alla leverantérer ska behandlas lika.
Begreppet likabehandling bestar av tva inneborder — formell likabehandling
och faktisk likabehandling. Formell likabehandling féreskriver likhet infor
lagen. | upphandlingstermer innebadr detta att alla leverantorer atnjuter
samma skydd av upphandlingsdirektiven och har samma mojligheter att
aberopa direktivbestammelserna. Faktisk likabehandling betyder att lika fall
ska behandlas lika. Detta innebdr i upphandlingssammanhang att alla
leverantorer, och deras produkter, ska behandlas lika om de &r lika och olika
om de ar olika.?* | praktiken medfor likabehandlingsprincipen att alla
leverantorer ska ges sa lika forutsattningar som mojligt. Alla ska exempelvis
ges samma information vid samma tillfalle och det &r férbjudet att gynna
eller missgynna vissa leverantorer genom att stalla diskriminerande krav.
Vidare ska valet av leverantor baseras pa en objektiv bedomning. Det &r
saledes i strid med likabehandlingsprincipen att géra skonsméassiga och
subjektiva bedémningar vid val av leverantorer.

| mélet Kommissionen mot Frankrike?®® konstaterade domstolen att
likabehandlingsprincipen ska beaktas under hela upphandlingsprocessen och
att principen aven kraver likabehandling av potentiella leverantorer som inte
fatt chans att delta i upphandlingen. En sadan situation kan uppsta
exempelvis da upphandlingen genomforts utan annonsering. De leverantorer
som inte har fatt vetskap om upphandlingen har da diskriminerats.

2.3.3 Transparensprincipen

Transparensprincipen, aven kallad 6ppenhetsprincipen, innebar att
upphandlingar ska préaglas av 0ppenhet och forutsebarhet. Detta forutsatter
att uppgifter som galler upphandlingsforfarandet inte hemlighalls och att
leverantorer ges den information kring upphandlingen som behovs.
Transparensprincipen tjanar framforallt tva syften. For det forsta ar den ett
instrument som mojliggér kontroll av upphandlingens laglighet.?” For det
andra ger den upphov till en 6kad jamlikhet mellan upphandlare och
leverantor genom att leverantoren i detalj far vetskap om vad upphandlaren
efterfragar. Detta undanrdjer risken for godtycklighet vid val av leverantor
och tilldelning av kontrakt.®

Av transparensprincipen foljer att upphandlande myndigheter och enheter
som huvudregel ska annonsera och publicera sina upphandlingar samt att
myndigheten eller enheten inte far dndra upphandlingens forutsattningar

* Trepte, s. 13f.

2 Arrowsmith, s 425 f.

% Mal C-16/98, Kommissionen mot Frankrike.

%7 Se t.ex. mal C-275/98, Unitron Scandinavia A/S, p. 31.

%8 Bovis, Christopher H: EU Public Procurement Law, 2007, 1 uppl., Edward Elgar
Publishing Limited.s. 65 f.
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under processens gang.? For mer information om annonsering se avsnitt
3.2. Skyldigheten att lamna insyn galler varje upphandlande myndighet och
syftar till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen
genomsyras av sadan offentlighet att tillracklig konkurrens uppnas samt att
det gar att kontrollera om upphandlingsforfarandena ar opartiska.*

2.3.4 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen hér till en av unionsrattens allmanna principer*
och nationella myndigheter maste nar de tillampar den EU-rattsliga
lagstiftningen folja proportionalitetsprincipen dven om de har en vidstrackt
beddmningsfrihet.*? Principen innebar i upphandlingssammanhang att den
upphandlande enheten i en upphandling inte far stalla storre krav pa
leverantoren eller leveransen an vad som behovs och vad som far anses vara
andamalsenligt for den aktuella upphandlingen.®® Upphandlingens art och
vérde skall darfor beaktas t.ex. nar villkoren i upphandlingen faststalls.** Av
EU-domstolens praxis framgar att atgarden ska vara lamplig och effektiv i
forhallande till det efterstravade syftet med upphandlingen. Atgédrden ska
dven vara nodvandig och det ska inte finnas ndgot mindre ingripande
alternativ. Slutligen ska det bedémas om den negativa effekten som
atgarden far ar oproportionerlig eller Overdriven jamfort med det
efterstravade syftet.> Det ar den praktiska tillampningen och de faktiska
effekterna som ska ha betydelse vid proportionalitetsbedémningen.*

2.3.5 Principen om omsesidigt erkannande

Principen om émsesidigt erkdnnande innebadr att intyg och certifikat som har
utfardats av en medlemsstats behdriga myndigheter skall anses som géllande
ocksé i andra medlemsstater.®’ | upphandlingsarenden blir principen bland
annat aktuell da upphandlande myndigheter och enheter kraver intyg for
anbudsgivarens ekonomiska och tekniska kapacitet.

2 Arrowsmith, 430 f.

%0 Ml C-324/98, Teleaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom
Austria AG.

1 Mal C-265/87, Schrader, p. 21.

32 M8l 127/92, p. 27 samt de férenade méalen 41/79, 121/79 och 796/79, Testa et al., p. 21.
%% Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ratten (2000/C
121/02).

% Prop. 2006/07:128, s. 155.

% Se t.ex. mal 15/83, Denkavit Nederland eller mél T-260/94, Air Inter mot kommissionen,
p. 14.

% NOU: s yttrande dnr 2005/0138-21, Michael Slavicek.

3" Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ratten (2000/C
121/02).
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2.4 Upphandlingsdirektiven

2.4.1 Bakgrund

Den 31 mars 2004 antog EU nya direktiv pa upphandlingsomradet.
Anledningen var att de gamla direktiven® ansdgs vara fér komplicerade och
svardverskadliga. | takt med samhallets framvaxt och okande privatisering
vaxte behovet av modernisering, forenkling och flexibilitet fram. De tre
direktiv som tidigare reglerat upphandling av tjanster, varor och
byggentreprenad strukturerades om och ersattes med ett enda direktiv — det
klassiska direktivet.** Det gamla direktivet inom sektorerna vatten, energi,
transport och telekommunikation genomgick ocksa vissa forenklingar och
omstruktureringar for att bli tydligare.** Telekommunikation frantogs
direktivets tillampningsomréde samtidigt som posttjanster lades till.**

EU-domstolen har slagit fast principen om EU-rattens foretrade.* |
upphandlingssammanhang innebar denna princip att medlemsstaterna har en
skyldighet att tillampa direktiven och att direktivens bestdmmelser har
foretrade framfor nationell ratt. EU-domstolen har vidare konstaterat att de
flesta av bestimmelserna i upphandlingsdirektiven har direkt effekt.*
Direkt effekt innebéar att enskilda kan aberopa bestammelserna infor
nationella domstolar och myndigheter i medlemsstaterna. Det star saledes
enskilda, dvs. leverantorer, fritt att aberopa direktiven om de svenska
upphandlingslagarna skulle ha regler som stér i strid med direktiven.**

2.4.2 Direktivens syfte

Upphandlingsdirektiven syftar till att bidra till en sund och rattvis
konkurrens pa den gemensamma marknaden. En val fungerande konkurrens
ar ett kriterium for att for att samhallets resurser ska kunna utnyttjas sa
effektivt som majligt. Genom att uppsoka och dra nytta av konkurrensen pa
en aktuell marknad har upphandlande myndigheter och enheter mojlighet att

% Dir. 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandet vid offentlig upp-
handling av tjanster, dir. 93/36/EEG av den 14 juni om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor, dir. 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten samt dir.
93/38/EEG om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna

% KOM (2000) 275 slutlig, avsnitt I p. 1.1 och avsnitt 11 p. 1.1. och KOM (2000) 276
slutlig, avsnitt I p. 1.1

0 KOM (2000) 276 slutlig, avsnitt I1.

* Ibid., avsnitt 111 p. 2.2.

*2 Se bl.a. ml 6/64, Costa mot ENEL.

3 Se bl.a. mal C-76/97, Walter Tégel mot Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse och
mal C-258/97, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI)
mot Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft.

* Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders: Introduktion till EU, 2008, 2 uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm, s. 49 f.
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anvanda de offentliga medel som finansierar upphandlingar pa basta sétt.
Samtidigt syftar regelverket till att ge leverantorer mojlighet att tavla pa
samma villkor i varje upphandling.*

2.4.3 Tillampningsomrade och innehall

Upphandlingsdirektivens bestammelser ska tillampas pa den process som
gors av upphandlande myndigheter respektive enheter vid ingaende av
kontrakt med en leverantor. Kontrakt som omfattas av det klassiska
direktivet avser i korthet alla slags anskaffanden av varor, tjanster och
byggentreprenad, som myndigheten gor inom ramen for sin verksamhet.
Aven kontrakt som omfattas av forsorjningsdirektivet avser alla typer av
anskaffanden. Skillnaden &r att forsorjningsdirektivet &r begrénsat till
anskaffanden som gors inom ramen for verksamhetsomradena vatten,
energi, transport eller posttjanst. | bada direktiven ar det utan betydelse hur
anskaffningen sker och hur den betalas, vilket innebar att saval kop som
leasing, hyra och hyrkép innefattas.*

Definitionen av upphandlande myndighet respektive upphandlande enhet
framgar av respektive direktiv. Upphandlande myndigheter inom den
klassiska sektorn &r statliga myndigheter, kommuner, landsting och vissa
offentligréttsliga organ. Huruvida ett offentligrattsligt organ utgoér en
upphandlande myndighet bestams utifran syftet med verksamheten. Syftet
skall vara att tillgodose ett behov i det allménnas intresse.*’

Upphandlande enheter inom forsorjningssektorn &r samtliga upphandlande
myndigheter som omfattas av det klassiska direktivet samt vissa offentliga
och privata foretag. Det avgorande vid beddmningen av om ett organ
omfattas av forsorjningsdirektivet & om organet bedriver verksamhet inom
nagot av omradena vatten, energi, transporter eller posttjanster. For att
privata foretag ska omfattas av forsorjningsdirektivet ska de bedriva sin
verksamhet med n&gon typ av sérskilt eller exklusivt tillstand.

Alla upphandlingar som Overstiger de s.k. troskelvardena omfattas av
direktiven och dess bestdammelser. Troskelvardet &r, forenklat beskrivet, det
totala vérdet av det kontrakt som ska upphandlas. Metoder for berékning av
troskelvarde anges i respektive direktiv.*® De troskelvarden som anges i
direktiven andras emellertid av Europeiska gemenskapernas kommission
vartannat &r genom en forordning.*® For upphandlingar som understiger
dessa troskelvarden finns inga EU-direktiv utan regleringen &r i storre
utstrackning forbehallen den nationella lagstiftaren. Hansyn ska dock tas till

45 Informationsbroschyr fran Konkurrensverket, september 2009, Upphandlingsreglerna —
en introduktion, s. 6.

*® Art. 1.2 (c) dir. 2004/18/EG resp. dir. 2004717/EG.

T Art. 1 p. 9 dir. 2004/18/EG.

8 Art. 2 dir. 2004/17/EG.

9 Art. 7-9 dir. 2004/18/EG och art. 16-17 dir. 2004/17/EG.

%0 Art. 78 dir. 2004/18/EG och art. 69 dir. 2004/17/EG.
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EU-domstolens rattspraxis och relevanta bestdimmelser och principer i
fordragen.® EU-domstolen har i ett férhandsavgorande konstaterat att
upphandlingar ~ under  troskelvdrdena  faller inom  unionsréttens
tillampningsomrade, dven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden.*

Upphandlingsdirektiven innehaller detaljerade bestammelser om hur en
upphandlingsprocess ska genomfoéras, framforallt vad géller annonsering,
kommunicering och val av leverantér. Upphandlingsprocessen ser olika ut
beroende péa vilket upphandlingsforfarande som tillampas. Direktiven
reglerar tre olika forfaranden — Gppet, selektivt och forhandlat forfarande.
Beroende pa vilket forfarande som anvands géller delvis olika regler. Det
kan exempelvis skilja sig at avseende hur annonsering och kommunicering
ska ske. Se avsnitt 3.5.1.

Den huvudsakliga skillnaden mellan de olika sektorerna &r att upphandling
inom den Kklassiska sektorn &r mer reglerad &n upphandling inom
forsorjningssektorerna. Reglerna inom forsorjningssektorerna &r generellt
sett flexiblare och ger exempelvis de upphandlande enheterna storre
mojlighet att fritt valja mellan olika upphandlingsférfaranden. Dessutom
finns det inom forsorjningssektorn ett stdrre utrymme att fora forhandlingar
med anbudsgivare.>®

2.4.4 Implementering i svensk ratt

Det klassiska direktivet respektive forsorjningsdirektivet ar i de
obligatoriska delarna implementerade i svensk lagstiftning genom LOU
respektive LUF. Direktiven stadgar inte obligatorisk implementering i sin
helhet. Undantag fran kravet pa implementering tillats bland annat avseende
den mojlighet till konkurrenspraglad dialog som aterfinns i det klassiska
direktivet samt mojligheten att tillampa elektroniska auktioner och
dynamiska inkdpssystem.

Forutom bestammelser som &ar implementerade fran direktiven, innehaller
LOU och LUF, i kapitel 15 i respektive lag, regler for sddana upphandlingar
som inte regleras i direktiven, d.v.s. upphandlingar under troskelvéardena
samt upphandling av sa kallade B-tjanster. Vilka tjanster som ar B-tjanster
framgar av bilagor i respektive direktiv.>* Utmarkande for dessa tjanster ar
att de av tradition har ansetts mindre val lampade for gransoverskridande
handel.

°! Beaktandesats 9, dir. 2004/17/EU.

52 Mal C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spettrup Boligselskab. Se &ven mél C-
324/98, Teleaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria AG.
> Trepte, s. 374.

> Bilaga Il B dir. 2004/18/EG och bilaga XVII B dir. 2004/17/EG.

19



3 Upphandlingsprocessen

3.1 Introduktion

Hur upphandlingsprocessen ska genomforas styrs i detalj av det
upphandlingsréttsliga regelverket. Det forsta steget i processen ar i regel att
upphandlingen ska offentliggéras genom annons. Darefter kan intresserade
leverantorer begara att fa ta del av det s.k. forfragningsunderlaget som
innehaller upphandlingens alla krav och kriterier. De leverantérer som vill
delta i upphandlingen inkommer sedan med anbud som sa langt som majligt
ska overensstamma med forfragningsunderlaget. |1 nasta fas utfor den
upphandlande myndigheten eller enheten en kvalificering och utvardering
av de inkomna anbuden. Slutligen tilldelas kontraktet till den leverantér som
bést uppfyller kriterierna.

De flesta upphandlingar genomfdrs enligt denna ordning. Dock férekommer
det variationer beroende pa vilket upphandlingsférfarande som tillampas.
Nedan gors en genomgdng av de viktigaste begreppen inom
upphandlingsprocessen, foljt av en redogorelse for vilka olika forfaranden
som kan anvéndas vid en upphandling och vad som &r utmérkande for
respektive forfarande.

3.2 Annonsering

I enlighet med transparensprincipen ska upphandlande myndigheter och
enheter, som huvudregel, infér en upphandling offentliggéra denna genom
annons.” Syftet med annonsering &r bland annat att méjliggora for alla
leverantorer att lamna anbud och att sakerstalla tillracklig konkurrens i varje
upphandling.®® Undantag fr&n annonseringsplikten fir under vissa
forutsattningar goras vid vissa forfaranden. Se avsnitt 3.5.

Upphandlingar over troskelvdrdena som omfattas av annonseringsplikten
ska annonseras i EU:s officiella tidning (EUT) samt i databasen Tenders
Electronic Daily (TED).”” Detta gérs genom att den upphandlande
myndigheten eller enheten skickar ett meddelande till Byran for Europeiska
unionens officiella publikationer via de standardformuldr som finns
tillgangliga.®®

% Art. 35-36 dir. 2004/18/EG, art.40.2 och art. 41-42 dir. 2004/17/EG,

Kap. 7 LOU respektive LUF.

% pedersen, Kristian: Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling
och upphandling i férsérjningssektorerna, 2008, Jure Forlag AB, Stockholm, s. 77.

" Arrowsmith, s. 450.

% Bilaga V111 dir. 2004/18/EG och bilaga XX dir. 2004/17/EG.
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For upphandlingar under troskelvéardena finns det inga krav pa att annonsen
ska publiceras i EUT och TED. Déremot ska den i enlighet med
transparensprincipen publiceras i en elektronisk databas som &r allméant
tillganglig.**

Vilken information som ska inga i annonsen framgar av bilagorna till
upphandlingsdirektiven.®® En annons ska bland annat innehélla
grundlaggande information om upphandlingen, exempelvis vad som ska
upphandlas, formen fér upphandlingen, tekniska och finansiella krav pa
leverantéren samt kriterier som kommer att vara av betydelse vid val av
leverantor. Det ar ocksa viktigt att annonsen utformas i enlighet med
principerna om likabehandling och transparens. | mal Nord Pas de Calais
konstaterade EU-domstolen att det inte &r forenligt med dessa principer att i
annonsen hanvisa till begrepp och bestimmelser som enbart anvands
nationellt, eftersom det paverkar icke-nationella leverantorers mojlighet att
lamna anbud.®*

I annonsen finns ofta en hanvisning till det s.k. forfragningsunderlaget (se
avsnitt 3.2), som kan begéras ut av intresserade leverantOrer. Efter att
annonsen har publicerats har anbudsgivare en viss tidsfrist for att komma in
med ett anbud eller ansdkan om att fa lamna anbud. Tidsfristens langd ska
baseras pa hur komplex upphandlingen ar och hur lang tid det kan behovas
for att utarbeta anbuden. Dock far tidsfristen inte vara kortare an de
minimifrister som anges i direktiven.®

Nér upphandlingen har avslutats och kontrakt har ingatts med den utvalda
leverantoren  ska  upphandlingsresultatet ~ offentliggbras ~ genom
efterhandsannonsering. Detta gors, sasom vid all annonsering inom
direktivens tillampningsomrade, genom att den upphandlande myndigheten
eller enheten meddelar Byran for Europeiska unionens officiella
publikationer som i sin tur publicerar meddelandet. Skyldigheten att
annonsera i efterhand galler vid alla upphandlingar 6ver troskelvérdena,
oavsett vilket férfarande som har anvénts.®® Syftet med annonseringen r i
huvudsak att Europeiska kommissionen ska kunna kontrollera att
upphandlingsdirektiven efterlevs.® Vid upphandlingar under troskelvéardena
finns ingen skyldighet att annonsera i efterhand.

3.3 Forfragningsunderlag

Med forfragningsunderlag avses sadant underlag for anbud som en
upphandlande myndighet eller enhet tillhandahaller en leverantér som

%915 kap. 4 § och 6 § LOU respektive LUF.

% Bilaga VII dir. 2004/18/EG, bilaga XII1 dir. 2004/17/EG.

61 M4l C-255/98, Kommissionen mot Frankrike.

%2 Art 38 dir 2004/18/EG och art 45 dir. 2004/17/EG

%3 Art. 35.4 dir. 2004/18/EG, art. 43.1 dir. 2004/17/EG, 7 kap. 3 § LOU och 7 kap. 6 § LUF.
% Pedersen, s. 78.
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onskar 1amna anbud.®® I huvudsak ska det innehalla en beskrivning av det
som ska upphandlas och de villkor som ska gélla for den aktuella
upphandlingen samt hur uppdraget ska utféras under avtalstiden.
Exempelvis ska den upphandlande myndigheten eller enheten ange vilka
tekniska och finansiella krav som stalls pé leverantoren.®® Vidare ska det
anges Vvilken utvarderingsgrund (se nedan) som kommer att anvandas vid
anbudsutvarderingen och vilka kriterier som kommer att vara
poanggivande.®’ I enlighet med transparensprincipen ska
forfragningsunderlaget vara sa utforligt och precist som mojligt. Graden av
utforlighet maste dock bero pa kontraktets natur. Exempelvis kan det vara
svart att i detalj precisera varor och tjanster som ar av kreativ eller
konstnarlig karaktar.®® Den upphandlande myndigheten eller enheten ska
aven halla sig till det forfragningsunderlag som den tagit fram och inte dndra
forutsattningarna under processens gang. Inte heller far upphandlaren
utvardera sadant vid anbudsutvarderingen (se avsnitt 3.3) som inte har
efterfragats i forfragningsunderlaget.®

3.4 Kvalificering och utvardering

Efter att anbuden inkommit genomfor den upphandlande myndigheten eller
enheten en kvalitativ kvalificering av leverantérerna. Under denna fas ska
leverantorer som inte uppfyller de i forfragningsunderlaget uppstallda
kraven uteslutas ur upphandlingen. Kraven kan exempelvis rora teknisk
kapacitet och finansiell styrka. Det ar aven mojligt, och i vissa fall till och
med obligatoriskt, att utesluta leverantorer pa grund av att de har gjort sig
skyldiga till brottslighet eller inte fullgjort sina skyldigheter gentemot det
allméanna i nagot avseende.”

De anbud som uppfyller alla krav gar vidare till den s.k.
anbudsutvarderingen, som ska goras antingen utifran det lagsta priset eller
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.” Om tilldelningsgrunden l4gsta
pris har valts ska den leverantér som har offererat det lagsta priset tilldelas
kontraktet ifraga. Om kontraktet istéllet ska tilldelas den leverantér som har
ldmnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska anbuden beddmas
utifran angivna tilldelningskriterier. Dessa kriterier ar inte bara rent
ekonomiska, utan hansyn far exempelvis aven tas till tekniska fordelar,
kvalitet, estetiska egenskaper, driftskostnader och miljdegenskaper.” |
enlighet med likabehandlingsprincipen foljer att de kriterier som indirekt
utesluter anbud frén andra medlemsstater inte ar tillatna.”® Kraven och

% Definition av forfrgningsunderlag, 2 kap. 8 § LOU resp. LUF.

% Art. 23-27 dir. 2004/18/EG och art. 34-39 dir. 2007/17/EG.

7 Art. 52.2 dir. 2004/18/EG och art. 55.2 dir. 2004/17/EG.

% Arrowsmith, s. 448

8 Arrowsmith, 430 f.

0 Art. 44-52 dir. 2004/18/EG, art. 54 dir. 2004/17/EG och 10-11 kap. LOU resp. LUF.

™ Art. 53 dir 2004/18/EG, art. 55 dir. 2004/17/EG och 12 kap. 1 § LOU resp. LUF.

72 Art. 53.1.b dir. 2004/18/EG, art. 55.1.b dir. 2004/17/EG och 12 kap. 1 § LOU resp. LUF.
3 Se bl. a. Mal C-234/03, Contse SA m.fl. mot Instituto Nacional de Gastién Sanitaria.
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kriterierna ska vidare vara proportionerliga och ha ett samband med
kontraktets foremal. Dessutom ska myndigheten kunna kontrollera att dessa
verkligen &r uppfyllda. Kriterierna ska dven vara utformade sa att de inte ger
den upphandlande myndigheten en obegransad valfrihet. Detta innebéar att
det tydligt ska framg& hur kriterierna kommer att bedémas.’” For att undvika
forvirring i den fortsatta framstéllningen &ar krav hanforliga till
kvalificeringsfasen och kriterier hanforliga till utvéarderingsfasen.

Den leverantdr som uppfyller alla krav och som bast uppfyller
utvarderingskriterierna tilldelas kontraktet. Viktigt i sammanhanget ar att
myndigheten vid kvalificering och utvérdering ska utvdrdera krav och
kriterier i enlighet med likabehandlings- och ickediskrimineringsprincipen.
Detta innebér att alla ska ges samma forutsattningar och att myndigheten
ska vara objektiv i sina beddmningar. Skdnsmassiga och alltfor subjektiva
beddmningar &r séledes inte tillatna. ™

Nar myndigheten fattat beslut om tilldelning ska samtliga anbudsstkande
och anbudsgivare som deltagit i upphandlingen informeras om beslutet och
skalen for detta.”® Déarefter ska den upphandlande myndigheten eller enheten
avvakta tio dagar for att Ovriga leverantorer i upphandlingen ska kunna
ansoka om éverprévning av tilldelningsbeslutet.”” Nar denna tiodagarsfrist
I6pt ut kan upphandlingen avslutas och ett avtal mellan parterna ingas.
Resultatet av upphandlingen ska &ven efterannonseras till Europeiska
kommissionen.™

3.5 Estetiska hansyn

Med hansyn till uppsatsens fokus pa konstnarliga varor och tjanster ar det i
sammanhanget relevant att utreda vilka mdgjligheter myndigheten eller
enheten har att ta hansyn till estetiska faktorer. | bade
upphandlingsdirektiven samt LOU och LUF anges det uttryckligen att den
upphandlande myndigheten eller enheten far ta hansyn till estetiska
egenskaper vid anbudsutvarderingen. Estetiska egenskaper far enligt lagen
beaktas vid beddémning av vilket anbud som &r ekonomiskt mest
fordelaktigt. For att utvarderingen i sa stor utstrackning som mojligt ska
goras objektivt ar att det viktigt att det tydligt framgar av annonsen eller
forfragningsunderlaget vilka de estetiska aspekterna ar och hur de kommer
att varderas. Eftersom sadana kriterier kan vara svara att utforma pa ett satt
som medfor ett Onskat uttryck i varan eller tjansten, ar det angeldget att den

7 Se bl.a. C-513/99, Concordia Bus.

> Trepte, s. 467 ff.

6 Art. 41.1 dir 2004/18/EG, art. 49.1 dir. 2004/17/EG, 9 kap. 9 § LOU resp. LUF.

" Se rattsmedelsdirektiven dir. 89/66/EEG och dir. 92/13/EEG samt dir. 2007/66/EG och
16 kap. LOU resp. LUF.

"8 Art. 35.4 dir. 2004/18/EG, art. 43.1 dir. 2004/17/EG, 7 kap. 3 § LOU och 7 kap. 6 § LUF.
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som formulerar kraven har, eller tar hjdlp av nagon som har, sarskild
kompetens inom det konstnarliga omradet.”

Lite mer oklart & om lagen &ven medger att myndigheten uppstaller
kvalificeringskrav avseende estetiska egenskaper. Direktiven anger att krav
far stallas pa leverantoren vad galler bland annat teknisk och yrkesmassig
kapacitet, ekonomisk stéllning, tillampning av tekniska standarder,
anvandbarhets- och tillganglighetskrav, prestanda, niva pa miljoprestanda,
sakerhetsnivd och referenser.® Det nadmns inte specifikt att myndigheten
eller enheten far ange krav pa estetiska egenskaper. Av den anledningen &r
det mycket sannolikt att det enbart ar mojligt att ta estetiska hansyn i
utvarderingsfasen. Observera att denna slutsats enbart avser de estetiska
egenskaperna. Krav i kvalificeringsfasen kan naturligtvis fortfarande stéllas
pa konstnaren avseende bland annat erfarenhet och genre.

3.6 Upphandlingsforfaranden

3.6.1 Over respektive under troskelvardena

Det finns, som namnts ovan, olika typer av upphandlingsforfaranden.
Beroende pa vilket forfarande som tillimpas galler olika regler for
upphandlingen. Det kan exempelvis skilja sig avseende annonsering och
huruvida forhandling ar tilldten. Vissa forfaranden ar tillampliga vid
upphandlingar Over troskelvdrdena, medan andra éar tillampliga under
troskelvardena och vid upphandling av s.k. B-tjanster (se avsnitt 2.4.3).
Vilket forfarande som myndigheten eller enheten ska anvanda maste
avgoras innan upphandlingen pabdrjas. Utdver de ordinarie forfarandena,
over respektive under troskelvardena, som behandlas nedan i avsnitt 3.4.1
och 3.4.2, finns det ytterligare varianter av férfaranden som har tillkommit
for att underlatta upphandlingar av speciell karaktir.” Dessa varianter
kommer inte att behandlas i den fortsatta framstallningen. Dock finns det ett
forfarande — projekttavling — som med beaktande av uppsatsens amne
sérskilt bor lyftas fram. Detta forfarande behandlas darfor separat i avsnitt
3.5.3.

3.6.2 Over troskelvardena

For upphandlingar 6ver troskelvardena finns tre olika forfaranden — 6ppet
forfarande, selektivt férfarande och forhandlat férfarande. Definitionen av
respektive forfarande och under vilka forutsattningar de far tillampas
aterfinns bade i upphandlingsdirektiven,®> LOU och LUF®. Upphandlande

" En informationsbroschyr frdn NOU, juni 2007, Offentlig upphandling av arkitektur,
formgivning och design, s. 9.

% Art. 45-50 dir. 2004/18/EG och art. 54 dir. 2004/17/EG.

81 Se exempelvis art. 32-33 och art. 54 dir. 2004/18/EG.

82 Art. 1.11 och art. 28 dir. 2004/18/EG, art. 1.9 och art. 40 dir. 2004/17/EG.

8 Kap. 2 och kap. 4 LOU resp. LUF.
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enheter i forsorjningssektorerna & i princip fria att Vvélja
upphandlingsférfarande, medan upphandlande myndigheter i den klassiska
sektorn fritt kan véalja mellan 6ppet och selektivt forfarande och endast i
undantagsfall tillampa férhandlat férfarande.®

Oppet forfarande ar det forfarande som anvands oftast. Har bjuder den
upphandlande myndigheten eller enheten, via annonsering (se avsnitt 3.1),
in alla leverantdrer att lamna anbud. Férhandling med tankbara leverantorer
far inte ske.®

Vid selektivt forfarande bjuder den upphandlande myndigheten, via
annonsering, in leverantorer att ansoka om att fa lamna anbud. En
kvalificering gors av de inkomna ansokningarna och darefter bjuder den
upphandlande myndigheten eller enheten in utvalda leverantérer att lamna
anbud. Inga andra anbud &n fran de leverantérer som inbjudits far prévas.
Vid selektivt forfarande far den upphandlande myndigheten eller enheten
inte férhandla med anbudsgivarna.®

Vid férhandlat forfarande bjuds utvalda leverantorer in att 1&mna anbud
sasom vid selektivt forfarande. Nar anbuden inkommit far den
upphandlande myndigheten eller enheten forhandla med en eller flera av
leverantorerna. Forhandlingarna maste ske i enlighet med transparens-,
ickediskriminerings- och likabehandlingsprincipen och far enbart réra de
ldmnade anbuden samt syfta till att anpassa dem till kraven i annonsen eller
forfragningsunderlaget.®” | vissa fall far forhandlat forfarande ske utan
foregaende annonsering, exempelvis da det &r nodvandigt med hansyn till
tekniska eller konstnarliga skal eller da det vid Oppet eller selektivt
forfarande inte lamnats nagra lampliga anbud.

3.6.3 Under troskelvardena

For upphandlingar under troskelvardena ar inte upphandlingsdirektiven
tillampliga. Dock ska fordraget och de gemenskapsréattliga principerna (se
avsnitt 2.2 och 2.3) beaktas aven i dessa upphandlingar, vilket innebdr att en
viss reglering anda ar nodvéandig. | kapitel 15 i LOU respektive LUF
framgar att det finns tre typer av forfaranden for upphandlingar under
troskelvardena — forenklat forfarande, urvalsforfarande och direkt-
upphandling. Bade upphandlande enheter i forscrjningssektorn och
upphandlande myndigheter i den klassiska sektorn far fritt védlja mellan
forenklat forfarande och urvalsforfarande. Endast i undantagsfall far
direktupphandling anvandas.®®

8 pedersen, s. 57.

8 Trepte, s. 376 f.

% Trepte, s. 377 ff.

8 Arrowsmith, s. 585 ff.

S8Art 31 dir. 2004/18/EG, art. 40 dir 2004/17/EG, 4 kap. 5 § LOU och 4 kap. 2 § LUF.
% pedersen, s. 63.
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Med forenklat forfarande avses ett forfarande dar alla leverantorer har ratt
att lamna anbud. Efter att anbuden inkommit ar férhandling med en eller
flera anbudsgivare tillaten.®® Under sérskilda forutsattningar som anges i
respektive lag far den upphandlande myndigheten eller enheten utan
foregaende annonsering begéra anbud fran leverantérer genom att skicka en
skrivelse.”

Urvalsforfarande motsvarar selektivt forfarande vid upphandlingar 6ver
troskelvéardena. Den upphandlande myndigheten eller enheten bjuder genom
annons in alla leverantorer att ansoka om att fa lamna anbud. Endast de
anbudssokande som sedan inbjuds att delta far lamna anbud. Vad som
skiljer urvalsforfarande fran selektivt forfarande ar att forhandling alltid ar
tillaten vid urvalsforfarande.*

Med direktupphandling avses ett forfarande utan formkrav. Det krévs inga
skriftliga anbud och det stélls inte heller krav pa att upphandlingen ska
annonseras. Direktupphandling far normalt sett bara anvandas néar
kontraktets varde &r lgt eller om det finns synnerliga skal.” Det finns ingen
klar grans for vad som kan anses vara lagt varde utan en bedémning far
goras fran fall till fall.** Synnerliga skal kan exempelvis vara om
upphandlingen &r mycket bradskande pa grund av omstandigheter som den
upphandlande myndigheten eller enheten inte kunnat rada éver.*

3.6.4 Projekttavling

Med projekttavling avses en tavling som &ar éppen for alla och som anordnas
av en upphandlande myndighet eller enhet i syfte att férvarva ett planerings-
eller projekteringsunderlag (som exempelvis kan bestd av ritningar eller
formgivningsforslag) som en jury utsett till vinnande bidrag.%
Projekttavlingar anvands oftast vid upphandling av tjanster som exempelvis
rér stadsplanering, arkitektur, I T-system och produktutveckling.®” Tavlingen
kan vara en del av en procedur som leder till att ett tjanstekontrakt tilldelas,
men den kan &ven vara en sjalvstandig separat procedur som inte behdver
resultera i ett kontrakt. Projekttavlingar ska alltid annonseras.*®

Upphandlingsdirektivens bestammelser ar tillampliga pa projekttavlingar
som anordnas inom ramen for tilldelning av ett offentligt tjanstekontrakt
(inklusive kontrakt som avser B-tjanster) och vars totala véarde 6verstiger det

%2 kap. 24 § LOU resp. 2 kap. 27 § LUF

%115 kap. 5 § LOU resp. LUF.

%22 kap. 25 § LOU resp. 2 kap. 28 § LUF.

%15 kap. 3 § 2 st. LOU respektive LUF.

% Prop. 2006/07:128, s. 428f.

% Prop. 2006/07:128, s. 428f. och prop. 2001/02:142, s. 99.

% Definition enligt art. 1.11 (e) dir. 2004/18/EG och art. 1.10 dir. 2004/17/EG. Se &ven kap.
14 LOU respektive LUF.

% Trepte, s. 401.

% Art. 69 dir. 2004/18/EG och art. 63 dir. 2004/18/EG.
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for projekttavlingar faststallda troskelvardet.” Det ska finnas en direkt
funktionell koppling mellan projekttavlingen och kontraktet i fraga. Detta
fastslogs av EU-domstolen i Kommissionen mot Frankrike,'® dér det var
fraga om upphandling av tjanster for ombyggnation av ett reningsverk.
Omstandigheterna var sadana att ombyggnationen skulle ske i tre etapper,
varav den forsta etappen utgjorde en genomfdérbarhetsbedomning. Den
andra etappen utgjorde tjanster som bestod av bistand till entreprendren vid
utvardering av anbud och den tredje etappen utgjorde arbetets upplagg och
genomforande. | annonsen angavs att upphandlingen for den forsta etappen
skulle ske genom projekttavling (dven kallad idétavling) samt att den
tavlande som valdes ut for att genomfora den forsta etappen kunde komma
att bli erbjuden att medverka aven vid etapp tva. Kontraktet for etapp tva
tilldelades sedan vinnaren av projekttavlingen for den forsta etappen utan att
ny annonsering. Domstolen menade att kontraktet for etapp tva inte kunde
tilldelats till foljd av projekttavlingen avseende forsta etappen eftersom det
inte fanns nagon direkt funktionell koppling mellan projekttavlingen och
kontraktet avseende den andra etappen. Domstolen konstaterade darmed att
Frankrike hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktivet da
kontraktet avseende etapp tva inte hade varit foremal fér nagon annonsering.

Projekttavlingar som genomfors i enlighet med upphandlingsdirektiven ska
praglas av likabehandling, icke-diskriminering och transparens. Detta
innebar exempelvis att valet av deltagare inte far baseras pa nationalitet. Inte
heller far myndigheten eller enheten skonsmassigt valja ut deltagare, utan
det ska tydligt framga vilka urvalskriterier som kommer att anvéndas.
Antalet tavlingsdeltagare som inbjuds ska vara sa stort att effektiv
konkurrens uppnas. Vidare ska juryn vara helt oberoende i forhallande till
deltagarna i tavlingen, det far med andra ord inte forekomma jav.*** De
Kriterier som anvénds nér juryn utser vinnaren ska anges i annonsen och det
ar i princip upp till myndigheten eller enheten sjalv att bestimma vilka
kriterier som ska ha betydelse vid bedomningen. Ofta anges kriterier som
har med den estetiska utformningen att gbra, men daven exempelvis
funktions-, kostnads- och miljofaktorer kan ha betydelse. Juryns beslut ar
inte bindande fér myndigheten eller enheten, vilket innebér att det alltid
finns en valfrihet huruvida kontraktet i friga ska tilldelas eller inte.'% Det
som skiljer projekttavlingar mot andra upphandlingsforfaranden &r att
myndigheten kan jamfora tavlingsbidragen (anbuden) mot varandra. Detta
ar inte tillatet i dvriga upphandlingsforfaranden dar anbuden endast ska
jamforas med kraven o férfragningsunderlaget.'®?

Om myndigheten eller enheten véljer att tilldela kontraktet till vinnaren eller
vinnarna kan detta goras genom ett forhandlat forfarande utan foregaende

% Art. 67 dir. 2004/18/EG, art. 61 dir. 2004/17/EG. Kommentar: Forsorjningsdirektivet
innehaller ingen specifik bestammelse som anger att direktivet enbart &t tillampligt for
projekttavlingar inom ramen for tilldelning av kontrakt. Dock kan det tolkas som om det &r
forutsatt. Se Trepte, s. 233.

100 ©-340/02, Kommissionen mot Frankrike.

101 Trepte, s. 401 f.

102 Arrowsmith, s. 835.

103 Upphandling 24, nummer 3, april 2008, s. 52.
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annonsering.'® Sammanfattningsvis mojliggor dessa regler for en

tvastegsprocess dar det forsta steget bestar i att genom en projekttavling
valja ut en eller flera leverantor/er. Den andra fasen, forhandlingsfasen,
bestar av en uppgorelse om kontraktsvillkoren eller om flera leverantorer
deltar i forhandlingarna, vélja ut den leverantor som slutlige ska tilldelas
kontraktet.'%®

104 Art. 31.3 2004/18/EG och art. 40.3 (1) 2004/17/EG,
4 kap. 9 8 LOU, 4 kap. 3 8 LUF.
15 Arrowsmith, s. 838.
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4 Undantag fran kravet pa
annonsering vid upphandling
av konst

4.1 Introduktion

Det finns tva forfaranden som medger undantag fran annonsering da
konstnarliga skal foreligger. Over troskelvardena ges denna majlighet vid
forhandlat forfarande utan féregaende annonsering. Under troskelvardena
och vid upphandling av B-tjanster har den upphandlande myndigheten eller
enheten majlighet att franga kravet pa annonsering genom att tillampa
forenklat forfarande. Detta kapitel innehaller en genomgang av respektive
forfarande.

4.2 Forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering

4.2.1 Tillampningsgrunder

Som beskrivits i avsnitt 3.4.1 ovan finns det tva typer av forhandlat
forfarande — forhandlat forfarande med fdéregdende annonsering och
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Vid forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering har den upphandlande
myndigheten eller enheten maéjlighet att soka kontakt och foérhandla med en
eller flera potentiella leverantérer utan att i forvdg ha annonserat
upphandlingen.

Forfarandet far endast anvandas da nagon av de tillimpningsgrunder som
anges i direktiven foreligger. Gemensamt for de situationer som omfattas av
tillampningsgrunderna &r att de ar sadana att anvandning av oppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med foregaende annonsering inte ar méjlig eller
lamplig. Bland annat kan forfarandet anvandas da inga lampliga anbud har
ldmnats in vid ett Oppet eller selektivt forfarande eller om kontraktet av
tekniska eller konstnarliga skal eller med hénsyn till skydd av ensamrétt
endast kan tilldelas en bestamd leverantér. Det kan dven tillampas da
myndigheten eller enheten inte kan iaktta de tidsfrister som géller vid
annonsering pa grund av synnerlig bradska. Denna upprakning &r inte
uttdmmande utan fler grunder framgar av direktiven.’® Fortsattningsvis
kommer detta avsnitt endast att behandla forfarandets tillamplighet vid
konstnarliga skal.

105 Art. 31 dir. 2004/18/EG och art. 40.3 dir. 2004/17/EG. Se &ven 4 kap. LOU resp. LUF.

29



Den upphandlande myndigheten eller enheten kan, under forutsattning att
kontraktet i fraga av konstnarliga skal endast kan tilldelas en viss leverantor,
anvanda forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Ett sadant
behov kan exempelvis uppstd dd den upphandlande myndigheten eller
enheten énskar kopa ett unikt konstnarligt arbete eller da den avser att sluta
kontrakt med en sarskild konstnar. | dessa situationer ftillater
upphandlingsdirektiven att den upphandlande myndigheten eller enheten
kontaktar den aktuella leverantéren utan att i férvdg ha annonserat
upphandlingen. Detta innebar att myndigheten varken behdver géra nagon
kvalificering eller anbudsutvardering (se avsnitt 3.3).

Forfarande med annonsering Forfarande dar undantaget tillampas

| 1. Annonsering ‘ 1. Kontakta en leverantdr

| 2. Anbud inkommer ‘

|3. Kvalificering av anbud

|

|4. Anbudsutvardering

5. Val av leverantor 5. Val av leverantor

Figur 4.1. Schemat visar de viktigaste stegen i upphandlingsprocessen vid
ett forfarande med annonsering respektive forfarande dar undantaget
tillampas. Som framgar behover varken kvalificering eller
anbudsutvardering goras da undantaget tillampas.

4.2.2 Restriktiv tillampning

Reglerna om offentlig upphandling bygger som bekant pa férdragets
bestammelser om den gemensamma marknaden. De syftar i huvudsak till att
Oppna upp den offentliga marknaden for konkurrens, bland annat genom att
foreskriva att transparens och Gppenhet ska rada i alla upphandlingar.
Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering ar dock ett undantag
fran reglerna om transparens, vilket medfor att kontraktet i fraga inte
konkurrensutsétts i enlighet med reglerna i fordraget (se ovan). Forfarandet
ar darfor ett undantag fran fordragets grundlaggande regler om konkurrens
pa den gemensamma marknaden och ska darmed endast tillampas da det ar
absolut nodvandigt.*®’

EU-domstolen har behandlat undantaget fran annonseringsplikten i ett flertal
mal. Dessa mal har bland annat rort undantagets tillamplighet pa grund av
tekniska skal, ensamratt samt synnerlig bradska. Domstolen har i dessa mal

17 Art. 31 dir. 2004/18/EG och art. 40.3 dir. 2004/17/EG.
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konstaterat att undantaget ska tolkas restriktivt.'® Att namna i
sammanhanget ar att tillampningsgrunden konstnarliga skal annu inte har
varit féremal for EU-domstolens prévning. Daremot har EU-kommissionen
i riktlinjer avseende offentlig upphandling angett att undantagets
tillampningsomrade, da konstnarliga skal foreligger, ar mycket smalt och att
det endast ar tillampligt da det bara finns en leverantér som kan
tillhandahalla det efterfragade uppdraget. Enligt kommissionen kan
undantaget exempelvis anvandas i situationer da den upphandlande
myndigheten eller enheten redan har bestallt ett konstverk av en viss
konstnar och onskar bestélla ett exakt likadant for att uppna ett enhetligt
resultat.’®® Kommissionens riktlinjer &r inte réttsligt bindande men talar
anda for att principen om restriktivitet dven ska pragla undantagets
tillampning vid konstnérliga skal.

4.2.3 Bevisborda

EU-domstolen har &ven konstaterat att det ar den som avser att aberopa
undantagsbestammelsen som har bevisbérdan for att det verkligen
foreligger sadana sarskilda omstandigheter som motiverar att undantag
gors.™? Detta innebar att den upphandlande myndigheten eller enheten
maste fora fram bevis for att rattfardiga sin anvandning av forfarandet.
Bevisningen ska vara detaljerad och utférlig. | Kommissionen mot Italien**!
menade Italien att det forelag forutsattningar for att tillampa forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering eftersom samma leverantor av
tekniska skal borde tilldelas alla kontrakt avseende arbetet ifraga. Italien
aberopade som stod for sin asikt ett myndighetsutlatande som uttalade att
dessa arbeten pa grund av dess vansklighet borde utféras av en enda
kvalificerad entreprenér. EU-domstolen konstaterade dock att endast
omstandigheten att arbetena pastas vara komplicerade och vanskliga inte
réacker for att visa att arbetet uteslutande ska anfértros en enda entreprencr.
Domstolen ansag inte att Italien styrkt nagon grund genom att aberopa
myndighetsutlatandet. Italien borde istallet ha gett en utforlig forklaring som
visade att det var nddvandigt att anfortro arbetet till en enda leverantor.

EU-domstolen har &ven fastslagit att den upphandlande myndigheten eller
enheten maste visa att de skdl som anges for att motivera forhandlat
forfarande utan annonsering, gor det absolut nddvandigt att kontraktet
tilldelas till den sarskilda leverantoren ifrdga.'** Det kan antas att dessa
rattsfall dven ar av relevans vid tillampning av undantaget vid konstnarliga

198 e pl.a. mal C-340/02, Kommissionen mot Frankrike, p. 37-38 och mél C-28/01,
Kommissionen mot Tyskland, p. 58 (se aven mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien, p.
15-16, C-324/93, The Queen mot Secratary of State for Home Department, p. 48 och C-
318/94, Kommissionen mot Tyskland, p. 13 och C-385/02, Kommissionen mot ltalien).

199 Eyropakommissionens “Guide to the Community Rules on Public Procurement of
Services”, s. 22 f.

19 Arrowsmith, s. 609f.

' Mal C-385/02, Kommissionen mot Italien.

112 C-328/92, Kommissionen mot Spanien, p. 17.
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skal. Mot bakgrund av EU-domstolens uttalande stélls det hoga krav pa
myndighetens bevisborda.

4.2.4 Likvardigt konstverk

Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering kan vid konstnarliga
skal enbart tillampas da det endast finns en lamplig leverantor som kan
tillhandahalla det som efterfragas. Det far darmed inte finnas nagot
likvardigt konstverk eller nagon likvardig konstnar tillganglig. Begreppet
likvardig kan dock vara svart att tillampa pa konstnarliga foremal.

Enligt EU-kommissionen ska myndigheten eller enheten alltid visa att det
foreligger objektiva skal for att konstverket inte kan utforas pa ett likvardigt
satt av en annan konstnar.'*® Sue Arrowsmith namner dock att det kan
argumenteras for att det aldrig kan finnas en objektiv utbytbarhet mellan
konstnarliga verk eftersom konst handlar om subjektiva och skénsmassiga
bedomningar. En sadan tolkning skulle innebara att begreppet likvardig inte
existerar nar det galler konst.*** Oavsett i vilken grad begreppet likvardighet
existerar i konstsammanhang kan man, enligt Arrowsmith, i de fall konsten
eller konstnaren har tillrackligt hog status for att sarskilja sig fran den
kommersiella méangden, utgd fran att inget likvardigt arbete finns
tillgangligt.'™ Det kan ocksd konstateras att tillgdngen pa likvérdiga
leverantorer utanfor EU inte behover beaktas. Detta eftersom direktiven
enbart ar tillampliga inom unionen.

Om inget likvardigt konstverk existerar ska den upphandlande myndigheten
eller enheten inte tvingas acceptera alternativ, utan det kan da anses
rattfardigat att den enda lampliga leverantéren kontaktas utan att
annonsering sker. Det &r dock oklart till vilken grad den upphandlande
myndigheten eller enheten ska bevisa att ingen annan leverantor existerar.
En restriktiv tolkning innebar troligtvis att ingen annan leverantor far
existera. Om en sadan tolkning &r den ratta kan emellertid ingen myndighet
eller enhet vid processens start forlita sig pa att forfarandet ar tillatet,
eftersom risken finns att det under processens gang dyker upp ytterligare en
mojlig leverantor. En rimligare tolkning ar att ingen annan leveranttr ska
kunna forutses vid processens start. Aven den sistnamnda tolkningen har
sina brister da det ar svart att aberopa bevis for att ingen annan passande
leverantdr kunde forutses. ™’

113 Europakommissionens “Guide to the Community Rules on Public Procurement of
Services”, s. 22 f.

14 Arrowsmith, s. 616.

115 1bid.

18 1hid.

17 Arrowsmith, s. 616.
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4.2.5 Konstnarliga tjanster ar B-tjanster

Forhandlat forfarande utan foregdende annonsering kan, da konstnarliga
skal foreligger, som huvudregel enbart anvéndas vid upphandling av varor
och byggentreprenad. Upphandling av konstnérliga tjanster omfattas, till
skillnad fran konstnarliga varor, generellt sett inte av direktivens
bestammelser.*® Detta beror pé att de &r att anse som sddana B-tjanster som
i huvudsak faller utanfér direktivets tillampningsomrade.**® Vilka tjanster
som &r B-tjanster framgar av bilagor i de respektive direktiven.'® Eftersom
B-tjanster inte regleras av direktiven omfattas de inte heller av alla
bestammelser i LOU och LUF. Endast 15 och 16 kap. i dessa lagar ska
tillampas i fraga om upphandling som avser B-tjanster.'?! Detta innebar att
konstnérliga tjanster enligt den svenska upphandlingslagstiftningen kan
upphandlas utan annonsering under forutsdttning att den upphandlande
myndigheten eller enheten anvander forenklat forfarande.

4.3 Forenklat forfarande

4.3.1 Tillampningsgrunder

For upphandlingar under troskelvardena samt for upphandlingar av s.k. B-
tjanster har den upphandlande myndigheten mojlighet att tillampa forenklat
forfarande.'®® Forenklat forfarande kan anvéndas bade med och utan
foregdende annonsering. Som huvudregel ska den upphandlande
myndigheten eller enheten annonsera upphandlingen i en elektronisk
databas som &r allmént tillganglig."?® | undantagsfall &r det dock tillatet att
utan foregaende annonsering begara anbud genom att skicka skrivelse till
endast en leverantor.*** Dessa undantagsfall 4r i manga fall identiska med de
grunder som anges for tillampning av forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering (se avsnitt 4.1).

En av grunderna som medger undantag fran kravet pa annonsering vid
forenklat forfarande ar om det som ska upphandlas, av konstnarliga skal,
endast kan levereras av en viss leverantér. Den upphandlande myndigheten
eller enheten far da begédra anbud fran den aktuella leverantéren genom att
direkt kontakta denna. Detta undantag ar sa gott som identiskt med det
undantag som far tillampas i samband med forhandlat forfarande. Se avsnitt
4.1.

118 Arrowsmith, s. 616.

19 Art. 21 dir. 2004/18/EG och art. 32 dir. 2004/17/EG

120 Bjlaga 11 B dir. 2004/18/EG och bilaga XVII B dir. 2004/17/EG.
1211 kap. 2 § 2 st. 1p. LOU respektive LUF.

12215 kap. 3 § LOU resp. LUF.

12315 kap. 4 § LOU resp. LUF.

12415 kap. 5 § LOU resp. LUF.
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4.3.2 EU-rattens inflytande

Trots att 15 kap. LOU respektive LUF inte &r direktivstyrda ska
upphandlingar under troskelvardena och upphandlingar av B-tjanster
fortfarande goras i enlighet med fordragets regler om den gemensamma
marknaden. | enlighet med transparensprincipen, som &r en av principerna
som syftar till att sé&kerstdlla konkurrens inom unionen, ska alla
upphandlingar annonseras. Bestammelser som medger undantag fran
annonseringsplikten, ar dven ett undantag fran transparensprincipen och fran
fordragets regler om konkurrens pa den gemensamma marknaden. Av den
anledningen ar EU-domstolens praxis i detta avseende aven tillampligt pa
bestaimmelserna i 15 kap LOU respektive LUF. Som ndmnts under
foregdende kapitel ska undantagsbestimmelser fran annonseringsplikten
tolkas  restriktivc och det & den som avser att aberopa
undantagsbestdmmelsen som har bevisbordan for att det verkligen
foreligger sadana sarskilda omstandigheter som motiverar att undantag gors.
2Det finns ingen anledning att anta att detta undantag ska tolkas
annorlunda &n undantaget vid férhandlat forfarande.**®

4.3.3 Tolkning och tillamplighet

Né&r och under vilka forutsattningar detta undantag kan tillampas har varit
mycket omdiskuterat. I kommentaren till LOU betonas att undantaget ska
tolkas strangt, vilket ar i enlighet med den princip om restriktivitet som har
stadgats av EU-domstolen. Det ska vara uteslutet att nagon annan leverantor
an den leverantér man tankt vanda sig till kan utféra leveransen. En sadan
situation kan exempelvis vara for handen vid upphandling av ett konstverk
som &r unikt, till exempel en originalmalning.*?’

Aven NOU (som numera har ersatts av Konkurrensverket) har gjort
uttalanden som talar for att undantaget ska tillampas snavt. Enligt NOU:s
uppfattning &r det inte meningen att konstnarliga tjanster regelméssigt ska
upphandlas utan foregaende annonsering. Det ar endast vid vissa enstaka
konstupphandlingar som anbud kan inhdmtas genom skrivelse till den enda
leverantor som kan ha mojlighet att tillhandahalla konstverket. | évriga fall
ska den konkurrens som finns utnyttjas.'?®

Det har aven forts fram asikter om att undantaget bor ha ett vidare
tillampningsomrade. Statens konstrad anser, till skillnad mot NOU, att det
inte gar att i konkurrens upphandla konst och hévdar att det handlar om
tjanster och varor som till sin natur inte lampar sig for denna typ av
forfarande. Vidare menar konstradet att 15 kap. 5 § 3 p. LOU respektive
LUF ger stod for att uppfattningen att konstnarliga skél, det vill sdga nér en

125 Se avsnitt 5.2.

126 Falk, Jan-Erik: Lag om offentlig upphandling: en kommentar. 2009, 1 uppl., Jure Forlag
AB, Stockholm, s. 420.

" bid., s. 164.

128 NOU info, juni 2-05 Dnr 2005/0054-21, s. 11.
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estetisk beddmning &r inblandad, regelméssigt medger att endast en
leverantor behéver tillfragas.*?

Olika bedémningar av undantagets tillamplighet har gjorts &ven i praxis.
Dock verkar rattslaget ha klarnat en del och med hénsyn till den senare tiden
domar pa omradet lutar det at en vidare tillampning. Dock inte fullt s& vid
att det generellt kan sagas att upphandling av konst kan ske utan foregaende
annonsering. Se kapitel 5 nedan.

129 statskontorets rapport Nya former fér Statens konstrads verksamhet (2005:9), s. 54.
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5 Aktuella rattsfall

5.1 Konserthus i Uppsala

5.1.1 Bakgrund och parternas yrkande

Uppsala kommun genomférde upphandling av ett konstnarligt uppdrag i
samband med nybyggnad av ett konserthus i Uppsala. Upphandlingen
genomfordes pa sa vis att en konstkommitté, bestaende av projektledare fran
Statens konstrad, arkitekter och representanter for den blivande brukaren av
konsten, utan foregdende annonsering valde ut fyra konstnarer ur en grupp
bestaende av ca tjugo konstnarer. Efter att ha bedomt dessa fyra i en andra
omgang enades kommittén om att foresla en av dessa att utfora ett
skissuppdrag. Sedan detta utforts och godkants beslutade kommunen att ge
uppdraget till denna konstnédr. Klagandena, Tony Roos och Tomas
Almberg, yrkade att upphandlingen skulle géras om med hansyn till att det
varken skett annonsering eller konkurrensutsattning. De hdanvisade till
NOU:s informationsblad fran augusti 2005 dér det uppgavs att undantaget
inte ska tillampas regelmassigt utan endast i yttersta undantagsfall da det
inte existerar nagon likvardig konstnar. Uppsala kommun motsatte sig
klagandenas yrkande och menande att deras val att bjuda in endast en
konstnar utan foregaende annonsering var helt i enlighet med undantaget i
15 kap. 3 § LOU. Kommunen betonade att det vid upphandling av konst
framst &r en estetisk bedomning som ligger till grund for valet av leverantor.
Det foreligger svarigheter att avgéra om ett anbud &r ekonomiskt mer
fordelaktigt an ett annat. Huruvida det finns ett likvardigt konstverk kan inte
bestammas annat an utifran myndighetens subjektiva uppfattning.**°

5.1.2 Beslut

Lansratten understrok inledningsvis att det &r konstnérliga och estetiska
bedémningar som styr valet av leverantor vid upphandling av konst. Av den
anledningen maste det accepteras att det ar den upphandlande myndighetens
subjektiva bedémning som avgor vilken konstnar som &r bast lampad att
utfora uppdraget. Lansratten fann saledes att den efterfragade konstnarliga
gestaltningen av konstnérliga skl endast kan levereras av den utsedda
leverantéren och att det darmed funnits forutsattningar for kommunen att
véanda sig till denne utan foregéende annonsering.™**

Kammarratten konstaterade att &ven om en upphandlande myndighet ocksa
nar det galler konst bor efterstrava att utnyttja de konkurrensférdelar som ett
sedvanligt upphandlingsforfarande kan ge, far det anses ligga i sakens natur
att det ofta inte gar att astadkomma ett forfarande som tillgodoser vad som

130 ansrattens i Uppsala Lan dom den 25 november 2005, mal nr 2298-05 E.
31 1bid.
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foreskrivs i LOU fullt ut. Mot den bakgrunden maste det accepteras att
konkurrensutséttning genom en annonsering i vissa fall inte sker, men att
valet av konstnar i sadana fall &nda gors efter en ordning som mojliggor en
lamplig fordelning av uppdragen. Kammarratten fann, sasom Lansréatten, att
forutsattningarna for att vanda sig till den utsedda leverantoren forelag i det
aktuella fallet.*?

Regeringsratten framholl till en borjan att eftersom 15. Kap 3 § LOU ar ett
undantag ankommer det pa den upphandlande myndigheten att visa att
forutsattningar for undantaget foreligger. | detta mal har kommunen
hanvisat till anskaffningens sérskilda karaktar och till att det slutliga beslutet
foregatts av bedomningar av en storre krets av konstnarer och att detta urval
gjorts av en sarskilt tillsatt sakkunnig kommitté. Regeringsratten ansag
darmed att kommunen i malet hade visat att undantaget tillampats med den
urskillning som forutsétts i LOU och i enlighet med de gemenskapsréttsliga
regler som upphandlingsreglerna bygger pa. Kommunens beslut att inte
annonsera uppdraget i fraga ansags darfor inte strida mot LOU.**

5.2 Utsmyckning av sjukhusbyggnader

5.2.1 Bakgrund och parternas yrkande

Vastra Gotalandsregionen genomforde upphandling av fast konstnérlig
utsmyckning i byggprojekten Tehuset vid Boras sjukhus och nya
vardbyggnaden vid Sahlgrenska sjukhuset. En arbetsgrupp, bestdende av
representanter for byggherren, brukaren, arkitekten och regionens konstchef,
valde ut och bjod in ett antal konstnarer som ansadgs lampliga. Dessa
konstnérer fick presentera sina forslag i skiss. Skisserna har darefter
bedémts varav regionen hade for avsikt att teckna avtal med den konstnér
som framstod som lampligast. Utgangspunkten for urvalsprocessen har,
enligt regionen, varit vél etablerade konstnarer pa minst nationell niva, stor
erfarenhet fran uppdrag i offentliga miljoer samt konstnarer vars konst
fungerar val med vardbyggnaden utifran bade material och konsthanseende.
Malet har varit att hitta konstnarer med erfarenhet av att klara stora
utsmyckningsuppdrag och som kan forhalla sig till arkitekturen och skapa
konstverk, hallbara over tid.

Upphandlingen Overprévades och klaganden, Tony Roos, anforde att
upphandlingen skulle géras om och att foérenklat foérfarande med
annonsering eller projekttavling istéllet skulle tillampas. Som skal angav
han i huvudsak att regionen, genom att endast tillfraga ett fatal konstnarer
genom s.k. handplockning, brutit mot LOU och dess syfte att sakerstélla
tillracklig konkurrens. Tony Roos anforde vidare att dven konstnérliga

132 )Kammarréttens i Stockholm dom den 20 februari 2006, mal nr 7460-05.
133 Regeringsrattens dom den 18 december 2008, mél nr 1595-06.
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tjanster ska upphandlas (las annonseras***) for att garantera icke-

diskriminering av presumtiva uppdragstagare. Regionen bestred klagandens
yrkande och menade att det &r forenat med stora svarigheter att upphandla
konst genom annonsering. Eftersom den estetiska beddmningen é&r
avgorande nar det kommer till konstnarliga verk ar det en omajlighet att pa
forhand uppstalla de krav och utvérderingskriterier som en annons ska
innehalla. Regionen ansag darmed att undantaget fran annonsering i 15 kap.
3 8 LOU var tillampligt och att det saledes éar tillatet att vélja ut lampliga
leverant6rer utan annonsering, varav en av dem tilldelas uppdraget. Vidare
anforde regionen att frigan om det fanns ett likvardigt konstverk endast kan
bestimmas utifran den upphandlande = myndighetens  subjektiva
bedémning.**

5.2.2 Beslut

Lansratten understrok att ifrdgavarande undantag ar mycket snavt och att
det enbart kan anvéndas i de fall endast en viss leverantor kan tillhandahalla
det som efterfragas. Den upphandlande myndigheten eller enheten ska ange
objektiva skal till varfor anskaffandet av ett sadant verk inte kan goras fran
nagon annan konstnar. Det aligger alltsa den upphandlande myndigheten
eller enheten att visa att fOrutsattningar for att tillampa
undantagsbestammelsen foreligger. Regionen har anfort att de valt ut de
konstndrer som varit bast ldmpade for uppdraget, men inte ndrmare
preciserat varfor endast dessa konstnarer har kommit i fraga. Mot den
bakgrunden ansag Lansratten att regionen i forevarande fall inte visat att
endast en viss konstnar eller vissa konstnarer av konstnérliga skal kunnat
tillhandahalla det som efterfragades.**®

Kammarratten ansag till skillnad fran Lansratten att lagens mojlighet att
gbra undantag enligt ovan var tillampligt i det aktuella fallet. Vidare
konstaterade kammarratten att det, inom ramen for vad som ar mojligt nér
det galler upphandling av konst, hade skett en godtagbar
konkurrensutsattning trots att upphandlingen inte foregatts av annonsering.
Detta eftersom flera konstndrer handplockades och deltog vid urvalet.
Vidare har regionen, genom de krav som har stallts pa konstnarerna, visat att
undantaget har anvéants med tillracklig urskillning.™®” Att notera ar att
Lansrattens meddelade sitt beslut innan Regeringsratten meddelade dom i
malet avseende utsmyckning av Uppsala konserthus (se avsnitt 5.1.2).
Kammarréattens beslut kom dock efter Regeringsréttens dom och &r darfor i
enlighet med denna.

134 Frfattarens kommentar: en upphandling av uppdraget genomférs dven om det inte
foregas av annonsering.

135 | ansrattens i Vanersborg dom den 19 juni 2008, mél nr 978-08 E.

136 Ipid.

137 Kammarréttens i Géteborg dom den 30 januari 2009, mal nr 4476-08.
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5.3 Minnesmarke over forintelsens offer

5.3.1 Bakgrund och parternas yrkande

Goteborgs stad utlyste en bestallning av ett konstnéarligt gestaltningsuppdrag
avseende ett minnesmarke Over forintelsens offer. Minnesmaérket skulle
besta av en skulptur till ett varde av 1 300 000 kr. Goteborgs stad valde,
istallet for att annonsera bestallningen, att bjuda in tre konstnarer att
inkomma med forslag. Klaganden, Tony Roos, anfdrde att stadens
tillvagagangssatt stred mot LOU:s bestammelser om annonsering, pa sa vis
att det inte fanns nagonting som talade for att dessa tre inbjudna konstnarer
hade sadana fardigheter att bara de kunde vara lampliga att utfora uppdraget.
Det aligger den upphandlande myndigheten att visa att forutséttningarna for
att tillampa undantagsbestdmmelsen foreligger. Enligt lagstiftningen ska
undantaget anvandas mycket restriktivt och en redogorelse for detta ska
tillstyrkas. Tony Roos menade att Géteborgs stad inte hade kunnat pavisa att
forutsattningarna for ett sadant undantag forelag. Istallet skulle Goéteborgs
stad ha anvant ett forenklat forfarande med annonsering alternativt ha
anvant ett forfarande med projekttavling.

Goteborgs stad anforde i sin tur att konst inte kan konkurrensutsattas pa
liknande vis som andra varor och tjanster eftersom konkurrensen mellan
konstnarer ser helt annorlunda ut, om det ens gar att tala om affarsmassig
konkurrens mellan konstutdvare. Anledningen till att undantaget finns ar att
det ar s& gott som omajligt att uppstalla krav och kriterier for ett konstnarligt
foremal. Likasa ar det nastintill en omdjlighet att objektivt utvardera ett
konstverk eftersom det ar ofrankomligt att ett visst matt av skonsméssig
bedomning sker. Géteborgs stad ansag att de hade haft goda skl att vanda
sig till de tre utvalda konstnérerna, eftersom dessa konstnédrer kunde leva
upp till de avsikter som fanns med konstverket. Bland annat var avsikten
med minnesmonumentet att paminna om vad som blir den yttersta
konsekvensen av antisemitism, rasism, brott mot méaskliga rattigheter och
forakt for andra manniskor eller folkgrupper. Vidare menade staden att
eftersom 15 kap. i LOU inte &r direktivstyrt ska domstolen gora en mildare
beddmning dn om det hade varit frdga om en upphandling &ver
tréskelvardena, '

5.3.2 Beslut

Lansratten konstaterade inledningsvis att konstnarliga tjanster ar sadana B-
tjanster som anges i bilagorna till direktivet och LOU. Foér upphandlingar av
dessa tjanster tillampas endast 15 och 16 kap. LOU. Enligt 15 kap. 3 § LOU
far en upphandlande myndighet utan foregaende annonsering begéara anbud
genom att skicka skrivelse till endast en leverantor om det som ska
upphandlas av tekniska eller konstnarliga skél eller pa grund av ensamratt

138 |_ansrattens i Goteborg dom den 1 augusti 2008, mal nr 4684-08 E.
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kan levereras av endast en leverantor. Anskaffning av konstnarliga tjanster
far darmed ske utan annonsering endast om forutsattningarna i 15 kap. 3 §
LOU ar uppfyllda. Domstolen understrok att konstnérliga uppdrag inte
regelmassigt bor undantas fran annonsering men att det d&nda maste finnas
en sadan mojlighet nar skal foreligger. | forevarande fall menade Léansratten
att inte var fraga om ett rent utsmyckningsuppdrag utan om ett uppdrag med
en sadan sarskild kravbild att det funnits skal att vanda sig till en utvald
grupp konstnarer. Undantaget fran annonseringsplikten i 15 kap. 3 § LOU
ansags darfor vara tillampligt.**

Kammarréatten konstaterade till en borjan att det aktuella undantaget &r
tillampligt da konstverket i fraga enbart kan utforas av en viss leverantor
och ingen annan. Vidare maste det dven framga varfor just denna leverantor
ar den enda leverantdr som kan utféra uppdraget. Mot bakgrund av
Goteborgs stads allmant hallna presentation av uppdraget, fann
kammarratten att det aktuella uppdraget inte kunde anses ha en sadan
sarskild  kravbild att  forutsattningar  for ett undantag  fran
konkurrensutsattning enligt LOU foreldg. Med andring av Léansrattens
beslut ansag kammarratten att Goteborgs stad, genom att inte annonsera
uppdraget, hade handlat i strid med LOU.**

Regeringsratten ansag, i likhet med kammarratten, att Goteborgs stads
presentation av uppdraget var alltfor allmant hallen och att det enda som
egentligen framkom av beskrivningen var att staden ville kdpa en
konstnarlig gestaltning som skulle utgbra ett minnesmonument for
forintelsens offer. Det hade inte redogjorts for nagra relevanta
omstandigheter som skulle kunna gjort undantaget tillampligt.
Regeringsrétten fastslog darfor att Goteborgs stad hade brutit mot reglerna i
LOU genom att inte annonsera uppdraget.'*

139 | ansrattens i Goteborg dom den 1 augusti 2008, mal nr 4684-08 E.
140 Kammarréttens | Géteborg dom den 3 december 2008, mél nr 5353-08.
141 Regeringsrattens dom den 18 september 2009, méal nr 8272-08.
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6 Analys och diskussion

6.1 Inledning

| detta kapitel analyseras och diskuteras Regeringsrattens och
kammarrattens tolkning av undantaget, med utgangspunkt i de domar som
refererats i kapitel 5. De svenska domstolarnas tolkning stélls i férhallande
till EU-ratten och vad EU-domstolen har faststallt angaende undantagets
tillampning. | detta sammanhang diskuteras sérskilt betydelsen av begreppet
likvérdig konstnar.

6.2 Domstolarnas tolkning av undantaget

Regeringsratten har i de mal som redovisats i kapitel 5, i enlighet med EU-
domstolens praxis, konstaterat att det ankommer pa den upphandlande
myndigheten eller enheten att visa att forutsattningar for undantaget
foreligger. Intressant att diskutera i sammanhanget ar hur hoga krav som
domstolen har stallt pa bevisningen och vad som ska bevisas. Enligt EU-
kommissionen ska den upphandlande myndigheten eller enheten visa att det
ur ett objektivt perspektiv inte finns nagot likvardigt konstverk eller nagon
likvardig konstnar tillganglig. Principen om restriktivitet som EU-domstolen
fastslagit ger stod for EU-kommissionens tolkning.

Vad Regeringsratten har lagt vikt vid ar emellertid inte om det finns en
objektivt likvardig konstnar eller inte. Domstolen har istéllet konstaterat att
det, pa grund av de speciella forhallanden som rader vid upphandling av
konstnarliga verk och tjanster, inte & mgjligt att gora nagon objektiv
bedomning av tillgangen pa likvardiga konstnarer. Om det finns ett
likvardigt verk kan saledes endast bestammas utifran myndighetens
subjektiva uppfattning. Av detta konstaterande vacks genast fragan i vilken
omfattning denna subjektiva bedémning ska gdras och hur stor krets av
konstnarer som subjektivt ska bedémas.

Regeringsratten har i detta sammanhang betonat att den subjektiva
bedémningen, av om likvérdiga konstnarer finns tillgéangliga, ska géras med
tillracklig urskillning. Vad som menas med tillracklig urskillning illustreras
i malet avseende upphandling av konstnarliga tjanster i Uppsala
konserthus, som refererats i avsnitt 5.1. Omstandigheterna i detta mal var
sadana att det utifran faststallda kriterier bjudits in ett antal konstnéarer for att
presentera sina forslag. Darefter har anbud begéarts fran den konstnar som
ansetts lampligast. Genom att urvalet har gjorts pa grundval av ett storre
antal konstnarer ansag domstolen att myndigheten visat att den i sin
subjektiva beddmning tagit hansyn till en tillrdckligt stor skara konstnérer
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for att konstatera att endast en lamplig konstnar existerar.*> Undantaget var
darfor tillampligt. Omstandigheterna var de samma i malet avseende
utsmyckning av sjukhusbyggnader som redovisats i avsnitt 5.2.
Kammarratten, som var sista instans, konstaterade med samma motivering
som Regeringsratten i foregaende mal, att tillracklig urskillning hade skett
for att undantaget kunde tillampas. Bade kammarratten och Regeringsratten
menar att sa lange som val av leverantdr gors med tillracklig urskillning
utsétts kontraktet, trots att det inte annonseras, for en godtagbar konkurrens.

| malet Minnesmarke over forintelsens offer kom Regeringsratten till
motsatt slutsats pa sa vis att undantaget inte ansags tillampligt.
Omstandigheterna var sddana att Goteborgs stad hade bjudit in tre
konstnarer att inkomma med forslag pa hur den konstnarliga gestaltningen
kunde genomféras. En av dessa konstnarer skulle sedan véljas ut for
uppdraget. Regeringsratten motiverade sitt beslut med att staden inte hade
kunnat visa att just de tre inbjudna konstnérerna var de enda som skulle
kunna utfora uppdraget. Mot bakgrund av den allmént hallna presentationen
av uppdraget, fann domstolen att det aktuella uppdraget inte kunde anses ha
en sadan sarskild kravbild att forutsattningar for undantag forelag.

Skillnaden mellan de tva tidigare redovisade malen och det sistnamnda
malet ar i huvudsak att det har stéllts mer omfattande krav pa konstnarerna i
de forstnamnda malen. Pa sa vis har myndigheten kunnat visa att det funnits
skal att vanda sig till en viss grupp av konstnarer. Det foreligger ocksa en
skillnad i hur myndigheten har gatt tillvaga for att vélja ut den krets av
konstnarer som inledningsvis har bjudits in. I malen Uppsala konserthus och
Utsmyckning av sjukhusbyggnader har urvalet gjorts, genom ett sérskilt
forfarande, av en konstkommitté respektive en pa omradet kunnig
arbetsgrupp. Av vad som framkommit i malet Minnesmarke &ver
forintelsens offer har de tre aktuella konstnarerna inte valts ut genom nagot
sérskilt forfarande. Enligt min uppfattning kan denna omsténdighet, trots att
den inte uttalas bokstavligen, ha spelat roll i domstolens beslut eftersom ett
urval baserat pa en konstkommittés kunskap okar trovardigheten for att det
endast ar de utvalda konstnarerna som lampar sig for uppdraget.

Sammanfattningsvis har domstolen, for en godtagbar tillampning av
undantaget, séarskilt lagt vikt vid féljande faktorer:

- Existensen av likvardiga konstnarer maste avgoras ur ett subjektivt
perspektiv.

- Vid beddmning av om likvardiga konstnérer existerar ska
myndigheten gora en tillracklig urskillning, vilket innebar att ett
storre antal konstnarer ska tas i beaktande. Forst da kan myndigheten
visa att inga likvardiga konstnarer finns tillgangliga.

142 Exakt hur stort detta antal ska vara har domstolen inte kommenterat. Som végledning
kan ndmnas rattsfallet avseende upphandling av konstnérliga tjanster i Uppsala konserthus,
som refererats i kapitel 5.1, dar urvalet gjorts utifran en krets bestaende av ca 20 konstnarer.
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- Myndigheten ska visa hur den har valt att begrénsa urskillningen. De
konstnarer som tas i beaktande ska vara utvalda mot bakgrund av
specifika krav, som inte &r allfor allmant hallna.

- Urvalet ska vara trovardigt och med fordel géras av en kompetent
konstkommitté.

6.3 Forenlighet med EU-ratten

6.3.1 Olika tolkningar

Bade EU-domstolen och kommissionen har konstaterat att undantaget fran
annonseringsplikten ska tillampas restriktivt och endast i undantagsfall.
Undantaget far enbart anvandas da myndigheten kan visa att inga likvardiga
konstverk eller konstndrer existerar.

Hur denna bedomning ska goras ar oklar. Det finns tva alternativ — antingen
kravs det att myndigheten visar objektiva skal for att undantaget ska fa
tillampas eller sa ar det tillrackligt att undantaget anvands med hanvisning
till subjektiva skél. Eftersom tillampningsgrunden konstnarliga skal inte har
behandlats av EU-domstolen finns ingen direkt végledning att hamta i denna
fraga. Dock har EU-kommissionen i en guide avseende offentlig
upphandling betonat att myndigheten eller enheten alltid ska visa att det
foreligger objektiva skal for att konstverket inte kan utforas pa ett likvardigt
satt av en annan konstnar.'*

Till skillnad fran EU-kommissionen &r Regeringsratten av uppfattningen att
det inte & mojligt att gora objektiva beddmningar avseende konstnarliga
verk (se avsnitt 5.1.2). Det ligger i sakens natur att tillgangen pa likvardiga
konstnarer eller konstverk endast kan avgéras med beaktande av tycke och
smak. Det bor enligt domstolen vara moéjligt for en upphandlande myndighet
att, utifrdn en kravbild, subjektivt beddma om en viss konstnar utfor en
konstnarlig gestaltning med en sadan sarpréagel att inga andra likvérdiga
konstnarer kan komma i fraga.

Kommande avsnitt innehaller en genomgang av hur begreppen objektiv
respektive subjektiv tolkas i detta sammanhang och hur dessa tolkningar
inverkar pa undantagets anvandning. | avsnitt 6.2.4 diskuteras om den
subjektiva bedémning som Regeringsratten foresprakar ar forenligt med
kravet pa att undantaget ska tillampas restriktivt.

3 Europakommissionens “Guide to the Community Rules on Public Procurement of
Services”, s. 22 f.
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6.3.2 Subjektiv tolkning

Enligt Nationalencyklopedin &r definitionen av subjektiv den som mest tar
hansyn till egna varderingar och férutfattade meningar.*** D4 tillgdngen pa
likvéardiga konstnarer eller konstverk avgors ur ett subjektivt perspektiv far
hansyn alltsa tas till personliga varderingar, sdsom tycke och smak. Ett
subjektivt resultat behover varken vara rimligt eller rationellt. Att rattfardiga
resultatet av en fri subjektiv beddmning ar darmed mycket enkelt.
Myndigheten kan visa att inga likvardiga konstndrer eller konstverk
existerar genom att kort och gott hédnvisa till de egna vérderingarna.
Undantaget skulle under sadana forhallanden kunna tillampas i de flesta
situationer, vilket far till foljd att tillampningsomradet blir mycket
vidstrackt.

Regeringsratten har konstaterat att det bor finnas utrymme for en
upphandlande myndighet att subjektivt avgora tillgangen pa likvérdiga
konstverk eller konstndrer. Dock har domstolen betonat att utrymmet for
subjektiva bedomningar inte bor vara helt fritt (som i utgangslaget ovan)
utan det maste begransas med vissa krav. For det forsta ska bedémningen
goras utifran en tillrackligt specificerad kravbild. For det andra ska kretsen
av konstnarer som subjektivt bedoms vara sa stor att tillracklig urskillning
gors. Mot bakgrund av dessa krav ska myndigheten for att fa tillampa
undantaget visa att det, utifran kravbilden, har gjorts en tillracklig
urskillning och att det efter denna urskillning kan konstateras att det endast
finns ett lampligt konstverk eller en l&mplig konstndr. Man skulle kunna
bendgmna bedomningen som subjektiv med krav pa saklighet. Eftersom
bedomningen maste vara saklig stalls det hdgre krav pa bevisningen jamfort
med om myndigheten hade haft ett helt fritt spelrum att subjektivt valja ut
en leverantor. Ju hogre krav som stélls pa bedémningens saklighet desto
svarare blir det att bevisa att skal for att tillampa undantaget foreligger. Som
slutsats kan sdgas att utrymmet for att tillampa undantaget minskar med Okat
krav pa saklighet. Nar kravet pa saklighet blir tillrackligt stort kan
bedémningen istéllet anses som objektiv.

6.3.3 Objektiv tolkning

Enligt EU-kommissionen ska tillgangen pa likvardiga konstnarer eller
konstverk avgoras ur ett objektivt perspektiv. Detta avsnitt innehaller en
diskussion avseende hur objektivitet kan definieras och om det i praktiken
finns nagon skillnad mellan objektivitet och subjektivitet med krav pa
saklighet.

Enligt Nationalencyklopedin ar definitionen av objektiv den som tar hénsyn
till enbart fakta.’*> Fakta innebar sakférhallanden som inte kan bestridas.**°

144 \www.ne.se/subjektiv.
5 www.ne.se/objektiv/1418158.
148 \www.ne.se/faktum.
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Eftersom objektivitetsbegreppet anvands i manga olika sammanhang ar det
problematiskt att hdvda att denna definition ar allméngiltig. Det kan vara
svart, for att inte saga omajligt, att i vissa bedomningar och beslutsprocesser
enbart ta hansyn till fakta. Eftersom maénniskan har véarderingar och
referensramar, utifran bland annat erfarenheter, kunskaper och kultur, spelar
dessa omedvetet en roll vid beddmningar och beslut. Med anledning av den
strikta definitionen ovan som enbart tar hansyn till fakta finns det i manga
fall behov av att nyansera objektivitetsbegreppet.

Véagledning kan hamtas fran Regeringsformens (RF) objektivitetsprincip.
Enligt denna princip ska domstolar samt forvaltningsmyndigheter och andra
som fullgor uppgifter inom den offentliga forvaltningen i sin verksamhet
beakta allas likhet infor lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet.**’ Detta
innebar att forvaltningsrattsliga organ inte pa ett godtyckligt satt far gynna
eller missgynna nagon, eller ta hansyn till ovidkommande intressen eller
synpunkter. Kravet pa saklighet och opartiskhet &r sarskilt viktigt nar
myndigheter ska gora bedomningar dar vagledning i form av specifika
bestammelser i lag saknas. Det finns inga lagregler som anger hur en
myndighet ska avgora tillgangen pa likvardiga konstnarer eller konstverk.
Bedémningen faller darfor helt inom myndighetens s.k. fria skon.'*®

Obijektivitetsbegreppet har aven diskuterats av Géran Hermerén, professor i
medicinsk etik vid Lunds universitet. Enligt Hermerén &r en beddémning
objektiv om den ar saklig, inte missvisande och opartisk.**® Med saklig
menas i detta sammanhang att bedémningen ska vara grundad pa argument
som ska uppfylla vissa villkor, bland annat ska argumenten vara relevanta
och oOverensstamma med sanningen. Att bedémningen inte far vara
missvisande innebar att det inte ska vara mojligt for en normalbegavad
person att satta tilltro till bedémningen om den &r felaktig. Slutligen innebar
opartiskhet att bedémningen inte felaktigt ska gynna en part pa bekostnad
av annan part.*

En objektiv beddmning av om likvéardiga konstnérer finns tillgdngliga ska
alltsa vara saklig och opartisk. Vid en jamforelse med subjektiv bedémning
med krav pa saklighet, som Regeringsratten foreskriver, tycks skillnaderna
mellan objektiv och subjektiv i detta fall vara mycket sma. Det har ingen
eller mycket liten betydelse for undantagets tillampning om beddémningen,
av om likvardiga konstnédrer existerar, ar objektiv eller subjektiv.
Myndighetens bevisborda &r lika stor i de bada fallen. Oavsett objektivitet
eller subjektivitet stalls krav pa att bedomningen ska vara saklig.

1471 kap. 9 § RF.

148 Bull Thomas: Offentligrattsliga principer — redaktér Lena Marcusson, 2005, lustus
Forlag, s. 71 ff.

9 Hermerén, Géran: Vardering och objektivitet, 1972, Studentlitteratur, Ume8, s. 111.
130 Hermerén, s. 94 ff.
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6.3.4 Restriktivitet

Som Kkonstaterats i avsnitt 6.4 har det ingen betydelse for undantagets
anvandning om beddmningen, av om likvéardiga konstnérer finns
tillgangliga, ar objektiv eller subjektiv. Det viktiga &r att bedéomningen ar
baserad pa saklighet. Undantaget ska endast fa tillampas da myndigheten
kan visa sakliga skal for att endast en konstnar kan komma ifraga for
uppdraget. Detta innebér att det stalls relativt hoga krav pa myndighetens
bevisning vilket bor resultera i att undantaget tillampas med den
restriktivitet som EU-domstolen har fastslagit. Mot bakgrund av
ovanstaende resonemang far det anses klart att Regeringsréattens tolkning av
undantaget ar forenlig med EU-rétten i detta avseende.

6.4 Reflektioner

6.4.1 Risk for diskriminering

Trots att Regeringsrattens tolkning av undantaget kan anses vara forenlig
med det krav pa restriktiv anvandning som EU-domstolen har faststallt kan
det ifrdgasattas om undantaget verkligen ar tankt att tillampas under sadana
forhallanden som exempelvis foreldg i malet om konstnarliga tjanster i
Uppsala konserthus (se avsnitt 5.1). Eftersom undantaget med
tillampningsgrunden konstnéarliga skal inte varit foremal for EU-domstolens
provning finns valdigt lite végledning att hamta just avseende hur
undantaget i dessa fall ska tillampas. Endast ett fatal exempel har namnts i
forarbete och litteratur. Bland annat har situationen da ett statligt
konstmuseum ska kopa in en tavla malad av Picasso namnts som ett
exempel.™ Aven d& en upphandlande myndighet eller enhet redan har ett
konstverk av en viss konstnédr och dnskar bestalla ett exakt likadant for att
uppna ett enhetligt resultat har betraktats som en situation som faller inom
undantagets tillampningsomrade. >

Skillnaden mellan dessa exempel och forhallandena i malet avseende
Uppsala konserthus &r att det i namnda exempel star klart att det endast
finns en enda tankbar konstnar utan att en bedémning behover goras. | malet
avseende Uppsala konserthus har myndigheten foér att konstatera att det
endast finns en tdnkbar konstnér varit tvungen att forst géra en bedémning.
Denna beddémning maste pa nagot vis begransas. Regeringsratten har
konstaterat att bedomningen ska goras utifran en tillrackligt stor krets av
konstnarer att tillracklig konkurrens uppnas. Oavsett hur myndigheten gar
tillvaga finns under dessa forhallanden alltid risken att potentiella
leverantorer diskrimineras eftersom myndigheten inte kan beakta alla
existerande konstnérer. Denna risk finns inte eller ar mycket liten i de

151 Arrowsmith, s. 616.
152 Europakommissionens “Guide to the Community Rules on Public Procurement of
Services”, s. 22 f.
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situationer da det utan bedémning star klart att det endast finns en tankbar
konstnar for det aktuella uppdraget.

Det kan pd grund av risken for diskriminering argumenteras for att
undantaget ska tillampas annu snavare och endast omfatta sadana situationer
dd det utan bedémning kan konstateras att det endast finns en mojlig
konstnar.

6.4.2 Avvagning mellan undantagets for- och
nackdelar

Vid lasning mellan raderna i Regeringsrattens dom avseende Uppsala
konserthus ges intrycket av att undantaget bor fa tillampas for att det ar svart
att genomfdra en konstupphandling genom ordinarie
upphandlingsforfarande. Detta ar delvis sant men fragan & om det ar sa
problematiskt att det motiverar ett undantag. Risken for diskriminering vid
anvandning av undantaget maste vagas mot de svarigheter som uppstar vid
upphandling av konst.

Att upphandla konst genom ett forfarande som kraver annonsering ar inte
helt problemfritt.">® I enlighet med transparensprincipen ska det i annonsen
anges vilka krav som leverantéren ska uppfylla och vilka utvarderings-
kriterier som kommer att ligga till grund for anbudsutvérderingen.
Myndigheten &r bunden av de faststéllda kraven och kriterierna under hela
upphandlingsprocessen och de inkomna anbuden ska objektivt beddmas
utifran dessa. Som beskrivits i avsnitt 3.4, ar det fullt maojligt att ange
utvarderingskriterier avseende estetiska egenskaper under forutséttning att
de &r mycket detaljerade. Problemet ar hur dessa estetiska egenskaper ska
utvarderas. Det ligger i sakens natur att konst och estetik uppfattas olika av
olika individer. En persons syn pa ett visst konstverk kan skilja sig fran hur
en annan individ uppfattar samma konstverk. Det ar darfor svart, for att inte
sédga omojligt, att ur ett strikt objektivt perspektiv avgéra om en leverantor
uppfyller de estetiska krav som har uppstéllts eftersom denna beddmning
varierar efter betraktaren. Vid upphandling av konst ar det darfor viktigt att
hansyn i viss man far tas till subjektiva varderingar. | det féljande fors en
diskussion om det pa grund av objektivitetskravet ar mojligt att genomféra
en konstupphandling dar utrymme for subjektivitet ges.

For definiering av begreppet objektivitet kan vagledning hamtas fran
Regeringsformens objektivitetsprincip, som anger att alla offentligrattsliga
beslut och beddmningar ska praglas av saklighet och opartiskhet.*** Som
redan konstaterats i avsnitt 6.3.3 ar kravet pa saklighet och opartiskhet
sérskilt wviktigt ndar det ror sig om beddmningar som faller inom
forvaltningsrattens fria skon. Utvarderingar av anbud faller inom det fria
skonet eftersom det saknas specifika bestdmmelser i lag som anger hur

153 Information om forfarande, se avsnitt 3.4 i denna uppsats.
41 kap. 9 § RF.
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utvarderingen ska goras. Saklighet kan anses syfta pa de faktorer som ligger
till grund for beslutsfattandet. Som beskrivits i avsnitt 6.3.3 ska
bedémningen enligt professor Hermerén vara grundad pa argument som ar
relevanta och som dverensstimmer med sanningen.'® Opartiskhet innebar
enligt Hermerén att bedomningen inte felaktigt ska gynna en part pa
bekostnad av annan part.**®

Det bor vara mojligt att utvardera konstnarliga anbud med saklighet och
opartiskhet. Av stor vikt ar att myndigheten ar konsekvent i sin beddmning
och att den anvander sin kunskap och erfarenhet pa samma satt gentemot
samtliga anbud. | dessa situationer ar det sarskilt viktigt att utvérderingen
sker av en grupp personer fran den upphandlande myndigheten och inte
endast en person.’’ Denna grupp av personer bér inneha den kunskap och
erfarenhet som kravs for att utvarderingen ska betraktas som trovardig. Det
ar aven viktigt att myndigheten vid utvarderingen haller sig till de kriterier
som den har angett och att den anvander sig av dessa kriterier pa ett
trovardigt och relevant stt.

Utbver ordinarie upphandlingsforfaranden kan en myndighet vid
upphandling av konstnarliga gestaltningar och utsmyckningsprojekt
anvanda projekttavling.*® Det kan namnas flera exempel pa utsmycknings-
och gestaltningsuppdrag som foregatts av sadana tavlingar.™®
Projekttavlingar &r egentligen mer anpassade for upphandlingar inom det
konstnarliga omradet. Denna upphandlingsform skiljer sig i véasentliga delar
mot de 6vriga upphandlingsformerna. Den storsta skillnaden &r att anbuden
far jamforas med varandra, vilket inte &r tillitet i andra
upphandlingsforfaranden dér anbuden endast ska jamforas med kraven i
forfragningsunderlaget. Aven vid projekttavlingar ska utvarderingskriterier
faststallas. Utvarderingen ska liksom vid alla upphandlingar préaglas av
saklighet och opartiskhet. Det verkar dock som om den allménna
uppfattningen bland praktiserande upphandlare &r att det i storre
utstrackning ar mojligt att ta hansyn till subjektiva kriterier, exempelvis
estetiska sadana, och gora subjektiva bedomningar vid anvandning av
projekttavlingar.®® | syfte att forhindra godtycklighet i samband med
utvarderingarna ska tavlingsbidragen utvérderas av en kompetent jury.

Mot bakgrund av ovanstaende resonemang bor det vara mojligt att
genomféra  konstupphandlingar,  antingen  genom ettt  vanligt
upphandlingsforfarande eller genom projekttavling, och anda uppfylla det

155 Hermerén, s. 94 ff.

156 Hermerén, s. 94 ff.

17 Norman, Pernilla: Utvérdering i offentlig upphandling — konsten att beh&lla
verklighetsanknytningen, 2009, s. 991.

158 Se avsnitt 3.5.3.

159 Exempel: Landstingets Varmland upphandling av konstutsmyckning — ny vardbyggnad
vid Centrallasarettet i Vasterds kommer att smyckas av ett [ovverk, se artikel i Upphandling
24, 2010-04-09 (http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.308490/lovverk-vinnande-bidrag-i-
vasteras) och Képings kommun inbjuder till projekttavling avseende minnesmarke over
Teodor Dahl (http://www.koping.se/kopingtemplates/Page.aspx?id= 25458).

180 ypphandling 24, nummer 3, april 2008, s. 52.
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krav pa saklighet och opartiskhet som uppstélls av LOU. Pa grund av den
risk for diskriminering (se avsnitt 6.4.1) som foreligger vid anvéndning av
undantaget kan det argumenteras for att myndigheten i forsta hand bor
anvanda sig av nagot av de upphandlingsforfaranden som finns att tillga.
Det ar forst da det ar omojligt att tillgodose kraven pa saklighet och
opartiskhet eller da det & meningslost att upphandla pa grund av att det utan
bedémning star klart att endast en lamplig leverantér finns, som anvandning
av undantaget kan anses befogad.

En annan viktig reflektion ar att oavsett om undantaget tillampas eller inte
maste myndighetens beslut baseras pa saklighet. Vad ar da fordelarna med
att tillampa undantaget? Myndigheten undgdr visserligen arbetet med att
sortera bort anbud som inte ar relevanta men det &r svart att argumentera for
att detta &r skal nog for att inte konkurrensutsatta uppdraget i enlighet med
upphandlingslagstiftningen.

49



7 Slutsats

Enligt EU-domstolen ska undantaget fran annonseringsplikten tolkas
restriktivt och tillampas snavt. Endast i undantagsfall ska det vara tillatet att
kontakta en leverantor direkt utan foregaende annonsering. En forutsattning
for tillampning ar att inget annat likvardigt konstverk finns tillgangligt. Hur
denna beddmning ska goras ar varken faststallt i EU-direktiven eller
forarbetena. Regeringsratten har konstaterat att det ar ofrankomligt att
bedomningen gors med ett visst matt av subjektivitet. Domstolen har dock
betonat att utrymmet for subjektiva bedémningar inte bor vara oandligt utan
att det maste begransas med vissa krav. Som beskrivits i avsnitt 6.3.2
foresprakar domstolen en bedomning som kan benamnas som subjektiv med
krav pa saklighet. Detta innebér att myndigheten maste visa att den har en
specifik kravbild och att det utifran denna kravbild endast finns en lamplig
konstnar for det aktuella uppdraget. Detta innebér att det stalls relativt hga
krav for att en myndighet ska fa tillampa undantaget, vilket bor resultera i
att undantaget tillampas med den restriktivitet som EU-domstolen har
fastslagit. Slutsatsen ar darmed att Regeringsrattens tolkning av undantaget
far anses forenlig med EU-rétten i detta avseende.

Trots att Regeringsrattens beddmning till synes kan verka forenlig med EU-
ratten kan det diskuteras om domstolen har tillampat undantaget i enlighet
med dess ursprungliga syfte. Som nédmnts i avsnitt 6.4.1 kan undantaget
tolkas pa tva olika satt. Den striktare tolkningen innebér att undantaget
enbart ska tillampas i de fall dar det &r sjalvklart och allméant vedertaget att
endast en konstnar kan komma ifrdga for det aktuella uppdraget. | dessa
situationer, da det utan bedémning star klart att bara en lamplig konstnar
existerar, ar det meningslost att genomféra en upphandling. En anvandning
av undantaget ar i dessa fall htgst motiverad.

Den vidare tolkningen, d v s den tolkning som Overensstammer med
Regeringsréttens resonemang, innebér att myndigheten &ven ska kunna
tillampa undantaget da det efter en beddmning kan konstateras att det endast
finns en konstnar som kan utfora uppdraget ifraga. Av rattsfallen refererade
i kapitel 5 kan utlasas att denna bedomning i praktiken bestar av en slags
tavling mellan olika utvalda och inbjudna konstnarer. Denna tavling
paminner i stor utstrackning om en vanlig upphandling eller en
projekttavling, med skillnaden att ingen annonsering av uppdraget gors.

Att anvanda undantaget pa detta vis kan, som diskuterats i avsnitt 6.4.2,
kritiseras for att riskera att diskriminera potentiella leverantérer som pa
grund av utebliven annonsering inte far vetskap om och majlighet att visa
sitt intresse fOor upphandlingen. Enligt min uppfattning kan risken for
diskriminering endast rattfardigas om det, pa grund av kravet pa saklighet
och opartiskhet, inte & mojligt att genomfora konstupphandlingar genom
ordinarie upphandlingsforfaranden. Det finns under sadana forhallanden ett
behov av att géra undantag fran upphandlingsreglerna.
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Som framkommer av avsnitt 6.4.2 ar det mycket som talar for att det faktiskt
ar  mojligt att genomféra  konstupphandlingar med vanliga
upphandlingsforfaranden och anda tillgodose kravet pa saklighet och
opartiskhet. Dessutom kan den upphandlande myndigheten dven vélja att
anvanda sig av projekttavling, dar utrymmet for subjektiva utvéarderingar ar
storre. Enligt min uppfattning bor darfor den upphandlande myndigheten i
forsta hand anvanda ett ordinarie upphandlingsférfarande som
konkurrensutsatter uppdraget och minimerar diskrimineringsrisken.

Mot bakgrund av det sagda kan Regeringsrattens tolkning av undantaget
kritiseras. Men eftersom végledningen kring undantagets tillampning &r
sparsam ar det dock omojligt att dra nagra slutsatser hur EU-domstolen
skulle forhalla sig till Regeringsrattens beslut i en eventuell prévning.
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