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Forvaltningsratten avslar ansokan.

BAKGRUND

Eksj6 kommun (kommunen) genomfor en upphandling enligt LOU avse-
ende konstnirlig utsmyckning av Olsbergs Arena i Eksjo. Upphandlingen
handlaggs enligt reglerna om urvalsforfarande och genomfors som en pro-
jekttdvling. Kommunen har genom annons i allmént tillgdnglig elektronisk
databas 2012-10-02 (ref nr UH 2012-56) inbjudit intresserade att 1dmna
anbud pa projekttavlingen. Projekttdvlingen delades in i tvé steg. I steg ett
fick intresserade limna in anbud med forslag pa utsmyckning. Forslagen
bedomdes av en jury som utsdg tre forslag att ga vidare till steg tva. I steg
tva utsdg samma jury en vinnare bland de tre forslagen. Den 28 november
meddelade Eksjo kommun ett urvalsbesked dér det framgick att steg ett var
avslutat och att [l f5rslag inte hade gt vidare till steg tva. Eksjd
kommun meddelade senare i tilldelningsbeslut daterat den 18 februari 2013

att en annan leverantér dn [ lflil - Devine Design skulie antas.
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! ‘-w-begﬁr Overprovning av kommunens upphandling avseende
___ konstridrlig utsmyckning av Olsbergs Arena i Eksjo och yrkar att den ska

gordd é)m. Hon anfor bl.a. féljande.
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Andrade krav under upphandlingen/yrkesverksam konstnir

Nér krav under upphandlingen &ndras ska upphandlingen goras om ef-
tersom det fordndrar vilka som ar kvalificerade att soka. Yrkesverksam
konstnér borjar med krav pd KRO (konstnérernas riksorganisation) anslut-
ning och 6vergér till krav pi hégskoleutbildning for att till sist landa i krav
pa utbildning eller likvdrdig kompetens. Vid varje dndring krdavdes en om-

skrivning av hennes CV for att belysa de senaste dndringarna.
Utsmyckningens placering

Utsmyckningens placering brukar definieras. Hér var det inte ens klart om
det var inne i byggnaden eller utanfér. Hon bokade tid med anvisad chef
- for att besoka arenan. - visste inte ens att upp-
handlingen hade utlysts, var inte heller informerad om var utsmyckningen
fick placeras. Hon borjade med att visa konferenslokalen i killaren (som
inte ingick i upphandlingen). Under samtalet kom evenemangschef .
-. Han var inte heller séker pé vilka ytor som var ténkta som méjliga
for utsmyckning. Inte heller vilka ytor som var ”off limits” rent arkitekto-
niskt. Nagra dagar senare kom hon tillbaka for att ta lite bilder och da pra-
tade - om funktionell konst, draperier, vikskdrmar m.m. Inget
av detta aterspeglas i den offentliga specifikationen. Nér hon léser tilldel-

ningsbeslutet ser hon att funktionell konst inte alls varit aktuell.
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Tidigare projekt

Tidigare projekt omdefinierades fran att ha krévt tva offentliga utsmyck-
ningar till tva projekt som kunde vara utstéllning eller utsmyckning. Hur
detta skulle dokumenteras var inte heller klart fran bérjan. Det framgick
inte heller om det var den konstnérliga formégan eller projekterfarenhet

som skulle belysas.
Upphovsrditt och utvdrdering

Av punkten 1.13 Upphovsritt framgar foljande. Koparen har den medgivna
rdttigheten att reproducera utsmyckningen genom fotografering, tryck i
trycksaker, offentliga handlingar och bildarkiv. Erséttningen f6r denna
medgivna reproduktionsritt &r inkluderad i erséttningen for utsmyckning-
en. Konstnirens namn ska i samtliga fall aterges pa reproduktionen. Képa-
ren dger inte réttigheten att utan konstnérens medgivande utfora fordnd-
ringar av utsmyckningen. Enligt BUS sa ska det preciseras hur verket far
aterges och i hur ménga exemplar. Eftersom Olsbergs Arena &r Eksjos nya
flaggskepp skulle den konstnérliga utsmyckningen kunna bli symbol for
kulturstaden Eksj6 och dyka upp pé broschyrer och vykort i stora méngder.
Da en kostnadskalkyl skulle medfolja anbudet rddfragade hon KRO:s jurist
_. Tillsammans kom de fram till att det skulle vara kénn-
bart att upphovsritten ingick i anbudet och landade pa en summa av 50 000
kr. Vidrdet skulle kunna bli enormt mycket stérre. Nér hon léser tilldel-
ningsbeslutet framgar det att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet har
antagits med hénsyn till urvalskriterierna. Det kan tolkas som att den som

hévdar sin upphovsritt kommer i underlége.
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Skissidé

En skissidé far efterfragas i forsta vindan pa max en sida nér ingen ersétt-
ning utgar. Har krdvdes det dock mycket mer. Ett flertal sidor med be-
skrivning, skotsel, idé, skiss, material samt kostnadskalkyl. Dértill doku-
mentation om tidigare projekt och en utférlig CV samt anbudsformulér och
underskrift av kommersiella villkor. Helt utan erséttning. Det tog henne tva

veckor, obetald tid att forbereda alla dokument f6r den hér upphandlingen.
Urvalskommitté

Urvalskommitté &r en politiker, tva konstchefer, en medlem fran KRO och
en fran styrgruppen Olsbergs Arena. Politiker ska ha “armléngds avstdnd”

till beslut om konst. I denna upphandling &r han t.o.m. ordforande.
Offentlig utstdllning

Under 1.5.4 i forfragningsunderlaget framgar att de tre finalforslagen pre-
senteras i en offentlig utstidllning p& Eksj6 museum efter att upphandlingen
ar genomford. Det vinnande forslaget kommer att offentliggéras pé kom-
munens hemsida. Hér forvéntas konstnérerna stélla upp gratis. Utstéll-

ningserséttning enligt MU-avtalet borde vara sjidlvklart.

Motpartens instéllning

Kommunen motsitter sig _ yrkande om att kommunens offent-
liga upphandling avseende konstnérlig utsmyckning av Olsbergs Arena i

Eksjo ska goras om. Kommunen anfor i huvudsak féljande.
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Andrade krav under upphandlingen/yrkesverksam konstndr

De revideringar och svar pa fragor som har skett under upphandlingen har
alla annonserats i enlighet med forfragningsunderlagets punkt 1.15 fragor
under anbudstiden. Kravrevideringen annonserades i god tid fore sista den
anbudsdagen och genomfordes enligt foljande: punkt 2.1 Anslutningar,
krav pa anslutning till KRO utgér och punkt 2.4 tillkommer. Eftersom upp-
fyllande av punkten 2.4 Utbildning &r en forutsittning for att uppfylla
punkten 2.1 kan denna revidering inte anses vara utav visentlig betydelse.
I skriver sjélv i sitt anbud (bilaga 12 — Anbud . s- 4
”For att passera nals6gat jurerat inval i KRO, krévs dokumenterad yrkes-
verksamhet och utbildning likvérdig med konstnérlig hogskoleutbildning.
KRO har beslutat att jag uppfyller detta krav”. | JJJEEE vrpfyllde krav
enligt punkten 2.1 som sedermera utgick. Hon uppfyller séledes dven krav
enligt punkten 2.4 som tillkom. Anbudet klarade kvalificeringen och gick
vidare till juryns utvérdering i steg ett. Bl har siledes inte paver-
kats utav kravrevideringen och kan dérfor inte anses ha lidit skada utav

denna.

Utsmyckningens placering

Utsmyckningens placering definieras i forfragningsunderlaget under punk-
ten 1 Administrativa foreskrifter samt 1.4 Beskrivningar och férutséttning-
ar platsens fysiska forutséttningar. Vid fragor stéllda kring detta har svar
med héanvisning till forfrdgningsunderlaget limnats i enlighet med punkten

1.15 Frégor under anbudstiden.

Anvisningar kring fragor, svar och 6vrig information under anbudstiden
gavs i forfrdgningsunderlaget under punkten 1.15 Fragor under anbudsti-
den, 1.15.1 Kontaktperson under upphandlingen och 1.4 Beskrivningar och

forutséttningar platsens fysiska forutséttningar. Av forfrdgningsunderla-
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get framgar det att_ uppdrag enbart var att l&sa upp och visa

lokalen samt att alla frédgor rérande upphandlingen skulle stéllas i enlighet
med 1.15 Fragor under anbudstiden och 1.15.1 Kontaktperson under upp-
handlingen. Evenemangschef _ fanns ingenstans ndmnd som
kontaktperson i forfragningsunderlaget och fragor kring anbud och dess
utformning skulle inte ha stéllts till honom. _ anbud med for-
slag avsg ritt placering, hon har alltsé i forfragningsunderlaget fatt kor-

rekta uppgifter kring utsmyckningens placering.
Tidigare projekt

Ingenstans i forfrdgningsunderlaget framgick det att krav pa referens-
material skulle avse en offentlig utsmyckning. Som bevis pd kompetens
och erfarenhet att utféra uppdraget krivdes tva referensmaterial pa tidigare
genomforda utsmyckningar enligt forfrdgningsunderlagets punkt 2.3 Kom-
petens och erfarenhet. Fragor rérande detta besvarades och definitionen
“tidigare genomford utsmyckning” fortydligades i enlighet med 1.15 Fré-

gor under anbudstiden.
Upphovsrditt och utvirdering

Nir det géller upphovsritten angavs samtliga forutséttningar for de kom-
mersiella villkoren i forfragningsunderlaget under punkten 1.13. Anbuds-
lamnarens godkédnnande av de kommersiella villkoren likvél som en i for-
slaget bifogad kostnadskalkyl, var ett krav vid kvalificering av anbuden.
_ godkénner i sitt anbud de kommersiella villkoren samt bifogar
en kostnadskalkyl i sitt forslag och anbudet kvalificerar sig séledes vidare
till utvérdering. I utvérderingen togs enbart hidnsyn till de i forfrdgningsun-
derlaget angivna urvalskriterierna i punkten 1.5 Projekttidvlingens genom-
férande. Samma urvalskriterier 1dg som grund for juryns bedémning i savél

steg ett som i steg tvé av projekttédvlingen. _ anbud med f6rslag
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utsags inte till ett utav de tre forslag som gick vidare till steg tva. I steg tva

antogs det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hidnsyn taget till

urvalskriterierna (se bilaga 9 — information om tilldelningsbeslut, bilaga 10

— protokoll jurysammantrédde och bilaga 11 — upphandlingsprotokoll). Be-

slut om antagen leverantor har dérfor inte paverkats av att _ i

kostnadskalkylen hdvdade sin upphovsritt.
Skissidé

Ingenstans i forfragningsunderlaget kridvdes att anbud med forslag i steg ett
skulle bestd utav ett flertal sidor. Ddremot forekom begréinsningar till max
en A4 sida. Krav pa bifogade dokument sdsom anbudsformulér, godkén-
nande av kommersiella villkor, CV och dokumentation av tidigare erfaren-
heter ingar ofta i offentliga upphandlingar som en del i kvalificeringen utav
leverantorer, for att sékerstélla kompetens, erfarenhet och formaga att ge-
nomfora efterfrdgat uppdrag. Kraven i upphandlingen stod i proportion till
det upphandlade omradet. Det dr ocks& mycket ovanligt att anbudsldmnare
fér erséttning for sina anbud. Vilka som i denna upphandling var bertti-
gade till erséttning framgick av punkten 1.7 erséttningar i forfragningsun-

derlaget.
Urvalskommitté

Juryns sammansittning framgick av punkt 1.8 i férfradgningsunderlaget. Da
det krédvs sérskilda yrkesméssiga kvalifikationer for att f& delta i en pro-
jekttdvling ska minst 1/3 av ledamoéterna i juryn ha motsvarande kvalifikat-
ioner. I kommunens jury hade 3/5 av deltagarna dessa kvalifikationer. An-

budsldmnarna har under hela utvirderingsarbetet varit anonyma infor ju-

ryn.
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Offentlig utstdllning

Forutsdttningarna for detta framgick av punkt 1.5.4 juryns utvérderingskri-
terier steg tva i forfragningsunderlaget. Eftersom _ anbud med
forslag inte var ett utav de tre forslag som gick vidare till steg tvd kommer
sdledes inte heller hennes forslag vara en del av utstéllningen p& Eksjé mu-
seum och/eller offentliggras p& kommunens hemsida. _ kan

saledes inte ha lidit skada utav detta.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Gdllande regler

Enligt 16 kap. 6 och 4 §§ LOU kan forvaltningsritten préva om en upp-

handlande myndighet har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap.
9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och pa talan av en leveran-
tor, som har lidit skada eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-

handling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
Forvaltningsrdttens bedomning

Overprovning enligt LOU utgdr en kontroll, utifrn de omsttindigheter som
s6kanden har anfort, av att den upphandlande myndigheten har f6ljt de
grundldggande principerna som terfinns i 1 kap. 9 § LOU samt att den

upphandlande myndigheten har foljt 6vriga bestimmelser i LOU. I 16 kap.




Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM 833-13
I JONKOPING
Enhet 1
6 § LOU anges vidare att en upphandling ska géras om eller rittas under

forutséttning att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Andrade krav under upphandlingen/yrkesverksam konstndir

I LOU saknas betriffande forfragningsunderlag savil detaljerade regler i
fraga om utformning som bestimmelser om &ndring, fortydligande och
komplettering. En atgérd som innebér att forfrdgningsunderlaget dndras
under pagadende upphandling far dérfor bedomas enligt de allménna princi-
per som LOU bygger pa och som kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU.
Visentliga fordndringar av ett forfragningsunderlag under pagéende an-
budsinfordran kan inte ske. Beddmningen av vad som ska anses utgéra en
vésentlig dndring far goras frén fall till fall. En &ndring av ett ska-krav un-
der padgaende anbudsinfordran som negativt paverkar intresserade leveran-
torers mojligheter att delta i anbudstidvlan anses som regel utgora en vi-
sentlig dndring. Det 4r normalt inte mojligt att dndra ska-krav inom ramen
for frAgor och svar. I vissa fall kan en dndring av ett ska-krav &ndock vara
acceptabel. Av intresse vid en sddan provning &r bl.a. orsakerna till &nd-
ringen, dndringens omfattning och betydelse, vid vilken tidpunkt under
upphandlingen dndringen vidtogs och om négra &tgérder foretagits for att
motverka eventuella negativa konsekvenser av dndringen. I Kammarritten
i Jonkopings dom den 25 november 2010, mal nr 1941-10, ansags en &nd-
ring vara sakligt grundad eftersom det ursprungliga kravet skulle ha inne-
burit en konkurrensbegrénsning som knappas kunde motiveras av kravets

betydelse for upphandlingsféremaélet.

I den i malet aktuella upphandlingen uppstéller kommunen forst krav pé att
leverantorerna ska tillhéra KRO (konstnédrernas riksorganisation). Efter
papekande om huruvida det d&r mojligt att krdiva medlemskap i en viss in-
tresseorganisation dndrar kommunen den 15 oktober 2012 kravet till att

leverantoren ska vara en yrkesverksam konstnir. Med yrkesverksam
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avses avslutad konstnérlig hogskoleutbildning eller likvérdig utbildning.
Den 22 oktober 2012 fortydligas ytterligare kravet pa leverantéren. Det
framgar nu att med yrkesverksam konstnér avses avslutad konstnérlig hog-

skoleutbildning eller likvérdig utbildning/kompetens.

Den av kommunen gjorda @ndringen far anses ha utvidgat snarare &n be-
grinsat presumtiva leverantdrers mojlighet att inkomma med anbud och
dndringen fran den tidigare begrédnsningen att ett medlemskap i KRO krév-
des for att delta i upphandlingen far anses vara en sakligt grundad &dndring
och bedoms dérfor inte sta i strid med reglerna i LOU (jfr. Kammarritten i
Jonkoping mal nr 1941-10). I malet har det framkommit att_
uppfyller samtliga av kommunens stéllda krav bade fore och efter dndring-
arna. _ anger sjélv i sitt 6verklagande att hon varit tvungen att
skriva om sitt CV tre génger for att det skulle passa de i forfradgningsun-
derlaget uppstéllda kraven. Kommunen har vidare angett att_
anbud klarade kvalificeringen och gick vidare till juryns utvirdering i steg
ett. Skil for ingripande enligt LOU foreligger ddrmed inte. Forvaltningsriit-
ten kan vidare konstaterar att_ i denna del inte heller har lidit

ndgon skada.
Utsmyckningens placering

Nir det géller utsmyckningens placering framgér det av forfragningsun-
derlaget att det handlar om den inre entrén. Det framgar ocks4 att det fanns
mojlighet att stilla frdgor under anbudstiden samt att det gick att kontakta
en sérskilt anvisad kontaktperson under anbudstiden. De personer som -
- har samtalat med har inte i férfragningsunderlaget angivits som
kontaktpersoner. Ett krav pd att andra personer &n sérskilt angivna kon-
taktpersoner ska ha kunskap om upphandlingen kan inte krévas. I forfrag-
ningsunderlaget framgér klart och tydligt vem som var kontaktperson och

att det fanns en mojlighet att stélla frédgor under anbudstiden. Skl for in-
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gripande enligt LOU foreligger ddrmed inte. Nér det géller skaderekvisitet
kan konstateras att_ anbud med forslag avsag ritt placering.

_ beddms dirfor inte heller ha lidit.
Tidigare projekt

Det framgér inte ndgonstans i forfragningsunderlaget att det krévs tva of-
fentliga utsmyckningar. I forfragningsunderlaget under punkt 1.13 Anbu-
dets innehéll anges dock att anbudet ska innehalla tva stycken referens-
material i pappersformat. Ett krav pé att anbudsgivarna ska kunna visa sin
kompetens och erfarenhet genom att komma in med referensmaterial stri-
der inte mot reglerna i LOU sa ldnge kravet &r proportionerligt. Kravet kan
inte bedomas begrénsa potentiella anbudsgivare pé ett sddant sétt att det
skulle strida mot LOU varfor skil for ingripande enligt LOU inte forelig-

ger.
Klausulen 1.13 Upphovsrditt

Det har i mélet inte framkommit annat dn att_ anbud kvalifice-
rade sig till vidare utvérdering i steg ett. Eftersom det var forst i steg tva
man gjort en beddmning om det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
utifrén de i forfrdgningsunderlaget angivna urvalskriterierna har beslutet
om antagande av leverantor inte paverkats av att_ hivdat sin
upphovsritt. Skél for ingripande enligt LOU foreligger inte.

Skissidé
Négon annan bedémning &n att kommunens krav pé bifogade dokument

sdsom anbudsformulér, godkidnnande av kommersiella villkor, CV och

dokumentation av tidigare erfarenheter stod i proportion till det upphand-
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lade omradet gér inte att gora. Det foreligger dérfor inte heller i denna del

skél for ingripande enligt LOU.

Urvalskommitté

Av artikel 73 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenad,
varor och tjénster (tjdnstedirektivet) framgar att juryn vid projekttévlingar ska vara
sammansatt uteslutande av fysiska personer som &r oberoende i férhallande till delta-
garna i projekttdvlingen. Om det krivs sérskilda yrkeskvalifikationer for att fa delta i
en projekttidvling, ska minst en tredjedel av ledaméterna i juryn ha dessa eller likvér-
diga kvalifikationer. I mélet har inte framkommit annat &n att kommunens samman-
sdttning av urvalskommittén f6ljt de riktlinjer som uppstills i tjdnstedirektivet. Ur-
valskommitténs sammansittning kan utifran det som framkommit ovan inte anses
strida mot de upphandlingsrittsliga principerna i LOU. Skal for ingripande foreligger

siledes inte.

Offentlig utstdllning

_ har anfort att utstéllningserséttning borde utga till de tre final-
forslagen som ska presenteras i en offentlig utstéllning. Forvaltningsrétten
anser att avsaknaden av en sddan reglering i forfrigningsunderlaget inte
kan ha péverkat _ mojligheter att utforma ett konkurrenskraftigt
anbud varfor avsaknaden av en sddan reglering inte bedoms strida mot reg-
lerna i LOU_ kan utifrén detta resonemang varken bedémas ha
lidit eller kunnat komma att lida skada. Skl for ingripande enligt LOU

foreligger saledes inte.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att det _ anfort i
sin begéran om éverprovning inte pa nadgon grund utgoér skil for ingripande
enligt LOU. _ ansokan ska séledes avslés.
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