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Det nya LOU-dircktivet innehaller ocksa en méjlighet att géra undantag
frdn annonseringsplikten pfi grund av konstnérliga skél.
Undaﬁtagsbestéinunelsen har dock fétt en ny utformning. 1 artikel 32.2 anges
bl.a. att ett forhandlat férfarande ufan foregaende meddelande om
upphandling fér tillimpas for offentliga kontrakt for byggentreprenader,
varor och tjdnster om byggentreprenaden, varorna eller tjénsterna endast
kan tillhandahallas av en viss ekonomisk aktor av skilet att syftet med
upphandlingen dr att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller en unik
konstnirlig prestation. Artikel 32.2 har inforlivats i svensk rétt genom 6
kap. 14 § forsta stycket | NLOU, som i stor utstriickning dverensstdmmer

med direktivets lydelse.

Av forarbetena till NLOU (prop. 2015/16:195) framgér inte om det finns
nigot bakomliggande syfte med undantagsbestdimmelsens &@ndrade lydelse.
Det finns heller inget resonemang om, och i s& fall hur, den nya lydelsen
kommer att paverka rittstillimpningen. Ledning fér hur undantags-
bestimmelsen ska tilldmpas fram&ver aterfinns istéllet 1 LOU-direktivets
skilstext S0 dér det bl.a. anges foljande. Undantaget bor begréinsas till fall
da offentliggérande antingen ir omdjligt, p& grund av synnerlig brédska till
f61jd av omsténdigheter som den upphandlande myndigheten inte har
kunnat forutse eller som inte kan tillskrivas den, eller dér det redan fran
borjan stér klart att offentliggérandet inte kommer att leda till Skad

konkurrens eller béttre upphandlingsresultat, inte minst darfor att det

~ objektivt sett endast finns en ekonomisk aktdr som kan fullgéra kontraktet.

Detta giller for konstverk, nir konstnérens identitet i sig avgér

konstfreméalets unika art och virde,

For att sikerstilla att EU-direktiv som inte har inférlivats pé ett korrekt sétt
eller i ritt tid #nd4 ska f3 genomslag i medlemsstaternas nationella rétt har
EU-domstolen utvecklat en princip om direktivkonform tolkning. Det
innebar att domstolar och myndigheter, frdn och med det datum ett direktiv

trader ikraft och i den utstféickning det dr mojligt, 4r skyldiga att tolka
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nationell ritt i ljuset av de nya direktivens ordalydelse och syfte for att
uppnd det resultat som avses i direktiven. Om en konflikt uppstér mellan de
nya direktiven och forarbetena till den lagstiftning som #r géllande, ska de
nya direktiven ges foretride i tolkningen (se EU-domstolens dom i bl.a. mal
C-212/04). En 'sadan direktivkonform tolkning kan leda till att domstolen
méste bortse frdn végledande svensk réattspraxis som innebir att en befintlig
bestdmmelse ska tolkas p4 ett annat s4tt &n vad som fdreskri\-/s i de nya _

direktiven.
Kammarrdttens bedomning

LOU:s bestdmmelse om undantag frén annonseringsplikten pa grund av
konstnérliga skl har varit féremal for prévning av forvaltningsdomstol
manga génge'r. Bestdmmelsen dr forhallandevis 6ppen for tolkning och det
saknas vigledande avgdranden frﬁn EU-domstolen. Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) har emellertid kommit med tva avgdranden. T
RA 2008 ref. 79 uttalade HFD att det rader speciella férhallanden for
upphandling av konstnérliga tjanster och att det maste framga att det handlar
om ett specifikt upphandlingsféremal med konkret kravbild for att
undantaget ska vara tilldmpligt. HFD lade sérskild vikt vid att det slutliga
beslutet om val av konstnér hade féregatts av bedémningar av en storre
krets av konstnirer och att detta urval hade gjorts av en sérskilt tillsatt
sakkunnig kommitté. Under dessa férhallanden ansag HFD att
upphandlande myndighet hade visat att undantaget hade tillzimpats med den
urskillning som forutsitts i LOU och i enlighet med de gemenskapsrittsliga
principer som upphandlingsreglerna bygger pa. 1 ett senare avgdrande fran
HFD var uppdragsbeskrivningen téimliéen tunn och det framgick endast att
den upphandlande myndigheten ville kpa en konstnirlig gés’taltning som
skulle utgdra ett minnesmérke Gver Férintelsens offer. Undantaget ansigs

da inte vara tillimpligt (RA 2009 not. 134).
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likvérdiga konstndrer finns tillgéngliga ska vara saklig och opartisk. EU-
domstolen har inte tidigare provat tillimpningsgrunden “konstnérliga skal”,

varfor forhandsavgtrande ska inhémtas.

Forvaltningsritten konstaterar att EU-domstolen har uttalat att undantag frdn
grundliggande regler i fordraget ska tolkas restriktivt och att den som avser
att &beropa en undantagsbestdmmelse har bevisbdrdan for att det foreligger
sadana sirskilda omstandigheter som motiverar att undantag gors. (mal C-

20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkten 58)

Hogsta firvaltmingsdomstolen (HFD) har i ett mal om konstnérlig
gestaltning i ett konsert- och kongresshus uttalat att det rader speciella
forhillanden fr upphandling av konstnéiriiga tjinster. Kommunen
hinvisade till anskaffhingens sirskilda karakidr och till att det slutliga
beslutet foregitts av bedémningar av en stérre krets av konstnérer och att
detta urval gjorts av en sérskilt tillsatt sakkunnig kommitt¢. HFD fann att
det aktuella undantaget hade tillimpats med den urskillning som forutsétts i
LOU och i enlighet med de principer som upphandlingsreglerna bygger pa,
varfor upphandlingen hade genomforts i enlighet med LOU. (RA 2008

ref. 79)

HFD har i ett senare mil ansett att det i utredningen var en témligen tunn
uppdragsbeskrivning dér det endast framgi.ck att den upphandlande
myndigheten ville kipa en konstnérlig gestaltning som skulle utgora ett
minnesmarke dver Forintelsens offer. Av uppdraget framgick inte négra
omsténdigheter kring det tinkta minnesmérket som skulle kunna géra

undantaget tillimpligt och kommunen ansigs dérfor ha brutit mot LOU. -

(RA 2009 not. 134)

Mot bakgrund av aktuell praxis anser fSrvaltningsratten att det inte &r

nddvindigt att inhdmta forhandsavgorande frén Edeo.mstoIen. Yrkandet

ddrom slka ddrfor avslas.















VT OmLIAL U) ¢ roducerat av Domstolsverket + 2014-11

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgirande ska skriva till Hogsta forvalinings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta fSrvaltningsdomstolen men ska skickas eller

limnas till kammarn‘z'n‘en.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhkandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
tverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens besiut meddelades.
Tiden for dverklagande for det allminna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en lérdag, stndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen komrner in nésta vardag.

For aft ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
prévningstillstind meddelas. Hogsta forvaliningsdomstolen limnar prévningstilistdnd om det &r
av vikt fér ledning av rattstillimpningen att &verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sidan prévning, sisom att det finns grund for resning eller att mélets utgéng i kammar-
ritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrdttens beslut fast. Det 4 darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att

privningstillstind bér meddelas.

I mél om verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé fdrsvars- och sikerhetsomradet fir avtal slutas innan tiden for éverklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d4 kammarritten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte f&r avsiutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarritien har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
wir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort malet eller upphiivi det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av rittens avgtrande fir inte prévas sedan avtal har shutits. Fullstindig

information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Bilaga @

Skrivelsen med iverklagande ska innehilla faljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefornummer tl}
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonmummer till arbetsplatsen och eventuell znnan
plats dir klaganden kan nés for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 milet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon person- eller adressuppgift #indras #r det viktigt att anmilan
snarast gors till Higsta forvaltningsdomstolen,

2. det bestut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet.
3. de skl som klaganden vill dberopa f&r sin begéran om att f3 prévningstillstind.

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fi till stind och skilen for detta.

5

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han‘hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

www.domstol.se





