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B tidigare ansokt om Gverprvning av denna upphandling och
forvaltningsritten fann dd — med beaktande av samma omsténdigheter som i
detta mal — att undantaget frén annonsering pa grund av konstnérliga skél
var tillimpligt (Foérvaltningsritten i Stockholms dom den 17 juni 2014 i

mal nr 9253-14). Sedan férvaltningsréttens dom meddelades har inga nya
omstindigheter tillkommit. Mot denna bakgrund anser Statens konstrad att
férvaltningsritten pa grund av res judicata dr férhindrad att dnyo préva om
undantaget fran annonsering péa grund av konstnérliga skil dr uppfyllt

avseende den aktuella upphandlingen. Anstkan ska dérfor avvisas.

Statens konstrad yrkar i andra hand att ansékan ska avslas och anfor till stod
for detta fsljande. Som anforts har den férevarande upphandlingen redan
provats av forvaltningsrétten. -har i den aktuella anstkan i allt
visentligt &beropat samma grunder och omsténdigheter f6r ett ingripande
enligt LOU som i forvaltningsrittens mél nr 9253-14. Om en upphandlande
myndighet har haft grund for att genomftra en upphandling enligt 15 kap.

3 § LOU saknas grund for att férklara avtalet, som #r resultatet av upp-
handlingen, ogiltigt. Statens konstrad hénvisar saledes till vad som tidigare
anforts i mal nr 9253-14.

SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for provningen

Enligt 7 kap. 1 § LOU giller att en upphandlande myndighet som avser att
tilldela ett kontrakt eller ingé ett ramavtal ska annonsera upphandlingen, om

inte ndgot annat foljer av 4 kap. 5—8 §§.

Av 16 kap. 13 § 1 LOU framgér att rétten ska besluta att ett avtal som har
slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ér ogiltigt, om
avtalet har slutits utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §,

13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 §.
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Av 15 kap. 3 § andra stycket LOU framgér bl.a. att direktupphandling far
anvindas i tillamplig omfattning i de fall forutsittningarna f6r forhandlat

forfarande utan foregdende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§ 4r

uppfyllda.

Av 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU framgér att en upphandlande myndighet
far anvéinda forhandlat forfarande utan foregéende annonsering vid
tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjénster om
det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av

ensamrétt kan fullgéras av endast en viss leverantor.

Forvaltningsrittens bedomning

Enligt 16 kap. 6 § andra stycket LOU, far 6verpr6vning av upphandling inte
ske efter det att avtal slutits mellan den upphandlande myndigheten och en

leverantér.

-ansfjkan om Overprévning av upphandlingen kom in till
forvaltningsritten efter att avtal tecknats. Forvaltningsritten dr ddrmed

forhindrad att Sverpréva upphandlingen. -yrkande om att upp-

handlingen ska géras om ska dédrmed avvisas.

Av Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2013 ref 36 framgér att
en forvaltningsdomstols dom i ett mal om &verprovning av offentlig upp-
handling inte vinner negativ rittskraft. Férvaltningsritten gar dérfor vidare
till att préva om avtalet i upphandlingen ska férklaras ogiltigt pa den
grunden att Statens konstrad har genomfort en otilléten direktupphandling.

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att EU-domstolen har uttalat att
undantag frén grundléggande regler i fordraget ska tolkas restriktivt och att

den som avser att 4beropa en undantagsbestimmelse har bevisbdrdan for att
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det foreligger sadana sérskilda omsténdigheter som motiverar att undantag

gors, se mal C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland punkt 58.

Aven Hogsta forvaltningsdomstolen har i tva avgdranden belyst undantags-
bestdimmelsernas tillimplighet vid upphandling av konst. I RA 2008 ref. 79
uttalas att det rader speciella forhillanden for upphandling av konstnérliga
tjanster. Upphandlingen handlade om en konstnérlig gestaltning i ett
konsert- och kongresshus. Kommunen hénvisade till anskaffningens
sérskilda karaktér och till att det slutliga beslutet féregatts av beddmningar
av en storre krets av konstnérer och att detta urval gjorts av en sérskilt
tillsatt sakkunnig kommitté. Hogsta forvaltningsdomstolen fann att det
aktuella undantaget hade tillimpats med den urskillning som forutsétts i
LOU och i enlighet med de principer som upphandlingsreglerna bygger pé,
varfor upphandlingen hade genomforts i enlighet med LOU.

I RA 2009 not. 134 ansag Hogsta forvaltningsdomstolen att det i utredning-
en var en tdmligen tunn uppdragsbeskrivning dér det endast framgick att den
upphandlande myndigheten ville kdpa en konstnérlig gestaltning som skulle
utgora ett minnesmérke 6ver Forintelsens offer. Av uppdraget framgick inte
négra omsténdigheter kring det tinkta minnesmérket som skulle kunna géra

undantaget tillaimpligt och kommunen ansdgs ddrfor ha brutit mot LOU.

Mot bakgrund av aktuell praxis anser forvaltningsritten att det inte &r
nddvéndigt att inhdmta férhandsavgorande fran EU-domstolen. Yrkandet

om detta ska d&rfor avslas.

Forvaltningsrétten 1 Stockholm har tidigare i dom den 17 juni 2014 i mél nr
9253-14, innan avtal i upphandlingen tecknades, tagit stéllning till -
I c2iivan om Gverprévning av upphandlingen pa den grund att upp-
handlingen utgjorde en otilldten direktupphandling. Férvaltningsrétten

konstaterade i det malet bl.a. f6ljande. Statens konstrad har pé ett gediget











