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YRKANDEN M.M.

Statens Konstrad yrkar att- ansOkan om overprévning av
avtalets giltighet ska avslas och for fram bl.a. féljande. Upphandling av
byggnadsanknuten konstnirlig gestaltning ar en sddan tjinst som finns i
bilaga 2 till lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Sédana
tjanster far direktupphandlas upp till troskelvardet. Den storsta delen av
upphandlingens vérde ar arbetet kring studierna av Géteborg och med att
utforma den konstnérliga gestaltningen. Det arbetet ska klassas som en
tjanst och kontraktet i sin helhet som ett tjanstekontrakt enligt
overviktsprincipen. Konstndren har under skapandeprocessen stor frihet
att sjalv bestimma hur gestaltningen ska utformas, ett arbete som inte
kan liknas vid tillverkning av en anpassad vara. Ménga tjanstekontrakt
resulterar 1 att en fysisk sak 1dmnas 6ver till kunden. Konstnérligt arbete
ar en form av hantverk som betraktas som tjanst. Huvudféremalet for
tjdnsten ar inte ravaran eller materialet utan den yrkesmaéssiga expertisen
och kunnandet. Eftersom upphandlingens varde understiger troskelvirdet

ar direktupphandling tillaten och avtalet giltigt.

- anser att overklagandet ska avslas och for fram bl.a. foljande.
I flera avgoranden har det slagits fast att konstnirlig gestaltning inte far
upphandlas utan foregaende annonsering. Den enda undantagsregel som
kan komma 1 fraga ar 6 kap. 14 § LOU, men den ska tillimpas restriktivt.
EU-domstolen har uttalat att konstverk dr varor. Hela beloppet ér avsett
for att ta fram den fasta skulpturala tegelkonsten pa byggnaden. Dé kan
det inte vara frdga om ett tjanstekontrakt. Statens Konstrdd vill dela upp
anskaffningen och menar att det &r friga om ett blandat kontrakt som ska
ses som ett tjanstekontrakt. Det utgér dock alltid ett skissarvode till
konstndren i syfte att presentera ett forslag till hur konstverket ska se ut
nér det ar fardigstéllt avseende material, montering m.m. Det innebér inte

att avtalet ar ett blandat kontrakt.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Allménna utgangspunkter

Fragan i malet 4r om Statens Konstrad har haft rétt att direktupphandla
den aktuella byggnadsanknutna konstnarliga gestaltningen med

hianvisning till att det som upphandlats ar en tjdnst och inte en vara.

Statens Konstrad menar att det dr ett blandat kontrakt som enligt
overviktsprincipen ska betraktas som ett tjanstekontrakt eftersom den
storsta delen av upphandlingens virde dr skapandedelen och den
yrkesméssiga expertisen. - anser att upphandlingen 1 sin helhet
avser att ta fram ett konstverk, vilket enligt EU-rittslig praxis betraktas

SOom €n vara.

Nya regler for direktupphandling

Bedomningen av om den upphandlade konstnérliga gestaltningen ska
betraktas som en vara eller tjinst har avgérande betydelse for vilket
upphandlingsforfarande som ér tillatet. De nya reglerna i LOU som géller
sedan den 1 februari 2022 ger en 6kad mojlighet att direktupphandla
vissa tjanster av mindre virde (19 a kap. 2 § LOU).

I forarbetena understryks att syftet med dndringarna dr att gora
regelverket for upphandlingar under EU:s troskelvédrden enklare och mer
flexibelt och ge de upphandlande myndigheterna stort utrymme att sjilva
utforma forfarandet vid varje upphandling (prop. 2021/22:5 s. 81).

Metoden som lagstiftaren har valt ar att 1 bilaga 2 till LOU ange vilka
sociala och andra sdrskilda tjénster som far direktupphandlas upp till
troskelvardet. Tjansterna ar klassificerade med sirskilda CPV-koder.

I bilagan finns koder for tjénster som bl.a. avser konstnérligt och litterért

skapande samt tolkningar, konstverk och skulptdrstjénster.
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Praxis pi omradet

Praxis som ger ledning kring om upphandling av konstnérlig gestaltning
ska betraktas som upphandling av vara eller tjinst dr sparsam.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i olika avgoranden uttalat sig om
undantagsbestimmelsen i 6 kap. 14 § LOU ir tillimplig (RA 2008 ref. 79
och RA 2009 not. 134). Domstolen har lagt vikt vid de speciella
forhallanden som rader for upphandling av konstnérliga verk och tjinster,
dér de estetiska bedomningarna far en avgorande betydelse for valet av
leverantor. I bada rittsfallen anges att fragan som ar foremal for provning
ar forfarandet vid upphandling av konstnérliga tjdnster 4ven om det

saknas en nirmare redogorelse for hur den analysen har gjorts.

EU-domstolen har 1 ndgra avgoranden provat gransdragningen mellan
vara och tjinst. I ett avgérande som gillde upphandling av
specialtillverkade ortopediska skor uttalade domstolen att vid
tillhandahéllande av varor som tillverkas och anpassas individuellt utifran
varje kunds behov och som varje kund behover fa individuella rdd om
anvandningen av, ska tillverkningen av dessa varor foras till ”varudelen” av
kontraktet (Oymanns, C-300/07, EU:C:2009:358). I ett annat avgdrande
(Cinétheque SA m.fl. mot Fédération nationale des cinémas frangais,

60 och 61/84, EU:C:1985:329) som géllde spridning av filmverk pa
videokassetter bedomdes framstéllningen av videokassetter inte som en
“tjanst” 1 fordragets mening eftersom tillverkarens insats direkt leder till

framstédllningen av ett fysiskt foremal.

Bedomningen i detta fall

Bedomningen av om den upphandlade konstnérliga gestaltningen ska
betraktas som en vara eller tjénst ska goras i ljuset av de nya
upphandlingsreglerna dér det klart framgér att konstnérliga tjanster kan
direktupphandlas. Det finns dessutom stdd i nationell praxis for att

upphandling av konstnérlig gestaltning kan betraktas som en tjdnst
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och den aktuella anskaffningen liknar omstandigheterna i

Hogsta forvaltningsdomstolens avgdranden. Det finns dédremot vésentliga
skillnader mellan de omstandigheter som var foremal for EU-domstolens
provning och de som dr aktuella nu. Gestaltningen i fraga ar en
permanent installation som ska integreras i byggnadsfasaden. Den ér inte
avsedd att flyttas, sdljas eller Gverlatas pé annat sitt, vilket talar mot att
den ska betraktas som en vara. I den situationen kan inte inslagen av
skapande och konstnérligt arbete som gestaltningen kraver, betraktas som
en vara. Overvigande skil talar alltsa for att betrakta den aktuella

upphandlingen som en sadan tjdnst som omfattas av bilaga 2 till LOU.

Det finns visserligen delar 1 avtalet, t.ex. material, som kan hénf6ras till
varudelen. Den avgorande delen av upphandlingens virde handlar dédremot
om kvalificerat skapande av en platsspecifik gestaltning 1 konstnérligt
samarbete mellan arkitekt och konstnér. Det skapande inslaget ska
hénforas till tjanstedelen. Det innebdr att avtalet &r ett sddant blandat
kontrakt som enligt 6verviktsprincipen i sin helhet &r ett tjinstekontrakt

(2 kap. 2 § andra stycket LOU). Upphandlingens berdknade vérde &r

3 580 000 kronor inklusive skissarvodet och understiger ddrmed
troskelvardet. Direktupphandling har alltsd varit tillaten.

Det som- har fort fram visar inte att direktupphandlingen har
gjorts 1 strid med de allmédnna principerna for upphandling som ska
iakttas. Avtalet ska mot denna bakgrund inte ogiltigforklaras.

Overklagandet ska dirfor bifallas och forvaltningsrittens dom upphivas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Cecilia Silfverhjelm  Eva Gullfeldt Nathalie Lacotte
kammarrattsrad kammarrittsrad  tf. assessor
ordforande referent

/Sanna Lindmark Starkenberg
foredragande jurist
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formulir 9

DV 689-1.O1

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill o6verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for éverklagande for det allménna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p& en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nista vardag (sondagsregeln).

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstind om det dr
av vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att méilets utgang i
kammarrétten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om Overprovning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pé fOrsvars- och
Sakerhetsomradet, lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom f{Orsorjningssektorerna eller lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner fér avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Vanligtvis far, d4 kammarritten inte har fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen
inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarratten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gétt frén det att
ratten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Vid berdkningen av de tio dagarna
géller sondagsregeln. Ett 6verklagande av réttens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstéandig information finns i 16:¢ eller 20:¢ kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla foljande uppgifter:

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell
annan plats dér klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i
malet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras ar det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill aberopa for sin begiran om att fa provningstillstand

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stand och skélen for detta

vk »n

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

www.domstol.se






