UPPHANDLINGSKRONIKA
— BLANDADE KONTRAKT

Kristian Pedersen & Erik Olsson*

1. INLEDNING

Att upphandlande myndigheter ir skyldiga att f6lja LOU nir de képer varor,
tjanster och byggentreprenader torde std klart for alla och envar, och inte minst
for dem som tagit del av tidigare upphandlingskronikor i Europarittslig tid-
skrift.!

Det dr emellertid inte alltid som ett kdp av en vara, tjinst eller byggentrepre-
nad ligger i s& 6ppen dager att det omedelbart kan faststillas att ett upphand-
lingspliktigt kop faktiskt har dgt rum. Nir ett kop av en vara, tjinst eller byg-
gentreprenad endast ir en del av en stérre transaktion mellan en upphandlande
myndighet och en privat part, eller mellan tvd upphandlande myndigheter, ir
det ldte hint ate upphandlingsfrigorna hamnar i skuggan av andra icke-upp-
handlingspliktiga delar av transaktionen. Det giller exempelvis verksamhetsav-
knoppningar® eller foretagsoverlitelser som kan innehlla inslag av aktiegverla-
telse, fastighetsoverlatelse, personaloverging, forsiljning av verksamhetskritisk
utrustning men ocksd kan innehalla inslag av saidant som omfattas av upphand-
lingsskyldighet. Frigan dr hur sddana transaktioner ska hanteras upphandlings-
rittsligt och i vilken man man ir skyldig att "bryta ut” den upphandlingsplik-
tiga delen av en sddan transaktion f6r att upphandla denna del separat.

*  Kristian Pedersen, advokat och deldgare, och Erik Olsson, Jur. kand., Advokatfirman Delphi,
Stockholm. Krénikan bygger pa det anférande som férfattarna héll vid Europariteslig tid-
skrifts och Advokatfirman Delphis upphandlingsseminarium den 26 augusti 2011.
Redogprelsen i kronikan utgdr frin bestimmelserna i LOU, men sivil analys som slutsatser
torde vara tillimpliga dven pa situationer som omfattas av LUE

Med begreppet avknoppning avser vi hir de situationer nir kommuner och landsting later en
eller flera anstillda bilda ett privatrittsligt organ i syfte att dverta viss verksamhet eller vissa
uppgifter som tidigare utforts i forvaleningsform, jfr. SOU 2001:31, Mera virde for pengarna
s. 223.
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Vi kommer 4gna denna kronika &t att analysera hur man identifierar upp-
handlingsproblematik i exempelvis foretagsoverlatelser eller verksamhetsav-
knoppningar och hur sidana frigor bor hanteras.

2. HUR IDENTIFIERAR MAN ETT
UPPHANDLINGSPLIKTIGT KOP?

Av 2 kap. 13 § LOU framgar att med offentlig upphandling enligt LOU avses
de dtgirder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett
kontrake eller ingd ett ramavtal avseende varor, tjinster eller byggentreprenader.
Av 2 kap. 10 § LOU framgar vidare att med ett kontrake avses ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande myndig-
heter och en eller flera leverantérer och som avser utférande av byggentrepre-
nad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjinster och som undertecknats
av parterna.

Det finns inga begrinsningar i dessa definitioner som frin upphandlings-
skyldighet utesluter avtal som, utéver kdp av varor, tjinster och byggentrepre-
nader, dven innehéller andra forpliktelser. Tvirtom har EU-domstolen vid ett
flertal dillfillen papekat att den upphandlingsrittsliga kontrakesdefinitionen ska
ges en vidstrickt tolkning som méjliggér att upphandlingsdirektivens dnda-
milsenliga verkan sikerstills.” Det forefaller dirfor sakna betydelse hur ekono-
misk ersdttning for utférandet av en viss tjinst eller byggentreprenad utgdr, sd
linge leverantoren pa ndgot sitt fir en ekonomisk f6rmén i utbyte mot sin pre-
station. Kontraktsbegreppet omfattar dirmed samtliga avtal som innebir ett
utbyte av ekonomiskt mitbara prestationer, och som inte uttryckligen undan-
tagits frin LOU:s tillimpningsomrade, men utesluter i princip benefika avtal,
sdsom exempelvis givor eller bidrag utan krav pd motprestation.

Vid en avknoppning ir det sdledes fullt méjligt att ett kontrake, i upphand-
lingsrittslig mening, uppstir om den part till vilken verksamheten overldts i
samband med verksamhetsovergingen atar sig att utféra tjdnster eller byg-
gentreprenadarbeten f6r den upphandlande myndighetens rikning och képe-
skillingen i affiren justeras i motsvarande mén.

Den vida kontraktsdefinition som framgir av LOU innebir att det i princip
alltid méste undersokas huruvida en transaktion mellan en upphandlande myn-
dighet och en annan part i nigot led innebir ett dtagande att utfora tjinster eller
byggentreprenadarbeten. Det ir i sammanhanget viktigt att poingtera att det
med all sannolikhet saknar betydelse om utférda tjinster eller arbeten kommer
den upphandlande myndigheten direkt tillgodo. Det centrala torde vara att den
upphandlande myndigheten har stillt upp tjansternas eller arbetenas utférande

3 Se exempelvis mal C-399/98 La Scala, REG 2001 s. 1-05409.
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som ett villkor f6r transaktionen, inte huruvida det 4r den upphandlande myn-
digheten som ska dra nytta av tjinsten eller om denna ska komma tredje man
tillgodo.

For bedémningen av om en transaktion innehéller upphandlingspliktiga
inslag saknar det vidare betydelse om dessa inslag endast utgor en marginell del
av transaktionen som helhet. Om det kan konstateras att ndgon form av upp-
handlingspliktigt kop sker saknar det betydelse hur litet detta kp dr. Om vir-
det av kopet overstiger direktupphandlingsgrinsen foreligger som utgings-
punkt upphandlingsskyldighet f6r kopet som sidant. En annan sak ir att kopet
kan komma att undantas frin upphandlingsskyldighet, for att det utgér en inte-
grerad del av transaktionen i dvrigt. Det dr denna méjlighet att undanta vissa
kép som sker inom ramen fér exempelvis en avknoppning eller en foretagsover-
litelse som vi ska behandla i féljande avsnitt.

3. LOU:S BESTAMMELSER OM BLANDADE
KONTRAKT

LOU innehéller en rad bestimmelser som har till syfte att reglera hur kontrake
som innehaller flera olika typer av prestationer ska kategoriseras. Sdsom regel-
verket dr konstruerat definieras tjinstekontrake, varukontrakt och byggentre-
prenadkontrake utifrén den inbérdes relationen mellan dessa typer av kontrakt.

I2 kap. 3 § LOU definieras ett byggentreprenadkontrake som ett kontrake
som avser utforande och/eller projektering av arbete enligt bilaga 1 till LOU
(som innehéller en forteckning dver olika typer av entreprenadarbeten), eller
som medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas,
enligt krav som stills upp av den upphandlande myndigheten. Med byggnads-
verk avses det samlade resultatet av bygg- och anlidggningsarbeten, om resultatet
sjilvstindigt kan fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion.

12 kap. 18 § LOU definieras ett tjanstekontrakt som ett kontrake som giller
utférande av tjinster (A- eller B-tjinster) och som inte utgér ett byggentrepre-
nadkontrakt eller ett varukontrake. Tjinstekontraktsbegreppet ir saledes kvali-
ficerat pd sa sitt att ett visst kontrake endast kan anses utgora ett tjinstekontrake
om det inte kan kvalificeras som ett byggentreprenadkontrake eller ett varukon-
trake. I 2 kap. 18 § andra stycket LOU tydliggérs detta forhdllande pd foljande
sitt. Om ett kontrakt som avser varor dven omfattar tjinster ska kontrakeet
behandlas som ett tjinstekontrakt om virdet av tjdnsterna dr hogre 4n virdet av
varorna. Om det diremot rér sig om ett kontrake som bade omfattar tjinster
och byggentreprenader ska kontraktet behandlas som ett tjinstekontrake endast
om byggentreprenaderna kan anses vara underordnade kontraktets indamal i
ovrigt.
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Vad giller varukontrake anges slutligen i 2 kap. 21 § LOU att ett varukon-
trake dr ett kontrake som giller kop, leasing, hyra eller hyrkép av varor under
forutsittning att kontraktet inte ska anses utgéra ett byggentreprenadkontrake
eller ett instekontrakt. Hirvidlag tydliggors att ett kontrake ér ett varukon-
trakt dven om det omfattar monterings- och installationsarbeten avseende
varorna, om virdet av arbetena ir lidgre 4dn virdet av varorna.

Som dessa bestimmelser ir formulerade kan konstateras att tvd principer
reglerar hur kontrakt som innehaller mer 4n en typ av kop ska klassificeras. Vad
giller kontrakt som innefattar bdde varor och tjinster eller olika typer av tjins-
ter (A- resp. B-tjinster) giller 6verviktsprincipen, dvs. den del som har stérst
virde ir styrande for vilken typ av kontrake det ror sig om. Fér kontrakt som
innefattar byggentreprenadarbeten giller emellertid huvudsaksprincipen, dvs.
det ir kontraktets huvudsakliga indamél som avgér hur kontrakeet ska klassifi-
ceras upphandlingsrittsligt.

Huruvida ett kontrakt definieras som ett varukontrake, ett tjinstekontrake
eller ett byggentreprenadkontrakt kan f3 betydelse bade for troskelvirdesberik-
ningen och dirmed ocksa fér om det ir de direktivstyrda delarna av LOU, eller
istillet 15 kap. LOU, som ska reglera ett visst upphandlingsférfarande. Kon-
trakesdefinitionen kan ocksd i vissa fall f& betydelse for méjligheten att anvinda
undantagsbestimmelser om forhandlat férfarande utan foregiende annonse-
ring, eftersom dessa majligheter i viss utstrickning skiljer sig 4t mellan de olika
kontraktstyperna.

Det bor framhallas att de ovan nimnda bestimmelserna reglerar grinsdrag-
ningen mellan olika typer av kontrakt som alla omfattas av upphandlingsskyl-
dighet i enlighet med LOU. LOU innehéller emellertid inga bestimmelser som
reglerar hur kontrakt som innehéller bide upphandlingspliktiga delar — sdsom
kop av varor, tjinster och byggentreprenader — och icke upphandlingspliktiga
delar — sisom avtal om hyra och annan nyttjanderitt till fast egendom, anstill-
ninggsavtal, forsiljning av fastigheter eller aktiedverlatelser — ska klassificeras och
hanteras. EU-domstolen har dock i ett par avgéranden tagit stillning ill hur
grinsdragningen mellan sddant som omfattas respektive inte omfattas av upp-

handlingsskyldighet ska behandlas.

4. EU-DOMSTOLENS RATTSPRAXIS OM
BLANDADE KONTRAKT

I Jean Auroux hade EU-domstolen att ta stillning till hur ett kontrakt avseende
uppforandet av ett néjescentrum skulle klassificeras.* Det aktuella kontrakret
som tilldelades av en upphandlande myndighet till en annan upphandlande

4 Mal C-220/05 Jean Auroux, REG 2007 s. I-385.
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myndighet innehdll flera olika dtaganden sésom att genomféra ett fastighetsfor-
virv, anordna en arkitekttivling och/eller en ingenjorstivling, genomféra pro-
jektering, utféra byggentreprenadarbeten, uppritta och uppdatera vissa bokfo-
ringshandlingar och administrativa handlingar, séka finansiering, uppritta
dndamalsenliga sitt att marknadsfora anliggningarna samt samordna projektet
i allminhet. Av dessa minga delar var det vissa som var upphandlingspliktiga,
sdsom exempelvis byggentreprenadarbetena och vissa som inte var det, sisom
exempelvis fastighetsforvirvet. Frigan som EU-domstolen hade att besvara var
om kontraktet skulle anses utgéra ett byggentreprenadkontrake i direktivens
mening.

EU-domstolen, som tillimpade huvudsaksprincipen, fann att det huvudsak-
liga indamalet med avtalet var utférandet av bygg- och anliggningsarbeten
vilka innebar att ett byggnadsverk realiserades, i det aktuella fallet ett nsjescen-
trum. Mot bakgrund av denna bedémning uttalade domstolen att ett avtal
genom vilket en upphandlande myndighet anfortror t en annan upphandlande
myndighet att utféra byggnadsverk utgér ett offentligt byggentreprenadkon-
trakt i upphandlingsdirektivens mening, oberoende av om det foreskrivs att den
forsta upphandlande myndigheten ir eller ska bli dgare till hela eller delar av
byggnadsverket.

EU-domstolen klargjorde sdledes att om utférandet av byggentreprenader ér
det huvudsakliga indamaélet med ett kontrakt kan detta “smitta” dven icke-upp-
handlingspliktiga delar av kontraktet pa sd sitt att dven dessa ska upphandlas
som en del av entreprenadupphandlingen. Frigan ir dock om detsamma giller
vid det motsatta forhallandet, dvs. nir en icke-upphandlingspliktig del utgsor
det huvudsakliga indamalet med ett kontrakt.

I Club Hotel Loutraki fick EU-domstolen anledning att besvara denna friga.’
Mailet rorde ett avtal som i huvudsak bestod av tre delar, en 6verlitelse av
aktierna i offentligt dgt kasinobolag, ett tagande frin den kopande parten att
under en tiodrsperiod driva kasinot och ett dtagande att utfora vissa renove-
rings- och tillbyggnadsarbeten. EU-domstolen hade siledes att ta stillning till
om avtalet skulle anses utgéra ett aktiedverltelseavtal (vilket inte omfattades av
upphandlingsskyldighet), ett tjinste- eller byggentreprenadkontrake (vilket
omfattades av upphandlingsskyldighet) eller ett tjinstkoncessionsavtal (vilket
inte omfattades av upphandlingsdirektiven men vil av de grundliggande upp-
handlingsrittsliga principerna och fordragets bestimmelser om fri rérlighet).

EU-domstolen inledde sin beddmning med att konstatera att om de olika
delarna av ett kontrake 4r ssammanbundna s att de inte kan separeras och séle-
des bildar en odelbar enhet ska kontraktet i dess helhet bedomas utifrdn de
bestimmelser som styr den del som utgor kontraktets huvudsakliga féremal

> Forenade milen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, dep.
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eller dominerande bestindsdel. I detta avseende bekriftade EU-domstolen i sin
tidigare praxis.® EU-domstolen gick emellertid ett steg Lingre in i tidigare avgs-
randen och bekriftade att denna regel giller alldeles oavsett om den del som
utgor kontraktets huvudsakliga foremal omfattas av tillimpningsomridet for
upphandlingsdirektiven eller inte.

EU-domstolen gick direfter vidare och undersdkte huruvida det aktuella
avtalet utgjorde en odelbar enhet. EU-domstolen fann hirvidlag att avtalet
utgjordes av ett enda kontrakt som pa samma ging omfattade 6verlitelsen av
aktier, skyldigheten att 6verta driften av kasinoféretaget samt skyldigheten att
utféra anliggningsarbeten och forbittringar av de berérda lokalerna och den
omgivande marken. Dessa omstindigheter medférde enligt EU-domstolens att
det var nédvindigt att avtalet ingicks med en enda entreprendr som hade béde
den ekonomiska kapaciteten att kdpa aktierna och den tidigare erfarenheten av
kasinoverksamhet. EU-domstolen fann dirfor avtalets olika delar skulle anses
utgora en odelbar enhet.

Vad giller frigan om vad som utgjorde det huvudsakliga indamélet med
avtalet ansdg EU-domstolen att det inte kunde féreligga nigot tvivel om att
aktiedverldtelsen utgjorde det huvudsakliga indamélet. Som EU-domstolen
papekade var den intikt som den privata parten skulle uppbira i egenskap av
aktiedgare klart storre dn dess ersittning i egenskap av tjidnsteleverantor. Bolaget
skulle dessutom uppbira denna intike utan begrinsning i tiden medan drifts-
ansvaret for kasinobolaget skulle upphdra efter tio &r. Eftersom avtalets huvud-
sakliga indamal, dvs. aktiedverldtelsen, var av ett slag som inte omfattas av upp-
handlingsskyldighet enligt direktiven skulle kontraktet i sin helhet undantas
fran upphandlingsskyldighet.

EU-domstolens bedémning i Club Hotel Loutraki framstir, enligt var
mening, som mycket generds mot den upphandlande myndigheten. I vart fall
baserat p& de omstindigheter som framgar av domskilen i4r det svért att se att
det inte skulle ha varit méjligt att avskilja kontrakeets olika delar och upphandla
dtminstone delar av dessa utan att transaktionen som helhet skulle ha gitt om
intet. Sett for sig forefaller domen dirfor 6ppna upp for relative lingtgiende
méojligheter att undanta sammansatta transaktioner frin upphandlingsskyldig-
het, s linge det huvudsakliga indamélet med avtalet dr ndgot som faller utanfér
upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade.

I Mebildinen Oy kom EU-domstolen emellertid att nyansera sin bedom-
ning.” Milet rorde ett kontrakt som dels avsig Uledborgs stad bildande av ett
gemensamt gt foretag tillsammans med en privat aktér, dels avsig kop av fore-
tagshilsovardstjinster frin det gemensamma foretaget.

6 Se ovan nimnda ml C-220/05 Jean Auroux och mal C-331/92 Gestién hotelera Internacio-

nal, REG 1994 5. 1-01329.
7 M3l C-215/09 Mehiliinen Oy, iep.
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EU-domstolen erinrade om de uttalanden som gjorts i Club Hotel Loutraki
och konstaterade att domstolen forst hade att bedéma huruvida de tvd delarna
av avtalet, bildandet av ett gemensamt féretag och kdpet av foretagshilsovards-
tjinsterna, utgjorde en odelbar enhet eller om det var majligt att skilja ut fore-
tagshilsovardstjinsterna ur avtalet. Inom ramen f6r denna bedémning gjorde
EU-domstolen foljande iakttagelser.

Inledningsvis konstaterade EU-domstolen att det inte var tillridckligt att det
var parternas avsikt att avtalets delar skulle utgora en odelbar enhet. Bedom-
ningen mste istillet grunda sig pa sakliga omstindigheter. Det finns séledes ett
krav pd att det objektivt ska kunna konstateras att de olika delarna i ett kontrake
inte kan skiljas at. I detta avseende hade staden gjort gillande att avtalet i friga
skulle innebira att situationen for de anstillda som flyttas 6ver till det nybildade
foretaget sikrades genom &tagandet att tillhandahilla de ifrigavarande foretags-
hilsovardstjinsterna och att det av denna anledning var nédvindigt att tilldela
kontraktet i dess helhet. I detta avseende konstaterade emellertid EU-domsto-
len att en sddan garanti dven hade kunnat sikerstillas vid ett upphandlingsfor-
farande med iakttagande av principerna om icke-diskriminering och 6ppenhet
(transparens), i vilket kravet p& en sidan garanti hade kunnat utgéra ett av de
villkor som skulle iakttas for att erhilla kontraktet. EU-domstolen avfirdade
sdledes detta argument.

Vidare avfirdade EU-domstolen dven argumentet att avtalet var fordelakrigt
och konkurrensmissigt och att det skapade goda forutsittningar fér det gemen-
samma foretaget att inleda sin verksamhet. Domstolen konstaterade hirvidlag
att tilldelningen av ett offentligt upphandlingskontrake till ett féretag som har
bide privata och offentliga digare utan anbudsinfordran skulle undergriva mal-
sittningen om fri, icke snedvriden konkurrens och principen om likabehand-
ling, eftersom ett sddant tillvigagdngssitt skulle ge ett privat foretag som iger
en del av detta foretag en fordel gentemot sina konkurrenter. Det var dirfor
enligt EU-domstolen inte majligt att, utifrén det nimnda argumentet, dra slut-
satsen att den del som bestod av foretagshilsovérdstjinster inte kunde avskiljas
frin resten av avtalet.

EU-domstolen framhéll vidare det faktum att staden gjort gillande att den
efter en overgingsperiod skulle komma att upphandla de aktuella tjinsterna
som en indikation pd att det de facto var méjligt att avskilja tjinsterna frin avta-
let i ovrigt.

Slutligen konstaterade EU-domstolen att det gemensamma foretaget hade
varit i drift sedan 2008 utan att leverera de aktuella foretagshilsovérdstjins-
terna, vilket enligt domstolens mening ytterligare visade pa att det var mojlige
att avskilja leveransen av dessa tjinster frin avtalet i stort.

Mot denna bakgrund fann EU-domstolen att det inte objektivt gick att kon-
statera att avtalet utgjorde en odelbar enhet, vilket i sin tur innebar att upp-
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handlingsdirektiven var tillimpliga p& den del av avtalet som avsig foretagshil-
sovérdstjinster.

5. ANALYS OCH AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Vi har ovan redogjort for hur LOU reglerar kontrakt som 4r blandade i s3 mitto
att de innehéller olika delar, vilka visserligen var for sig omfattas av upphand-
lingsskyldighet enligt LOU och de bakomliggande upphandlingsdirektiven
men som atminstone delvis skiljer sig at pd sa sitt att olika regler giller for de
olika kontraktstyperna, varu-, tjinste- och byggentreprenadkontrakt. Vi har
hirvidlag kunnat konstatera att behandlingen av dessa kontrakt delvis regleras
genom overviktsprincipen, dvs. att den del som uppbir hogst virde avgor klas-
sificeringen, dels huvudsaksprincipen, dvs. att det huvudsakliga indamalet med
kontraktet avgor klassificeringen.

Vad giller kontrakt som innehéller vissa icke-upphandlingspliktiga delar har
vi vidare konstaterat att EU-domstolen tillimpat huvudsaksprincipen fér att
bestimma kontraktsdefinitionen i blandade kontrakt. Vi kan emellertid samti-
digt konstatera att EU-domstolen i Club Hotel Loutraki lit en beddmning av
vilken del av kontraktet som gav mest avkastning for den tilldelade parten, dvs.
en bedomning som forefaller vara en tillimpning av éverviktsprincipen, vara
avgorande for bedomningen av vad som utgjorde avtalets huvudsakliga dnda-
mal.

Det faktum att EU-domstolen hinvisade till kontraktets huvudsakliga inda-
mal, snarare 4n att som utgdngspunkt tala om vilken del som uppbar hogst
virde, innebir i och for sig att EU-domstolen limnar dérren dppen for att i
framtida avgdranden dven ta in andra aspekter, sisom syftet med det ifrdgava-
rande avtalet, for att bestimma vad som utgér ett avtals huvudsakliga indamél.
Samtidigt uppfattar vi EU-domstolens uttalanden som att 6vervikesprincipen
mycket vil kan komma att fylla en funktion som en del av ett test enligt huvud-
saksprincipen vid klassificeringen av blandade kontrakt. I situationer di en
bedémning av omstindigheterna inte ger nigon tydlig vigledning om kontrak-
tets huvudsakliga indamal kan en bedémning enligt &verviktsprincipen
komma att £ mycket stor betydelse for hur kontraktet slutligen ska klassificeras.

En invindning som kan resas mot att anvinda éverviktsprincipen, istillet for
huvudsaksprincipen, som verktyg for att klassificera blandade kontrake 4r att
det vid forsta paseende kan tyckas dppna upp for missbruk sétillvida act det gor
det mojligt for upphandlande myndigheter att "klumpa ihop” upphandlings-
pliktiga tjinster och byggentreprenadarbeten inom ramen for en storre icke-
upphandlingspliktig transaktion sdsom en avknoppning eller fretagsoverlitelse
for att pa sd sitt undanta tjinsterna respektive entreprenadarbetena frin upp-
handlingsskyldighet. Denna form av missbruk torde emellertid, enligt var
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mening, hanteras av EU-domstolens férsta deltest, rorande vad som utgér en
”odelbar enhet”. Det test som EU-domstolen formulerat i Club Hotel Loutraki
och vidareutvecklat i Mehiliinen Oy tydliggor att det, for att det 6verhuvudta-
get ska bli aktuellt att analysera om ett kontrakt kan undantas frén upphand-
lingsskyldighet, méste rora sig om ett kontrake vars delar pé ett objektivt siitt
hinger samman pa s4 sitt att ingen del kan avskiljas frin dvriga utan att riskera
att indamalet med kontraktet i sin helhet inte uppnés. EU-domstolen forefaller
vidare kriva att de olika delarna ska hinga ihop tidsmissigt pd sd sitt att det 4r
nddvindigt f6r den upphandlande myndigheten att ingd bindande kontrakt om
alla delar vid samma tidpunkt. Om 4taganden tillkommer i efterhand ses detta
som en indikation pd att avtalets delar de facto var avskiljbara. Vidare har EU-
domstolen kvalificerat begreppet “odelbar enhet” pd sd sitt att indamalet som
uppnds med sammanslagningen av de olika delarna av ett kontrake inte ska
kunna uppnis genom uppstillande av villkor i ett férfrigningsunderlag inom
ramen f6r en offentlig upphandling. Med andra ord kan sidana problem som
kan lésas inom ramen fér en upphandling inte utgéra skil for att betrakta ett
kontrakt som en odelbar enhet.

Med de kvalificeringar av begreppet odelbar enhet som EU-domstolen gjort
kvarstar, enligt vir mening, endast avtal som ir “dkta” odelbara enheter, for
vilka det dr nodvindigt att en och samma leverantor fullgor samtliga delar for
att det 6verhuvudtaget ska vara méjligt f6r den upphandlande myndigheten att
uppnd det indamal som ir kontraktets syfte. En delning av kontraktet ska, med
andra ord, antingen omojliggora eller avsevirt forsvira uppniendet av detta
dndamal. Det ligger, enligt vir mening, ocksd i sakens natur att omstindigheter
som anges forsvira indamélets uppndende inte fir vara hinférliga till att det
kan vara omstindligt eller kostsamt att genomféra en upphandling, i jimforelse
med att direketilldela kontraktet inom ramen f6r den ifrigavarande transaktio-
nen.

Det ir sdledes sammanfattningsvis endast i situationer dd man kunnat kon-
statera att det rér sig om den odelbar enhet, i enlighet med ovan angivna kvali-
ficeringar, som det blir aktuellt att undersdka om det aktuella avtalet i dess hel-
het kan undantas frin upphandlingsskyldighet, och det 4r siledes f6rst di som
det, enligt vir mening, skulle kunna bli aktuellt att anviinda éverviktsprincipen
som ett led i bedomningen av vad som utgor kontraktets huvudsakliga dnda-
mél, dvs. som en del av en bedémning enligt huvudsaksprincipen. Vad giller
avknoppningar och féretagsoverldtelser, vars huvudsakliga syfte ofta ir ett annat
in att kdpa varor, tjinster eller byggentreprenader, torde det, under férutsitt-
ning att det ror sig om en “ikta” odelbar enhet, emellertid finnas goda mojlig-
heter att undanta eventuella inslag av kép av varor, tjinster eller byggentrepre-

nader frin upphandlingsskyldighet.
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