UPPHANDLINGSKRONIKA
— BLANDADE KONTRAKT

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

I en tidigare upphandlingskrénika har jag, mot bakgrund av en dom frin EU-
domstolen' och begreppet “visentliga férindringar”, behandlat upphandlings-
direktivens betydelse for foretagsforviry och liknande transaktioner.? Temat for
kronikan var den gingen att forindringar pd leverantorssidan, vilka intriffat
efter en upphandling, kan utlésa skyldighet att genomf6ra en ny upphandling.

Det finns dock dven andra situationer da ett foretagstorvirv kan paverkas av
bestimmelserna i upphandlingsdirektiven och de svenska upphandlingslagarna.
Jag kommer i denna upphandlingskrénika att, mot bakgrund av en dom frin
EU-domstolen tidigare i 4r,” behandla ett exempel pa en sidan situation, nir-
mare bestimt s.k. blandade kontrakt, dvs. kontrakt som innehiller bide
moment som omfattas och moment som inte omfattas av upphandlingslagstift-
ningen.*

2. CLUB HOTEL LOUTRAKI M.FL.

2.1 Bakgrund

Den 6 maj i &r meddelade EU-domstolen dom i forenade mélen C-145/08 och
C-149/08.

Advokat och deligare, Advokatfirman Delphi, Stockholm.

M3l C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008 s. I-04401.

ERT 2008 s. 1119.

Férenade mélen C-145/08 och C-149/08 Club Hotel Loutraki m.fl., 4ep.

Begreppet “blandade kontrakt” anvinds dven for att beskriva sdvil kontrake som omfattar
bide varor, tjinster och/eller byggentreprenadarbeten som kontrakt som upphandlas bade for
verksamheter som omfattas och fér verksamheter som inte omfattas av upphandlingslagstift-
ningen.
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Bakgrunden till tvisten i den nationella domstolen var att de grekiska myn-
digheterna beslutat att privatisera Elliniko Kazino Parnithas AE (EKP), som
var’ ett bolag som bedrev kasinoverksamhet och som var ett dotterbolag till Elli-
nika Touristika Akinita AE, ett bolag som i sin tur var heligt av den grekiska
staten.® Projektet offentliggjordes i ett meddelande om upphandling (dvs. en
annons) i oktober 2001 i vilket det angavs att den upphandlande myndigheten,
i ett forsta skede, bland de sokande skulle vilja ut dem som uppfyllde villkoren
i meddelandet. Direfter skulle det foretag som limnade det bista anbudet till-
delas kontraktet. I ett kompletterande meddelande om upphandling, som
offentliggjordes i april 2002, upplystes om att det kontrakt som skulle tecknas
bl.a. skulle innebira féljande.

ETA skulle 6verlita 49 procent av aktierna i EKP till ett "bolag med sirskilt
syfte” (AEAS) som skulle bildas av den vinnande anbudsgivaren.

AEAS skulle 4ta sig att genomfora en utvecklingsplan inom 750 kalenderda-
gar frin och med att erforderliga tillstind erhéllits. Utvecklingsplanen skulle
innefatta en forbittring av kasinots lokaler, en utvirdering av de mojligheter
som foljde av kasinolicensen, inredning och renovering av de tvd hotellenheter
som tillhérde byggnadskomplexet samt anliggning av den omgivande marken.
Utforandet av dessa arbeten utgjorde en del av det pris som skulle erliggas for
forvirvet av 49 procent av aktierna i EKP.

AEAS skulle erhélla ritten att utse majoriteten av medlemmarna i EKP:s sty-
relse och dirmed driva bolaget i enlighet med villkoren i kontraktet.

AEAS skulle 6verta driften av kasinoféretaget mot ersittning frin ETA.
AEAS skulle dirvid erhélla ett belopp som inte fick dverstiga en degressiv pro-
centandel av den 4rliga vinsten’ plus tvd procent av omsittningen.

AEAS skulle i skota kasinoféretaget pé ett sddant sitt att det hela tiden upp-
rittholls en “luxuds miljo med hogkvalitativ service” pa ett sitt som var ekono-
miskt lonsamt f6r EKP (enligt vissa krav pd minimivinst de forsta fem riken-
skapsaren). Nettovinsten skulle delas mellan ETA och AEAS i forhéllande dill
bolagens respektive dgarandel i EKP.

For det fall ndgot annat kasino lagligen skulle etableras i regionen inom tio
ar frin det att kontraktet tridde i kraft, skulle ETA vara skyldigt att utge skade-
stdnd till AEAS motsvarande 70 procent av transaktionspriset, ett skadestind
som dock skulle minskas med en tiondel f6r varje &r som forflutit efter kontrak-
tets ikrafttridande.

I de aktuella malen det ildre upphandlingsdirektivet for upphandling av tjinster, direktiv 92/
50/EEG.

¢ 1 de aktuella malen rittsmedelsdirektivet for den s.k. klassiska sektorn, direktiv 89/665/EEG.
En procentandel sjunkande frin 20 procent av vinsten, upp till 30 miljoner euro, till fem pro-
cent av den del av vinsten som &versteg 90 miljoner euro.
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Betriffande driften av kasinot skulle kontraktet upphora att gilla tio &r efter
dess ikrafttridande.

En av de anbudsgivare som deltagit i forfarandet, men inte tilldelats kon-
trake, vickte talan vid nationell domstol och yrkade att tilldelningen av kon-
trakeet skulle ogiltigforklaras.

Den nationella domstolen papekade i sin begiran om forhandsavgorande att
det aktuella kontraktet var av blandad karaktir. Dels ingick en del som avsdg
ETA:s aktieforsiljning till den bista anbudsgivaren, en del som i sig inte omfat-
tades av unionens bestimmelser om offentlig upphandling, dels ingick en del
som avsdg ett tjanstekontrakt som skulle tilldelas den bista anbudsgivaren, vil-
ken skulle ta sig driften av kasinoféretaget. Den del som avsdg aktiesverldtelsen
var enligt den hinskjutande domstolen den viktigaste delen av det blandade
kontraktet. Dessutom omfattade kontraktet en del som avsig en byggentrepre-
nad, eftersom den vinnande anbudsgivaren skulle ata sig att utfora vissa bygg-
nadsarbeten som utgjorde delbetalning for de 6verldtna aktierna. Slutligen
papekade den nationella domstolen den del av kontraktet som avsig byggentre-
prenad var helt accessorisk i jimforelse med tjinstekontraktsdelen.

2.2 EU-domstolens svar i friga om kontraktets klassificering

EU-domstolen inledde med att erinra om att det av dess praxis framgdr att i fall
dir det 4r friga om ett blandat kontrake, vars olika delar dr sammanbundna s&
att de inte kan separeras utan bildar en odelbar enhet skall transaktionen prévas
i sin helhet vid den rittsliga kvalificeringen, och bedémas pd grundval av de
bestimmelser som styr den del som utgor kontraktets huvudsakliga féremal
eller dominerande bestindsdel.®* Domstolen konstaterade ocks3 att detta giller
oavsett om den del som utgdr kontraktets huvudsakliga foremél omfattas av till-
limpningsomradena f6r direktiven om offentlig upphandling eller inte.

Med avseende pa det aktuella kontraktet konstaterade EU-domstolen att det
ingick som en del i en delvis privatisering av ett offentligt kasinoféretag som
beslutats av en pé nationell nivd behérig interministeriell kommitté och som
inletts genom ett enda anbudsforfarande. Vidare framgick av handlingarna i
malet att det aktuella kontraktet utgjordes av ett enda kontrakt som pd samma
gang omfattade dverldtelserna av aktierna i EKP, forvirvet av ritten att utse
majoriteten av styrelsemedlemmarna i EKP, skyldigheten att 6verta driften av
kasinoforetaget och att erbjuda hogkvalitativa tjinster, som var ekonomiskt

8 Mal C-3/88, kommissionen mot Italien, REG 1989, s. 4035, mal C-331/92, Gestién Hote-
lera Internacional, REG 1992, s. I-1329, mal C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. I-385,
mal C-412/04, kommissionen mot Italien, REG 2008, s. I-619, och mil C-536/07, kommis-
sionen mot Tyskland, dep.
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lonsamma, samt skyldigheten att utfora anliggningsarbeten och forbittring av
de berérda lokalerna och den omgivande marken.

Dessa omstindigheter medférde, enligt EU-domstolen, att det var nodvin-
digt att det blandade kontraktet ingicks med en enda entreprensr som bide
hade den ekonomiska kapaciteten att kopa aktierna i friga och tidigare erfaren-
het av kasinoverksamhet. Baserat pd dessa omstindigheter ansig domstolen att
kontraktets olika delar skulle anses utgora en odelbar enhet.

EU-domstolen fann vidare att den nationella domstolens konstaterande, att
det blandade kontraktets huvudsakliga foremal var forsiljningen till den bista
anbudsgivaren av 49 procent av aktierna i EKP och att delen avseende byg-
gentreprenad och tjinstedelen ir accessoriska i forhallande till kontrakeets
huvudsakliga foremél, bekriftades av handlingarna i mélet. Detta eftersom det
inte kunde rida nigot tvivel om att en transaktion bestdende i Gverlatelse av 49
procent av aktierna i ett offentligt foretag sdsom EKP utgjorde kontraktets
huvudsakliga féremél. Domstolen papekade dirvid ocksé att den inkomst som
AEAS skulle uppbira i egenskap av aktieiigare forefoll klart storre dn dess ersitt-
ning i egenskap av tjinsteleverantor och att AEAS dessutom skulle uppbira
inkomsten utan nigon begrinsning i tiden, medan diremot driften av kasino-
foretaget skulle upphora efter tio ar. Overldtelsen av aktierna utgjorde dirfor
det huvudsakliga foremélet for kontraktet, och en sidan 6verldtelse av aktier till
en anbudsgivare inom ramen for en privatisering av ett offentligt foretag omfat-
tas inte av direktiven om offentlig upphandling.

Med hinvisning till kommissionens gronbok om offentlig-privata partner-
skap och EG-ritten om offentlig upphandling och koncessioner’ framhsll EU-
domstolen emellertid att det maste sikerstillas att en kapitaloverforing inte i
realiteten ir en tickmantel for en tilldelning av ett kontrake till en privat part-
ner, dir kontraktet kan rubriceras som en offentlig upphandling eller konces-
sion. I det aktuella fallet fanns det dock inte nigot i handlingarna som gav
anledning att ifrigasitta den nationella domstolens kvalificering av transaktio-
nens natur.

Mot denna bakgrund uttalade EU-domstolen att ett blandat kontrake, vars
huvudsakliga féremadl ir ett foretags forvirv av 49 procent av kapitalet i ett
offentligt foretag och vars accessoriska foremal — som ir oupplosligen forbundet
med det huvudsakliga foremalet — avser utforande av tjinster och byggnadsar-
beten, omfattas inte, betraktat i sin helhet, av tillimpningsomridet for direkti-
ven om offentlig upphandling. Dirutéver pdpekade domstolen dock dven att
denna slutsats inte innebar att ett sidant kontraket inte maste uppfylla fordragets
grundliggande bestimmelser och allminna principer, bland annat vad giller
etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital.

?  Buropeiska kommissionens gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-riitten om

offentlig upphandling och koncessioner, (KOM(2004) 327 slutlig).
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3. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

I min tidigare nimnda krénika om EU-domstolens dom i mél C-454/06 Pres-
setext Nachrichtenagentur och dess betydelse f6r foretagsforvirv och liknande
transaktioner, nimnde jag att den domen var den férsta i sitt slag och sannolikt
skulle komma att f6ljas av fler domar pd samma tema, vilka nirmare skulle klar-
gora ritesliget. Domen i det nu refererade malet, C-145/08 Club Hotel
Loutraki m.fl., innebir att EU-domstolen tagit ett steg i denna riktning, dvs. ett
steg i riktning mot att ytterligare klargora upphandlingslagstiftningens bety-
delse for foretagsforvirv och liknande transaktioner.

Det rider ingen tvekan om att rena férsiljningar av offentligigd egendom,
t.ex. offentligt dgda foretag, inte omfattas av upphandlingslagstiftningens till-
limpningsomride. Diremot kan den omstindigheten att en upphandlande
myndighet vid forsiljningen av ett foretag “skickar med ett kontrakt”, dvs. ger
foretaget uppdraget att tillhandahélla varor eller utféra tjinster eller byggentre-
prenadarbeten till myndigheten, innebdra att upphandlingsskyldighet upp-
kommer.

Ett exempel pa en sidan situation d& upphandlingsskyldighet normalt upp-
kommer ir s.k. “avknoppning” som innebir att personal vid en upphandlande
myndighet bildar ett foretag, t.ex. ett personalkooperativ, i syfte att dverta viss
verksamhet eller vissa uppgifter som tidigare utforts i forvaltningsform. Det
handlar med andra ord om att personalen som foretagare driver samma slags
verksamhet som de tidigare bedrivit 4t den upphandlande myndigheten som
anstillda. Frin tid till annan har framférts att avknoppning borde kunna ske
utan foregdende upphandling, men de férslag som limnats har inte genom-
fores. "

Ett annat exempel d& upphandlingsskyldighet normalt uppkommer 4r out-
sourcing, dvs. di en leverantér dvertar delar av en upphandlande myndighets
verksamhet och direfter tillhandahaller myndigheten tjinster som myndighe-
ten tidigare utfort i egen regi.

Det finns dock, som framgér av den ovan refererade domen, situationer di
den omstindigheten att kparen av ett offentligigt foretag efter forvirvet till-
handahiller eller for den upphandlande myndighetens rikning tillhandahaller
varor, tjinster eller byggentreprenadarbeten inte medfér att upphandlingsskyl-
dighet uppkommer.

For att upphandlingsskyldighet inte skall uppkomma krivs dock f6r det for-
sta att kontraktet utgor en “odelbar enhet”, dvs. att de olika delarna inte kan
separeras. Det ir sdledes inte mdjligt for en upphandlande myndighet att undgé
upphandlingsskyldighet genom att i samma kontrake ”forpacka” olika delar
som egentligen inte har nigot naturligt samband.

10" Se bl.a. Upphandlingskommitténs slutbetinkande Mera viirde for pengarna (SOU 2001:31).
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Fér det andra krivs, for att upphandlingsskyldighet inte skall uppkomma,
att kontraktets huvudsakliga fosremdl 4r nigot som inte omfattas av upphand-
lingslagstiftningens tillimpningsomrade, t.ex. en forsiljning av offentligigd
egendom. De delar av kontraktet som avser sidant som omfattas av upphand-
lingslagstiftningens tillimpningsomride méste dirmed vara av klart underord-
nad betydelse i férhallande till de delar av kontraktet som inte omfattas. Indi-
kationer pd att s ir fallet, som kan utlisas ur den refererade domen, ir att kopa-
rens intikter frin den forvirvade egendomen verstiger intikterna frin de delar
av kontraktet som omfattas av upphandlingslagstiftningens tillimpningsom-
ride och att ritten att uppbira ersittning frin den forvirvade egendomen ir
permanent medan ersittningen frin de delar av kontraktet som omfattas av
upphandlingslagstiftningens tillimpningsomrade 4r begrinsad i tiden.

Slutligen bér ocksa sirskilt framhallas att EU-domstolen i den ovan refere-
rade domen ocksd understryker vad den redan klargjort i tidigare rittspraxis,
dvs. att det finns anledning att underkinna sidana uppligg betriffande vilka
det 4r uppenbart att den upphandlande myndigheten forssker kringgd upp-
handlingslagstiftningen. '’

' Jfr mal C-29/04 kommissionen mot Osterrike, REG 2005 s. I-9705 och mal C-480/06 kom-
missionen mot Tyskland, REG 2009 s. [-4747.
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