Udbudsretlige in-house kontrakter

af TRINE DALL

Opgaver der varetages in-house, inden for samme offentlige myndighed, kreeves ik-
ke udbudt i medfer af udbudsdirektivet. Der er i retspraksis fra EF-Domstolen ble-
vet udviklet en sakaldt udvidet in-house regel. Reglen gar ud pa, at kontrakter som
ordregivende myndigheder har tildelt selvstendige juridiske personer, og som der-
for som udgangspunkt er udbudspligtige, under visse forudsetninger kan veere
undtaget reglerne i udbudsdirektivet. Der er i praksis udviklet to kriterier, der skal
veere opfyldt, for at kontrakttildeling til selvsteendige juridiske personer kan veere
undtaget udbudspligten efter udbudsdirektivet, det er kontrolkriteriet og hoved-
partskriteriet. Det er disse to kriterier, der er genstand for neermere undersggelse i
specialet. P& baggrund af teori og primert praksis fra EF-Domstolen tages der
stilling til, hvilke betingelser der skal veere til stede for, at de to kriterier kan veere
opfyldt. Endvidere undersgges det hvad der kan hindre kriteriernes opfyldelse,
samt hvilke momenter der skal eller kan indga i vurderingen af kriteriernes opfyl-
delse. De to kriterier er i praksis afggrende for, hvornar offentlige ordregivende
myndigheder kan undlade udbud af kontrakter tildelt til selvsteendige juridiske per-
soner, og opfyldelse af kriterierne er derfor yderst relevant for offentlige myndig-
heders udbudspligt. Det konkluderes bl.a., at udviklingen i retspraksis er gaet fra
at have indskraenket de to kriteriers anvendelsesomrade betydeligt til, i den seneste
praksis fra EF-Domstolen, muligvis at have lempet pa mulighederne for opfyldelse
af de to kriterier.

Efter aflevering af specialet er jeg blevet opmarksom pa to domme, som kan veere
interessante i forbindelse med emnet og som derfor kort skal navnes:

1. EF-domstolens dom af 18. december 2007, sag C-220/06, Asociacion Profe-
sional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia.(Correos-
dommen).
| sagen, der vedrgrer postbefordring, gar Domstolen ind i en vurdering af om ho-
vedpartskriteriet er opfyldt, men derimod ikke ind i en vurdering af kontrolkriteri-
et. Domstolen afviser at hovedpartskriteriet er opfyldt, idet selskabet Correos ikke
udfgrer hovedparten af sin virksomhed for det offentlige, men derimod udfarer
posttjenester for et ubestemt antal kunder, som er modtagere af posttjenesten.
Domstolen udtaler endvidere, at den aftale der er indgaet mellem den span-
ske regering og selskabet Correos om udfgrelse af postbefordring er en aftale, der
er omfattet af udbudsdirektivet og derfor skulle have veret udbudt. Dette gaelder
uanset, at selskabet er forpligtet til at udfare tjenesten bade i forhold til staten og i
forhold til private, som ansker at ggre brug af posttjenesten, og uanset at selskabet
udfarer denne tjeneste til en fast og gennemskuelig pris, og dermed reelt ikke har
nogen handlefrihed vedrgrende disse to forhold. Der er stadig tale om et aftale-
maessigt forhold, og alene i det tilfeelde hvor aftalen udger en ensidig administrativ
retsakt, der kun opstiller betingelser for Correos, og dermed er en retsakt, der ad-
skiller sig maerkbart fra de kommercielle betingelser, der normalt tilbydes af dette
selskab, vil det kunne laegges til grund, at der ikke foreligger en aftale i direktivets
forstand, og direktivet derfor ikke finder anvendelse.
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2. EF-domstolens dom af 13. november 2008, sag C-324/0, Coditel Brabant SA
mod Commune d’Uccle m.fl. (Coditel-dommen).

Dommen vedrgrer kontrolkriteriet. Domstolen fastslar, at myndighederne i sagen
udgvede tilstreekkelig feelles kontrol over et interkommunalt andelsselsskab, som
var 100 % ejet af kommunerne. Der galder saledes ikke et krav om, at den enkelte
ordregivende myndighed skal udgve en individuel kontrol over samarbejdet, nar
myndighederne samlet set har feelles kontrol med det interkommunale samarbejde,
og at samarbejdet ikke handler uafhangigt af myndighederne. Fzlles kontrol kan
saledes godt opfylde kontrolkriteriet.
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1. Indledning

1.1. Introduktion

In-house opgaver er opgaver som varetages internt i en offentlig myndighed uden
brug af ekstern hjelp. Nar en opgave varetages internt finder reglerne i udbudsdi-
rektivet (UBD) ikke anvendelse, og EF-traktatens principper skal heller ikke vare-
tages. Det er ikke i UBD defineret hvornar, og under hvilke forudsetninger der er
tale om en in-house situation. Det beror pa en vurdering af, hvornar der er tale om
intern opgavevaretagelse uden ekstern hjeelp, herunder om opgaven varetages inden
for samme myndighed. Der er i retspraksis fra EF-Domstolen blevet udviklet en
sakaldt udvidet in-house regel. Denne regel indebarer, at en ordregivende myndig-
heds kontrakttildeling til en selvsteendig juridisk person under visse omstaendighe-
der betragtes som intern opgavevaretagelse i myndigheden, og derfor er undtaget
udbudspligt.

1.2. Problemformulering

Pa baggrund af retspraksis fra EF-Domstolen, undersgges og redegeres for, hvilke
forudsaetninger der skal vere til stede, for at der foreligger en udvidet in-house si-
tuation eller opgave, som er undtaget reglerne i UBD. | retspraksis fra EF-
Domstolen er der i Teckal-dommen opstillet to kriterier, som skal vere opfyldt,
farend der kan vare tale om en udvidet in-house situation; kontrolkriteriet og ho-
vedpartskriteriet. Hvilke betingelser der skal vare til stede, for at de to kriterier er
opfyldt, er i praksis afgerende for, hvornar myndigheder kan undlade udbud af
kontrakter, som tildeles selvstendige juridiske personer. Det ma derfor nermere
undersgges, hvad der kraeves for, at kriterierne kan veere opfyldt, og hvad der kan
hindre kriteriernes opfyldelse, samt hvilke momenter der skal eller kan indga i vur-
deringen af kriteriernes opfyldelse.

1.3. Afgransning

| redeggrelsen for den praksisskabte udvidede in-house regel vil det primere fokus
blive lagt pa praksis fra EF-domstolen samt Generaladvokaternes forslag til afge-
relse i de pagaldende sager. Derudover vil generel teori og litteratur blive inddra-
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get samt ikke-bindende vejledninger. Dansk rets- eller klagenavnspraksis inddra-
ges ikke. Disse instanser anvender retspraksis fra EF-Domstolen ved fortolkning af
UBD i deres afgarelser, og det ma derfor som udgangspunkt antages, at denne
praksis er i overensstemmelse med praksis fra Domstolen. EF-Domstolens domme
er ved fortolkning af UBD og Traktaten, som udgangspunkt udtryk for geeldende
ret og vil derfor vaere bindende i national ret. Generaladvokaternes forslag til afga-
relse er derimod ikke bindende men vil udggre vasentlige fortolkningsbidrag til
forstaelse af retspraksis.

Den praksisskabte udvidede in-house regel relaterer sig hovedsagligt til reg-
lerne i UBD. Imidlertid har reglen ogsa betydning i relation til koncessioner og EF-
Traktatens generelle principper. Der vil som udgangspunkt ikke blive skelnet mel-
lem, om det er Traktaten, koncessioner eller UBD, der danner baggrund for anven-
delsen af den udvidede in-house regel, idet reglens anvendelse ikke antages at af-
haenge heraf.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets (FDV) artikel 23 indeholder - i modsaet-
ning til UBD - en udtrykkelig regel om in-house i forhold til tilknyttede virksom-
heder. Reglen i FVD vil blive inddraget i specialet, i det omfang den hjalper til at
belyse praksis i relation til den praksisskabte udvidede in-house regel.

Ved redeggarelsen for den udvidede in-house regel forudsettes, at de gvrige
betingelser for, at en given kontrakt falder ind under UBD regler er til stede, f.eks.
at teerskelveerdierne er opfyldt.

Forinden redegerelsen for den udvidede in-house regel, som fastslaet i EF-
Domstolens dom i Teckal-sagen, og dermed kontrolkriteriet og hovedpartskriteriet,
vil baggrunden for in-house reglen blive belyst, saledes at reglen bliver sat i en
kontekst. Det omtales, hvilke myndigheder der er omfattet af reglerne i UBD og
dermed ogsa af den udvidede in-house regel. Endvidere vil der blive redegjort for,
hvilke grundleeggende forudseaetninger der skal vare til stede, for at UBD kan finde
anvendelse. Endelig na&vnes kort andre regelsat, der ogsa regulerer in-house situa-
tioner, men som pa grund af serskilt regulering ikke er omfattet af den praksis-
skabte udvidede in-house regel.

2. In-house — naermere afgraensning

2.1. Ordregivende myndigheder

Det er ordregivende myndigheder og disses kontraktindgaelse, der er omfattet af
reglerne i UBD og den udvidede in-house regel. Ordregivende myndigheder omfat-
ter staten, regionale og lokale myndigheder, og desuden offentligretlige organer.
For at kunne vurdere om en opgave varetages in-house ma de forskellige myndig-
heder afgraenses over for hinanden, ligesom det ma undersgges om myndighederne
kan anses for at udggre én samlet enhed. Staten betragtes ikke i UBD’s forstand
som én samlet ordregivende myndighed.” De forskellige ministerier med dertil hg-
rende styrelser og departementer er ikke én samlet myndighed, men udger organi-
satorisk uafhengige myndigheder. De enkelte kommuner og regioner betragtes li-
geledes som separate ordregivende myndigheder med dertil hgrende tjenestegrene.

2.2. Offentlige kontrakter
UBD gelder for offentlige kontrakter, der defineres som:

1 UBD artikel 1, stk. 9.
2 Hjelmborg m.fl. EU Udbudsretten, s. 88, Ruth Nielsen, s. 194, KS vejledning, punkt. 3.2.
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gensidigt bebyrdende aftaler, der indgas skriftligt mellem en eller flere
gkonomiske akterer og en eller flere ordregivende myndigheder, og som
vedrgrer udfarelsen af arbejde, levering af varer eller tjenesteydelser...”.?

En offentlig kontrakt i direktivets forstand forudsetter saledes indgaelse af en 1)
skriftlig 2) gensidigt bebyrdende aftale, mellem pa den ene side 3) en/flere gkono-
miske aktarer, og pa den anden side en forskellig fra denne gkonomiske akter 4)
en/flere ordregivende myndigheder. Begrebet gkonomisk akter omfatter ogsa or-
dregivende myndigheder, der udbyder arbejder, varer eller tjenesteydelser pa mar-
kedet.* Det afgarende er, om der indgés en gensidigt bebyrdende aftale med en fra
den ordregivende myndighed retligt adskilt og uafhaengig skonomisk aktgr, uanset
om denne selv er en ordregivende myndighed.”

2.3. Aftalen
Udgangspunktet er, at der skal vare tale om en skriftlig og gensidigt bebyrdende
aftale (modsat ensidige ydelser) mellem to juridisk selvstendigt adskilte personer.
Heri ligger implicit, at interne aftaler inden for den enkelte ordregivende myndig-
hed ikke i UBD’s forstand anses for gensidigt bebyrdende. Myndigheden kan ikke
indgd en gensidigt bebyrdende aftale med sig selv.°

Baggrunden for den udvidede in-house regel er en betragtning om, at der un-
der visse forudsetninger, foreligger en sa teet og afhangig forbindelse mellem den
ordregivende myndighed og en selvstendig juridisk person, at en kontrakttildeling
betragtes som en in-house situation og ikke en aftale i direktivets forstand.” I en
nyere dom fra EF-Domstolen fremgar det, at det er essentielt at se pa, hvorvidt der
overhovedet foreligger en aftale i UBD’s forstand, farend der tages stilling til, om
de to Teckal-kriterier er opfyldt.

2.3.1. Tragsa-dommen®

Tragsa var et statsligt selskab, hvis hele kapital ejedes af det offentlige. Den span-
ske stat ejede 99 %, og 1 % ejedes af 4 af i alt 17 regioner. Tragsa, som var forvalt-
ningens eget organ og tekniske tjeneste, havde til opgave pa eksklusivt grundlag
selv eller gennem datterselskaber at udfare arbejder, som blev overdraget af staten
0g regionerne. Tragsa og dets datterselskaber var forpligtede til at udfgre de arbej-
der, som de blev tildelt af forvaltningen, og som la inden for selskabets formal.
Den modydelse, Tragsa kunne opkraeve for arbejder, var de udgifter, selskabet
havde afholdt. Udgifterne blev udregnet ved anvendelse af et takstsystem, der af-
spejlede de reelle og samlede omkostninger.’

Far Domstolen behandlede de to Teckal-kriterier, tog den stilling til, om der
overhovedet kunne antages at veere indgéet en gensidigt bebyrdende aftale af kon-
traktmaessig karakter mellem de ordregivende myndigheder og Tragsa."® Domsto-
len fastslog, at hvis Tragsa ikke havde nogen frihed til selv at bestemme, hvad der
skulle ske med bestillinger fra myndighederne, eller fastsatte den takst, som Trag-
sa skulle modtage for sine ydelser, var betingelsen for at anse forholdet som en
kontrakt omfattet af UBD, ikke opfyldt.'!

Jf. UBD artikel 1, stk. 2, litra a.

Jf. UBD artikel 1, stk. 8.

Hjelmborg m.fl., EU Udbudsretten s. 88.

Steinicke, s.167.

GA. Léger, punkt. 50.

Sag C-295/05, Asemfo mod Tragsa, dom af 19. april 2007, (Tragsa).
Tragsa, preemis 10-14 og 58.

10 Tragsa, preemis 46-55.

! Tragsa, preemis 54.
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Hermed fastslar Domstolen, at UBD ikke finder anvendelse, allerede af den
grund, at der som falge af de konkrete omstendigheder ikke foreligger en gensidigt
bebyrdende kontrakt mellem de ordregivende myndigheder og Tragsa. Domstolen
leegger vaegt pa, at Tragsa er underlagt kommunernes ledelse og beslutninger, og
dermed pa Tragsas manglende selvstendige handlefrihed.

Tragsa anses af Domstolen for at vaere et eget operationelt organ for forvalt-
ningen, og forholdet til kommunerne er af intern karakter alene, idet Tragsas for-
bindelser til kommunerne er kendetegnet ved afhangighed og underordning.'? Det
ma pa denne baggrund antages, at Domstolen betragter Tragsa, ikke blot som et or-
gan der minder om en intern tjenestegren, men som en faktisk underordnet tjeneste-
gren. Dette ma vere ensbetydende med, at kommunernes tildeling af kontrakt til
Tragsa ikke falder ind under reglerne i UBD allerede af den grund, at der ikke for-
ligger en gensidigt bebyrdende aftale, idet Tragsa er kommunernes eget interne or-
gan, uden selvstaendig beslutningskompetence. Kommunerne kan ikke indga en af-
tale med interne tjenestegrene i direktivets forstand (dvs. med sig selv), og dermed
ikke med Tragsa.

Domstolen kunne vare stoppet her, men valgte imidlertid under alle om-
steendigheder at undersgge, om Teckal-kriterierne var opfyldt i forholdet mellem
Tragsa og myndighederne. Denne undersggelse gennemgas neaermere i afsnittene
45.2.095.3.1.

2.4. Seerskilt regulering af in-house situationer

Der er s&rlige regler, som sarskilt regulerer forskellige former for in-house situati-
oner, og som derfor ikke er omfattet af UBD regler og dermed heller ikke af den
praksisskabte udvidede in-house regel.

2.4.1. Eksklusive rettigheder

En af disse regler findes i UBD artikel 18, hvoraf det fremgar, at direktivet ikke
finder anvendelse pa offentlige tjenesteydelseskontrakter, som tildeles en anden or-
dregivende myndighed pa grundlag af en eksklusiv rettighed, nar kontrakten er til-
delt i henhold til bekendtgjorte love eller administrative bestemmelser. Der er sale-
des tale om en udtrykkelig undtagelse til UDB.

2.4.2. Kommunale feellesskaber

For sa vidt angar kommunale fellesskaber, der er godkendt i henhold til Kommu-
nestyrelseslovens § 60, betragtes aftaler mellem feallesskabet og de enkelte delta-
gende kommuner ikke for gensidigt bebyrdende aftaler, idet rettigheder og forplig-
telser efter lovgivningen umiddelbart pahviler det kommunale fellesskab. Der er
tale om, at opgaverne via lovgivningen er palagt det kommunale fallesskab og ikke
ved en privatretlig aftale. Der opstar saledes en “specialkommune”, hvor opgaveva-
retal%else inden for denne betragtes som in-house og derfor er undtaget UBD reg-
ler.

2.4.3. Centrale indkgbsorganisationer

Der findes ligeledes nogle serlige regler i UBD, som fritager en ordregivende
myndighed for udbudspligt, nar myndigheden foretager indkeb gennem en ind-
kebscentral

12 Tragsa, preemis 51.
¥ KS vejledning, punkt. 3.2.
14 Jf. UBD artikel 11. Definitionen af en indkabscentral fremgér af UBD artikel 1, stk. 10.
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2.4.4. Forsyningsvirksomhedsdirektivet (FDV)

FVD indeholder ligesom UBD en lang reekke regler om, under hvilke forudsatnin-
ger der skal ske udbud af offentlige kontrakter. FVD vedrgrer i modsatning til
UBD et sarligt omrade om udbud af forsyningskontrakter. Artikel 23 i FVD inde-
holder en undtagelsesbestemmelse, hvori der er hjemmel til, at direktivet ikke fin-
der anvendelse pa visse kontrakter, som den ordregivende myndighed indgar med
“tilknyttede virksomheder.”

FVD finder i henhold til artikel 23, stk. 3 ikke anvendelse pa kontrakter med
tilknyttede virksomheder, nar mindst 80 % af den gennemsnitlige omsztning af
tjenesteydelser, leverancer eller bygge- og anleegsarbejder hidrgrer fra levering til
de virksomheder, den tilknyttede virksomhed er tilknyttet. Der er altsa tale om, at
den tilknyttede virksomhed kun ma have uveesentlige markedsaktiviteter, som
maksimalt ma udgere 20 % af selskabets samlede omsatning.

Hvad der nermere forstas ved en “tilknyttet virksomhed” er defineret i FVD
artikel 23, stk. 1. Det er bl.a., nar der foreligger konsoliderede regnskaber mellem
ordregiveren og den udfgrende virksomhed. Endvidere hvis ordregiveren, direkte
eller indirekte, kan udgve bestemmende indflydelse over virksomheden, hvilket er
defineret i FVD artikel 2, stk. 1, litra b. Som det vil ses i det fglgende er der forskel
pa de betingelser, der skal foreligge, for at opfylde kontrolkriteriet i fglge den prak-
sisskabte udvidede in-house regel i relation til UBD, og de betingelser der skal fo-
religge, for at der foreligger kontrol i relation til FVD.

3. Udvidet in-house regel — hvilke kriterier skal opfyldes?

UBD omfatter ordregivende myndigheders gensidigt bebyrdende aftaler med eks-
ternt adskilte gkonomiske aktarer. Imidlertid finder UBD ikke anvendelse, nar den
ordregivende myndighed varetager en opgave gennem en tjenestegren eller afde-
ling, der udger en del af den ordregivende myndighed, idet det er en intern opgave,
og dermed ikke en gensidigt bebyrdende aftale i direktivets forstand.

Usikkerhed opstar imidlertid, nar den ordregivende myndighed er organise-
ret saledes, at der er udskilt grene eller omrader til selvsteendige juridiske personer,
dvs. nar den offentlige ordregivende myndighed tildeler kontrakter til selvstendige
juridiske personer, som den eventuelt ogsa ejer. Den offentlige ordregivende myn-
dighed har ikke (lengere) de samme instruktions- og kontrolbefgjelser, som myn-
digheden har med egne interne tjenestegrene. Der er tale om to serskilte og selv-
steendige juridiske personer, og aftaler mellem disse to enheder udger som ud-
gangspunkt - i udbudsdirektivets forstand - en gensidigt bebyrdende aftale, som
skal udbydes.

EF-domstolen har i flere domme fastslaet, at der dog stadig under visse be-
tingelser kan foreligge en form for in-house situation, selv om en kontrakt er tildelt
til en selvsteendig juridisk person. Dette kaldes den udvidede in-house regel eller
kvasi in-house.™

In-house ydelser er - bl.a. i Generaladvokats Légers forslag til afgarelse i
ARGE-sagen'® - defineret som ydelser leveret til en offentlig myndighed af dets
egne departementer/tjenestegrene eller leveret af leverandgrer, som er afthaengige af
den offentlige myndighed, selv om de organisatorisk er adskilt fra den ordregiven-
de myndighed. Der kan saledes vare en sadan afhangig forbindelse mellem to
formelt set selvsteendige juridiske personer, at aftalen om levering af en ydelse be-

15 Steinicke, 5.169.
16 GA Léger, punkt. 50.
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tragtes som en intern opgave inden for den ordregivende myndighed og derfor ikke
skal udbydes. Selv om enhederne i formen betragtes som juridisk adskilte enheder,
behandles de indholdsmaessigt som én og samme enhed.’

Baggrunden for at betragte sadanne aftaler som interne er formentlig - lige-
som baggrunden for reglen i FVD artikel 23 - at det ikke bgr veere den formelle or-
ganiseringsform, f.eks. at en myndighed har valgt at udskille bestemte omrader til
juridisk selvstaendige selskaber, der er afggrende for, om en opgave kan anses for
at veere intern.”® Valg af organisationsform skal s&ledes som udgangspunkt ikke
komme den enkelte myndighed til skade, da det ofte blot er udtryk for en arbejds-
deling internt i myndigheden, som i nogle tilfeelde kommer til udtryk i selskabs-
form.

| Teckal-sagen® blev det af EF-domstolen for farste gang endeligt fastslaet,
hvilke kriterier der skal anvendes for at afgare, om der foreligger en sadan afhan-
gig forbindelse mellem en ordregivende myndighed og en selvstendig juridisk per-
son, at "kontrakttildeling” betragtes som et internt anliggende, og dermed en udvi-
det in-house kontrakt, der ikke kraeves udbudt i medfar af UBD.

3.1. Teckal-dommen

| Teckal-sagen var Viano kommune en af i alt 45 kommuner, der var gaet sammen
om at stifte et konsortium AGAC, hvis formal var at levere tjenesteydelser inden
for bl.a. opvarmning. Viano Kommune havde en andel pa 0,9 % i AGAC’s ledende
organ samt i driftsoverskud/tab. Efter stiftelsen tildelte Viano kommune AGAC
kontrakt om varmeforsyning og drift af varmeforsyningsanleaeg i forskellige kom-
munale bygninger uden forudgdende udbud. Teckal, en privat virksomhed der var
aktiv i opvarmningssektoren, klagede over manglende udbud af kontrakten. Pa den
baggrund blev der stillet preejudicielle spargsmal til EF-domstolen.?

EF-Domstolen fandt, at undtagelsen fra tjenesteydelsesdirektivet ikke kunne
finde analog anvendelse i forhold til ydelser efter indkgbsdirektivet, som ikke in-
deholdt de udtrykkelige undtagelser, som tjenesteydelsesdirektivet gjorde.?

Domstolen fastslog endvidere, at det var op til den nationale ret at bedemme
spgrgsmalet, om der var indgaet en aftale mellem to forskellige personer. Princi-
pielt var det tilstreekkeligt for at der forela en aftale i indkebsdirektivets forstand, at
der var indgaet en aftale mellem en lokal myndighed og en fra denne myndighed
juridisk forskellig person.?

Domstolen og Generaladvokaten er her enige,®® for sa vidt de anerkender, at
det afgarende er, at der er tale om to forskellige personer, der har indgaet en skrift-
lig og gensidigt bebyrdende aftale, og at det er uden betydning, at det er to ordregi-
vende myndigheder. Direktivet finder derfor anvendelse pa aftaler mellem ordregi-
vende myndigheder.?* Domstolen tilfgjede endvidere, at:

’Forholdet vil alene kunne bedgmmes anderledes, safremt den lokale myn-
dighed bade underkaster den pageldende person en kontrol, der svarer til
den kontrol, den fgrer med sine egne tjenestegrene, og den pageldende per-

7 Arrowsmith, s. 391-392.

'8 Brown, PPLR, Teckal, s. CS43-CS44 og Hjelmborg m.fl., EU Udbudsretten, s. 49.
1% 539 C-107/98, EF-domstolens dom af 18. november 1999, Teckal.

20 GA. Cosmas, punkt 61, samt Teckal preemis12-25.

2! Teckal, preemisserne 43-44.

22 Teckal, preemisserne 46-50.

28 GA. Cosmas, punkt 68.

24 Teckal, preemis 51.
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son udfgrer hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de lokale
myndigheder, den ejes af.”?

Der opstilles i dommen saledes to kriterier for afgarelsen af, om der foreligger en
udvidet in-house situation undtaget direktivet: kontrolkriteriet og hovedpartskrite-
riet.

Domstolen og Generaladvokaten legger veegt pa, om det forhold, som
kommunen har til det selvstendige selskab, kan sammenlignes med det forhold,
som kommunen har til egne interne tjenestegrene. Med andre ord skal forholdet
mellem myndigheden og det selvsteendige selskab minde om, eller vaere sammen-
ligneligt med forholdet mellem myndigheden og dennes egne tjenestegrene.

Den selvstendige - og fra myndigheden adskilte - juridiske person, skal vur-
deres ud fra to kriterier. Det skal vurderes, om der pa trods af den formelle adskil-
lelse alligevel eksisterer en sadan faktisk forbindelse, som ger, at selskabet ikke er
ledelsesmeessigt selvsteendigt og ikke er gkonomisk selvstaendigt, men derimod af-
hangigt af myndigheden.”®

I vurderingen af, om myndigheden farer tilstreekkelig kontrol med selskabet,
ma der ses pa, om der foreligger et over/underordnelseslignende forhold, som ger
det muligt at udgve kontrol. Det ma endvidere vurderes, i hvor hgj grad selskabet
har selvstendig beslutningskompetence, og hvorvidt myndighedens kontrol med
selskabet dermed kan svakkes.

Ved vurderingen af om selskabet udfarer hovedparten af sin virksomhed
med de myndigheder, det ejes af, ma der ses pa omfanget af opgaveudfarsel for
ejerne. Med andre ord ma det vurderes, i hvor hgj grad selskabet bruges som red-
skab for de offentlige myndigheder, der ejer det, og dermed i hvor hgj grad selska-
bet er gkonomisk afhaengigt af myndighederne. Selskabet skal ogsa pa dette punkt
veere sammenligneligt med myndighedernes egne forvaltningsinterne redskaber.
Safremt der foreligger den tilstreekkelige grad af opgaveudfarsel for de offentlige
ejere, agerer selskabet alene marginalt pa markedet og i forhold til eventuelle pri-
vate konkurrenter, og der sker derved ikke nogen vasentlig pavirkning af konkur-
renceforholdende pa markedet.

Det er disse hensyn, der ma antages at ligge bag EF-Domstolens afggrelse i
Teckal-dommen, og dermed danner baggrund for Domstolens brug af kriterierne i
efterfalgende afgarelser.

Det kan yderligere bemaerkes, at selve formuleringen i Teckal-dommen af, at
den ordregivende myndighed skal “fgre” en kontrol, muligvis tidligere har givet
anledning til tvivl om rekkevidden af kontrollen. Denne formulering kan laeses
som sigtende til en efterfalgende kontrol/tilsyn.”” Imidlertid ma den danske over-
saettelse skulle leeses som “udgve™ kontrol i form af kontrol og indflydelse pa be-
slutninger, dvs. ogsa en fremadrettet kontrol. Denne forstaelse stemmer ligeledes
overens med sprogbrugen i den originale italienske sprogversion samt hovedparten
af de gvrige oversatte sprogversioner.?

Efter Teckal-dommen kunne det derfor se ud som om, at der var skabt ret vi-
de rammer for mulighederne for at tildele kontrakter til kontrollerede selskaber, der
udfarer den vaesentligste aktivitet for deres ejere.?® Dette @ndrer og nuancerer den
efterfalgende praksis imidlertid.

%5 Teckal, preemis 50.

%6 Hjelmborg m.fl. EU Udbudsretten, s. 89.

2" Hjelmborg m.fl. EU Udbudsretten, s. 92, samt Steinicke s. 192, note 50.

%8 Denne forstéelse bekraftes ligeledes i Parking Brixen og Carbotermo-dommen.
2 | samme retning Fabricius, s. 100.
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4. Kontrolkriteriet — de enkelte momenter

Kontrolkriteriet, som fastslaet i Teckal-dommen, gar ud pa, at den ordregivende
myndighed skal udgve en kontrol med den selvstendige juridiske person, som
myndigheden gnsker at tildele kontrakten, der svarer til den kontrol, den ordregi-
vende myndighed farer med sine egne tjenestegrene. Der skal saledes veere et for-
hold mellem myndigheden og selskabet, som er sammenligneligt med forholdet
mellem myndigheden og egne tjenestegrene. Det gennemgas narmere i det falgen-
de pa baggrund af retspraksis, hvilke yderligere forudsatninger der skal vere til
stede, for at farste Teckal-kriterium er opfyldt, samt hvilke momenter der hindrer
kriteriets opfyldelse.

4.1. Kontrolbegrebet i andre sammenhange

Der eksisterer forskellige kontrolbegreber i forskellige love og pa forskellige rets-
omréder.* For ordregivende myndigheder gaelder de almindelige forvaltningsretli-
ge regler som udgangspunkt. Det fglger af den hierarkiske inddeling af myndighe-
der, at de overordnede myndigheder udgver deres kontrol ved at udstede tjeneste-
befalinger til de underordnede myndigheder i kraft af det over/underordnel-
sesforhold, der bestar i mellem dem. De overordnede myndigheder har bade en in-
struktionsbefgjelse savel som en tilsynsbefgjelse over for deres underordnede tje-
nestegrene. De underordnede tjenestegrene er, netop i kraft af over/underordnel-
sesforholdet, forpligtede til at folge den overordnede myndigheds tjenestebefalin-
ger.

I dansk selskabsret gar man sin indflydelse geeldende i et selskab som aktio-
nar. Direktionen og bestyrelsen star for ledelsen af selskabet jf. aktieselskabsloven
§ 54. Direktionen star for den daglige ledelse og den daglige drift, mens general-
forsamlingen ofte under medvirken af bestyrelsen traeffer de vigtigste beslutnin-
ger.®! En ordregivende myndighed, der ejer et selskab 100 %, vil séledes som ud-
gangspunkt skulle udeve sin indflydelse pa generalforsamlingen. En majoritet pa
over 50 % af aktiekapitalen giver som udgangspunkt majoritetsejeren kontrollen
med selskabet. Imidlertid er det bestyrelsen, som har det overordnede ansvar for, at
selskabet ledes i overensstemmelse med god selskabsskik, og bestyrelsen er under-
lagt ansvar, safremt selskabets interesser ikke varetages. Det vil sige, at en ordregi-
vende myndighed, som ejer et selskab 100 % eller har majoritet pa over 50 %, ikke
vil kunne udstede tjenestebefalinger til selskabets direktion eller bestyrelse, pa
samme made som den ordregivende myndighed kan i forhold til egne tjenestegre-
ne. Bestyrelsen er endvidere ikke forpligtet til at fglge de beslutninger truffet pa
generalforsamlingen, som ikke er i selskabets interesse, men f.eks. kun i aktione-
rens interesse, og som vil kunne veere ansvarspadragende for bestyrelsen at gen-
nemfare.*” Hvis medlemmer af bestyrelsen vil undgd bestyrelsesansvar, mé de g&
imod sadanne beslutninger.

Det ma saledes antages, at kontrolkriteriet, som fastslaet i Teckal-dommen,
er et forvaltningsretligt kontrolbegreb (kontrol med tjenestegrene) der sgges over-
fort pa ordregivende myndigheders kontrol med selvstendige selskaber (kontrol
med selskabet skal svare til kontrol med tjenestegrene). Denne forskel mellem sel-
skabsrettens regler om kontrol og forvaltningsrettens kontrolbegreb har veeret sveert
at forene pa udbudsrettens omrade. Der er derfor gennem retspraksis sggt en ner-
mere afklaring af, hvad der skal til, for at de selskabsretlige muligheder for kontrol

% Se ligeledes Weltzien, PPLR, 2005, s. 10.
%! Schans Christensen, kapitel 18.
%2 Schans Christensen, s. 488.
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opfylder det forvaltningsretlige kontrolbegreb, som det bruges i udbudsretlige ud-
videde in-house kontrakter.

4.2. Enekontrol eller feelleskontrol
Det fremgar af Teckal-dommen, at der skal vaere tale om en kontrol, som myndig-
heden farer med sine egne tjenestegrene. Af denne formulering fremgar det derfor
ikke umiddelbart, hvorvidt det er muligt for flere myndigheder, at udgve kontrol.
Spargsmalet om, hvorvidt kontrolkriteriet kan veere opfyldt, safremt der er flere
ejere, er derfor relevant at undersgge.

Da der er tale om udgvelse af kontrol, som svarer til kontrollen med egne
tjenestegrene, er kontrollen som udgangspunkt, en bestemmende positiv ene-
kontrol. Det fglger af, at den overordnede myndighed kan udstede tjenestebefalin-
ger til den underordnede myndighed, og at dette ngdvendigvis udelukker flere
overordnede myndigheder, som kan udstede modstridende tjenestebefalinger.®
Enekontrol stemmer dog ikke overens med det andet Teckal-kriterium, som lyder:

””...udfgrer hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de lokale
myndigheder, den ejes af’” (min fremhavning).**

Det andet Teckal-kriterium tillader saledes, at den juridisk selvstendige enhed, kan
ejes af flere forskellige ordregivende myndigheder, og dermed er underlagt felles-
kontrol af disse myndigheder. Der skal dog stadig foreligge en kontrol, der svarer
til den kontrol, som de ordregivende myndigheder farer med deres egne tjeneste-
grene. Det vil sige, at Domstolen i Teckal-dommen i princippet anerkender, at kon-
trolkriteriet kan veere opfyldt ved falleskontrol. Det er ligeledes blevet bekreftet i
bade Carbotermo-dommen samt i Tragsa-dommen.*® Af dommene fremgér det, at
hvis den ordregivende myndighed enten alene eller sammen med andre myndighe-
der har hele kapitalen i selskabet, er det tegn pa, at den ordregivende myndighed
udgver en kontrol, der svarer til kontrollen med egne tjenestegrene.

Domstolen udtaler imidlertid ikke i Teckal-dommen, hvor mange myndighe-
der der kan vere ejere af selskabet, men blot at der kan vere flere ejere. Hvor
mange ejere der kan vere, henger ogsa sammen med spgrgsmalet om, hvor
stor/lille en ejerandel, de enkelte ordregivende myndigheder skal eller kan have.
Dette undersgges naermere i afsnit 4.5.2.

4.3. Private ejere

Teckal-dommen omtaler ikke neermere hvem - ud over myndigheder - der kan vere
ejere. Et spargsmal, der er relevant ved vurderingen af, om der kan foreligge en
udvidet in-house situation, er falgelig spargsmalet om, hvorvidt andre end offentli-
ge myndigheder, navnlig private, kan veere medejere af det selskab, der tildeles
kontrakt.

4.3.1. Halvoffentlige selskaber — privat medejerskab
Selskaber, hvori private er medejere, kaldes ogsa halvoffentlige selskaber. Farste
gang privates medejerskab blev afvist af Domstolen, var i Stadt Halle-dommen.*

% Hjelmborg m.fl. EU Udbudsretten, s. 91-92.

% Teckal, praemis 50.

% Carbotermo, praemis 37, Tragsa, pr&emis 57. Dommene gennemgas i afsnit 2.3.1. og 4.4.5.1.
% 5ag C-26/03 af 11. januar 2005, Stadt Halle mod TREA Leuna.

RETTID 2008/Specialeafhandling 9 11



4.3.1.1. Stadt Halle-dommen
Byradet i Stadt Halle gav selskabet RPL Lochau til opgave at udarbejde et projekt
for bl.a. bortskaffelse af kommunens affald uden forudgéende udbud.*’ Selskabet
RPL Lochau var et anpartsselskab, der for 75,1 % vedkommende indirekte var ejet
af Stadt Halle. Mellem Stadt Halle og RPL Lochau var indskudt et anpartsselskab,
hvis eneanpartshaver var Stadt Halle. De sidste 24,9 % af RPL Lochau var ejet af
et privat anpartsselskab. Selskabet TREA Leuna, der selv var interesseret i at udfe-
re opgaven, klagede over, at der ikke var blevet afholdt udbud.*®

EF-Domstolen henviste til, at de to kriterier i Teckal-dommen kan fare til, at
der ikke er pligt til afholdelse af udbud, selv om en opgave tildeles en fra den or-
dregivende myndighed juridisk forskellig person. Domstolen bemerkede imidlertid
yderligere, at det selvsteendige organ i Teckal-dommen var fuldt ud ejet af offentli-
ge myndigheder.*

Domstolen fortsatte i preemis 49 saledes:

”’Derimod udelukker den omsteendighed, at en privat virksomhed ejer en an-
del af kapitalen i et selskab, som den pagaldende ordregivende myndighed
ogsa ejer en andel af, under alle omstendigheder, at den ordregivende myn-
dighed kan udgve en kontrol over dette selskab, som svarer til den kontrol,
den fgrer med sine egne tjenestegrene, ogsa selv om den private virksomheds
andel kun er en minoritetsandel.”

Domstolen tilkendegav saledes, at selv en minoritetsandel af privatkapital udeluk-
ker, at kontrolkriteriet kan vaere opfyldt, og dermed ogsa muligheden for, at der fo-
religger en udvidet in-house situation. Domstolen gav desuden to grunde til, at pri-
vat medejerskab udelukker, at der foreligger en udvidet in-house situation, som er
undtaget udbudsreglerne.

For det farste, at forholdet mellem en offentlig ordregivende myndighed og
dens tjenestegrene er styret af krav og hensyn, som tilgodeser og forfglger almene
formal. Private investorer tjener derimod private interesser og forfglger derfor an-
dre formal end de almene. For det andet bemarkede Domstolen, at kontrakttilde-
ling til en halvoffentlig virksomhed uden forudgaende udbud er i strid med forma-
let bag UBD. Navnlig ligebehandlingsprincippet og malsatningen om en fri og
ufordrejet konkurrence. Den private investor, som ejer en andel af den halvoffent-
lige virksomhed, kan nemlig ved direkte tildeling uden udbud opna en konkurren-
cefordel.*°

Domstolen konkluderede, at en ordregivende myndighed, som tildeler en
kontrakt til en juridisk forskellig person, som den ordregivende myndighed ejer
sammen med en eller flere private virksomheder, altid skal falge reglerne i direkti-
vet.* Det gaelder uanset stgrrelsen af den private ejerandel.

Man kan maske synes, at det er en meget streng anvendelse af kontrolkriteri-
et, idet en lille minoritetsandel ikke ville kunne gere szrligt meget indflydelse geel-
dende. Minoriteten vil formentlig kun have de fa minoritetsheskyttelsesregler at
bringe i anvendelse. Baggrunden for, at domstolen alligevel tillegger det en s af-
gerende betydning, er de interesser og hensyn, der ligger bag privatkapital. Privat-
kapital forfalger som udgangspunkt gkonomiske og kommercielle formal, og der
sigtes til profitmaksimering. Disse formal og hensyn er afgarende forskellige fra de

%7 Stadt Halle, preemis 14.

% Stadt Halle, preemisserne 14-19.
% Stadt Halle, preemis 49.

“0 Stadt Halle, preemis 50 og 51.
*! Stadt Halle, preemis 52.
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hensyn og formal, som det offentlige forfalger, nemlig hensynet til den almene
samfundsinteresse. Rasonnementet bliver ngdvendigvis, at det ikke er muligt i et
selskab at forfalge begge disse - i udgangspunktet modstridende - interesser, og
Domstolen lader det saledes heller ikke komme an pa en prgve. Risikoen for, at der
i selskabet vil blive varetaget private interesser, som kan kollidere med de offentli-
ge interesser, er til stede, blot der er en privat minoritetsandel i selskabet.

Et andet moment, Domstolen laegger veegt pa, er, at privat medejerskab giver
den private medejer en konkurrencefordel. Den private medejer far ved deltagelse i
netop det selskab, der far tildelt kontrakten, en fordel i forhold til andre konkurren-
ter, der ikke har faet tildelt kontrakten. Alene ved at veere aktionar i en del af en
offentlig virksomhed, vil den private investor fa den fordel at veere deltager i et sel-
skab, der far tildelt en kontrakt uden forudgaende udbud og konkurrence. Safremt
den private investor er et selskab, som agerer pa markedet i konkurrence med an-
dre, far denne séledes en fordel ved indirekte at fa tildelt kontrakten uden udbud.
@vrige selskaber skal konkurrere med andre aktarer pa markedet om at fa tildelt
kontrakt, men udelukkes imidlertid, fordi kontrakten tildeles et halvoffentligt sel-
skab uden konkurrence.*

Det er saledes helt afggrende, at der ved kontrakttildeling, ikke handles i
strid med formalet bag UBD, og at der ikke sker en begrensning af konkurrencen
pa markedet for offentlige kontrakter. Det skal sikres, at der ikke varetages private
interesser gennem privat medejerskab, men at der derimod varetages offentlige in-
teresser. Dette sikres netop ved et forbud mod privat kapitalanbringelse i de selska-
ber, som tildeles offentlige kontrakter uden forudgaende udbud.®

Domstolens infleksible afgerelse har den fordel, at den skaber retssikker-
hed.* Afgerelsen skaber i hvert tilfeelde ikke meget rum for fortolkning, da den
klare konklusion er, at selv den mindste form for privat medejerskab udelukker, at
der foreligger en udvidet in-house situation, og nar der foreligger privat medejer-
skab skal UBD regler altid falges.* Et andet spargsmal, der ikke vil blive forfulgt
yderligere her, er hvornar, der kan siges at veere tale om privat medejerskab. Denne
vurdering gar Domstolen ikke naermere ind i.

Som anfart af Brown,* er reglen imidlertid ikke lige passende i alle situatio-
ner. Der kan veere tilfelde, hvor minoritetsandelen er sa lille, f.eks. under 1 %, eller
hvor den private investor er en sleeping investor”, og der derfor ikke kan vere tale
om, at den private har faktisk kontrol eller bestemmende indflydelse over selska-
bet.

Dette er dog umiddelbart uden betydning, da Domstolens konklusion er klar
pa dette punkt. Selv om der muligvis kunne argumenteres fornuftigt for at have en
form for ”de minimis regel”, for meget sma minoriteter, er der ikke pa nuvarende
tidspunkt abnet mulighed herfor af Domstolen, modsat Generaladvokatens mere
fleksible forslag til afgarelse.

Brown anfarer,*” at reglen kan have den uheldige virkning, at den afskrakker
offentlige myndigheder fra at sgge private (selv minoritets) investeringer, nar de

“2 Avarkioti anfarer i PPLR 2007, s. 8-9, at det ikke er klart pa hvilket niveau, Domstolen finder, at
den konkurrencemassige fordel befinder sig. Om det er pa niveauet, hvor den private investor der
deltager i det halvoffentlige selskab, befinder sig, eller det er pa niveauet, hvor det halvoffentlige sel-
skab selv befinder sig. Som analyseret ovenfor ma det umiddelbart antages, at konkurrencefordelen i
hvert fald opnas pé den private investors niveau, hvilket bekraftes af formélet med UBD.

“3 Generaladvokaten lagde mere vagt p& myndighedens konkrete mulighed for kontrol, som hun fandt
stadig eksisterede pa trods af privat medejerskab. GA. Stix-Hackl i Stadt Halle, punkt 96 (2) og (3).

*“ Brown, PPLR, Stadt Halle, NA76.

“5 Stadt Halle, preemis 54 (2). Forudsat de svrige betingelser for anvendelse af direktivet er til stede.

“® Brown, PPLR, Stadt Halle, NA76.

*" Brown, PPLR, NA76.
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opretter (halv)offentlige selskaber med henblik pa udferelsen af en offentlig opga-
ve.

Dette er imidlertid ogsa netop det, som Domstolen forsgger at forhindre.
Som navnt med den begrundelse, at private investorer forfglger private formal og
interesser, og disse gives en konkurrencefordel, som er i strid med formalet bag di-
rektivet. Denne begrundelse geelder uanset hvor stor eller lille minoritet, der er tale
om. Det er rigtigt, som anfert af Brown, at en minoritet pa under 1 % eller en
"sleeping investor” ikke har faktisk kontrol med selskabet. Dette &ndrer dog ikke
ved, at private investeringer repraesenterer andre interesser, som selskabet sandsyn-
ligvis ikke kan se bort fra, og at der bestar en risiko for, at private interesser vil bli-
ve varetaget.

Uanset tilkendegivelser om hensigtsmassigheden af afgarelsen, er den imid-
lertid klar pa det punkt, at den/de offentlige ordregivende myndigheder skal eje den
selvsteendige juridiske person, der bliver tildelt kontrakt, 100 %. Der ma end ikke
vere en privat minoritet som medejer, for at det farste Teckal-kriterium vedrgrende
kontrol kan vere opfyldt. Som det fremgar af senere praksis, er 100 % ejerskab dog
ikke alene nok til at opfylde kontrol-kriteriet. Efter Stadt Halle-dommen er der fle-
re afgarelser vedrgrende privat medejerskab, der har bekraftet dommen i Stadt
Halle-sagen.*®

4.3.2. Abenhed for privat kapital

Ud over at halvoffentlige selskaber, udelukker anvendelse af den udvidede in-
house regel, er der i retspraksis ligeledes afgerelser, der omhandler, hvorvidt den
blotte mulighed eller abenhed for privat medejerskab i selskabet far indflydelse pa,
om kontrolkriteriet og dermed den udvidede in-house regel finder anvendelse.

4.3.2.1. Coname-dommen*®

| denne sag ejede den ordregivende kommune alene 0,97 % af selskabet, som
kommunen tildelte en offentlig koncessionskontrakt. Da der var tale om en konces-
sionskontrakt, fandt direktiverne ikke anvendelse, men spgrgsmalet var, om der fo-
rela en udvidet in-house situation, saledes at EF-traktaten og principperne heri hel-
ler ikke skulle varetages.

Selskabet var overvejende offentligt ejet af kommunerne i den pagaldende
provins. De 0,97 %, som den ordregivende myndighed ejede, var ifglge Domstolen
ikke tilstraekkeligt til at muliggare udgvelsen af en kontrol over selskabet, der kun-
ne begrunde en eventuel forskelsbehandling af selskabet, (i form af direkte kon-
trakttildeling uden en gennemsigtig procedure) og dermed en fravigelse af de
grundlaeggende principper.’

Domstolen bemarkede yderligere, at der var tale om et selskab, der i hvert
fald delvist var abent for privat kapital. Dette forhindrede, at selskabet kunne be-
tragtes som et organ til ”intern” drift af en offentlig tjenesteydelse for de kommu-
ner, der var ejere af selskabet.”

Domstolen bekrafter (i hvert fald indirekte) afggrelsen i Stadt Halle-
dommen, idet Domstolen afviser, at der kan foreligge en udvidet in-house relation,
nar der er private kapitalandele i det selskab, der skal tildeles kontrakten.

Domstolen abner muligvis ogsa op for en nuancering af retstilstanden, nar
der indgdr privat kapital. Domstolen henviser til, at der i hvert fald “delvist er abent

“8 Sag C-220/05, Jean Auroux-dommen vedrgrende bygge- og anlagskontrakter og sag C-337/05,
Kommissionen mod Italien, der ligeledes bekrafter, at Teckal-kriterierne gelder for statslige myn-
digheder.

*° 5ag C-231/03 Coname, dom af 21. juli 2005.

%0 Coname, pramis 23 og 24.

51 Coname, praemis 26.
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for privat kapital.”** Dette synes at vare en henvisning til en fremtidig adgang for
privat kapital i selskabet, og ikke ngdvendigvis en nuveerende privat kapital i sel-
skabet. Det vil veere ensbetydende med, at safremt der blot er abnet mulighed - pa
den ene eller pd den anden made - for indskud af privat kapital, udelukker det mu-
ligheden for direkte tildeling fra den ordregivende myndighed til selskabet, selv om
der forligger et hidtil og til stadighed 100 % offentligt selskab.

Det fremgar ikke nermere af dommen, hvad der menes med delvist abent
for privat kapital””, men det anfarte er en mulig forstaelse. Det skal dog tilfgjes, at
det fremgar af dommen, at selskabet er et ”overvejende offentligt ejet selskab.”*®
Det ma ud fra denne formulering modszatningsvist antages, at selskabet ikke er ude-
lukkende offentligt ejet, men at der ogsa er en mindre privat ejerandel i selskabet.

Det ma imidlertid konkluderes, at det ikke af dommen klart fremgar, om der
rent faktisk var privat kapital i selskabet eller ej.>* Uanset ma en naturlig sproglig
forstaelse af “delvist abent for”, henvise til, at det ogsa kan vaere muligheden for
fremtidig privat kapital, der udelukker, at kontrolkriteriet kan anses for opfyldt.>
Denne mulighed var i sagen skabt direkte ved en national lovbestemmelse. Lovbe-
stemmelsen dbnede op for muligheden for kontrakttildeling til et aktie- eller an-
partsselskab, hvor ogsé private operatgrer kunne deltage.*® Det er séledes ikke ngd-
vendigt, at der rent faktisk er privat kapital i selskabet, det er tilstreekkeligt, at der er
abnet mulighed for privat kapitalanbringelse.

Domstolen udvider saledes i Coname-dommen rekkevidden af forbuddet
mod privat medejerskab i selskaber, der direkte tildeles offentlige kontrakter i med-
for af den udvidede in-house regel. Dermed indsnavres anvendelsesomradet for
den udvidede in-house regel tilsvarende.

4.3.2.2. ANAV-dommen®’
ANAV-dommen omhandlede Bari kommunes direkte tildeling af en kontrakt ved-
rgrende lokal offentlig transport i Bari kommune til aktieselskabet AMTAB, der
var 100 % ejet af Bari kommune. Kommunen gnskede pa et tidspunkt selskabet
delvist solgt (80 %) til en privat virksomhed, men denne beslutning blev trukket
tilbage igen. Domstolen bergrte herved problemstillingen i forhold til private med-
ejere af selskabet, og hvorvidt kontraktdeling under disse omstendigheder var i
strid med EF-traktaten og principperne heri.”®

Domstolen fastslog, at anvendelsen af de grundleeggende traktatbe-
stemmelser og principper, var udelukket pa omradet for offentlige tjenesteydelses-
koncessioner, nér betingelserne i Parking Brixen-dommen var opfyldte.>® Det vil
sige de to Teckal-kriterier anvendt pd koncessionskontrakter.®

Domstolen tilfgjede yderligere, at safremt private aktioneerer i kontraktperi-
oden havde adgang til AMTAB’s kapital, ville det vare ensbetydende med, at en
offentlig kontrakt blev tildelt direkte til en halvoffentlig virksomhed, i strid med
faellesskabsrettens formal.**

%2 Det fremgik direkte af en national italiensk lov, der tilladte kontrakitildeling til et aktie- eller an-
partsselskab, som ogsa havde private operatgrer som deltagere, jf. dommens praemis 3.

%% Coname, preemis15 og 28.

5 Brown antager i PPLR, Coname, NA 159, at selskabet i Coname-dommen var delvist ejet af private
investorer. Dette er muligvis korrekt, men fremgar dog ikke klart af dommen.

% Se ligeledes Trepte, s. 201.

% Coname-dommen, praemis 3.

%7 Sag C-410/04, ANAV mod Comune di Bari, AMTAB, dom af 6. april 2006.

%8 ANAV, praemis 8-14.

% parking Brixen-dommen gennemgas i naste afsnit, punkt 4.3.2.3.

0 ANAV, praemis 24.

1 ANAV, pramis 30.
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Domstolen bekrafter sdledes umiddelbart, hvad der er fastslaet i Stadt Halle-
og Coname-dommen. Selv den mindste private kapitalandel, samt den omstaendig-
hed at selskabet delvist er abent for privat kapitalanbringelse i kontraktperioden,
udelukker, at der foreligger en udvidet in-house situation. | Parking Brixen-
dommen farte en pligt inden for kortere tid til at fraselge andele,®® imidlertid ikke
alene til, at der ikke forela en udvidet in-house situation. Praksis ma derfor umid-
delbart antages at veere uklar eller divergerende pa dette punkt.”

Hvad der praecis menes med “abenhed” for privat kapital er ikke umiddel-
bart klart. Hvorvidt selskabet er dbent for privat kapital, ma ngdvendigvis afggres
konkret. Som udgangspunkt er kapitalselskaber abne for privat kapital, og det er
derfor som udgangspunkt op til den/de enkelte offentlige myndigheder, der ejer et
kapitalselskab, om de vil fraseelge andele til private.®*

Det synes dog som om, at Domstolen ikke har haft en sddan generel adgang
for de offentlige myndigheder til at fraszlge til private for gje i dens afgarelser,
men snarere en lovreguleret pligt/mulighed for at abne op for privat kapital i sel-
skabet.® S&fremt Domstolens praksis om, at dbenhed for privat kapital udelukker
en udvidet in-house situation, ma antages at geelde uden egentlig lovbestemt eller
eventuelt vedtegtsmassig abenhed, vil det medfere, at en ordregivende myndig-
heds kontrakttildeling, til dets 100 % ejede selskab altid skal i udbud. Det falger af,
at myndigheden som udgangspunkt altid konkret vil kunne beslutte at fraselge ka-
pital til private. Private aktionzrer vil dermed altid have adgang til selskabets kapi-
tal i kontraktperioden, og selskabet vil veere abent for privat kapital. En sadan for-
staelse vil imidlertid veere problematisk for den ordregivende myndigheds valg af
kontrakttildeling til et 100 % ejet aktie- eller anpartsselskab. Det vil derfor vanske-
lig- eller umuliggere myndigheders anvendelse af denne selskabsform. Dette sce-
nario ma antages alene at kunne undgas og afhjalpes, hvis den nationale selskabs-
lov forbyder den ordregivende myndighed at salge andele til private, s selskabet
ikke lzengere er &bent for privat kapital.®

Det ma umiddelbart antages - pa baggrund af de navnte domme - hvor det
var egentlige lovbestemmelser, der dbnede for muligheden for privat kapital, at
Domstolen dog har haft en mere konkret og lovbestemt/vedtaegtsmeaessig adgang til
frasalg til private for gje. Saledes at der med “abenhed for privat kapital” menes
abenhed i kraft af lov eller vedtegter o.l., og at anvendelse af aktie- eller anparts-
selskabsformen derfor principielt er muligt uden afholdelse af udbud ved kontrakt-
tildeling til selskabet. Selvfalgelig under forudsetning af, at de gvrige betingelser
for tildeling til selskabet uden udbud, er opfyldt.

Selv om selskabet i ANAV-dommen saledes var 100 % ejet af myndigheden,
gar Domstolen alligevel ind i forholdet vedrgrende abenhed for privat kapital. Det-
te er formentlig pa grund af, at det af sagen fremgik, at det havde varet myndighe-
dens hensigt at szlge til private. Domstolen fastslar derfor, at myndigheden ikke
kan slippe uden om” udbudspligten ved - efter kontrakttildeling til selskabet - i
deQ7 efterfalgende kontraktperiode faktisk at frasaelge andele af selskabet til priva-
te.

82 parking Brixen, preemis 11 og 67.

83 Steinicke, s. 180. | afsnit 4.3.2.3. gives en mulig forstéelse af Parking Brixen-dommen, som inde-
beerer et bud pa, hvordan de umiddelbart modstridende afggrelser pa dette punkt kan forenes.

® Trepte, s. 201-202.

% | Coname-dommen, er der jf. preemis 3 og ANAV-dommen jf. preemis 7, &bnet op for muligheden
for privat deltagelse ved lov.

% Trepte, s. 202.

7 GA. Geelhoed, punkt 19, lzegger i sit forslag til afgsrelse vegt pa, at de to Teckal-kriterier forsat
skal veere opfyldt efter kontrakttildeling og tilfgjer sdledes et nyt tredje kriterium til de to Teckal-
kriterier.
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Domstolen fastholder saledes kriteriet om, at (lovbestemt) abenhed for privat
kapital i kontraktperioden udelukker en udvidet in-house situation, der er undtaget
Traktatens principper (og UBD).

4.3.2.3. Parking Brixen-dommen®

Domstolen anlaegger en lidt anden tilgang til spgrgsmalet om abenhed for privat
kapital i Parking Brixen-dommen. | denne sag var der en egentlig pligt til at afgive
kapital inden for to ar. Dette bevirkede dog ikke alene, at kontrolkriteriet ikke var
opfyldt, idet pligten til at afgive kapital indgik som ét blandt flere momenter, der
sammenlagt farte til, at der ikke foreld en udvidet in-house situation.

Den italienske kommune, Gemeinde Brixen, havde i henhold til italiensk lov
overladt til Stadtwerke Brixen, der var en szrlig virksomhed og juridisk person ejet
af kommunen, at drive nogle lokale offentlige tjenester. Med lovhjemmel omdan-
nede Gemeinde Brixen i 2001 den serlige virksomhed Stadtwerke Brixen til et ak-
tieselskab ved navn "Stadtwerke Brixen AG”. Det fulgte af vedtaegterne i det ny-
stiftede aktieselskab, at de rettigheder og forpligtelser, som forinden omdannelse
var stiftet af den saerlige virksomhed Stadtwerke Brixen, forsat bestod efter om-
dannelsen. Det nystiftede selskab, Stadtwerke Brixen AG, indtradte saledes i samt-
lige aktive og passive retshandler.® Det var bl.a. en rakke koncessionskontrakter
vedrgrende svemmehal, byggeret og parkeringspladser mv., som Brixen kommu-
nalbestyrelse havde overdraget til Stadtwerke Brixen uden forudgaende udbud.
Dette anfagtede selskabet Parking Brixen.”

For det forste slog domstolen fast, at der var tale om en offentlig tjeneste-
ydelseskoncession, og at det dageldende tjenesteydelsesdirektiv derfor ikke fandt
anvendelse.”""? Imidlertid fandt ligebehandlingsprincippet, forbuddet mod forskels-
behandling pa grundlag af nationalitet, artikel 43 EF og 49 EF, anvendelse, safremt
en offentlig myndighed overdrog en tredjepart at udfgre gkonomiske tjenesteydel-
ser. Domstolen konkluderede dog, at feellesskabsbestemmelserne og principperne
ikke fandt anvendelse pa omradet for offentlige tjenesteydelseskoncessioner, nar de
to Teckal-kriterier var opfyldt.”

Det vil sige, at ogsa for sa vidt angar offentlige tjenesteydelseskoncessioner,
kan der veere tale om en udvidet in-house situation, hvor de almindelige feelles-
skabshestemmelser og forpligtelser ikke finder anvendelse, nar den offentlige
myndighed udgver en kontrol, der svarer til kontrollen med egne tjenestegrene.
Derudover skal hovedpartskriteriet ligeledes vare opfyldt.

Konkret ansd Domstolen ikke kontrolkriteriet for opfyldt, navnlig henset til 5
forskellige forhold. Et af disse forhold, var kommunernes pligt til at give adgang til
kapitaltilfarsel fra anden side inden for 2 &r.” Denne pligt til at afgive kapital anses
saledes ikke alene for afggrende i Parking Brixen-dommen, i modsatning til i Co-
name og ANAV-dommen. | Parking Brixen er det ét moment blandt andre, der
medvirker til at sveekke kommunens kontrol. Det serlige i Parking Brixen er til-
med, at der bestar en egentlig pligt til at afgive kapital, og ikke blot en mulighed
herfor. Umiddelbart virker dommene derfor pa dette punkt divergerende. ANAV-
dommen er den senest afsagte dom, og det ma derfor formentlig antages, at afge-

68 Sag C-458/03, Parking Brixen GmbH mod Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG, dom af 13.
oktober 2005.

% parking Brixen, pramisserne 12-16.

" parking Brixen, pramisserne 16-29.

™ parking Brixen, pramis 43.

"2 Det nugeeldende udbudsdirektiv finder heller ikke anvendelse p& offentlige tjenesteydelseskonces-
sioner, da disse er specifikt undtaget jf. Direktiv 2004/18 artikel 17 jf. artikel 1, stk. 4.

™ parking Brixen, preemis 62.

™ parking Brixen, pramis 11 og 67 (c).
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relsen i denne sag, for sa vidt angar abenhed for privat kapital, er udtryk for den
galdende retstilstand.

Parking Brixen-dommen kan dog muligvis fortolkes i samme retning som
Coname- og ANAV-dommen. Domstolen opremser i Parking Brixen-dommen 5
momenter, der medvirker til at sveekke kommunens kontrol. Domstolen siger der-
imod ikke, at hver enkelt af disse punkter ikke alene, kan bevirke, at kontrolkriteri-
et ikke kan anses for opfyldt. Det kan derfor ikke udelukkes, at hvert enkelt punkt i
sig selv kan vare tilstraekkeligt under givne omstendigheder, til at kontrolkriteriet
ikke kan anses for opfyldt. Ud fra en sadan forstaelse ma det pa baggrund af Co-
name-, ANAV- og Parking Brixen-dommene formentlig kunne antages, at abenhed
for privatkapital i kontraktperioden via lovgivning (eller vedtaegter) udelukker at
kontrolkriteriet kan anses for opfyldt, og dermed at der kan foreligge en udvidet in-
house situation.

4.3.3. Faktisk efterfalgende frasalg til private - omgaelse

Domstolen behandler den udvidede in-house regel i relation til privat medejerskab i
Madling-dommen, som dog adskiller sig fra de gennemgaede domme, da den ved-
rorer faktisk efterfglgende frasalg til private, og ikke lovbestemt mulighed for fra-
salg af kapital til private.

4.3.3.1. Médling-dommen”

Den 21. maj 1999 havde Mddling kommune i @strig besluttet at etablere et af
kommunen uafhangigt og 100 % ejet affaldsselskab, Abfall. Den 15. september
1999 tildelte kommunen, uden udbud, Abfall en tidsubegranset kontrakt, om ene-
ret til affaldsbehandling pa kommunens omrade, med tilbagevirkende kraft til 1. ju-
li 1999. Allerede 2 uger efter kontrakttildelingen, den 1. oktober 1999, besluttede
Madling kommune at afsta 49 % af kommunens kapitalandele i Abfall til et privat
selskab. Abfall pdbegyndte derefter sin virksomhed den 1. december 1999.”

Domstolen udtalte, at det almindeligvis er tildelingstidspunktet, der er afgg-
rende for vurderingen af, om betingelserne i direktivet er opfyldt, men at de serlige
omstgndigheder i sagen kraevede, at begivenheder som var indtruffet efterfalgende
skulle tages i betragtning.”’

Domstolen lagde herved vaegt pa, at kommunens afstaelse af 49 % af ande-
lene i Abfall, fandt sted kort tid efter (ca. 2 uger), at Abfall havde faet tildelt en
tidsubegranset eneret til affaldsbehandling. Endvidere at Abfall farst blev funkti-
onsdygtigt efter salg af 49 % af andelene til det private selskab. Domstolen fandt
derfor, at der var tale om en kunstig konstruktion, som var opdelt i flere forskellige
faser. Disse faser indebar 1) oprettelse af selskabet Abfall, 2) indgaelse af kontrakt
om affaldsbortskaffelse med Abfall, og 3) afstaelse af 49 % af kapitalandelene i
Abfall til en privat investor. Ved hjelp af denne kunstige konstruktion tildelte
kommunen en offentlig tjenesteydelseskontrakt direkte til en halvoffentlig virk-
somhed, hvoraf en privat virksomhed ejede 49 % af andelene.”

Med henvisning til Stadt Halle-dommen afviste Domstolen, at der kunne vee-
re tale om en kontrol over selskabet, der bevirkede, at der foreld en udvidet in-
house situation, og at det var i strid med udbudsreglerne at tildele en kontrakt til et
selskab med privat medejerskab uden udbud.”

7 Sag C- 29/04, Kommissionen mod @strig, dom af 10. november 2005 (Médling).
® Médling, preemis 6-15.

7 Madling, praemis 38.

78 Modling, preemis 39 og 40.

™ Madling, preemis 46-49.
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Ved farste gjekast ser det umiddelbart ud som om, at Mddling kommune til-
delte en offentlig kontrakt til et 100 % ejet selskab. 100 % ejerskab kunne muligvis
have veret nok til at anse kontrolkriteriet for opfyldt, safremt de yderligere betin-
gelser ligeledes bekraftede dette.** Domstolen udtalte, at det imidlertid kan vere
ngdvendigt for at sikre den effektive virkning af direktivet ogsa at se pa efterfal-
gende omstandigheder.®

Dette ma antages at vere specielt ngdvendigt, nar omstendighederne tyder
pa, at der har veeret forsgg pa at omga direktivet. Dette antyder Domstolen ret kraf-
tigt, da det anfares, at der er tale om en kunstig opdeling af handelsesforlgbet i fa-
ser. Disse faser skal derfor vurderes samlet og ud fra deres formal netop for at sik-
re, at ordregivende myndigheder ikke tilslarer kontrakttildeling i strid med den ef-
fektive virkning af UBD. Man skal saledes ikke kunne omga direktivet og derved
udbudspligten ved en kunstig formel opdeling, nar den faktiske og reelle situation
er omfattet af udbudsreglerne.

Frasalget af 49 % af kapitalandelene til en privat virksomhed lige efter kon-
trakttildelingen samt det faktum, at kommunen havde undersggt mulighederne for
salg af ejerandele til private umiddelbart efter stiftelsen af selskabet, og at kontrak-
ten farst tradte i kraft efter frasalget til den private virksomhed, udgjorde sadanne
omstaendigheder, som indikerede forsgg pa omgaelse af udbudsreglerne. Det ligne-
de et forsgg pa at opfylde kriterierne i Teckal-dommen, som de er uddybet i Stadt
Halle-dommen vedrgrende privat kapital.** Det vil sige et forsgg pa at undgé privat
kapital i selskabet pa kontrakttildelingstidspunktet.

Domstolen afviser saledes, at der foreligger en udvidet in-house situation,
nar der tildeles en kontrakt, og der pa tidspunktet for tildelingen er tale om et 100
% ejet selskab, nar der umiddelbart efterfalgende sker frasalg af kapitalandele til
en privat investor, og nar de efterfalgende omstaendigheder i gvrigt viser, at man
allerede ved kontrakttildelingen farte forhandlinger/havde kontakt til den private
virksomhed, som kapitalandelene efterfglgende salges til.

Pa denne baggrund ma det antages, at hvis hensigten med oprettelsen af et
selskab og kontrakitildelingen til dette selskab, har veeret senere frasalg af kapital-
andele til private, vil betingelserne for at anvende den udvidede in-house regel ikke
lengere vere opfyldte. Dette fremgar ogsa af Generaladvokat Geelhoeds forslag til
afgarelse.®

Det vil formentlig ogsa veere tilstraekkeligt til, at der ikke kan antages at fo-
religge en udvidet in-house situation, at der umiddelbart efter kontrakttildeling til et
100 % offentligt ejet selskab sker frasalg af kapitalandele til en privat virksomhed,
uden at der er omstendigheder, der indikerer forsgg pa eller hensigt til omgaelse af
udbudsreglerne. Sker frasalget umiddelbart efter eller kort tid efter, vil dispositio-
nerne, som fastslaet af Domstolen, formentlig skulle anskues samlet. Det vil uanset
motiv for frasalg veere vanskeligt at forestille sig en situation, hvor den ordregiven-
de myndighed ikke allerede ved kontrakttildelingen kunne have forudset et nert fo-
restaende frasalg af ejerandele til private investorer. Det vil i hvert tilfelde for-
mentlig blive svart for myndigheden at bevise, at der ikke har veeret en hensigt pa
kontrakttildelingstidspunktet.

Hvor lang tid der sa eventuelt skal eller kan ga efter (en langvarig) kontrakt-
tildeling til et 100 % offentligt ejet selskab, farend myndigheden kan fraszlge ka-
pitalandele til private, eller om det overhovedet er muligt pa noget tidspunkt, udta-

% Disse yderligere momenter, der indgar i vurderingen af kontrolkriteriet, er bl.a. fastslaet i Parking
Brixen-dommen, som gennemgas narmere i afsnit 4.4.

8 Madling, preemis 42.

8 Brown, PPLR, Médling, NA54.

8 GA. Geelhoed i Modling, punkt 57.
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ler Domstolen sig imidlertid ikke om. Det fglger af bl.a. Coname- og ANAV-
dommene, at safremt det offentligt ejede selskab blot er delvist bent for privat ka-
pital i kontraktperioden, udelukker det kontrakttildeling uden forudgaende udbud.
Som tidligere anfagrt, ma det imidlertid antages, at det skal vere tale om en lovbe-
stemt (eller vedteegtsmassig) abenhed for privat kapitalanbringelse for at udelukke
anvendelse af den udvidede in-house regel.

Domstolen fremhaver de seerlige omstendigheder i sagen som baggrund for
fravigelsen af udgangspunktet om at wvurdere udbudspligten pa kontrakt-
tildelingstidspunktet.?* Disse sarlige omsteendigheder mé antages at vére det &ben-
lyse forsag pa omgaelse af udbudsreglerne ved den kunstige opdeling af handel-
sesforlgbet i faser.

Modsatningsvist kan det muligvis antages, at safremt der er forlgbet lang
tid® efter en kontrakttildeling til et 100 % offentligt ejet selskab, og det ikke kan
bevises, at der pa kontrakttildelingstidspunktet var en hensigt om, pa et senere tids-
punkt, at fraselge ejerandele til private investorer, og det senere rent faktisk viser
sig at veere hensigtsmassigt med frasalg af ejerandele til en privat virksomhed, fo-
religger der ikke sadanne sarlige omstendigheder, som Domstolen fastslog i Mdd-
ling-dommen. Man falder saledes tilbage til udgangspunktet om, at hvorvidt ordre-
givende myndigheder skal anvende bestemmelserne i direktivet, skal vurderes pa
kontrakttildelingstidspunktet.

Dette er imidlertid ikke afklaret i praksis, men det kan konstateres, at Dom-
stolens praksis skaber vanskeligheder for ordregivende myndigheders fremtidige
salg af ejerandele til private.®

4.3.4. Privatisering

Ved vurderingen af kontrolkriteriet og den udvidede in-house regel kan det vare
relevant at undersgge, hvad der ger sig geldende ved efterfglgende salg af samtlige
ejerandele til private, det vil sige egentlig privatisering, og ikke blot salg af en del
af selskabet.

Fabricius m.fl.°" argumenterer for, at det eventuelt vil veere muligt uden ud-
bud at indga en leveranceaftale i forbindelse med en privatisering, safremt leveran-
ceaftalen indgar som et underordnet element i et stgrre kontraktkompleks, som
f.eks. omfatter en virksomhedsoverdragelse. Forfatterne mener, at der muligvis
kan argumenteres for, at der foreligger en sammensat eller blandet kontrakt, hvor
den ikke udbudspligtige del af kontraktforholdet er starst eller mest central, og det
derfor medfarer, at kontraktkomplekset som helhed (og dermed ogsa selve kon-
trakttildelingen) falder uden for udbudsreglerne. Det ma dog ske under forudset-
ning af, at kontraktkomplekset indgas efter en gennemsigtig procedure.

Det ma imidlertid antages, at safremt dette skal kunne udgere en mulig lgs-
ning, ma det kraeve, at der ikke foreligger serlige omsteendigheder, som fastslaet i
Maodling-dommen. Der skal saledes ikke veere omstendigheder, som indikerer om-
gaelse af udbudsreglerne.

Hvorvidt denne konstellation er mulig at gennemfare uden afholdelse af ud-
bud, er ikke afklaret i praksis. Bevaeggrunden for en virksomhedsoverdragelse i
form af en privatisering vil ofte fra den private fremtidige ejers side vaere sikkerhe-
den for, at selskabet ogsa fremover vil kunne fortsette med at udfere det arbejde,
det har faet tildelt, netop i henhold til den offentlige kontrakt.?®

|87

8 Maodling, preemis 38.

8 Hvor lenge det er, er uvist. Det mé antages, at der mindst skal g& flere maneder, muligvis et par &r,
men det ma antages at bero pa en konkret vurdering af omstendighederne.

% Brown, PPLR, Méadling, NA54 s. 102-103.

¥ Fabricius s. 102-103.

8 Se ogsd Brown, PPLR, Parking Brixen, NA46.
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Som udgangspunkt ma det antages, at safremt der som led i privatisering
indgas en samtidig kontrakt om udfarelse af ydelser for myndigheden fremover,
skal der ske udbud af tildelingskontrakten. Dette kan afholde mulige investorer fra
at gnske at deltage i sddanne selskaber, da det ofte vil vere en forudsetning for
overhovedet at kabe andele i selskabet, at der i fremtiden er sikkerhed for fortsat
samarbejde og for at udfare det arbejde, som tildeling af kontrakten medfarer.®

Et alternativ kunne vaere,®® at Domstolen udviklede en undtagelse for udvi-
dede in-house kontrakter, som gar forud for privatisering, og som sa ikke matte ha-
ve en lengere varighed end det, som ville vare ngdvendigt for at sikre gennemfg-
relse af privatiseringen. Dette er dog ikke umiddelbart muligt, pa baggrund af den
nuverende praksis.

4.4, Karakteren af kontrol

Teckal-dommen siger som navnt ikke meget om, hvad der nermere skal forstas
ved kontrol. Det skal veere en kontrol, der svarer til den kontrol, som den ordregi-
vende myndighed fgrer med egne tjenestegrene. Hvilke momenter, der indgar i
vurderingen af kontrolkriteriets opfyldelse, fremgar ikke af Teckal-dommen, og
heller ikke, hvorvidt selskabsrettens muligheder for kontrol som udgangspunkt
gennem besiddelse af aktiemajoriteten opfylder kontrolkriteriet. Disse enkelte mo-
menter behandles i flere domme, der vil blive redegjort n&ermere for i det falgende.

4.4.1. Strategiske malsatninger og vigtige beslutninger

Den naermere analyse af, om kontrolkriteriet rent faktisk er opfyldt, indebarer ifgl-
ge Domstolen i Parking Brixen-sagen® en undersggelse af, om den ordregivende
myndighed har mulighed for at pavirke virksomhedens beslutninger. Domstolen
praeciserede kontrolkriteriet saledes:

"Indflydelsen skal vaere bestemmende savel i forhold til de strategiske mal-
seetninger som i forhold til de vigtige beslutninger.”%

Domstolen laegger i sin afggrelse bl.a. veegt pa, at kontrollen skal gere det muligt
for myndigheden, at pavirke virksomhedens beslutninger. Heri ma der antages at
ligge et krav om mulighed for faktisk kontrol, idet en pavirkning af beslutninger re-
laterer til en faktisk og reel handling.” Det er ikke ngdvendigvis et krav, som ogsé
anfart af Generaladvokaten®, at der er samme formelle muligheder for kontrol,
som over egne tjenestegrene, sa leenge det reelt og faktisk er muligt for myndighe-
den at pavirke virksomhedens beslutninger. Den mulighed for pavirkning af virk-
somhedens beslutninger, der skal foreligge, skal veere i form af en bestemmende
indflydelse bade i forhold til strategiske malsatninger samt i forhold til vigtige be-
slutninger.” Heri ma antages at ligge et krav om indflydelse pa selskabets ordinzre
drift og overordnede malsatninger for driften, men ogsa indflydelse pa selskabets
mere ekstraordinzre drift. Det ma derfor antages, at Domstolen ligesom General-

% Fabricius s. 102.

% Brown, PPLR, Médling, NA54, ligeledes Brown, PPLR, Parking Brixen, NA 47.

%% Faktum i Parking Brixen-dommen er gennemgaet i afsnit 4.3.2.3.

%2 parking Brixen, pra&mis 65.

9 Se tilsvarende i FVD artikel 2, stk. 1, litra b. Myndigheden skal i henhold til FVD have bestem-
mende indflydelse pa en virksomhed, for at der kan foreligge en offentlig virksomhed i direktivets
forstand.

% |fglge Generaladvokat Kokott i Parking Brixen, punkt 72, er det afgarende, at der er faktisk mulig-
hed for at tage hensyn til de almene formal, der forfalges.

% parking Brixen, praemis 65.
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advokaten ikke opstiller et krav om identisk kontrol, men at en lignende kontrol, el-
ler en kontrol der svarer til, er tilstraekkelig.”

Pa dette grundlag kan det ligeledes anfares, at der ikke er et krav om, at
myndigheden faktisk skal udgve bestemmende indflydelse. Imidlertid ma det ngd-
vendigvis fa indflydelse pa vurderingen af, om kontrolkriteriet er opfyldt, om der
rent faktisk udgves bestemmende indflydelse, idet det ellers kan antyde, at der ikke
er nogen realitet i muligheden for bestemmende indflydelse.®’

De fem punkter Domstolen i Parking Brixen-dommen konkret laegger veegt
pa ved vurderingen af kommunens kontrol er fglgende:

1) Omdannelsen af Stadtwerke Brixen til et aktieselskab (Stadtwerke Brixen
AG) samt karakteren af denne selskabsform.

2) Udvidelsen af selskabets formal, idet selskabet begyndte at drive virksomhed
pa nye vigtige omrader.

3) Selskabets pligt til inden for kortere tid at give adgang til kapitaltilfersel fra
anden side.

4) Udvidelsen af det geografiske omrade for selskabets aktiviteter til hele Itali-
en og udlandet.

5) De betydelige befgjelser, der blev tildelt bestyrelsen, uden at kommunen i
praksis udgvede driftsmeessig kontrol.*®

Domstolen fandt i sagen, at kommunen pa baggrund af de fem momenter,
ikke udgvede tilstreekkeligt bestemmende indflydelse og dermed kontrol.

Disse fem punkter vil der blive redegjort neermere for i de fglgende afsnit,
idet de hjelper til en pracisering af, hvad Domstolen mener, der kan svaekke myn-
dighedens mulighed for udgvelse af kontrol med selskabet.

4.4.2. Selskabets orientering mod markedet — kontraktmaessige status
Ved vurderingen af om der forligger tilstreekkelig kontrol, kan det indga som et
moment, hvilket grundlag der er for at udgve kontrol.

Domstolen leegger i sin afgerelse i Parking Brixen-dommen, vagt pa, at sel-
skabet Stadtwerke Brixen AG har erhvervet en kontraktmeessig status, der ger
kommunens kontrol tvivisom.” Domstolens fremhavelse af den kontraktmassige
status kan muligvis ses som en henvisning til, at Domstolen anser kontraktindgael-
sen mellem kommunen og Stadtwerke Brixen AG, som en gensidigt bebyrdende
aftale mellem to selvsteendige personer, og at kontrakttildelingen af den grund
mangler den interne karakter, der kreeves, for at den udvidede in-house regel kan
finde anvendelse.’® Med andre ord, at Stadtwerke Brixen AG har opnéet en kon-
traktmaessig status via en gensidigt bebyrdende aftale med kommunen.

Den danske oversettelse af preemis 67 i Parking Brixen-dommen stemmer imidler-

tid ikke pa dette punkt overens med bl.a. den engelske, tyske og franske sprogver-
H 101

sion.

% Bestemmende indflydelse i FVD’s forstand foreligger, nar myndigheden enten besidder aktiemajo-
riteten i selskabet, eller rader over flertallet af stemmerne, eller kan udpege mere end halvdelen af
medlemmerne i selskabets bestyrelse jf. FVD art. 2, stk. 1, litra b. Disse forhold er iht. UBD ikke nok
til at udgve bestemmende indflydelse og opfylde kontrolkriteriet, men kan indga i den samlede vurde-
ring af kontrolkriteriets opfyldelse.

% Steinicke, s. 172.

% parking Brixen, pramis 67.

% GA. Kokott i Parking Brixen, punkt. 72-73 og Parking Brixen, pramis 67.

100 parking Brixen-dommen praemis 60 og 61.

101 processproget var tysk. Den franske sprogversion er den autentiske, idet Domstolen voterer p&
fransk.
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Af den engelske sprogversion fremgar, at: ”Stadtwerke Brixen AG became
market-oriented”, og af den tyske fremgar, at: "hat die Stadtwerke Brixen AG eine
Marktausrichtung erreicht”. Det fremgar saledes af disse sprogversioner, at Stadt-
werke Brixen AG var blevet markedsorienteret eller orienteret mod markedet,
hvilket gjorde kommunens kontrol svag eller svar.

Der ma antages at veere forskel pa, om kommunens kontrol er svaekket pa
grund af selskabets kontraktmassige status eller pa grund af selskabets orientering
mod markedet. Den kontraktmaessige status ma antages at relatere til aftalegrund-
laget indadtil mellem myndigheden og selskabet, hvorimod den markedsorientere-
de status ma antages at relatere til selskabets adfeerd udadtil. Den danske oversat-
telse ma derfor pa dette punkt antages at vaere misvisende. Resultatet bliver dog
muligvis det samme i sidste ende, men der er forskel pa udgangssituationen.

Domstolens henvisning til selskabets markedsorienterede status ma antages
at henvise til, at selskabet ikke, nar det i for hgj grad agerer pa markedet, kan beva-
re den interne karakter, som er ngdvendig, for at myndigheden kan udgve kontrol.
Myndigheden har ikke samme styringsmuligheder og kontrolbefgjelser over for et
selskabs adferd pa markedet, som over for dets opgaveudfersel for kommunen.
Nar selskabet virker pa markedet forfelges der endvidere andre interesser, f.eks.
kommercielle, end nar selskabet udelukkende udfarer opgaver for kommunen. Sel-
ve grundlaget for kontrol og styring sveekkes, da selskabet har en ekstern og mar-
kedsorienteret karakter. Selskabet kan ikke sammenlignes med myndighedens egne
tjenestegrene og den kontrol, myndigheden udaver over disse. Dette falger ligele-
des af, at kommuner som udgangspunkt ikke i deres virke er markedsorienterede.
Det ma pa denne baggrund antages, at safremt et selskab i for hgj grad er orienteret
mod markedet, kan kontrolkriteriet ikke anses for opfyldt. Dette er ogsa i overens-
stemmelse med formalet bag reglerne, som bl.a. er at sikre mod fordrejning af kon-
kurrencen pa markedet. Dette sikres netop bl.a. ved, at hvis man er en generel aktar
pa markedet, skal man i konkurrence med gvrige aktarer via udbud, og ikke have
en konkurrencefordel ved direkte tildeling.

4.4.3. Karakteren af selskabsformen aktieselskab og 100 % ejerskab
Omdannelse til aktieselskab og karakteren af denne selskabsform er et af de fem
momenter, Domstolen i Parking Brixen-dommen tilleegger vagt ved vurderingen
af, hvorvidt kontrolkriteriet er opfyldt. Selskabsformen aktieselskab anses saledes
for at vaere en selskabsform, der svakker den ordregivende myndigheds kontrol.!%
| Parking Brixen-dommen finder Domstolen saledes, at kommunen ikke ud-
over tilstreekkelig kontrol med selskabet, pa trods af at kommunen ejer selskabet
100 %. De handlemuligheder og befgjelser, der selskabsretligt folger af at vere
eneejer, er ikke i udbudsretlig henseende nok til at opfylde kontrolkriteriet. Aktie-
majoriteten er rent selskabsretligt tilstreekkeligt til at udgve kontrol over selskabet.
| udbudsretlig henseende er eneejerskab end ikke nok, der skal altsd mere end 100
% ejerskab til for at opfylde kontrolkriteriet.

Baggrunden for, at 100 % ejerskab ikke alene opfylder kontrolkriteriet, ma
antages at veere, at myndigheden ikke herved er sikret tilstreekkelig mulighed for
bestemmende indflydelse pa strategiske malsatninger og vigtige beslutninger. Det-
te falger af som beskrevet under punkt 4.1. at aktieselskabets daglige drift er styret
af direktionen og bestyrelsen, og saledes ikke af generalforsamlingen. Myndighe-
den har derfor som udgangspunkt ikke kontrol med de vigtige beslutninger, der
treeffes, og som ikke kraever generalforsamlingens godkendelse. Aktieselskabsfor-
men medfgrer, at selskabet mangler den afhaengighed af en myndighed, som myn-
dighedens egne tjenestegrene har. Selskabsformen indebarer en for hgj grad af

102 parking Brixen, premis 67 a).
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selvsteendighed i forhold til myndigheden. Selskabet kan uden myndighedens med-
virken og kontrol treeffe vigtige beslutninger, og uden at myndigheden ngdvendig-
vis har mulighed for at &ndre trufne beslutninger. Dette forhold mellem selskabet
og myndigheden er derfor ikke sammenligneligt med forholdet mellem myndighe-
den og dennes egne tjenestegrene.

Dette ma ngdvendigvis medfare, at kommuners udskillelse af opgaver til
serligt oprettede aktieselskaber vil blive vanskeliggjort, safremt anvendelse af
UBD regler og fallesskabsrettens principper sgges undgaet. For at sikre ordregi-
vende myndigheders tilstreekkelige kontrol med 100 % ejede aktieselskaber skal
der saledes yderligere tiltag til.

Vanskeliggerelsen af brug af aktieselskabsformen var en del af baggrunden
for Generaladvokat Kokotts velvilje i Parking Brixen-sagen til at anse kontrolkrite-
riet for opfyldt i forholdet mellem den ordregivende myndighed og dets 100 % eje-
de selskab.'® Ifglge Generaladvokaten ville det farste Teckal-kriterium aldrig kun-
ne opfyldes, hvis man kreevede, at den offentlige ejer skulle have samme juridiske
muligheder for indflydelse, i forhold til kapitalselskaber, som myndigheden havde
over egne tjenestegrene.'®*

Kokott anlagde hermed en interesseorienteret synsvinkel, som hun mente,
var i overensstemmelse med Stadt Halle-dommen.'® Kokott anfarte, at nar den of-
fentlige myndighed ejede 100 % af kapitalandelene i selskabet, var forfglgelsen af
almene formal i selskabet tilstreekkeligt sikret. Det vil sige at de muligheder sel-
skabsretten gav, var nok til at forfalge almene formal, hvilket var det afgerende
ifalge Kokott.'*

Imidlertid var Domstolen ikke enig med Generaladvokaten. Det kan saledes
konkluderes, at myndigheden skal have mere kontrol end den kontrol, der falger af
100 % ejerskab i medfar af selskabsretten generelt. 100 % ejerskab indebarer al-
mindeligvis udgvelse af bestemmende indflydelse pa generalforsamlingen og ret til
at udpege flertallet af medlemmerne i bestyrelsen. Der skal dog sikres en yderligere
mulighed for indflydelse pa vigtige og strategiske beslutninger. Det kan f.eks. sik-
res ved at fastseette bestemmelser herom i vedtagterne for selskabet.'”’

4.4.4. Udvidelse af selskabets formal og det geografiske omrade

Ved vurderingen af om kontrolkriteriet er opfyldt, kan det indga som et moment,
om der er sket udvidelse af omradet for selskabets virke. Bade i forhold til selve
selfoléabets aktiviteter, men ogsa i forhold til aktiviteternes geografiske udbredel-
se.

Dette ma primert antages at veere relevant, hvis der foreligger en form for
omdannelse eller omstrukturering af selskabet. Imidlertid kan Domstolens udtalelse
i Parking Brixen-dommen om, at udvidelsen af selskabets formal og geografiske
omrade kan svaekke myndighedens mulighed for kontrol, muligvis ogsa tages til
indtegt for den forstaelse, at selskabets opgaveomrade generelt ikke ma vere for
bredt. Domstolen bruger udtrykkeligt formuleringen “udvidelse”, og sigter dermed
til den konkrete udvidelse af selskabets formal og geografiske omrade. Imidlertid
folger det af almindelige kommunalretlige principper, at en kommune alene kan

103 GA. Kokott i Parking Brixen, punkt 69 og 70.

104 GA. Kokott i Parking Brixen, punkt 70 og 72.

105 GA. Kokott i Parking Brixen, punkt 73.

106 GA. Kokott i Parking Brixen, punkt 75 og 76.

197 Som anfert af Stenicke s. 176, kan den ngdvendige kontrol muligvis ligeledes foreligge pa andet
grundlag end ejerskab, s leenge kontrollen svarer til myndighedens kontrol med egne tjenestegrene.
F.eks. kontrol via lovgivning, vedtegter eller kontraktbestemmelser. Praksis fra EF-Domstolen har
indtil nu dog primeert vedrart kontrol i form af ejerskab af selskabet.

108 parking Brixen, pramis 67 b) og d).
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varetage opgaver, som er geografisk afgraenset til kommunens omrade, medmindre
opgaven har en interessemaessig tilknytning til kommunen. Der skal ligeledes som
udgangspunkt veere en interesse i en opgave for kommunen eller dens borgere.

Det ma pa denne baggrund kunne antages, at der generelt ma veere en graense
for, hvilke aktiviteter en kommune og dermed et selskab, der far tildelt opgaverne,
kan udfare. Ligeledes ma der veere en graense for den geografiske udstraekning af
selskabets aktiviteter, da der er en territorial greense for kommunens aktiviteter.

Udvidelse af samt en for bred afgraeensning af selskabets formal og selskabets
geografiske omrade svaekker séledes kommunens kontrol med selskabet.'® Dette
henger som navnt af Domstolen i Parking Brixen-dommen ligeledes sammen
med, at selskabet bliver mere orienteret mod markedet. Herved mister selskabet
den interne karakter og afhangighed af myndigheden og dermed ogsa ligheden
med myndighedens egne tjenestegrene.

Selskabets formal, som beskrevet i vedtagterne, og selskabets geografiske
virkeomrade, bliver derved et moment i vurderingen af, om kontrolkriteriet kan an-
ses for opfyldt i relation til en ordregivende myndigheds kontrakttildeling til et ak-
tieselskab.

4.4.5. Bestyrelsens betydelige befgjelser — selskabets selvsteendige handlefrihed

Et andet og vigtigt element ved vurderingen af kontrolkriteriet er, om og i hvilket
omfang selskabets bestyrelse er tillagt yderligere befgjelser, der ikke ngdvendigvis
falger af de love, som er geeldende for selskaber, og hvorvidt disse befgjelser
sveekker myndighedens kontrol.

Hvis selskabets bestyrelse er tillagt for vidtreekkende befgjelser, der indeba-
rer en hgj grad af selvstendig handlefrihed for selskabet, er der givet en mulig fri-
hed til at handle uafhangigt af ejerne, og dermed har den ordregivende myndighed,
ikke den ngdvendige kontrol med selskabet."® Det kan veere befgjelser tillagt be-
styrelsen i henhold til selskabets vedtaegter, som det var tilfeeldet i Parking Brixen-
dommen, hvor bestyrelsen havde fuldmagt til drift af selskabet og til enhver hand-
ling inden for formalet. (Formalet var endvidere betydeligt udvidet). Det forhold, at
det tilkom kommunen at udpege flertallet af medlemmerne i bestyrelsen, kunne ik-
ke andre ved, at der var en svaekkelse af kommunens kontrol.*'* Bestyrelsens me-
get omfattende fuldmagt til drift af selskabet, som den kunne udgve selvstendigt,
uden at kommunen i praksis udgvede en driftmeessig kontrol, var for vidtgaende.

Safremt kommunen rent faktisk havde udgvet en driftmeessig kontrol i prak-
sis, ville det ud fra Domstolens formulering muligvis ikke have bevirket en negativ
bedgmmelse af kommunens kontrol med selskabet, pa trods af bestyrelsens betyde-
lige befgjelser.'*

Ved udformning af vedtaegterne i selskabet, er det derfor af afggrende be-
tydning, at bestyrelsen ikke far for vide rammer til at treeffe vigtige og store beslut-
ninger. Den gkonomiske frihed for bestyrelsen, ma ogsa antages at spille en rolle. |
Parking Brixen-dommen havde bestyrelsen fuldmagt til at anskaffe og afhaende ak-
tiver for en veerdi op til 5 mio. EUR pr. retshandel uden generalforsamlingens sam-
tykke, idet det ansés for at falde inden for den daglige drift af selskabet."** En s-
dan selvsteendig gkonomisk handlefrined svaekker ligeledes ejernes mulighed for
bestemmende indflydelse pé vigtige beslutninger og dermed kontrollen,"* idet be-

199 parking Brixen, pramis 67.

19 parking Brixen, pramis 68.

11 Det er derimod i henhold til FVD artikel 2, stk.1, litra b, tilstreekkeligt til at udgve bestemmende
indflydelse, at myndigheden udpeger over halvdelen af medlemmerne af bestyrelsen.

112 parking Brixen, premis 67 e).

113 parking Brixen, preemis 18.

114 parking Brixen, pramis 68.
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slutninger af stor gkonomisk veerdi som udgangspunkt ma antages, at veere beslut-
ninger af stor vigtighed for selskabet.

4.4.5.1. Cabotermo-dommen (AGESP)"*®

| denne dom tildelte Busto kommune i Italien, uden udbud, en kontrakt direkte til
selskabet AGESP om levering af braendsel mv. Moderselskabet AGESP holding
SPA var ejet med 99,98 % af Busto kommune, mens de resterende aktier var ejet af
en rekke gvrige kommuner. AGESP var stiftet som et 100 % ejet datterselskab af
AGESP holding, og selskaberne var mere eller mindre tillagt samme formal.**°

| Carbotermo-dommen anfgrte Domstolen, at selskabernes vedteegter tillagde
bestyrelserne meget vidtgaende befajelser med hensyn til ordinzr og ekstraordinaer
drift, og at kommunen ikke i vedtaegterne var tillagt nogen sarlig kontrolbefgjelse
eller stemmeret, som kunne begranse bestyrelsernes handlefrined. Kommunes kon-
trol med de to selskaber kunne i det vaesentligste sammenfattes til det raderum, som
selskabsretten gav selskabsdeltagernes flertal. Dette begraensede betydeligt kom-
munens mulighed for at f4 indflydelse pa selskabernes beslutninger.™’

| Carbotermo-dommen bekraftes det saledes, at de almindelige ejerbefajel-
ser, som fglger af den generelle selskabsret, ikke er nok til at opfylde kontrolkrite-
riet.

Aktieselskabsformen som sadan udelukker omvendt heller ikke i sig selv
muligheden for en tilstreekkelig kontrol. Der skal dog mere til end eneejerskab, som
fastsldet i Parking Brixen-dommen. Det fremgar endvidere af Carbotermo-
dommen, at myndigheden, for at kunne have begranset bestyrelsens vidtgaende
handlefrihed, skulle have veeret tillagt seerlige kontrolbefgjelser i vedtaegterne.''®

Det ma falgelig antages, at myndigheden i vedtegterne (eller evt. ved lovre-
gulering) skal tilleegges serlige kontrolbefgjelser, for at kontrolkriteriet kan vaere
opfyldt, nar bestyrelsen er tillagt vidtgaende befgjelser. Det skal via vedtegterne
sikres, at myndigheden har mulighed for bestemmende indflydelse pa strategiske
malsatninger og vigtige beslutninger. Endvidere skal det sikres, at selskabets selv-
steendige handlefrihed begraenses, saledes at forholdet mellem myndigheden og sel-
skabet er sammenligneligt med det forhold myndigheden har til egne tjenestegrene.

4.5. @vrige ejerskabsforhold

Det kontrakttildelte selskabs ejerforhold har veesentlig betydning for, hvorvidt kon-
trolkriteriet kan opfyldes. Det blev konstateret i afsnit 4.3., at private ikke kan have
ejerandele i selskabet. Det er imidlertid ogsa relevant at se pa, om det alene er mu-
ligt at udgve tilstraekkelig kontrol via direkte ejerskab, eller om indirekte ejerskab
kan vaere nok. Endvidere er det relevant at undersgge, om stagrrelsen af den enkelte
myndigheds ejerandel har betydning for kontrolkriteriets opfyldelse.

4.5.1. Holdingselskaber og indirekte ejerskab

Allerede i Stadt Halle-dommen var der tale om, at kommunen alene indirekte ejede
det selskab, der blev tildelt kontrakt uden forudgaende udbud. Sagen blev som be-
skrevet i punkt 4.3.1.1. afgjort pa baggrund af privat medejerskab, og Domstolen
neevner ikke i sagen omstaendighederne vedrgrende indirekte ejerskab. Imidlertid er
indirekte ejerskab et element, der kan indga i vurderingen af kontrolkriteriet, og

115 539 C-340/04, Cabotermo SpA mod Busto kommune og AGESP, dom af 11. maj 2006.
118 Carbotermo, praemis 10-27.

117 Carbotermo, pramis 38.

118 Carbotermo, praemis 38.
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som kan svaekke myndighedens mulighed for kontrol med selskabet. Dette blev
fastslet i Carbotermo-dommen.**®

Domstolen lagde i Carbotermo-dommen vagt pa, at kommunens eventuelle
indflydelse pa selskabet AGESP’s beslutninger udgvedes gennem et holdingsel-
skab. Medvirken gennem en sadan mellemmand ville kunne afsveekke den kontrol,
som den ordregivende myndighed eventuelt matte udgve med et aktieselskab.
Domstolen konkluderede, at den ordregivende myndighed ikke udgvede en kontrol
med det selskab, som havde faet tildelt kontrakten, der svarede til den kontrol, som
den farte med egne tjenestegrene.’® Som navnt i forrige afsnit var et vasentligt
moment i vurderingen af, at kontrolkriteriet ikke var opfyldt i sagen, ogsa bestyrel-
sens betydelige befgjelser og kommunens manglende kontrol via vedtaegterne.

Det ma antages, at Domstolen rent faktisk tilleegger det betydning, at kom-
munens indflydelse udaves gennem et holdingselskab.'** Det er imidlertid vigtigt at
bemarke, at Domstolen anfgrer, at det "alt efter omsteendighederne i det forelig-
gende tilfeelde” kan afsveekke den ordregivende myndigheds kontrol. Det vil sige,
at indskydelse af et holdingselskab kan betyde, at myndigheden har mindre kontrol,
men det afhanger af de konkrete omsteendigheder, om indskydelsen af holdingsel-
skabet rent faktisk bevirker, at den ordregivende myndighed har en sa afsvaekket
kontrol, at kontrolkriteriet ikke er opfyldt. Det er klart, at myndighedens mulighed
for at styre et selskab gares mere besveerlig, nar det skal ske via et holdingselskab i
andet led, eller endog tredje eller fjerde led, hvis der er indskudt mere end ét sel-
skab. Domstolen tager ikke stilling til den situation, at der er indskudt mere end ét
selskab.

Vurderingen af om myndigheden kan udgve den tilstreekkelige kontrol, ma
antages at bero pa en afvejning af, hvor tilfeldig myndighedens muligheder for be-
stemmende indflydelse er, i forhold til hvor mange selskaber, der er indskudt. Jo
mere indirekte og tilfeeldigt myndighedens forhold til de enkelte selskaber bliver, jo
mere svaekkes myndighedens mulighed for kontrol. Hvis den ordregivende myn-
dighed er 100 % ejer af alle selskaber, vil myndigheden formentlig have videre mu-
lighed for indflydelse end hvis der er flere myndigheder, der ejer de forskellige sel-
skaber. Myndighedens reelle muligheder for faktisk indflydelse og kontrol ma an-
tages at veere afgarende, og ikke blot de formelle muligheder.

Det ma pa baggrund heraf kunne konstateres, at indskydelse af et holdingsel-
skab i sig selv ikke bevirker, at kontrolkriteriet ikke er opfyldt. Der skal mere til,
som sveekker kontrollen. Det kan endvidere ikke udelukkes, at netop bestyrelsens
vidtgaende befgjelser, havde veeret tilstreekkeligt i Carbotermo-sagen til ikke at an-
se kontrolkriteriet for opfyldt, safremt der ikke havde veret indskudt et holdingsel-
skab. Tilstedevaerelsen af et holdingselskab indgar som et moment i Domstolens
vurdering af kontrolkriteriet pa linje med bestyrelsens befgjelser.

4.5.2. Den enkelte ejerandels starrelse

Ved vurderingen af kontrolkriteriet kan det ogsa, safremt der er flere ejere, vere re-
levant at undersgge, hvorvidt stgrrelsen af den enkelte myndigheds ejerandel far
indflydelse pa kontrolkriteriets opfyldelse.

Generaladvokat Cosmas udtalte i sit forslag til afgarelse i Teckal-sagen, at
det matte anses for usandsynligt, at Viano kommune, som var en af i alt 45 ejere af
selskabet, kunne udgve kontrol over selskabet i samme omfang, som den kontrol en
myndighed udgver over egne interne tjenestegrene.'?

1% Dommen gennemgas ogsa i afsnit 4.4.5.1.
120 Carbotermo, pramis 38-40.

121 Carbotermo, pramis 39.

122 GA. Cosmas i Teckal, punkt 61.
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Generaladvokaten tilleegger det saledes veegt, hvor mange ejere der er, og
dermed ogsa sterrelsen af den enkelte myndigheds ejerandel. Som udgangspunkt
vil hver enkelt ejer have mindre ejerandele, jo flere ejere der er. Domstolen aner-
kender i sin dom heller ikke, at kontrolkriteriet i Teckal-sagen er opfyldt. Domsto-
len ma hermed antages at anerkende, at starrelsen af ejerandelen og antallet af ejere
har betydning ved vurderingen af, om kontrolkriteriet kan anses for opfyldt.

Ud fra denne betragtning vil der nok vere en granse for, hvor mange ejere
der kan veare, fgrend en kontrakt mellem en enkelt af ejerne og selskabet, ikke kan
anses for at opfylde kontrolkriteriet.?® Jo flere ejere og jo mindre ejerandele, jo
mindre ligner forholdet mellem den enkelte myndighed og selskabet et
over/underordnelsesforhold. Med en lille ejerandel (i Teckal-sagen alene 0,9 %),
far selskabet i forhold til den enkelte myndighed en for stor selvsteendig handlefri-
hed, og myndigheden kan ikke udgve bestemmende indflydelse over selskabet,
som myndigheden kan med egne interne tjenestegrene. Forholdet mellem selskabet
og myndigheden er saledes ikke tilstreekkeligt sammenligeligt med forholdet mel-
lem myndigheden og dennes egne tjenestegrene. Hvor lille en ejerandel eller hvor
stort et antal ejere, der ma antages at kunne opfylde kontrolkriteriet, siger dommen
ikke noget om. Det ma antages at bero pa en konkret vurdering af, om forholdet er
sammenligneligt med en myndigheds forhold til egne tjenestegrene.

I en nyere dom fra EF-Domstolen, Tragsa-sagen, er Domstolen imidlertid
gaet i en lidt anden retning. Domstolen vegter i denne sag ikke den enkelte myn-
digheds mulighed for kontrol, men anlaegger derimod en mere samlet bedgmmelse,
hvor ejerandelens starrelse som udgangspunkt er underordnet.

Selskabet Tragsa var ejet af den spanske stat for 99 % vedkommende, og for
1 % vedkommende af 4 af i alt 17 regioner. Med hensyn til spargsmalet om hen-
holdsvis staten og regionernes ejerskab og kontrol afviste Domstolen pastanden
om, at kontrolkriteriet alene var opfyldt for sa vidt angik staten, som ejede 99 % af
Tragsa.”* Ifglge Domstolen var en ejerandel pa 1 %, som de 4 regioner tilsammen
ejede, tilstreekkeligt til at anse kontrolkriteriet for opfyldt ogsa i forhold til regio-
nerne.'?® De omstgndigheder, Domstolen lagde til grund herfor, var, for det farste
at Tragsa var forpligtet ved lov til at gennemfare bestillinger som blev overdraget
til Tragsa af offentlige myndigheder, ogsa bestillinger fra regionerne. For det andet
havde Tragsa ikke selv mulighed for at fastsatte takster for betaling af selskabets
foranstaltninger. Tragsas forbindelse til regionerne var ikke af kontraktmaessig ka-
rakter.'?® Tragsa kunne derfor ikke anses for at vare en tredjemand i forhold til de
selvstyrende regioner, som ejede en andel af Tragsas kapital.

Domstolen slar saledes umiddelbart fast, at kontrolkriteriet ma anses for op-
fyldt, nar den ordregivende myndighed blot ejer en andel af den samlede offentlige
andel, og nar denne myndighed kan pélaegge selskabet at udfare et arbejde. Dom-
stolen siger intet om, hvor stor en andel, der skal veere tale om, blot at der er tale
om en ejerandel. | sagen ejede de 4 regioner tilsammen en andel pa 1 %, og det ma
derfor kunne udledes heraf, at kontrolkriteriet ifalge Domstolen er opfyldt, uanset
stgrrelsen af den ordregivende myndigheds enkelte ejerandel, selv hvor myndighe-
den blot ejer en symbolsk andel.**’

Dette stemmer imidlertid ikke helt overens med Domstolens dom i Parking
Brixen-sagen. | denne dom blev det fastslaet, at den ordregivende myndighed skal
udgve bestemmende indflydelse over selskabets strategiske malsetninger savel

128 ge ligeledes KS vejledning 2008, s. 31.
124 Tragsa, preemis 59.

125 Tragsa, preemis 59 og 61.

126 Tragsa, premis 60.

127 bischendorfer, PPLR, Tragsa, NA129.
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som de vigtige beslutninger, og at selskabet ikke ma opna for stor selvstendig
handlefrihed.’”® En ordregivende myndighed med en felles ejerandel p& 1 % eller
en egen andel pa under 1 % vil unagtelig have betydelige vanskeligheder med at
udave E)ngtemmende indflydelse over vigtige beslutninger og strategiske malsaet-
ninger.

Regionerne kunne i sagen palaegge Tragsa at udfere givne opgaver inden for
selskabets formal, men denne bestemmende indflydelse pa den daglige drift er
nappe sammenlignelig med kriterierne fastslaet i Parking Brixen-dommen om be-
stemmende indflydelse pa strategiske malsatninger og vigtige beslutninger. En be-
stemmende indflydelse over den daglige drift ville ifglge Dischendorfer ellers kun-
ne forklare, hvorfor Domstolen ansa kontrolkriteriet for opfyldt i forhold til regio-
nerne, i lyset af Parking-Brixen-dommen.'® Dette harmonerer - som anfart af
Dischendorfer - dog neppe med den mere restriktive fortolkning af Teckal-
undtagelserne, som Domstolen anlaegger i Parking Brixen-dommen.

En opgavemassig kontrol, hvor regionerne kontrollerede de enkelte opgaver,
som blev tillagt Tragsa af regionerne selv, er ifalge Domstolen tilstreekkeligt til at
anse kontrolkriteriet for opfyldt, og dermed Tragsas selvsteendige handlefrihed be-
graenset. Som anfgart af Steinicke, har Domstolen - formentlig med fundament i sta-
tens brede kontrol med Tragsa - set forholdet ud fra en samlet bedgmmelse af det
offentlige som ejer.™*

Det offentlige, i form af staten og regionerne, ejede tilsammen 100 %. Der-
udover var Tragsa, som var et selskab opfert ved lov, forpligtet til at udfere opga-
ver, som blev palagt, ikke alene af staten, men ogsa af regionerne.

Forholdet til staten ma derfor antages at veere sammenligneligt med et
over/underordnelsesforhold, idet staten som udgangspunkt har mulighed for ind-
flydelse pa vigtige beslutninger, og Tragsas selvsteendige handlefrihed er begreaen-
set, idet Tragsa har pligt til at fglge statens ordrer.

| forhold til regionerne har disse formentlig ingen mulighed for indflydelse
pa strategiske malsatninger eller vigtige beslutninger, men de er dog delvist over-
ordnede Tragsa, idet Tragsa har pligt til at udfere opgaver, der palegges af regio-
nerne. Tragsa har derfor ingen selvsteendig beslutningskompetence i forhold til op-
gaveudfarsel for regionerne, og er underordnet regionerne med hensyn til udfarsel
af opgaver. Der ma derfor, for sa vidt angar opgaveudfarsel, antages at besta et
over/underordnelseslignende forhold mellem Tragsa og regionerne.

Set i forhold til Parking Brixen-dommens krav er kontrolkriteriet i Tragsa-
dommen saledes lempet. Den enkelte ordregivende myndighed skal ikke ngdven-
digvis kunne udgve bestemmende indflydelse pa strategiske malsatninger og vigti-
ge beslutninger, nar myndigheden pa anden vis har mulighed for indflydelse og
kontrol med enkelte opgaver, og nar selskabet samlet set er offentligt ejet og kon-
trolleret.

Det kan bemarkes, at det er de samme omstendigheder, som bevirker, at der
ikke foreligger et kontraktmaessigt forhold og dermed ikke en gensidigt bebyrdende
aftale i UBD’s forstand, som ogsa bevirker, at der foreligger et sadant internt for-
hold mellem myndighederne og Tragsa, at kontrolkriteriet er opfyldt. Tragsas pligt
til at udfere opgaver, samt Tragsas manglende mulighed for at fastsette den takst,
det modtager for udfarelsen af ydelser. Med andre ord, Tragsas mangel pa selv-
steendighed og afhangighed af myndighederne. Som naevnt i afsnit 2.3.1., er det i
Tragsa-sagen ikke farst og fremmest et spgrgsmal om, hvorvidt kontrolkriteriet er

128 parking Brixen, pramis 65 og 70.

128 Dischendorfer, PPLR, Tragsa, NA129.
1% pischendorfer, PPLR, Tragsa, NA130.
131 Steinicke, s. 178.
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opfyldt, men ligesa vel et spgrgsmal om, hvorvidt der overhovedet er tale om en af-
tale mellem myndighederne og Tragsa. Domstolen vealger imidlertid alligevel at
kommentere problemstillingen vedrgrende kontrolkriteriet.

Det ma antages at veere usikkert, om Domstolen mener, at der ikke er ud-
budspligt, fordi der ikke foreligger en kontrakt og aftale i direktivets forstand, eller
fordi der er tale om en udvidet in-house situation. Umiddelbart fremhaver Domsto-
len begge forhold. De begrundelser, Domstolen anfarer, for at anse kontrolkriteriet
for opfyldt, er, at Tragsa ikke kan anses for tredjemand, og at der ikke foreligger et
kontraktmassigt forhold mellem Tragsa og myndighederne.*® Disse forhold inde-
barer ogsa, at der ikke foreligger en aftale i direktivets forstand. Dette kunne tyde
pa, at sagen i realiteten bliver afgjort pa grundlag af, at der ingen offentlig kon-
traktindgaelse er, hvilket er en grundlaeggende forudsatning for UBD anvendelse,
og ikke fordi der foreligger en udvidet in-house situation. Imidlertid fastslar Dom-
stolen udtrykkeligt, at de to Teckal-betingelser er opfyldt i sagen, og der derfor fo-
religger en udvidet in-house relation undtaget UBD.™*® Det ma antages, at det ikke
er klart, pa hvilket grundlag Domstolen afviser UBD anvendelse i sagen.

4.6. Konklusion vedrgrende kontrolkriteriet

Kontrolkriteriet kan veere opfyldt, selv om der er flere myndigheder, der udgver
feelleskontrol. Private ejerandele i det selskab, der tildeles kontrakt, udelukker, at
kontrolkriteriet kan veere opfyldt. En pligt til at give adgang til privat kapital samt
lovbestemt (og muligvis vedtegtsmassig) delvis abenhed i selskabet for privat ka-
pital i kontraktperioden udelukker ligeledes, at kontrolkriteriet kan veere opfyldt.

Tidspunktet for vurdering af kontrolkriteriets opfyldelse er som udgangs-
punkt pa kontrakttildelingstidspunktet, medmindre der foreligger sarlige omstan-
digheder, der f.eks. indikerer hensigt til at omga direktivet. Hvis der ikke pa kon-
trakttildelingstidspunktet har vaeret en hensigt om senere frasalg til private, og der
senere rent faktisk sker delvist frasalg til private, kan kontrolkriteriet muligvis sta-
dig vaere opfyldt. Kontrakttildeling, der gar umiddelbart forud for egentlig privati-
sering, ma antages almindeligvis at skulle falge reglerne i UBD. Hvis privatisering
sker lang tid efter kontrakttildeling, ma kontrolkriteriets opfyldelse antages at bero
pa en vurdering af, om der er indikationer pa omgaelse af UBD.

Kontrollen skal som udgangspunkt gere det muligt for myndigheden at ud-
gve bestemmende indflydelse pa strategiske malsztninger og vigtige beslutninger.
Selskabet ma ikke i for hgj grad vere orienteret mod markedet.

De muligheder for kontrol selskabsretten generelt giver, herunder gennem
100 % ejerskab, er ikke tilstreekkelige til at opfylde kontrolkriteriet. Aktieselskabs-
formen udelukker ikke i sig selv kontrolkriteriets opfyldelse. Der skal dog yderlige-
re tiltag til for at sikre myndighedens mulighed for kontrol, hvilket f.eks. kan lgses
ved i vedteegterne at sikre generalforsamlingens godkendelse af vigtige beslutnin-
ger. Saledes at bestyrelsens befgjelser, og dermed selskabets selvsteendige handle-
frihed bliver begrenset. Omfanget af selskabets formal og geografiske aktivitets-
omrade, samt at der er indskudt et holdingselskab mellem selskabet og myndighe-
den, er forhold, der efter omsteendighederne kan svaekke myndighedens kontrol
med selskabet.

Hvor mange myndigheder der kan vere ejere af selskabet, og hvor lille den
enkelte myndigheds ejerandel i selskabet kan veere, for at udgve tilstreekkelig kon-
trol, kan muligvis antages at vere uden betydning, hvis blot myndighederne samlet
set ejer selskabet og har kontrollen, og den enkelte myndighed har en opgavemaes-
sig kontrol over selskabet.

132 Tragsa, preemis 60 og 61.
138 Tragsa, preemis 64.
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Generelt er der gennem retspraksis sket en indskreenkning af mulighederne
for at opfylde kontrolkriteriet siden Teckal-dommen. Den nyeste praksis abner dog
muligvis med Tragsa-dommen op for en lempning af kriteriets opfyldelse.

5. Hovedpartskriteriet — de enkelte kriterier

Som fastslaet i Teckal-dommen er det andet kriterium, der skal opfyldes for tilde-
ling af kontrakt til en juridisk selvsteendig person uden udbud, at;

"den pagealdende person udfgrer hovedparten af sin virksomhed sammen
med den eller de lokale myndigheder, den ejes af.”**

Der er saledes ved vurderingen af hovedpartskriteriet fokus pd omfanget af
opgaveudfarsel for ejerne. Selskabet skal vaere sammenligneligt med myndighe-
dens egne tjenestegrene, saledes at det udfgrer opgaver for myndigheden i lignende
omfang som myndighedens egne tjenestegrene, og som et redskab for forvaltnin-
gen. Selskabet skal veere opgavemaessigt afhaengigt og dermed ogsa gkonomisk af-
haengigt af myndigheden, saledes at selskabet ikke er nogen veasentlig akter pa
markedet generelt, og dermed heller ikke er i konkurrence med andre private aktg-
rer. Med andre ord ma selskabet ikke i for hgj grad veere opgavemassigt og gko-
nomisk selvstendigt i forhold til den myndighed, der tildeler selskabet kontrakt.

Formalet med UBD er bl.a. at hindre forvridning af konkurrencen, ved at
virksomheder gives en konkurrencefordel. Dette vil veere tilfeldet safremt virk-
somheden, som tildeles kontrakten, er en betydelig akter pa markedet, og som ved
tildeling af kontrakten undgar konkurrence med de gvrige markedsaktarer.*®

Det er veerd at bemeerke, at selskabet skal udfere hovedparten af sine aktivi-
teter sammen med de myndigheder, der er ejere, og ikke blot til brug for dem.**
Dette understreger saledes den interne karakter, som selskabets aktivitet ma anta-
ges at skulle have ved opfyldelse af hovedpartskriteriet.

Det andet Teckal-kriterium har Domstolen ikke taget stilling til i samme om-
fang, som Domstolen har behandlet kontrolkriteriet i sager om den udvidede in-
house regel. Ofte har Domstolen fundet det uforngdent at behandle spgrgsmalet,
idet Domstolen har afvist at der kunne foreligge en udvidet in-house situation, alle-
rede fordi kontrolkriteriet ikke fandtes opfyldt.**’

Imidlertid har flere Generaladvokater givet deres bud pa, hvornar hoved-
partskriteriet kan anses for opfyldt, og selv om disse bud ikke er blevet behandlet
nermere af Domstolen, vil de blive inddraget som fortolkningsbidrag.

5.1. Hovedparten

Spergsmalet er farst og fremmest hvorledes “hovedparten af sin virksomhed™ skal
forstas. Helt bogstaveligt forstas det som mere end halvdelen eller over 50 %. Hen-
set til at formalet med UBD bl.a. er, at der ikke ma gives visse virksomheder en
konkurrencefordel pd markedet, ma det antages, at der skal mere end 50 % intern
aktivitet til, for at udelukke en sadan konkurrencefordel og bevare den interne ka-
rakter.’®® Selskabet vil formentlig ikke kunne antages at veare opgavemassigt og

1% Teckal, preemis 50.

135 Carbotermo, pramis 59 og 60.

1% ge ligeledes Steinicke, s. 182.

187 C-26/03, Stadt Halle, preemis 53 og C-458/03, Parking Brixen, preemis 71.

138 Hjelmborg m.fl. EU Udbudsretten, s. 94, Hjelmborg m.fl. Procurement Law, s. 101.
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gkonomisk afhangigt af myndigheden ved alene at udfgre 50 % af den samlede ak-
tivitet for myndigheden, der skal mere til.

5.1.1. 80 % -reglen i forsyningsvirksomhedsdirektivet

Det har tidligere i teorien veeret antaget, at selskabet skulle have en omsatning pa
mindst 80 % for den ordregivende myndighed, fgrend hovedpartskriteriet kunne
anses for opfyldt.’* Denne antagelse byggede pa reglen i FVD. De 80 %, som
fremgar af FVD artikel 23, er et af minimumskravene for at anse et forhold som in-
house i henhold FVD omrade. Der har hersket usikkerhed om, i hvilket omfang
denne regel har betydning, ved vurderingen af det andet Teckal-kriterium og den
udvidede in-house regel i relation til UBD.

Spergsmalet er imidlertid endeligt afklaret med Carbotermo-dommen. Heri
slar EF-domstolen fast, at idet reglen i FVD er en undtagelsesregel, der skal fortol-
kes strengt, finder den ikke analog anvendelse pa UBD. Resultatet bekraftes tilmed
af, at undtagelsen er viderefart i det nye forsyningsvirksomhedsdirektiv, men netop
ikke i det nye udbudsdirektiv.**°

Det ma pa baggrund heraf antages, at der ikke kan fastsattes en bestemt an-
del eller procentsats for, hvor meget aktivitet selskabet skal udfere for myndighe-
den, fgrend hovedpartskriteriet er opfyldt. Dog ma det antages, at selskabet som
minimum skal udfgre over 50 % af sin aktivitet for myndigheden, og formentlig
ogsa vasentligt mere, som det vil ses i det falgende.

5.1.2. Hvilken omsatning
| Carbotermo-dommens preemis 65 blev det fastslaet, hvilken omsatning, der skal
tages i betragtning ved vurderingen af selskabets omsatning.

Det afggrende er fgrst og fremmest, at selskabets aktivitet og omsatning
skyldes en beslutning om tildeling, der er truffet af den ordregivende myndighed,
som selskabet ejes af. Endvidere medregnes i omsetningen den omsatning, som
selskabet opnar med brugere ved udferslen af beslutningen om tildeling. Domsto-
len naevner intet om, at selve omsetningen skal antage en bestemt starrelse.

5.1.3. Alene marginal karakter

Et yderligere moment, der bidrager til en afgreensning af hvordan hovedparten skal
forstas, er omfanget af selskabets anden aktivitet, det vil sige aktivitet, der ikke ud-
fares for eller med den eller de myndigheder, der ejer og kontrollerer selskabet.

| Carbotermo-dommen fastslog Domstolen, at anden aktivitet alene ma vere
af marginal karakter, men definerede ikke narmere hvor meget det var.**!

Det ma pa baggrund heraf antages, at aktivitet for andre end de myndighe-
der, der er ejere, skal vare sa minimal og dermed betydningslgs, at aktiviteten ikke
pavirker selskabets virksomhed for myndigheden. Baggrunden for, at aktiviteten
for andre alene ma vare af marginal karakter, ma ligeledes antages at hange sam-
men med formalet med udbudsreglerne, navnlig at undga forvridning af konkur-
rencen. For at undga forvridning af konkurrencen ma selskabets aktivitet pa mar-
kedet i konkurrence med andre alene udggre en marginal del af selskabets samlede
aktiviteter. Hvis aktiviteterne for andre end de kontrollerende myndigheder bliver
for omfattende, mister selskabet den interne karakter og gkonomiske samt opga-
vemassige afhengighed af myndighederne. Desuden bliver selskabet derved en for
vaesentlig akter pa markedet og far en konkurrencefordel i strid med formalet med
UBD, safremt det far tildelt kontrakt direkte.

1% Hjelmborg m.fl. EU Udbudsretten s. 94, Steinicke, 2003, s. 95, Ruth Nielsen s. 197.
140 Carbotermo, praemis 55-57.
%1 Carbotermo, praemis 63.
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| Tragsa-dommen gar Domstolen ikke naermere ind i vurderingen af, i hvil-
ket omfang selskabet Tragsa kan udfare virksomhed for andre end ejerne. General-
advokaten mente ikke, at det andet Teckal-kriterium var opfyldt, bl.a. henset til, at
Tragsas aktivitet med andre udgjorde ca. 8,5 % af den samlede aktivitet, og at der
ikke var fastsat nogen begraensninger for aktiviteten for andre.**?

Domstolen fandt derimod umiddelbart det andet Teckal-kriterium for op-
fyldt. Som anfart af Dischendorfer,** kan det p& baggrund heraf muligvis antages,
at Domstolen finder at selskabet udfgrer hovedparten af sin virksomhed for ejerne,
nar omsatningen for andre end ejerne, ikke overstiger 8,5 % af den samlede om-
s@tning. Endvidere ma det antages, at Domstolen ikke anser det som en ngdvendig
forudseetning - som Generaladvokaten ger - at der er en begraensning af mulighe-
den for aktivitet for andre end ejerne.

P& baggrund af Tragsa-dommen og Carbotermo-dommen kan det derfor
konstateres, at selskabets aktiviteter og virksomhed med andre end ejerne alene ma
veere af marginal karakter. Det kan muligvis ligeledes pa baggrund af Tragsa-
dommen antages, at kravet om at selskabets anden aktivitet alene ma have marginal
karakter er opfyldt, hvis aktiviteten for andre ikke overstiger 8,5 % af selskabets
samlede omsetning. Ifalge Domstolen var Tragsas virksomhed pa mere end 90 %
for ejerne i den konkrete sag tilstreekkeligt til, at hovedpartskriteriet var opfyldt.**!

5.1.4. Aktuel eller potentiel aktivitet

Hvorvidt det er den faktiske eller potentielle aktivitet og virksomhed, som selskabet
udfarer eller kan udfere for myndigheden, der skal tages i betragtning, er endvidere
afggrende for bedgmmelsen af hovedpartskriteriet.

Domstolen udtaler ikke i Carbotermo-dommen udtrykkeligt og pa samme vis
som Generaladvokaten, om det alene er den faktiske aktivitet, eller om ogsa poten-
tiel aktivitet f.eks. selskabets formal ifglge vedtegterne, skal tages i betragtning.
Dette foreslas ellers afklaret af Generaladvokaten i dennes forslag til afgerelse.*
Som anfgrt af Generaladvokat Stix-Hackl vil en bedemmelse af de potentielle akti-
viteter, som evt. fastsat i selskabsformalet i vedtaegterne, veere en meget usikker og
vanskelig bedgmmelse. Det ma saledes antages, at Generaladvokaten ikke finder
det hensigtsmaessigt at lade selskabets formal og heri liggende mulige og potentiel-
le aktiviteter indga i bedemmelsen af, om det andet Teckal-kriterium er opfyldt.

Domstolens formulering tyder ligeledes pa, at det er den aktuelle aktivitet,
der indgar i bedemmelsen, idet Domstolen anfarer, at det er den aktivitet, selskabet
udfarer”, der skal tages i betragtning.**® Domstolen kunne have valgt en formule-
ring, som ud over at henvise til aktiviteter, som virksomheden "udfgrer™, ligeledes
henviste til aktiviteter, som virksomheden kan udfgre™. Det gjorde Domstolen ik-
ke, og dette kan muligvis tages til indteegt for en afvisning af hensyntagen til poten-
tielle aktiviteter.

Som anfart af Generaladvokaten, vil bedgmmelsen af, om virksomheden ud-
farer hovedparten af dens aktiviteter sammen med den eller de lokale myndigheder,
den ejes af, vanskeliggeres, safremt eventuelle mulige fremtidige og usikre aktivi-
teter skal inddrages. Henset hertil, samt til at Domstolen anfgrer, at det afgerende
er, om selskabets aktivitet udferes pa grundlag af en tildeling foretaget af den or-
dregivende myndighed,*’ mé det antages, at det er den faktiske aktivitet, som sel-
skabet udferer pa baggrund af beslutningen truffet af myndigheden, som er afge-

142 GA. Geelhoed i Tragsa, punkt 108.

4% Dischendorfer, PPLR, Tragsa, NA130.
1 Tragsa, preemis 63.

145 GA. Stix-Hackl, punkt 100.

146 Carbotermo, pramis 72.

147 Carbotermo, pramis 66 og 72.
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rende. Dette understattes endvidere af Generaladvokat Kokotts forslag til afgerelse
i Parking Brixen-sagen,*® og ligeledes Stix-Hackls forslag til afgerelse i Stadt-
Halle-sagen.**

5.2. Neermere om selskabets aktivitet
| Carbotermo-dommen fastslar Domstolen en raeekke momenter, der er uden betyd-
ning ved vurderingen af selskabets aktivitet for myndigheden.

5.2.1. Modtager af ydelserne

Ved vurderingen af, om hovedpartskriteriet kan anses for opfyldt, er det underord-
net, hvem der er modtager af de ydelser og aktiviteter, som selskabet praesterer for
kommunen.

Dette slog Domstolen fast i Carbotermo-dommen.’® Det m& derfor veere
uden betydning, om det er den ordregivende myndighed selv eller andre brugere af
ydelserne (eksempelvis borgerne i en kommune), der er modtagere. Ydelser, der
ikke leveres direkte til den ordregivende kommune, men direkte til andre i kom-
munen, anses for ydelser til den ordregivende kommune, nar det er den ordregi-
vende kommunes beslutning, at selskabet skal levere ydelserne til borgerne i kom-
munen. Det afggrende ma antages at vaere, om ydelserne leveres til den pagelden-
de modtager pa baggrund af kommunens beslutning herom. Safremt dette er tilfel-
det, kan hovedpartskriteriet vaere opfyldt, uanset modtagerens identitet.

Baggrunden for, at det er kommunens beslutning, der er afggrende, ma anta-
ges at veere, at selskabets aktivitet skal veere et udslag af opgaveudfarsel netop for
kommunen og ikke for andre. Selskabet ma ikke vere opgavemaessigt og gkono-
misk uafhangigt af kommunen.

5.2.2. Betaling af vederlag

Et yderligere moment ved vurderingen af hovedpartskriteriet, der ikke skal tilleeg-
ges afgagrende betydning, er, hvem der betaler selskabet for udfarelse af aktiviteter-
ne. Hvorvidt det er den ordregivende myndighed, der ejer selskabet, eller tredje-
maen(1151som er brugere af ydelserne, som betaler selskabet, er saledes uden betyd-
ning.

Bevaggrunden for, at det er uden betydning, ma antages at vere, at beslut-
ningen om at selskabet skal udfere den pageeldende aktivitet, er truffet af myndig-
heden. Det er saledes ogsa i denne sammenhang alene afgagrende, om det er den
ejende myndighed, der har truffet beslutningen, og at aktiviteten saledes udfares
for eller sammen med denne myndighed. Hvem, der betaler vederlaget til selskabet,
har ingen indflydelse pa, hvorvidt selskabet udfgrer hovedparten af dets aktiviteter
sammen med de myndigheder, det ejes af.

5.2.3. Geografiske omrade
Et moment der kan vere interessant at se pa i forbindelse med vurderingen af ho-
vedpartskriteriet, er betydningen af det geografiske omrade, hvorpa selskabets ak-
tiviteter udfares eller ydelser leveres.

Generaladvokat Kokott omtalte allerede i Parking Brixen-sagen— betydnin-
gen af det geografiske omrade, hvorpa selskabets ydelser leveres. Kokott fastslog,
at en virksomheds udgvelse eller mulighed for udgvelse af aktiviteter uden for

152

148 GA. Kokott i Parking Brixen, punkt 81, 86 og 87.
149 GA. stix-Hackl i Stadt Halle, punkt 83.

150 Carbotermo, pramis 66.

151 Carbotermo, pramis 67.
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kommunens granser ikke ngdvendigvis udelukkede, at virksomheden udfgrte ho-
vedparten af sin virksomhed for kommunen. Endvidere var det aktivitetsomrade,
der var fastsat i selskabets vedtaegter, og som tillod aktiviteter uden for kommunens
grenser, under ingen omstendigheder til hinder for faktisk opfyldelse af hoved-
partskriteriet.>® | Generaladvokat Stix-Hackls forslag til afgerelse i Carbotermo-
sagen anfartes, at et synspunkt, hvorefter alene ydelser til personer med bopeal i
kommunen ville kunne medregnes, ville vaere for snavert.”® Domstolen fastslar
uden nzrmere begrundelse, at det er uden betydning, pa hvilket omrade selskabets
virksomhed udgves.'>

Det ma pa denne baggrund antages, at det geografiske omrade, hvorpa sel-
skabet udgver aktiviteterne/leverer ydelserne, sdledes godt kan vere uden for den
ordregivende myndigheds territoriale graenser, uden at det udelukker opfyldelse af
det andet Teckal-kriterium. Dette forudsetter ngdvendigvis, at det i henhold til
kommunalretlige principper er i kommunens eller borgerne i kommunens interesse,
og at det selvsagt er kommunens beslutning, at aktiviteten skal udfares et andet
sted.

De to generaladvokater omtaler i deres forslag til afgerelse alene kommuner
som ordregivende myndigheder, men dette kan ikke antages at udelukke andre ik-
ke-kommunale ordregivende myndigheder, hvilket ogsa bekraftes af Domstolens
henvisning til ordregivende myndigheder generelt.**® Det er dog hovedsagligt rele-
vant at behandle myndigheders geografiske omrade, nar der er tale om kommuner
eller regioner.

5.3. Ejerskabets betydning ved vurdering af hovedpartskriteriet

Safremt der er flere myndigheder, der sammen ejer selskabet, kan det ved vurde-
ringen af hovedpartskriteriet vaere relevant at se pa, om det har betydning, for hvil-
ke ejere aktiviteterne udfares.

5.3.1. Samtlige ejere

I Carbotermo-dommen konkluderedes, i lighed med Generaladvokatens forslag til
afgarelse,”™" at nar flere myndigheder ejer et selskab, er den relevante aktivitet, der
skal tages i betragtning, den aktivitet som selskabet udfgrer sammen med samtlige
disse myndigheder.

Hovedparten af selskabets aktiviteter skal saledes males i forhold til den
samlede ejerkreds under ét, og hvis selskabet udfgrer hovedparten af dets aktivite-
ter sammen med samtlige myndigheder, der ejer det, vil det andet Teckal-kriterium
vere opfyldt. Dette geaelder uanset, at det kun er én af ejerne, der er ordregivende
myndighed i forhold til den konkrete kontrakttildeling til selskabet.'*®

I Tragsa-dommen fastslog Domstolen, at idet Tragsa gennemsnitligt udfarte
mere end 55 % af sin virksomhed med de selvstyrende regioner og ca. 35 % med
staten, indebar det, at hovedparten af Tragsas virksomhed udfgrtes sammen med
ejerne af Tragsa, nemlig de selvstyrende regioner og de offentlige organer.™

Domstolen bekraefter hermed, at hovedparten af selskabets aktivitet skal ma-
les i forhold til samtlige ejere, og at en aktivitet for samtlige ejere pa ca. 90 % af
selskabets samlede virksomhed er nok til at udgere hovedparten og dermed opfylde
det andet Teckal-kriterium. Domstolen gar ikke ind i en vurdering af fordelingen af

152 5om tidligere navnt, tog Domstolen ikke stilling til det andet Teckal-kriterium.
1% GA. stix-Hackl i Carbotermo, punkt. 111.

155 Carbotermo, pramis 67 og 72.

1% Carbotermo, praemis 72.

187 GA. Stix-Hackl i Carbotermo, punkt 103, Carbotermo, pramis 70.
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selskabets aktivitet for de enkelte ejere, ligesom Generaladvokaten gar. Vurderin-
gen af, om kriteriet er opfyldt, skal saledes foretages i forhold til samtlige ejere
uanset hvor lille en andel af selskabet de ejer. Domstolen falger pa dette punkt sin
afgarelse i Carbotermo-dommen.'®

Generaladvokat Geelhoed var i sit forslag til afgerelse i sagen, ligesom ved-
rgrende kontrolkriteriet, ikke enig med Domstolen i dens vurdering af, om det an-
det Teckal-kriterium var opfyldt.

Generaladvokaten fandt, at regionernes symbolske ejerandel pa 1 % tilsam-
men ikke var udtryk for tilstreekkelig kontrol med Tragsa, og i forhold til regioner-
ne udgjorde Tragsas omsetning over 50 % af Tragsas samlede omsatning. Om-
vendt ejede staten 99 % af Tragsa, hvilket var udtryk for tilstreekkelig kontrol, men
Tragsa udfgrte ikke hovedparten af sin aktivitet for staten, idet aktiviteten for staten
alene udgjorde ca. 30 % af Tragsas samlede omsetning. Det betad ifglge General-
advokaten, at Tragsa ikke udfgrte hovedparten af sin virksomhed sammen med de
myndigheder, Tragsa kontrolleredes af, nemlig staten.

Domstolen anlaegger - i modsatning til Generaladvokaten - en mere opga-
vemassig bedgmmelse af kontrollen med Tragsa, og vurderer, at idet Tragsa har
pligt til at udfare opgaver for samtlige ejere, skal aktiviteterne for samtlige ejere
indga i bedgmmelsen af hovedpartskriteriet.

5.3.2. Indirekte ejerskab

Ved vurderingen af hovedpartskriteriets opfyldelse kan det veere relevant - ligesom
ved vurdering af kontrolkriteriet - at se pa, om indskydelse af et holdingselskab
mellem myndigheden og selskabet, far betydning for kriteriets opfyldelse.

Det faktum, at der er tale om indirekte ejerskab i form af indskydelse af et
holdingselskab, ma ikke antages at udelukke, at det andet Teckal-kriterium kan an-
ses for opfyldt. Dette fastslar Generaladvokaten udtrykkeligt i punkt 116 i sit for-
slag til afgerelse i Carbotermo-dommen. Det ma antages, at Domstolen ligeledes
anerkender dette, idet den aktivitet virksomheden udferer med samtlige ejere (det
vil sige ogsd indirekte medejere) skal tages i betragtning.'®! Dette sl&s ogsé fast i
Generaladvokat Stix-Hackls forslag til afgarelse i Stadt Halle-sagen.*®

5.4. Konklusion vedrgrende hovedpartskriteriet

Ved et selskabs udfgrelse af hovedparten af aktiviteterne for den myndighed, der
ejer selskabet, ma det antages, at det er alle selskabets aktuelle aktiviteter, der skal
tages i betragtning, og ikke usikre potentielle aktiviteter. Selskabets afgarende om-
s@tning er den omsatning, selskabet opnar pa baggrund af en beslutning truffet af
myndigheden, der ejer selskabet.

80 % -reglen i FVD artikel 23 finder ikke analog anvendelse pa UBD ved
vurdering af hovedparten af et selskabs aktiviteter. Hovedparten forstas bogstave-
ligt som mere end 50 % af selskabets samlede omsztning. Imidlertid ma selskabets
aktiviteter med andre end de myndigheder, der ejer selskabet, alene veere af margi-
nal karakter. Nar selskabets aktivitet med andre end ejerne udger ca. 8,5 % af sel-
skabets samlede omseetning, er denne anden aktivitet muligvis alene af marginal
karakter. Hovedpartskriteriet ma antages konkret at kunne vaere opfyldt, hvis sel-
skabets aktivitet med samtlige offentlige ejere udger ca. 90 % af selskabets samle-
de omsatning.

Der er ved vurderingen af hovedpartskriteriet uden betydning, hvem der er
modtager af ydelserne leveret af selskabet, om det er borgere eller myndigheden

180 Carbotermo, praemis 71.
181 Carbotermo, pramis 68 og 71.
162 GA. Stix-Hackl i Stadt Halle, punkt 80.
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selv. Det er ligeledes uden betydning, hvem der betaler selskabets vederlag, om det
er myndigheden eller f.eks. borgere, der modtager ydelsen. Endvidere er det uden
betydning, pa hvilket geografisk omrade selskabets ydelser leveres. Det kan sale-
des som udgangspunkt godt vaere uden for en kommunes territoriale omrade. Der
afgarende er, hvorvidt beslutningen om henholdsvis modtagere af selskabets ydel-
ser, betaling af selskabets ydelser og omradet for levering af selskabets ydelser, er
truffet af myndigheden.

Nar der er flere offentlige ejere af selskabet, er det selskabets aktiviteter for
samtlige ejere under ét, der indgar i vurderingen af hovedpartskriteriet. Aktiviteter
for indirekte ejere, nar der er indskudt et holdingselskab, indgar ligeledes i vurde-
ringen af hovedpartskriteriet.

6. Konklusion

Som det fremgar af redeggrelsen i de forrige afsnit, er det muligt for ordregivende
myndigheder at tildele kontrakt til selvsteendige juridiske selskaber uden forudga-
ende offentligt udbud af kontrakten, nar to betingelser er opfyldt: kontrolkriteriet
og hovedpartskriteriet. Dette kaldes den udvidede in-house regel.

Kontrolkriteriets opfyldelse beror pa en lang raekke forhold, men indebarer
grundleeggende en vurdering af, om den kontrol myndigheden kan udgve over sel-
skabet, er sasmmenlignelig med den kontrol myndigheden kan udgve over egne in-
terne tjenestegrene. Nar selskabets selvstendige handlefrihed er begraenset, og
myndigheden kan udgve bestemmende indflydelse pa selskabets strategiske mal-
setninger og vigtige beslutninger, er forholdet sammenligneligt med det
over/underordnelsesforhold, der eksisterer mellem myndigheder og deres under-
ordnede tjenestegrene. Kontrolkriteriet vil saledes kunne anses for opfyldt. Dog vil
den enkelte myndigheds opgavemassige kontrol nar samtlige ejere samlet set har
kontrollen over selskabet muligvis veere nok til, at anse kontrolkriteriet for opfyldt.
Dette tyder pa en lempning i retspraksis af betingelserne for kontrolkriteriets op-
fyldelse.

Selskabet udfgrer hovedparten af sine aktuelle aktiviteter for samtlige myn-
digheder, det ejes af, nar selskabets omsatning pa ca. 90 % af selskabets samlede
omsatning, opnas pa baggrund af en beslutning truffet af den eller de ordregivende
myndigheder, der er ejere. Selskabet ma kun udfgre opgaver for andre end ejerne i
marginalt omfang, saledes at selskabet ikke i for hgj grad bliver en akter i konkur-
rence pa markedet. Ved vurderingen af hovedpartskriteriet skal selskabet vare
sammenligneligt med forvaltningens egne interne tjenestegrene, som er gkonomisk
og opgavemassigt afhengige af myndigheden. Nar dette er tilfeldet, kan hoved-
partskriteriet veere opfyldt.
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Hjelmborg, Simon Evers, Peter Stig Jakobsen og Sune Troels Poulsen: Public
Procurement Law — the EU directive on public contracts, 1. udgave, 2006.
(Hjelmborg m.fl., Procurement Law)

Nielsen, Ruth: Udbud af offentlige kontrakter, 3. udgave, 2005. (Ruth Nielsen)
Steinicke, Michael og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommen-
tarer, 1. udgave, 2003. (Steinicke 2003)

Steinicke, Michael og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommen-
tarer, 2. udgave, 2008. (Steinicke)

Trepte, Peter: Public Procurement in the EU, 2. udgave, 2007. (Trepte)

Artikler fra tidsskriftet Public Procurement Law Review (PPLR):

Avarkioti, Fotini: The application of EU public procurement rules to "in-
house” arrangements, PPLR, 2007, 1, s. 22-35. (Avarkioti, PPLR 2007)

Brown, Adrian: Case comment case C-107/98,(Teckal): Application of Direc-
tive 93/36 where a contracting authority entrusts supply of products to a con-
sortium in which it has a holding, PPLR, 2000, 2, CS41-CS44. (Brown, PPLR,
Teckal)

Brown, Adrian: Application of the procurement directives to contracts awarded
by public bodies to subsidiaries and the scope of the remedies directive: a note
on case C-26/03, Stadt Halle, PPLR, 2005, 3, NA72-NA77. (Brown, PPLR,
Stadt Halle)

Brown, Adrian: Transparency obligation under the EC Treaty in relation to
public contracts that fall outside the procurement directives: A note on C-
231/03, CONAME, PPLR, 2005, 6, NA153-NA159. (Brown PPLR, Coname)
Brown, Adrian: The treatment of a contract which is awarded by a public au-
thority to a wholly owned subsidiary shortly before shares in that subsidiary
are sold to a third party: a note on C-29/04, Commission v. Austria, PPLR,
2006, 15, NA52-NA54. (Brown, PPLR, Médling)

Brown, Adrian: The application of the EC Treaty to services concession
awarded by a public authority to a wholly owned subsidiary, Case C-458/03,
Parking Brixen, PPLR, 2006, 15, NA40-NA47. (Brown, PPLR, Parking
Brixen)

Dischendorfer, Martin: The compatibility of contracts awarded directly to
“Joint Executive services” with the community rules on public procurement
and fair competition: a note on case C-295/05, Asemfo v Tragsa, PPLR, 2007,
16, NA123-NA130. (Dischendorfer, PPLR, Tragsa)

Henty, Paul: Carbotermo SpA and Consorzio Alisei v Comune di Busto Ar-
sizio, AGESP SpA, ldentity crisis: When is a subsidiary part of a contracting
authority? PPLR, 2006, 15, NA150-NA154. (Henty, PPLR, Carbotermo)
Weltzien, Kurt: Avoiding the procurement rules by awarding contracts to an
in-house entity — scope of the procurement directives in the classical sector,
PPLR, 2005, 5, s. 237-255. (Weltzien, PPLR)
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Domme fra EF-Domstolen, kronologisk:

Sag C-107/98, dom af 18. november 1999, Teckal Srl mod Comune di Viano.
(Teckal)

Sag C-26/03, dom af 11. januar 2005, Stadt Halle mod TREA Leuna. (Stadt
Halle)

Sag C-231/03, dom af 21. juli 2005, Coname mod Comune di Cingia de’ Botti.
(Coname)

Sag C-458/03, dom af 13. oktober 2005, Parking Brixen GmbH mod Gemeinde
Brixen, Stadtwerke Brixen AG. (Parking Brixen)

Sag C- 29/04, dom af 10. november 2005, Kommissionen mod @strig. (Mdd-
ling)

Sag C-410/04, dom af 6. april 2006, ANAV mod Comune di Bari, AMTAB.
(ANAV)

Sag C-340/04, dom af 11. maj 2006, Cabortermo Spa mod Comune de Busto.
(Carbotermo)

Sag C-220/05, dom af 18. januar 2007, Jean Auroux m. fl. mod Commune de
Roanne. (Jean Auroux)

Sag C-295/05, dom af 19. april 2007, Asemfo mod Tragsa. (Tragsa)

Sag C-337/05, dom af 8. april 2008, Kommissionen mod Italien. (Kommissio-
nen mod ltalien)

Generaladvokaters forslag til afggrelse, kronologisk:

Forslag til afgerelse fra Generaladvokat Cosmas, fremsat 1. juli 1999, i sag C-
107/98, Teckal. (GA. Cosmas)

Forslag til afgarelse fra Generaladvokat Léger, fremsat 15. juni 2000, i sag C-
94/99, ARGE. (GA. Léger)

Forslag til afgerelse fra Generaladvokat Christine Stix-Hackl, fremsat 23. sep-
tember 2004, i sag C-26/03, Stadt Halle. (GA. Stix-Hackl i Stadt Halle)

Forslag til afgerelse fra Generaladvokat Juliane Kokott, fremsat 1. marts 2005,
i sag C-458/03, Parking Brixen. (GA. Kokott i Parking Brixen)

Forslag til afgerelse fra Generaladvokat L.A. Geelhoed, fremsat den 21. april
2005, i sag C-29/04, Mddling. (GA. Geelhoed i Mddling)

Forslag til afgarelse fra Generaladvokat L.A. Geelhoed, fremsat 12. januar
2006, i sag C-410/04, ANAV. (GA. Geelhoed i ANAV)

Forslag til afgarelse fra Generaladvokat Christine Stix-Hackl, fremsat 12. janu-
ar 2006 i sag C-340/04, Carbotermo. (GA. Stix-Hackl i Carbotermo)

Forsalg til afggrelse fra Generaladvokat L.A. Geelhoed, fremsat 28. september
2006, i sag C-295/05, Tragsa. (GA. Geelhoed i Tragsa)

Lovgivning:
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Udbudsdirektivet: Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af
31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentli-
ge vareindgaelseskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anlaegskontrakter. (Udbudsdirektivet/UBD)
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e Forsyningsvirksomhedsdirektivet: Europa-Parlamentets og Radets Direktiv
2004/17/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved ind-
gaelse af kontrakter for vand- og energiforsyning, transport samt posttjenester.
(Forsyningsvirksomhedsdirektivet/ FVD)

e Kommunestyrelsesloven: Bekendtggrelse af lov om kommunernes styrelse, nr.
696 af 27/06/2008. (Kommunestyrelsesloven)

o Aktieselskabsloven: Bekendtgarelse af lov om aktieselskaber, nr. 649 af
15/06/2006. (Aktieselskabsloven)

Vejledninger:

o Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, 2006. (KS vejled-
ning)
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