Udviklingen af den i retspraksis skabte udvidede
in-house regel

af METTE HOGH

Afhandlingen indeholder en gennemgang og analyse af relevant retspraksis vedr. den udvidede in-
house regels kontrolkriterium fra Teckal afga@relsen til i dag. PG baggrund af det skred der har veeret i
muligheden for at opfylde kontrolkriteriet i det seneste drs praksis, er der primaert fokus pd denne
uavikling, med henblik pg at fastleegge retsstillingen som den er i dag.

Det seneste drs retspraksis har udvidet offentlige myndigheders muligheder for at opfylde kontrolkri-
teriet, idet Domstolen har vist en meget lempelig holdning i relation til feelleskontrol og offentlige
samarbejder. Det er sdledes i dag muligt for flere myndigheder samtidig at opfylde kontrolkriteriet i
forhold til samme selskab. Det er dog ikke kun i relation til den udvidede in-house regel, at der er fo-
kus paG myndighedernes samarbejdsmuligheder, men Domstolen har yderligere etableret en helt ny
undtagelse ved siden af den udvidede in-house regel. Efter denne undtagelse er der sdledes umiddel-
bart mulighed for at etablere offentlige samarbejder i en hvilken som helst form. Betingelserne for at
anvende den nye undtagelse er dog stadig meget usikre, da der endnu kun er afsagt en enkelt afgg-
relse, der fastsldar den nye undtagelse.

Det er alene i relation til spgrgsmalet om feaelleskontrol og samarbejdsmuligheder, at Domstolen har
anlagt en lempelig fortolkning af kontrolkriteriet, hvorimod den i forhold til muligheden for at lade
private deltage i et “in-house selskab” har opretholdt og i forhold til senere privatiseringer ligefrem
har skaerpet sin restriktive holdning.
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1. Indledning

| forbindelse med den tendens til selskabsggrelse og etablering af faelleskommunale samarbejder der
i gjeblikket praeger den danske myndighedsstruktur, er det meget relevant at fa klarhed omkring de
udbudsretlige konsekvenser af kontrakttildelinger til offentlige selskaber. Pligten til at gennemfgre
udbud vil saledes formegentlig indga som et meget vasentligt moment i myndighedernes valg af
strukturform, og der kan forventes stor fokus pa mulighederne for at danne selskabskonstruktioner
og samarbejdsformer, der ikke udlgser udbudspligt. Omvendt betyder det nye kontroldirektiv, der
tradte i kraft d. 20. december 2009, hvorefter kontrakter, der uretmaessigt er indgaet uden udbud,
kendes ugyldige, at der ma sikres stor klarhed omkring, hvornar der faktisk er tale om en situation,
hvor udbud kan undgas.

Der findes i udbudsdirektivet udtrykkelig hjemmel til at undtage visse typer af kontrakter fra
udbudspligten’, og det synes ikke at veaere fortolkningen af disse bestemmelser, der giver stgrst an-
ledning til problemer, og disse vil saledes ikke blive behandlet i opgaven.? Derimod har retspraksis
vist, at der er store problemer ved fortolkningen af og fastleeggelsen af raekkevidden af den i rets-
praksis skabte udvidede in-house regel. Da det seerligt er forstaelsen af den udvidede in-house regels
kontrolkriterium, der har givet anledning til problemer i praksis, og da der tilmed synes at vaere sket
et skred i Domstolens vurdering af betingelserne for dette kriteriums opfyldelse, er det meget rele-
vant at fa undersggt og fastlagt raeekkevidden af dette kriterium. Retsstillingen i relation til hoved-
partskriteriet har derimod ikke givet anledning til nzer sa mange problemer i praksis og vil derfor hel-
ler ikke blive behandlet i opgaven.

Den seneste praksis fra EF-Domstolen synes desuden at abne op for endnu en mulighed for at
undtage ellers udbudspligtige kontrakter fra udbudspligten. Ogsa reekkevidden af denne undtagelse
ma forventes at give anledning til fortolkningstvivl, hvorfor en naermere analyse heraf tillige er rele-

vant for at kunne fastlaegge greensen for tilladte in-house tildelinger.

1.1 Problemformulering
Det skal i denne opgave undersgges, hvilke muligheder offentlige myndigheder i dag har for at opfyl-
de savel den udvidede in-house regels kontrolkriterium samt betingelserne efter den nye retspraksis-

skabte undtagelse med henblik pa at undtage ellers udbudspligtige kontrakter fra udbudsreglerne.

Ll eksempel kan naevnes UBD art. 12-18.
% Heller ikke mulighederne for at undga udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet vil blive behandlet i opgaven.
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Som led i denne undersggelse vil jeg analysere relevant praksis fra EF-Domstolen fra Teckal
afggrelsen til i dag. Pa baggrund af det skred der i den seneste praksis synes at vaere i muligheden for
at opfylde kontrolkriteriet og pga. den yderligere mulighed for at undtage kontrakter fra udbudsplig-
ten, der er skabt ved den seneste praksis - og da denne praksis endnu alene er sparsomt behandlet i
savel den dansk- som engelsksprogede litteratur - vil analysen i hgj grad veere fokuseret omkring det
seneste ars praksis.> Denne praksis vil blive sammenholdt med Domstolens tidligere praksis med

henblik pa at kunne redeggre for den udvikling, der har veeret.

2. Regelgrundlaget

2.1 Baggrunden for udbudsdirektiverne

Med det formal at ggre de grundlaeggende bestemmelser om fri bevaegelighed i EF-Traktaten® mere
effektive blev det fgrste udbudsdirektiv vedtaget i 1970. | tiden op til i dag har udbudsdirektivet zn-
dret form en del gange, men i 2004 blev det nye udbudsdirektiv’, der ogsa er geldende i dag, vedta-
get.

Formalet med UBD har vaeret at skabe et indre marked, der ogsa omfatter offentlige kontrakter.® At
det har veeret ngdvendigt med indfgrelse af sddanne szerlige regler om indgaelse af offentlige kon-
trakter skyldes, at offentlige myndigheder, i modsatning til private virksomheder, ikke er discipline-
rede af markedets krafter, hvorved risikoen for inddragelse af nationalgkonomiske overvejelser op-

star.’

2.2 Direktivets anvendelsesomrade
UBD finder anvendelse pa offentlige kontrakter. Hvad der skal forstas ved en offentlig kontrakt, er
defineret i UBD art. 1, stk. 2, litra a), hvorefter der ”Ved ”offentlige kontrakter” forstas gensidigt be-

byrdende aftaler, der indgas skriftligt mellem en eller flere gkonomiske aktgrer og en eller flere or-

dregivende myndigheder, og som vedrgrer udfgrelsen af arbejde, levering af varer eller tjenesteydel-
ser, der er omfattet af dette direktiv” (min fremhaevelse).
Hvad der skal forstas ved begreberne “gkonomisk aktgr” og ”ordregivende myndigheder”, vil

der ikke i opgaven blive redegjort naermere for, ligesom heller ikke den naermere afgreensning af

*Deter fglgende tre afggrelser, der betegnes som den “seneste” praksis: Coditel, Kommissionen mod Tyskland og Sea.
* Traktaten om etableringen af det europaiske faellesskab af 25. marts 1957.

> Direktiv nr. 2004/18 EF af 31. marts 2004.

6 Hjelmborg m.fl,, s. 19 og 23.

7 Hjelmborg m.fl,, s. 21; Steinicke s. 262f; Arrowsmith, s. 249.
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hvilke typer af kontrakter, der er omfattet af UBD, samt dennes tzerskelveerdier vil vaere genstand for
behandling. Opgavens kerne er derimod spgrgsmalet om, hvordan man som offentlig myndighed kan
organisere sin opgavelgsning, saledes at ellers udbudspligtige kontrakter ikke omfattes af reglerne i
UBD under henvisning til, at der ikke er tale om en egentlig gensidig bebyrdende kontrakt. | det fgl-

gende forudsaettes det saledes, at UBD’s gvrige betingelser er opfyldt.

2.3 Hvornar er der tale om en gensidig bebyrdende aftale?

Ordregivende myndigheder har frihed til selv at fastleegge omfanget af opgaver, der Igses internt ved
brug af egne ressourcer, og der er saledes ikke efter UBD nogen pligt til at anvende eksterne ressour-
cer.® Vaelges opgaven Igst internt, er der ikke tale om en gensidig bebyrdende aftale, idet ordregive-
ren logisk ikke kan sta i et gensidigt bebyrdende retsforhold med sig selv, og UBD vil sdledes ikke
finde anvendelse.’ Nar opgaven valges udfgrt in-house, far det saledes ingen udbudsretlige konse-
kvenser,'® ligesom der heller ikke bestar nogen pligt til at overholde EF-Traktatens almindelige prin-
cipper.' For at UBD finder anvendelse, er det saledes en betingelse, at der indgas en kontrakt mel-
lem en ordregivende myndighed og en fra denne ordregiver retligt adskilt og uafhaengig gkonomisk
aktgr. At der er tale om en aftale mellem to offentlige myndigheder indebzerer ikke automatisk, at
aftalen falder udenfor UBD’s anvendelsesomrade, idet en ordregivende myndighed ogsa selv kan
optreaede i rollen som gkonomisk aktgr, i det omfang den ordregivende myndighed selv udbyder pro-
dukter pa markedet. Det afggrende i en sadan situation er sa at afgraense, hvilke offentlige myndig-
heder der kan siges at tilhgre samme juridiske person.

UBD’s udgangspunkt for hvornar der er tale om en gensidig bebyrdende aftale — og dermed
ogsa hvornar der er tale om en in-house ydelse - er klart. Nar der indgas en aftale med en fra den
pageldende ordregivende myndighed formelt forskellig institution, er der tale om en gensidig be-
byrdede kontrakt, og UBD finder saledes, forudsat at de gvrige betingelser er opfyldt, anvendelse.™
Denne forstaelse af UBD er ogsa klart slaet fast af EF-Domstolen i Teckal-dommen®®, hvor Domstolen
i praemis 50 udtaler: “det er... principielt tilstraekkeligt, at aftalen er blevet indgdet mellem pd den ene
side en lokal myndighed og pd den anden side en fra denne myndighed juridisk forskellig person”. Det
preeciseres ligeledes, at: “det er uden betydning, om denne institution selv er en ordregivende myn-

dighed” jf. preemis 51. Nar en ordregivende myndighed valger at laegge forskellige typer af offentlige

8 Stadt Halle, praemis 48.

9 Hjelmborg m.fl., s. 86f.; Fabricius m.fl., s. 95; Steinicke, s. 167.
10 Meyer, s. 76.

1 Nielsen, s. 193; Parking Brixen, praemis 61.

12 Steinicke, s. 168.

3 C-107/98 af 18/11 1999.
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opgaver ud i selvstaendige (hel- eller delvist ejede) selskaber, hvorefter der indgas kontrakter med

disse selskaber, er der derfor skabt en situation, som umiddelbart er omfattet af UBD.

Det kan dog anfgres, at udbudsreglerne ikke bgr hindre eller vanskeligggre en hensigtsmaessig orga-
nisering af det offentlige, og saledes bgr den konkrete organisationsform, som en ordregivende
myndighed matte veelge at tilrettelaegge sin opgavevaretagelse i, ikke fa udbudsretlige konsekvenser,
sa laenge der ikke involveres tredjeparter i organisationen.' Disse betragtninger er da ogsa i en vis
grad slaet igennem i retspraksis, idet Domstolen i Teckal dommen anerkender, at aftaler mellem
selvsteendige juridiske personer kan bedgmmes anderledes (dvs. undtages fra udbudspligten), ”sg-
fremt den lokale myndighed bdde underkaster den pdgaeldende person en kontrol, der svarer til den
kontrol, den fgrer med sine egne tjenestegrene, og den pdgeeldende person udfgrer hovedparten af
sin virksomhed sammen med den eller de lokale myndigheder, den ejes af.”** Det anerkendes altsa, at
der kan veere tilfeelde, hvor den gkonomiske aktgr bade med hensyn til beslutningskompetence og i
gkonomisk henseende er sa afhaengig af den offentlige myndighed, at det reelt modsvarer en intern
arbejdsdeling i myndigheden.'® Nar dette er tilfeldet, skal situationen saledes heller ikke behandles
anderledes, end hvis myndigheden havde besluttet selv at udfgre opgaven in-house. Selvom der i
formen er tale om to selvstaendige selskaber, behandles de altsa indholdsmaessigt som en og samme
enhed.' Derfor benavnes denne i retspraksis skabte regel da ogsa pa dansk den udvidede in-house

regel.'®

3. Den udvidede in-house regel

Ved sin anerkendelse af den udvidede in-house regel opstillede Domstolen to kriterier, der er afgg-
rende for, om en selvstaendig juridisk person er sa taet knyttet til en ordregivende myndighed, at en
aftale om den juridiske persons levering af ydelser til myndigheden ikke indebeaerer en gensidigt be-

byrdende aftale i UBD’s forstand. Kriterierne er herefter:

1) at den ordregivende myndighed underkaster den selvstaendige juridiske person en kontrol,

der svarer til den kontrol, den fgrer med sine egne tjenestegrene (kontrolkriteriet), og

14 Hjelmborg m.fl., s. 89; Brown, PPLR, Teckal, C543; GA Cosmas, Teckal, pkt. 53.
1> praemis 50.

16 Hjelmborg m.fl., s. 89; Arrowsmith, s. 398.

17 Arrowsmith, s. 391f.

18 Steinicke, s. 169.
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2) at den selvstaendige juridiske person skal udfgre hovedparten af sin virksomhed sammen

med den eller de lokale myndigheder, den ejes af (hovedpartskriteriet).

Begge kriterier er formulerede meget overordnet og upracist, hvilket har medfgrt stor usikkerhed
ved fortolkningen heraf.” Det er i seerdeleshed kontrolkriteriet, der har givet anledning til fortolk-
ningsvanskeligheder, og Teckal dommen har da ogsa givet anledning til en lang raekke efterfglgende
afggrelser fra EF-Domstolen med henblik pa afklaring af, hvad der naermere ligger heri. Det er denne
praksis vedr. kontrolkriteriet, der i det fglgende vil blive analyseret med det formal at fastleegge rets-

stillingen pa dette omrade.

4. Kontrolkriteriet

| Teckal dommen fastslar Domstolen, at den udvidede in-house reglen kan udstrakkes til ogsa at
omfatte aftaler indgdet mellem selvstaendige juridiske personer, hvis den ordregivende myndighed
“underkaster den pdgaeldende person en kontrol, der svarer til den kontrol, den farer med sine egne
tienestegrene”. Kontrolkriteriet er ikke saerlig preecist formuleret i Teckal dommen, og fastlaeggelsen
af den naermere udstreekning af dette kriterium ma derfor bero pa en undersggelse og analyse af
retspraksis fra EF-Domstolen.

| forbindelse med denne analyse er der tre hovedtemaer, der ma behandles. For det fgrste ma
det afklares, hvilke krav Domstolen stiller til den kontrol, den ordregivende myndighed skal fgre for
at opfylde kontrolkriteriet. For det andet er der spgrgsmalet om, hvorvidt flere ordregivende myn-
digheder ogsa i feellesskab kan opfylde kontrolkriteriet, og i bekraeftende fald hvilke krav der stilles til
den enkelte myndigheds deltagelse i selskabet. Endelig er der spgrgsmalet vedr. kontrolkriteriets
opfyldelse i den situation, hvor der aktuelt eller potentielt deltager ogsa privat kapital i det ordreud-

forende selskab.

4.1 Kravet om en tilsvarende kontrol

Domstolen fastslar i Teckal-afggrelsen, at for at kontrolkriteriet kan anses for opfyldt, skal myndighe-
den fgre en kontrol med det selvstendige selskab, der svarer til den, der fgres med egne tjenestegre-
ne. Savel den kommunale administration som statsforvaltningen er opbygget som et
over/underordnelsesforhold, der indebaerer, at den overordnede myndighed har en raekke befgjelser

ift. de underordnede. De befgjelser, der bl.a. er tale om, er muligheden for at udstede generelle og

19 Weltzien, PPLR 2005, s. 245; Brown, PPLR, Stadt Halle, NA75.
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konkrete tjenestebefalinger, overtage behandlingen af en konkret sag og fgre tilsyn med den under-
ordnedes virksomhed.?® En myndighed har saledes en altomfattende instruktionsbefgjelse ift. sine
forvaltningsgrene, mens de underordnede tjenestegrene ikke besidder nogen selvstaendig beslut-
ningskompetence. Der forudseaettes saledes umiddelbart i Teckal dommen en kvalificeret kontrol med
den selvsteendige enhed, for at den udvidede in-house regel kan finde anvendelse.

Dette kontrolbegreb er imidlertid saerdeles vanskeligt at overfgre pa selskabsretlige forhold.
Aktionzererne i et selskab er nemlig efter de selskabsretlige regler begraensede til at udgve deres
indflydelse pa generalforsamlingen, hvor udgangspunktet er, at beslutninger traeffes med almindeligt
simpelt flertal, jf. ASL § 77. Pa generalforsamlingen er det efter selskabslovgivningen kun de overord-
nede retningslinjer for selskabet, der fastlaegges, hvorimod den egentlige ledelse af selskabet vareta-
ges af en bestyrelse og en direktion, der varetager den overordnede hhv. den daglige ledelse jf. ASL §
54. Aktionzererne kan ganske vist have begraenset ledelsens befgjelser gennem vedtaegtsbestemmel-
ser, men pa trods af sadanne vedtaegtsbestemmelser har aktionaererne ikke fuldstaendig sikkerhed
for, at de af generalforsamlingen udstedte “generelle tjenestebefalinger” bliver fulgt, da selskabets
ledelse ikke alene har en pligt til at varetage aktionaerernes interesser, men ogsa selskabets og dets
kreditorers interesse. Bestyrelsesmedlemmerne risikerer saledes at ifalde ansvar, safremt de gen-
nemfgrer de af aktionaererne trufne beslutninger, der gar imod selskabets interesse, jf. ASL § 140.*
Adgangen til at udstede “konkrete tjenestebefalinger” og derved direkte gribe ind i selskabets drift
eksisterer slet ikke for aktionaererne. Der er altsa en risiko for, at selskabet ift. aktionaererne far en
meget selvsteendig status.

Pa trods af denne divergens i kontrolbegrebet i forvaltningsretten henholdsvis selskabsretten
har EF-Domstolen dog ikke generelt afvist, at anvendelse af aktieselskabsformen med den deraf fgl-
gende selskabsretlige kontrol kan opfylde kontrolkriteriet.”* Teckal dommen stiller da ogsa kun krav

Ill

om en kontrol, der “svarer til” den, der fgres med egne tjenestegrene, og der kan saledes ikke heri
indleegges et krav om en identisk kontrol. Som anfgrt af generaladvokat Kokott i pkt. 72 i forslag til
afggrelse af Parking Brixen sagen? er det afggrende heller ikke, om den offentlige myndighed for-
melt set har samme juridiske muligheder for indflydelse som pa sine egne tjenestegrene, men der-
imod om den ordregivende myndighed faktisk har mulighed for at tage hensyn til de almene formal,

der forfglges. Denne forstaelse ma ngdvendigvis accepteres, idet et krav om samme juridiske mulig-

heder for indflydelse formegentlig ville medfgre, at kontrolkriteriet aldrig ville kunne opfyldes, med

20 Berg, s. 24ff.

2 Kriiger Andersen, s. 299, 448ff.

2 GA Stix-Hackl, Carbotermo, pkt. 60.
*® C-458/03 af 13/10 2005.
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den konsekvens at selskabsformen aldrig ville kunne anvendes i forbindelse med en intern omstruk-

turering.24

Det, der ifglge praksis er afggrende for, om en myndigheds kontrol med et selskab kan anses for at
svare til den kontrol, der fgres med myndighedens tjenestegrene, er, om myndigheden har mulighed
for at pavirke selskabets beslutninger, hvorved indflydelsen skal veere bestemmende savel ift. selska-
bets strategiske formal som ift. dets vigtige beslutninger®. Ved disse krav sikres ikke blot, at forhol-
det minder om det, der eksisterer mellem en myndighed og dennes tjenestegrene, men ogsa at det
selvstaendige selskab ikke far en sa uafhaengig karakter, at det kan varetage ogsa ikke almennyttige
opgaver uafhaengigt af den ordregivende myndighed/(hoved)aktionaerens interesser.

Ved afggrelsen af om den kraevede kontrol foreligger, skal samtlige relevante lovbestemmelser
og relevante faktiske omstaendigheder tages i betragtning.”® Der ligger ikke i retspraksis et krav om,
at muligheden for at pavirke virksomhedens beslutninger faktisk udnyttes,”’ men safremt graden af
den faktiske kontrol er ringe, vil dette uden tvivl fa betydning ved vurderingen af, om kontrolkriteriet
alt i alt kan anses for opfyldt.” Det er desuden veerd at bemaerke, at en bestemmende indflydelse i
den forstand, som ASL definerer det, ikke uden videre er tilstraekkelig til at statuere bestemmende

indflydelse i in-house reglens forstand.”

4.1.1 Kapitalandele

Ved vurderingen af om kontrolkriteriet er opfyldt, synes EF-Domstolen at lsegge stor veegt pa den
ordregivende myndigheds kapitalandel. Saledes anfgrer Domstolen i Carbotermo sagen,*® at den
omstaendighed, at den ordregivende myndighed, alene eller sammen med andre offentlige myndig-
heder, besidder den samlede kapital i det kontraherende selskab, tyder pa, uden at vaere afggrende,
at den ordregivende myndighed udgver en kontrol med dette selskab, der svarer til den, som den
forer med sine egne tjenestegrene. | Tragsa-sagen®' gentager Domstolen dette synspunkt om end
med en anden formulering, nemlig den at besiddelse af den samlede kapital i princippet tyder pa
kontrol. Det ma pa baggrund af disse afggrelser konkluderes, at nar en offentlig ordregiver alene eller

sammen med andre offentlige myndigheder (vedr. feelles ejerskab se nedenfor i afsnit 4.2) ejer den

2 GA Kokott, Parking Brixen, pkt. 68-70.
Bla. Parking Brixen, preemis 65.
%p.a. Parking Brixen, preemis 65.

%7 Weltzien, PPLR 2005, s. 247.

%8 Steinicke, s. 172.

2 steinicke, s. 172.

30 ¢ 340/04 af 11/5 2006, preemis 37.

31 € 295/05 af 19/4 2007, preemis 57.
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samlede kapital i en ordretagende myndighed, er der meget, der taler for, at f@grstnaevnte generelt
udgver en kontrol, der svarer til den kontrol, der fgres med egne tjenestegrene.*> Domstolen synes
saledes ved vurderingen af kontrollen at tage sit udgangspunkt i ordregiverens kapitalandele i den
ordretagende myndighed.

Domstolen tager ikke i disse sager stilling til, om kapital ligefrem er en forudsaetning for kon-
trol, men laegger umiddelbart op til det idet den jf. ovenfor synes at have kapitalen som udgangs-
punkt ved vurderingen af kontrollen. Den danske oversattelse af det andet Teckal kriterium stgtter
umiddelbart dette synspunkt, idet det fglger heraf, at hovedparten af virksomheden skal udfgres
sammen med den eller de lokale myndigheder, den ejes af. Der kan dog ikke heraf udledes et absolut
krav om ejerskab, idet ordet “ejes” snarere skulle have veeret oversat til “kontrolleres” jf. den origina-
le italienske samt den engelske oversattelse af dommen.* Steinicke nar da ogsa til den konklusion,
at den forngdne grad af kontrol typisk vil foreligge i kraft af et ejerforhold, men at kontrolkriteriet
nappe kraever, at kontrollen beror pa et helt eller delvist ejerskab. | stedet kan kontrollen fx veere
baseret pa lovgivning, vedtaegter eller kontraktbestemmelser.?*

Omvendt fremgar det ogsa klart af retspraksis, at ejerskab og den deraf fglgende rene sel-
skabsretlig kontrol ikke i sig selv er tilstreekkelig til at opfylde kontrolkriteriet jf. ordene "uden dog at
veere afggrende ” og ”i princippet” jf. ovennaevnte passager fra Carbotermo- og Tragsa-sagerne. At
fuldt ejerskab og den deraf fglgende selskabsretlige kontrol skulle vaere tilstraekkelig, blev der ellers
argumenteret for af Generaladvokat Kokott i forslag til afggrelse af Parking Brixen sagen. Heri anfgrer
Kokott saledes, at safremt den ordregivende myndighed er eneaktionaer i datterselskabet, kan myn-
dighedens og datterselskabets interesser normalt anses for i det veesentlige at vaere sammenfalden-
de, selv hvis datterselskabet er organiseret som et aktieselskab. Herefter tilfgjer hun, at nar selskabet
er 100% ejet af den offentlige myndighed, er forfglgelsen af almene formal i selskabet i tilstraekkelig
grad allerede, og ogsa uden en instruktionsbefgjelse i teknisk henseende, sikret gennem de mulighe-
der, som selskabsretten giver.* Disse synspunkter er imidlertid ikke sl3et igennem hos Domstolen, og
ved afvisningen heraf har Domstolen dermed gjort det klart, at der pa trods af et evt. 100 % ejerskab
vil kunne veere konkrete omstaendigheder i forholdet mellem den ordregivende og den ordretagende
myndighed, der indebaerer, at udgangspunktet om, at kapitalandele medfgrer kontrol, ma fraviges.

Ved siden af den rent selskabsretlige kontrol kraeves saledes faktisk udgvelse af bestemmende ind-

32 Arrowsmith, s. 392; Kaarresalo, PPLR 2008, s. 247; Perin, PPLR 2009, s. 233f.
3 Steinicke, s. 176, n. 63.

3 Steinicke, s. 176; Perin, PPLR 2009, s. 233.

®GA Kokott, Parking Brixen, pkt. 74-75.
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flydelse pa enhedens vigtige beslutninger el. mere konkret mulighed herfor, end hvad der normalt

fplger af generelle selskabsretlige ejerbefgjelser.®®

4.1.2 Slaekkelse af myndighedens kontrol

Til belysning af hvilke konkrete omstaendigheder der kan medfgre, at Domstolen nar frem til, at kon-
trolkriteriet pa trods af besiddelse af den fulde kapital ikke er opfyldt, er Parking Brixen-afggrelsen
den mest illustrative. | denne sag var der netop tale om et helejet offentlig selskab, ift. hvilket Dom-
stolen ikke ansa kontrolkriteriet for opfyldt med den begrundelse, at selskabet havde erhvervet en
kontraktmaessig status, der gjorde den ordregivende myndigheds kontrol med selskabet vanskelig.
Domstolen naevnte i denne forbindelse 5 punkter, der talte for dette resultat, nemlig selve aktiesel-
skabsformen, udvidelsen af selskabets formal, pligten til snarlig abning af selskabet for fremmedkapi-
tal, udvidelsen af det geografiske omrade samt endelig bestyrelsens betydelige befgjelser.>’ | Carbo-
termo afggrelsen var temaet ligeledes, om den ordregivende myndighed fgrte en tilstreekkelig kon-
trol med det selvsteendige selskab, hvilket blev afvist under henvisning til bestyrelsens befgjelser,
men ogsa det forhold at kontrollen blev udgvet gennem et holdingselskab, blev anset for et forhold,
der afsvaekkede kontrollen med selskabet.*®

Begrundelsen for, at selve aktieselskabsformen i sig selv sleekker myndighedens mulighed for
kontrol, er behandlet ovenfor, og betydningen af en forestaende abning af selskabet for privat kapi-
tal behandles nedenfor i afsnit 4.3.2. Hvorfor ogsa en udvidelse af selskabets formal og geografiske
omrade samt bestyrelsens betydelige befgjelser og anvendelse af et holdingselskab bliver anset for
forhold, der kan have betydning for kontrolkriteriets opfyldelse, vil der blive knyttet et par bemaerk-

ninger til nedenfor.

4.1.2.1 Bestyrelsens betydelige befgjelser

At bestyrelsens vidtgaende befgjelser er et moment, der kan medfgre, at den ordregivende myndig-
heds kontrol svaekkes, er naturligt nok. Dette hanger sammen med de selskabsretlige regler som
refereret ovenfor, hvorefter aktionarerne, sdfremt de gnsker det, kan begreense deres deltagelse i
selskabet til den rene kapitalanbringelse, sdledes at de alene besidder de befgjelser, som efter sel-
skabsretten skal tilkkomme dem. Valger aktionaererne i et selskab den passive rolle, indebaerer det
naturligt flere befgjelser for bestyrelsen, hvorved selskabets selvstaendighed ift. aktionzererne auto-

matisk forgges. Med denne forggede selvstaendighed opstar ogsa risikoen for, at der i selskabet vare-

3 steinicke, s. 172.
37 Praemis 67.
%8 Praemis 39.
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tages hensyn uafhangigt af aktionaerernes interesser. Da det netop er den ordregivende myndigheds
kontrol med det ordreudfgrende selskab, der er begrundelsen for, at visse kontrakter er undtaget fra
udbudsreglerne, idet de som fglge af denne kontrol anses for at veere tildelt et reelt internt organ, er
det naturligt, at muligheden for at vaelge den passive aktionaerrolle ikke star som en mulighed for en
ordregivende myndighed, hvis den gnsker at bevare muligheden for at tildele kontrakter til selskabet
uden afholdelse af udbud. Dette er ogsa klart fastsldet i savel Parking Brixen afggrelsen som i Carbo-
termo afggrelsen.

| Carbotermo afggrelsen, hvor den ordregivende myndighed udgvede sin kontrol med det or-
dreudfgrende selskab gennem et holdingselskab, var der i begge selskabers vedtsegter overladt be-
styrelserne de mest vidtgaende befgjelser med hensyn til selskabets ordinaere og ekstraordinaere
drift. Domstolen fremhaevede, at vedtaegterne ikke forbeholdt den ordregivende kommune nogen
szerlig kontrolbefgjelse eller stemmeret, der kunne begraense den handlefrihed, der var tillagt besty-
relserne. Dermed kunne kontrollen med selskaberne sammenfattes til det raderum, som selskabsret-
ten giver selskabsdeltagernes flertal, hvilket betydeligt begraensede den ordregivende myndigheds
mulighed for at fa indflydelse pa selskabernes beslutninger.*

| Parking Brixen sagen var bestyrelsen ligeledes tillagt vidtgaende befgjelser og havde bl.a.
fuldmagt til at foretage enhver handling, som den fandt ngdvendig for gennemfgrelsen af selskabets
formal, hvilket Domstolen ikke overraskende angav som et tegn p3, at selskabet havde en hgj grad af
selvsteendig handlefrihed ift. aktionaererne. Forskellen fra Carbotermo afggrelsen var imidlertid, at
den ordregivende myndighed i Parking Brixen afggrelsen var tillagt befgjelsen til at udpege flertallet
af bestyrelsesmedlemmerne i selskabet. Dette forhold var imidlertid ikke tilstreekkeligt til, at kontrol-
kriteriet kunne anses for opfyldt, idet den kontrol, som den ordregivende myndighed faktisk fgrte
med selskabet, fortsat var begreenset til det spillerum, som flertallet af deltagerne har i henhold til
selskabsretten, hvilket betydeligt formindskede det afhaengighedsforhold, der foreld mellem den

ordregivende myndighed og selskabet.*

Det kan saledes pa baggrund af disse afggrelser konkluderes, at den rene selskabsretlige kontrol,
hvorefter aktionaererne ngjes med at udgve deres bestemmende indflydelse gennem de ganske fa
beslutninger, som efter selskabslovgivningen er forbeholdt generalforsamlingen, klart ikke er til-
streekkelig til at opfylde kontrolkriteriet. Den ordregivende myndighed ma gg@re noget mere, for at

sikre sig den reelle kontrol.

% praemis 38.
0 praemis 69.
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Heller ikke retten til at udpege flertallet af bestyrelsesmedlemmerne medfgrer i sig selv, at bestyrel-
sen anses for afthaengig af den ordregivende myndighed, med den fglge at kontrolkriteriet er opfyldt.

Hertil ma det tillige kraeves, at myndigheden faktisk begranser bestyrelsens befgjelser.

4.1.2.2 Udvidelse af selskabets formdl samt geografiske omrdde

| Parking Brixen sagen blev det ordreudfgrende selskabs formal samt geografiske omrade udvidet i
forbindelse med omdannelse af selskabet til et aktieselskab. Herefter begyndte selskabet at drive
virksomhed indenfor en raekke nye omrader, og denne virksomhed var desuden ikke laengere be-
graenset til lokalt plan, men kunne ogsa udgves nationalt og internationalt.**

Med Domstolens angivelse af udvidelsen af selskabets formal samt dets geografiske omrade
som momenter, der traekker i retning af en kontraktmaessig status for selskabet, har Domstolen sig-
naleret, at det ikke kun er de retlige og faktiske muligheder for at udgve kontrol, der skal bedgmmes,
men derimod skal det ogsa inddrages, i hvilket omfang selskabets virksomhed omfatter andre (mar-
kedsorienterede) aktiviteter end dem, der knytter sig til de almene interesser, som den ordregivende
myndighed varetager.*?

Begrundelsen for, at ogsa disse momenter har relevans ved vurderingen af kontrolkriteriets
opfyldelse, er formegentlig, at jo mere selskabet via dets vedtaegter far mulighed for at varetage
aktiviteter, der er forskellige fra dem, den ordregivende myndighed kan varetage, og jo stgrre et
geografisk omrade selskabet kan agere pa, jo mindre ligner forholdet mellem selskabet og den or-
dregivende myndighed forholdet mellem en myndighed og dennes tjenestegrene.®® Selskabets af-
hangighed af myndigheden slaekkes saledes i takt med selskabets ggede markedsorientering, indtil
et vist punkt hvor selskabet har opnaet en sadan selvstaendighed, at en kontrakt mellem myndighe-
den og selskabet ma betragtes som en gensidigt bebyrdende kontrakt mellem to uafhaengige parter,
som saledes falder indenfor UBD’s anvendelsesomrade. Selskabet kan med andre ord na et punkt,
hvor det er selskabets egne serlige forretningsmaessige interesser, der star hgjst pa dagsordenen,
hvorefter det kan blive meget vanskeligt for myndigheden at fgre den forngdne kontrol med selska-
bet.*

Dette resultat stemmer overens med formalet bag udbudsreglerne — nemlig sikringen af en fri

og ufordrejet konkurrence. Den fri og ufordrejede konkurrence kan saledes ikke bevares, safremt

** Praemis 67b + d.
a2 Steinicke, s. 175.
3 Det m4 i denne forbindelse bemzrkes, at myndigheder i medfgr af kommunalfuldmagten kun kan udfgre eller stgtte
aktiviteter i det omfang, der er en kommunal interesse heri, og i det omfang opgaven i geografisk henseende er afgraenset
til den pagseldende myndigheds omrade jf. Revsbech, s. 45 og 51.
44 L

Steinicke, s. 175.
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offentlige selskaber, der tillige agerer pa det fri markedet, har mulighed for at fa tildelt ordrer uden
udbud fra offentlige myndigheder. Tillader man dette, vil det offentlige selskab nemlig have helt an-
dre vilkar end de private aktgrer pa markedet. De private aktgrer vil sdledes fa en mindre meaengde
opgaver at konkurrere om, idet de offentlige kontrakter allerede er tildelt uden udbud. Desuden vil
de private aktgrer fa flere udbydere at keempe imod ved tildelingen af den tilbagevaerende maengde
kontrakter, idet ogsa offentlige selskaber vil have mulighed for at deltage i denne konkurrence — en
konkurrence som de offentlige selskaber langt fra har darligere forudssetninger for at indga i, idet de
i forvejen er sikret en vis minimumsindtjening via de offentlige kontrakter og derfor ikke ngdvendig-
vis behgver have helt sa stort fokus pa indtjeningen pa kontrakterne opnaet i det ”frie” marked.

At opna en fri og ufordrejet konkurrence sikres ogsa via hovedpartskriteriet, der dog ikke skal

behandles neermere her.

4.1.2.3 Holdingselskaber

Endnu et forhold, der slaekker den ordregivende myndigheds kontrol med det ordreudfgrende sel-
skab, er, nar den ordregivende myndighed kun indirekte tager del i det ordreudfgrende selskab gen-
nem et holdingselskab. At dette er tilfeeldet fremgar direkte af Carbotermo afggrelsen, hvor Domsto-
len udtaler, at “medvirken fra en sGdan mellemmand kan alt efter omstaendighederne i det forelig-
gende tilfeelde afsvaekke den kontrol, som den ordregivende myndighed eventuelt matte udgve med
et aktieselskab blot ved at deltage i dettes kapital”.*”

Begrundelsen for, at indirekte ejerskab medfgrer en slaekkelse af kontrollen, er, at der jo i disse
tilfaelde vil veere flere bestyrelser og flere (vidtgdende) formalsbestemmelser nemlig bade i holding-
selskabet og i det ordreudfgrende selskab, der kan medfgre, at holdingselskabets aktionaer(er) far
sveerere ved at sikre sig mulighed for faktisk at fgre kontrol med datterselskabet. For at sikre sig den
forngdne kontrol ogsa i tilfaelde af indirekte ejerskab ma den ordregivende myndighed saledes sgrge
for at supplere den selskabsretlige kontrol ikke kun i holdingselskabet, men ogsa i datterselskabet,
saledes at myndigheden ogsa i dette selskab far mere konkrete indflydelsesmuligheder. Sikrer myn-
digheden sig pa denne made kontrol ogsa med det ordreudfgrende selskab, synes en holdingstruktur
ikke generelt at veaere uforenelig med den udvidede in-house regel.”® Dette finder stgtte i formulerin-
gen i Carbotermo afggrelsen, hvorefter holdingstrukturen kun ”alt efter omstaendighederne” af-

47
|

svaekkede myndighedens kontrol™, og tesen er senere blevet bekraeftet i Tragsa-afggrelsen, hvor den

* Praemis 39.

* Steinicke, s. 174f.

7 Dette resultat blev ogsa foreslaet af Generaladvokaten i Carbotermo sagen, hvorefter indirekte ejerskab ikke pa forhand
generelt og abstrakt udelukker kontrol, pkt. 39.
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ordregivende myndighed til dels ejede det ordreudfgrende selskab indirekte gennem et holdingsel-
skab, uden at dette overhovedet blev naevnt som et moment, der kunne bringe myndighedens kon-

trol i fare.*®

4.1.3 Samlet vurdering

Det fremgar ikke klart af Parking Brixen afggrelsen, om samtlige punkter, som Domstolen fremhaever,
var ngdvendige, for at Domstolen kunne na frem til det resultat, at kontrolkriteriet ikke var opfyldt i
den konkrete sag, eller omvendt om hvert enkelt punkt i sig selv var tilstraekkeligt til at fastsla, at
kontrolkriteriet ikke var opfyldt.*® Ud fra formuleringen af dommen tyder meget dog pa, at Domsto-
len foretog en samlet vurdering af, om samtlige relevante momenter i den konkrete sag kunne fgre
til, at kontrolkriteriet ikke var opfyldt. Dette bekraeftes ogsa i Carbotermo afggrelsen, hvor der jo kun
var to forhold, der talte imod, at kontrolkriteriet var opfyldt, og forholdene omkring holdingstruktu-
ren synes jf. ovenfor ikke i sig selv at kunne begrunde dette, hvorfor Domstolen ngdvendigvis ma

anlaegge en konkret, samlet vurdering af de forhold, der i den enkelte sag ggr sig geeldende.

Retsstillingen ma derfor vaere sadan, at nar den ordregivende myndighed besidder samtlige kapital-
andele i det ordreudfgrende selskab, er der en formodning for, at myndigheden ogsa fgrer kontrol
med selskabet. Der kan dog vaere konkrete omstaendigheder, der medfgrer, at kontrollen med sel-
skabet anses for slaekket, og jo flere forhold der tyder pa en slaekkelse af kontrollen, og jo mere ud-
talt sleekkelsen af kontrollen er som fglge af de enkelte punkter, jo st@rre risiko er der for, at Domsto-
len nar frem til den konklusion, at kontrolkriteriet ikke er opfyldt. Der er saledes pa dette punkt tale
om en skgnsmaessig vurdering fra Domstolens side, der fglgelig ikke giver myndighederne den store
retssikkerhed, nar de skal vurdere, om en given kontrakt kan tildeles et tilknyttet selskab uden ud-

bud.

4.2 Delt offentligt ejerskab

Efter Teckal afggrelsen var der tvivl om, hvorvidt kontrolkriteriet kunne opfyldes, hvis en ordregiven-
de myndighed indgik kontrakt med et selskab, som myndigheden ejede sammen med flere andre
myndigheder. Tvivlen opstod, fordi Domstolen i Teckal afggrelsen for kontrolkriteriets opfyldelse
kraevede, at den ordregivende myndighed underkastede den ordremodtagende myndighed en kon-

trol svarende til den, der fgres med egne tjenestegrene. Kontrollen med en tjenestegren er jf. oven-

“8 Praemis 58.
49 Brown, PPLR, Parking Brixen, NA 46.

RETTID 2010/Specialeafhandling 7 15



for karakteriseret ved et over/underordnelsesforhold, der indebarer en adgang til at udstede forplig-
tende tjenstlige ordrer, og som derfor vanskeligt kan forenes med en falles kontrol, idet der herved
opstar risiko for indbyrdes modstridende ordrer.*® Omvendt syntes Domstolen i Teckal dommen
samtidig at forudseette, at en faelleskontrol er mulig, idet Domstolen i relation til hovedpartskriteriet
udtalte, at selskabet skal udfgre hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de lokale
myndigheder, det ejes af.”*

| dag er der dog ingen tvivl om, at kontrolkriteriet kan opfyldes ogsé i en situation, hvor den
ordregivende myndighed ikke alene ejer hele kapitalen i det ordreudfgrende selskab, hvilket fremgar
af savel teorien®® som af Domstolens egen praksis efter Teckal dommen. | Coname dommen®® synes
afvisningen af kontrolkriteriets opfyldelse saledes ikke at vaere baseret pa det forhold, at der var flere
ejere af den tjenestydende myndighed, Padania, men derimod pa den konkrete ordregivers minimale
selskabsdeltagelse (jf. nedenfor) samt det forhold at Padania ikke udelukkende bestod af offentlig
kapital.>* Fgrst i Carbotermo dommen blev det dog udtrykkeligt fastslaet, at den forstaelse af Teckal
dommen, hvorefter delt ejerskab er mulig, var korrekt. Domstolen udtalte nemlig i preemis 37, at

"den omstaendighed, at den ordregivende myndighed, alene eller sammen med andre offentlige myn-

digheder, besidder den samlede kapital i et kontraherende selskab, tyder pd, uden at vaere afggrende,
at denne ordregivende myndighed udgver en kontrol med dette selskab, der svarer til den, som den
farer med sine egne tjenestegrene” (min fremhaevelse). Med denne praemis var al tvivl om mulighe-
den for at opfylde kontrolkriteriet i en situation, hvor den ordregivende myndighed ikke alene ejede
hele kapitalen, saledes forsvundet, og Domstolen har da ogsa siden fastholdt denne opfattelse i Trag-
sa dommens pramis 57, i hvilken der ogsa henvises til Carbotermo dommens praemis 37.

At dette ogsa er den gnskelige fortolkning af kontrolkriteriet, er fremhaevet af Arrowsmith.
Ifglge hende ville det saledes vaere ulogisk at tillade offentlige myndigheder at varetage opgaver in-
house uden ogsa at tillade dem at samarbejde med andre offentlige enheder uden ivaerkszettelse af
en udbudsprocedure. Der kan ifglge hende vaere politiske og strategiske grunde til, at visse opgavers
udfgrelse gnskes bevaret hos offentlige myndigheder. Grunde som det ikke er muligt at tage hgjde
for i en udbudsproces, hvorfor et udbud ikke altid er en mulighed. Hvis ikke man tillader et samar-
bejde mellem offentlige myndigheder, vil man saledes risikere, at den enkelte myndighed pga. pro-
blemerne med en udbudsprocedure i relation til visse offentlige opgaver vil varetage opgaven selv, i

en situation hvor et samarbejde kunne have veeret mere effektivt. Sammenfattende er Arrowsmiths

%0 Hjelmborg m.fl., s. 91f.

> Praemis 50.

>2 Arrowsmith, s. 399; Hjelmborg m.fl., s. 93; Kaarresalo, PPLR 2008, NA 249.
>3 €-231/03 af 21. juli 2005.

** Preemis 24 og5.
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konklusion den, at et samarbejde kan veere den mest hensigtsmaessige made at organisere den in-

terne levering af varer og tjenesteydelser p3.*

4.2.1 Krav til stgrrelsen af ejerandelen?

Et andet spgrgsmal i relation til delt ejerskab, der giver anledning til tvivl, er spgrgsmalet om hvor
mange ordregivere, der kan ga sammen om at eje det ordreudfgrende selskab, og dermed sp@gsma-

let om hvor stor en ejerandel der kraeves af den enkelte ordregivende myndighed, for at kontrolkrite-

riet fortsat kan anses for opfyldt ift. denne. Det er klart, at jo flere ejere der er og dermed mindre
ejerandel pr. myndighed, jo mindre vil forholdet mellem de enkelte ordregivere og selskabet ligne et
almindeligt over/underordnelsesforhold.

Allerede i Teckal dommen var Generaladvokat Cosmas opmarksom pa spggsmalet og udtalte i
relation til den konkrete sag, at det var usandsynligt, at kontrolkriteriet kunne anses for opfyldt ift.
ordregiveren Viano kommune, nar kommunen alene ejede 0,9% af kapitalen i det ordremodtagende
selskab som en af i alt 45 ejere af selskabet.’® Domstolen udtalte sig derimod ikke om dette spgrgs-
mal. Teckal dommen synes saledes ikke at bidrage til afklaringen af spgrgsmalet om, hvor stor en
ejerandel der kreeves af den ordregivende myndighed, f@r kontrollen ligger for langt fra den i kon-
trolkriteriet forudsatte.

| Coname dommen var der flere omstaendigheder, der medfgrte, at kontrolkriteriet ikke kunne
anses for opfyldt, men Domstolen udtalte direkte, at “en selskabsdeltagelse pa 0,97 % er sa lille, at
den ikke giver mulighed for at udgve en sadan kontrol”,”” som kraeves efter kontrolkriteriet. Afggrel-
sen synes saledes at stgtte Generaladvokat Cosmas’ opfattelse i forslag til afggrelse af Teckal dom-
men, men hvor den praecise graense gar i relation til antallet af ejere og den enkelte ordregivers an-
del af kapitalen i det faellesejede selskab, var fortsat ganske uklart ogsa efter denne afggrelse.

Konklusionerne i litteraturen pa dette omrade er da ogsa forholdsvis brede. Saledes anfgres
det i Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne alene, at “er der mange aktionzerer,
kan kontrakter mellem en enkelt aktionzer og selskabet naeppe anses for at vaere in house”®. Stei-
nicke er af samme opfattelse og anfgrer, at “hvis der til gengeeld skal vaere realitet i hver af de ordre-
givende myndigheders andel i den feelles kontrol, ma et meget betydeligt antal ordregivende myndig-
heder dog anses for udelukket”.>® Hjelmborg m.fl. udtaler sig ikke om et eventuelt acceptabelt antal

ordregivere, men laegger derimod udelukkende vaegt pa, at der pa trods af en accepteret faelleskon-

> Arrowsmith, s. 399f.
6 pkt. 61.

> Praemis 24.

B Ks vejl., afsnit 3.2.
>9 Steinicke, s. 177.
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trol fortsat ma veere realitet i den enkelte ordregivende myndigheds kontrol med det faelleskontrolle-

rede selskab. Dette indebaerer ifglge forfatterne, at “den enkelte ordregivende myndighed individuelt

skal besidde en negativ kontrol, der saetter den i stand til at blokere relevante beslutninger i joint ven-
» 60

ture-selskabet”.”” Forfatterne synes saledes ikke at operere med et absolut krav om deltagelse i kapi-

talen, nar blot de ordregivende myndigheder er i stand til at fgre en reel kontrol.

Med Tragsa dommen sker der imidlertid en vis praecisering af, men ogsa et vis udvidelse af retsstillin-
gen pa omradet for delt ejerskab. Omvendt er dommen meget konkret begrundet i de saerlige fakti-
ske omstandigheder i sagen, og derfor dbner sagen op for mindst lige sa mange spgrgsmal, som den
besvarer.

Sagen handler kort fortalt om den spanske stat samt 4 selvstyrende regioners mulighed for at
tildele det statslige selskab Tragsa visse tjenesteydelseskontrakter. Tragsas aktiekapital var for 99%’s
vedkommende ejet af den Spanske stat, mens den resterende 1% var ejet af 4 selvstyrende regioner i
feellesskab, og saledes udgjorde den enkelte regions ejerandel alene 0,25%. Tragsas aktiviteter var
reguleret ved lov, og ifglge samme lovgrundlag blev Tragsa betragtet som forvaltningens eget organ
og tekniske tjeneste, hvorefter Tragsa var forpligtet til at udfgre de arbejder, som blev overdraget
det af savel staten som de selvstyrende regioner. Arbejderne blev afregnet til i forvejen fastsatte
takster, som Tragsa ingen indflydelse havde p&.%* Det var under sagen fra modpartens side gjort geel-
dende, at kontrolkriteriet kun kunne anses for opfyldt i relation til aftaler indgdet med den spanske
stat, hvorimod aftaler indgdet med regionerne ikke kunne opfylde denne betingelse, og derfor var
underlagt udbudspligt.

Domstolen anerkender dog i denne sag, (og for fgrste gang siden den udvidede in-house regels
etablering i Teckal dommen) at Teckal-kriterierne er opfyldt ogsa i relation til regionerne. Dette resul-
tat begrundes med, at Tragsa ikke har nogen frihed med hensyn til accepten af bestillinger fra hver-
ken stat eller regioner, ligesom Tragsa ikke selv har mulighed for at fastsaette taksten for selskabets
arbejder, hvorfor Tragsas forbindelse til savel stat som regioner ikke var af kontraktmaessig karak-

ter.®?

Domstolen anerkender altsa med denne dom endnu engang, at kontrolkriteriet ogsa kan opfyldes
ved delt ejerskab, men udvider desuden umiddelbart anvendelsesomradet for den udvidede in-house

regel ift. resultatet i Coname dommen, idet det tilmed anerkendes, at kontrolkriteriet kan vaere op-

60 Hjelmborg m.fl., s. 93.
®! praemis 10, 13, 14, 17, 58.
%2 praemis 59, 60.
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fyldt ogsa i relation til en myndighed, der alene ejer en symbolsk andel af kapitalen pa 0,25%. Dom-

stolen gar saledes bort fra den bagatelgraense, som den tidligere opererede med.

Dommen synes dog ikke at give fuld sikkerhed for, hvor stor denne udvidelse af mulighederne for at
opfylde kontrolkriteriet faktisk er.

Det var saledes for det f@rste ikke alene regionernes andel pa 0,25% af Tragsas kapital, der var
udslagsgivende for, at kontrolkriteriet ansas for opfyldt, men derimod syntes det i hgjere grad at
vaere Tragsas manglende selvstaendighed ogsa ift. regionerne, som fglge af spanske forskrifter, der
var afggrende for sagens udfald.®> Om andel i kapitalen overhovedet var en ngdvendig betingelse ved
siden af den lovmaessige begreensning af Tragsas selvstaendighed for opfyldelsen af kontrolkriteriet,
besvares saledes ikke klart i dommen. Pa den ene side efterlader Domstolens konklusion i preemis 61
klart det indtryk, at kontrolkriteriet kun er opfyldt i relation til de 4 selvejende regioner, der ogsa
ejede en del af Tragsas kapital. Pa den anden side er Domstolens argumentation i praemis 57-60, for
at kontrolkriteriet er opfyldt, generelt baseret pa Tragsas uafhangighed af savel stat som regioner —
en uafhaengighed som vel er lige sa udtalt i relation til de gvrige 13 selvstyrende regioner, der i med-
for af lovgrundlaget havde samme mulighed for at tildele Tragsa kontrakter.**

For det andet er reekkevidden af dommen yderligere tvivisom, pga. Domstolens behandling af
spgrgsmalet om, hvorvidt betingelsen om, at en kontrakt for at veere omfattet af UBD skal vaere gen-
sidigt bebyrdende, overhovedet er opfyldt. Domstolen nar nemlig frem til det resultat, at nar Tragsa
ikke har frihed hverken ift. bestillinger eller takster, er betingelsen for at anvende UBD ikke opfyldt.*®

Der er altsa umiddelbart efter Domstolens opfattelse tale om en reel in-house ydelse. Hvorfor Dom-

stolen efter denne konklusion alligevel vaelger at behandle problemstillingen vedr. kontrolkriteriet, er
uklart, og det bliver dermed ogsa usikkert, pa hvilket grundlag Domstolen faktisk afviser UBD’s an-

vendelse i sagen.

Efter denne afggrelse kan det dog formegentlig konkluderes, at anvendelsesomradet for kontrolkri-
teriet er udvidet, idet der ikke laengere kan antages at geelde et krav om en vis minimumsandel af
kapitalen for kontrolkriteriets opfyldelse — og dermed er der principielt heller ikke nogen gvre graen-

se for, hvor mange aktionaerer der kan deltage i det feellesejede selskab.

8 perin, PPLR 2009, s. 238, n. 56.
64 Steinicke, s. 178, note 68.
% Praemis 48-54.
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4.2.2 Feelleskontrol

Pa grund af Tragsa afggrelsens saerlige fakta kan man ogsa fortsat stille spgrgsmalstegn ved, om kon-
trolkriteriet alene kan vaere opfyldt for én af de deltagende myndigheder (majoritetsaktionaeren)
uden at vaere det for den/de gvrige (minoritets)aktionaerer,® eller om kontrolkriteriet blot skal vaere

opfyldt i feellesskab, hvorved der abnes mulighed for, at flere myndigheder samtidig kan udgve en

bestemmende indflydelse.

| Tragsa dommen bestar regionernes kontrol med Tragsa udelukkende i en kontrol med de
opgaver, som Tragsa skal udfgre for regionerne — altsad en kontrol med (en begraenset del af) den
daglige drift, hvorimod en bestemmende indflydelse pa strategiske malsaetninger og vigtige beslut-
ninger, som kraeves ifglge Parking Brixen sagen, er yderst tvivisom — sarligt hvis man ser pa hver
region selvstaendigt.®”’

Dischendorfer foreslar to forskellige fortolkninger af dommen med henblik pa at bringe den i
trad med den tidligere praksis. Enten ma kontrolkriteriet fortolkes lige sa bredt som hovedpartskrite-
riet, saledes at ogsa kontrollen kan udgves af alle aktionaererne i faellesskab, eller ogsa ma den tidli-
gere praksis’ krav om bestemmende indflydelse pa strategiske malsaetninger og vigtige beslutninger
fortolkes mere fleksibelt, saledes at kontrolkriteriet ogsa kan opfyldes alene ved en bestemmende
indflydelse pa den daglige drift. Dischendorfer fremhaever dog selv, at den sidste fortolknings-model
er vanskelig at forene med den ellers restriktive fortolkning af Teckal kriterierne i Parking Brixen sa-
gen.®

Dommen ma formegentlig skulle forstas pa den made, at der ikke er noget krav om, at hver
enkelt ordregiver selv skal have bestemmende indflydelse pa strategiske malsatninger og vigtige
beslutninger, men derimod er det tilstreekkeligt, at de ordregivende myndigheder i feellesskab fgrer
en kontrol med selskabet svarende til den, der fgres med egne tjenestegrene. Denne fortolkning af
dommen er ogsa foreslaet af bade Kaarresalo® og Steinicke’, der anfgrer, at Domstolen i afggrelsen
anskuede den offentlige sektor som en stgrre helhed og foretog en mere overordnet bedgmmelse
ift., hvilken kontrol hver af de deltagende myndigheder skal kunne udgve.

Et krav om en negativ kontrol hos den enkelte ordregiver forstaet som en mulighed for at blo-
kere relevante beslutninger i det faelleskontrollerede selskab som foreslaet af Hjlemborg m.fl. jf.
ovenfor kan sdledes ikke opretholdes efter denne afggrelse. En vis form for kontrol hos den enkelte

ordregiver ma dog fortsat vaere et krav, idet der ellers ikke ville vaere nogen realitet i det pastaede in-

®€ Kaarresalo, PPLR, 2008, 5.249. Perin, PPLR 2009, s. 239.
& Dischendorfer, PPLR, Tragsa, NA129.

%8 Dischendorfer, PPLR, Tragsa, NA129-130.

% Kaarresalo, PPLR 2008, s.249.

70 Steinicke, s. 177f.
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house forhold mellem ordregiver og selskab, hvilket ogsa har stgtte i Tragsa dommen, hvor Domsto-
len fremhaver den om end begraensede kontrol, regionerne har med Tragsa via lov. Hvor graensen
praecis gar for hvor megen kontrol, der kan kraeves af den enkelte ordregiver, er dog efter denne

afggrelse meget uvis.

Med Tragsa dommen foretager Domstolen saledes umiddelbart en klar udvidelse af kontrolkriteriets
anvendelsesomrade, der kan forekomme overraskende, henset til den ellers meget restriktive for-
tolkning af den udvidede in-house undtagelse Domstolen har anlagt. P4 denne baggrund og i @vrigt
som fglge af tvivlen om Domstolens grundlag for at afvise UBD’s anvendelse i sagen ma man derfor
veere forsigtig med at drage alt for vidtgaende konklusioner, indtil der foreligger yderligere og mere

detaljeret retspraksis fra Domstolen.”*

4.3 Muligheden for privat deltagelse

4.3.1 Aktuel privat kapital

Domstolen har ved besvarelsen af spgrgsmalet om, hvorvidt den udvidede in-house regel kan finde
anvendelse i en situation, hvor der i det kontrollerede selskab er indskudt privat kapital, veeret meget
klar og konsekvent i sin praksis. Svaret pa dette spgrgsmal har veaeret et klart nej. | ethvert tilfaelde
hvor private aktuelt ejer en del af kapitalen i det kontrollerede selskab, er anvendelse af den udvide-
de in-house regel udelukket, idet det ikke vil vaere muligt at opfylde kontrolkriteriet. Dette geelder,
uanset hvilken stgrrelse den private andel af kapitalen antager og uanset hvilke (fraveerende) indfly-
delsesmuligheder, der faktisk er knyttet til den private andel.”?

Fgrste gang Domstolen fastslog dette synspunkt var i Stadt Halle afggrelsen,”® hvor Domstolen
skulle tage stilling til, om byen Halle kunne tildele en tjenesteydelseskontrakt uden udbud til et of-
fentlig-private selskab, hvori Halle ejede 75,1% af kapitalen, mens de resterende 24,9% var ejet af et
privat selskab. Generaladvokat Stix-Hackls anfgrte i sit forslag til afggrelse, at man i hver enkelt sag
ma foretage en konkret vurdering af de faktiske muligheder for den offentlige myndighed for at fgre
en kontrol med det offentlig-private selskab pa trods af den private deltagelse.”* P& trods af dette

forslag fastslog Domstolen uden forbehold, at den omstaendighed, at en privat virksomhed ejer en

andel af kapitalen, udelukker, at den ordregivende myndighed kan opfylde kontrolkriteriet, ogsa selv

"I Kaarresalo, PPLR 2008, s. 249.
72 Steinicke, s. 178f.
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om den private virksomheds andel kun er en minoritetsandel.”” Domstolen har vearet konsekvent i
relation til denne konklusion og har siledes gentaget den i senere afggrelser, bl.a. i Madling’®,
ANAV”’ og Jean Auroux78-sagerne.

Domstolens begrundelse for dette resultat er toleddet. For det fgrste begrundes resultatet
med, at forholdet mellem en offentlig myndighed og dets egne tjenestegrene styres af hensyn og
krav, som tjener forfglgelsen af almene formal, hvorimod privates investeringer i virksomheder sty-
res af overvejelser, som tjener private interesser og forfglger formal af en anden karakter.” For det
andet er en tildeling af en kontrakt til en halvoffentlig virksomhed uden afholdelse af udbud i strid
med malsaetningen om en fri og ufordrejet konkurrence samt ligebehandlingsprincippet, da den pri-
vate virksomhed, som ejer en andel af den halvoffentlige virksomhed, herved vil opna en konkurren-
cefordel.®
Ved fortolkningen af kontrolkriteriet i relation til aktuel privat deltagelse i det kontrollerede

selskab har Domstolen saledes valgt at anlaegge en streng forstaelse af Teckal dommen, hvorved

anvendelsesomradet for den udvidede in-house regel indsnzevres.

4.3.2 Abenhed for privat kapital

Det er imidlertid ikke alene i den situation, hvor der aktuelt er privat deltagelse i det kontrollerede
selskab, Domstolen har anlagt en streng forstaelse af kontrolkriteriet. Det samme ggr sig geeldende i
den situation, hvor det kontrollerede selskab blot er abent for privat kapital.

Fgrste gang Domstolen fremkom med betragtninger vedr. den blotte abenhed for privat kapi-
tal, forstaet som en mulig fremtidig privat kapitaldeltagelse, var i Coname domme. Her udtalte Dom-
stolen, at det tjenestydende selskab i hvert fald delvist var abent for privat kapital, hvilket forhindre-

|II

de, at det kunne betragtes som et organ til intern” drift for de kommuner, der ejede selskabet.?* Da
det kontrollerede selskab i Coname dommen dog allerede var et offentligt-privat selskab®, er det
sveert alene pa baggrund af denne dom at drage nogle preecise konklusioner. At Domstolen faktisk
var af den opfattelse, at abenhed for privat kapital i sig selv kan medfgre, at kontrolkriteriet ikke kan
anses for opfyldt, er dog senere blevet behandlet i flere afggrelser fra Domstolen, fx i Parking Brixen

samt ANAV afggrelsen.

75 Praemis 49.

76 €-29/04 af 10/11 2005, praemis 46.

77 C-410/04 af 6/4 2006, preemis 31.

78 €-220/05 af 18/1 2007, praemis 64.

7 Stadt Halle, praemis 50. Modling, praemis 47.
8 Stadt Halle, praemis 51. Mddling, praemis 48.
81 praemis 26.
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| forbindelse med problemstillingen vedr. abenhed for privat kapital ma man dog veere opmaerksom
pa, at kapitalselskaber pr. definition principielt altid vil vaere abne for privat kapital. Da Domstolen jf.
ovenfor i afsnit 4.1 omvendt generelt har anerkendt, at den udvidede in-house regel ogsa kan finde
anvendelse, selvom det kontrollerede selskab er et kapitalselskab, vil det ngdvendigvis ikke vaere

III

enhver potentiel dbning for privat kapital, Domstolen vil “ramme” med denne fortolkning af den
udvidede in-house regel. Der synes altsa at skulle veere en vis sandsynlighed for, at det kontrollerede
selskab faktisk bliver abnet for privat kapital, fer den udvidede in-house regel - i hvert fald af denne
grund - ikke kan finde anvendelse. Hvor konkrete planerne for en privatisering skal vaere, for at Dom-
stolen ikke vil anerkende kontrolkriteriets opfyldelse, kan der endnu ikke gives et ganske klart svar
pa, men afggrelserne i Parking Brixen og ANAV sagerne bidrager dog i et vist omfang til afklaring her-
af.

| Parking Brixen dommen fremhaeves selskabets pligt til inden for 2 ar at give adgang til kapital-
tilfgrsel fra anden side saledes som et af de punkter, der taler for, at det kontrollerede selskab har
erhvervet en kontraktmaessig status, der ggr kommunens kontrol tvivisom.®® Det fremgar jf. ogsa
ovenfor i afsnit 4.1.3 ikke klart af afggrelsen, om hvert enkelt punkt i sig selv var tilstraekkeligt til at
fastsla, at kontrolkriteriet ikke var opfyldt. Man ma dog formode, at safremt Domstolen var af den
opfattelse, at den pligt, der fulgte af den nationale lovgivning til at foretage et frasalg inden 2 ar,®* i
sig selv medfgrte, at kontrolkriteriet ikke kunne anses for opfyldt, ville Domstolen have fastslaet det-
te lige sa praecist, som den har fastslaet forbuddet mod en aktuel privat kapital.

En forestaende privatisering, som der dog ikke er nogle mere konkrete planer om, og som kan
ligge op til 2 ar ud i fremtiden, synes saledes ikke at udggre en “abenhed for privat kapital”, som i sig
selv medfgrer, at kontrolkriteriet ikke kan anses for opfyldt. Dette ligger ogsa i trad med generalad-
vokatens forslag til afggrelse, hvori hun anfgrer, at der ud fra et retssikkerhedsprincip hgjst kan tages
hensyn til omstaendigheder, der indtraeder senere, hvis de allerede med sikkerhed kunne forudses pa
indgaelsestidspunktet. Dette ville sdledes have veeret tilfeldet, hvis en konkret tredjemands erhver-
velse af en andel i selskabet havde veeret umiddelbart forestdende.®®> Samme opfattelse af situatio-
nen ses hos Weltzien, der anfgrer, at hver omstrukturering skal analyseres individuelt, og den mest
sandsynlige situation skal vaere grundlaget for vurderingen af, om betingelserne for en in-house tilde-

ling er til stede.®

& Praemis 67c.

8 praemis 11.
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Denne forstaelse af Parking Brixen afggrelsen modsiges ikke i ANAV afggrelsen, hvor abenhe-
den for privat kapital ganske vist i sig selv medfgrte, at kontrolkriteriet ikke blev anset for opfyldt,
men i denne sag havde den ordregivende myndighed ogsa mere konkrete planer om en delvis priva-
tisering. Pa tidspunktet for den i sagen omtvistede kontrakttildeling var ordremodtageren stadig et
helejet offentlige selskab, men der var pa dette tidspunkt hos den ordregivende myndighed truffet
beslutning om at afstd 80% af aktierne i selskabet, og udbudsproceduren med henblik pa udvaelgel-
sen af den private majoritetsaktionaer var ogsa indledt.®” Domstolen udtalte generelt, at hvis private
aktionaerer har adgang til det kontrollerede selskab i den periode, der er omfattet af den tildelte
kontrakt, vil det betyde, at en offentlig kontrakt bliver tildelt til en halvoffentlig virksomhed uden
afholdelse af udbud, hvilket er i strid med de formal, som faellesskabsretten forfglger.®
Kontrolkriteriet var saledes ikke opfyldt i denne sag alene ud fra den betragtning, at der var konkrete
planer om at abne det kontraktmodtagende selskab for privat kapital, og pligten til at overholde de

feellesskabsretlige regler bestod derfor.

Det ma herefter kunne konkluderes, at safremt der pa tidspunktet for kontrakttildelingen bestar en
mulighed for fremtidig privat deltagelse i det ordremodtagende selskab, kan dette forhold under
visse omstaendigheder medfgre, at den ordregivende myndighed ikke kan betragte et udskilt selskab

III

som et organ til “intern” drift. Det er dog ogsa klart, at ikke enhver potentiel dbning for privat kapital
har disse konsekvenser, men derimod ma det kraeves, at hensigten om at privatisere skal have besta-
et pa tidspunktet for kontrakttildelingen, saledes at der er vis sandsynlighed og et kortere tidsper-
spektiv for privatiseringen. Fgrst nar dette er tilfaldet, er kontrolkriteriet ikke opfyldt, med den kon-

sekvens at kontrakten skal sendes i udbud.

4.3.3 Senere privatiseringer

Det, der efter ovenstaende praksis fortsat er uklart, er, om det ogsa udggr et brud pa UBD og EF-
Traktaten og de bagvedliggende principper at foretage en hel eller delvis privatisering efter kontrakt-
tildelingen.

Hvis hensigten om at frasaelge en andel af det kontrollerede selskab bestar allerede pa tids-
punktet for en kontrakttildelingen uden udbud, er der ingen tvivl om, at den senere privatisering
udger et brud pa udbudsreglerne, saledes at kontrakten skulle have vaeret sendt i udbud allerede pa

tildelingstidspunktet. Dette blev klart fastsldet i Modling afg@relsen, hvor kommunalbestyrelsen i

8 praemis 27.
& Praemis 29-30.
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Maodling ca. 2 uger efter tildelingen af en tidsubegraenset kontrakt til det nyligt etablerede, 100%
offentligt ejede selskab Abfall besluttede at afstd 49% af byens andele i selskabet.?* Domstolen udtal-
te, at denne konstruktion var kunstig, hvilket gav anledning til at fravige det almindelige udgangs-
punkt om, at pligten til at gennemfgre et udbud ud fra retssikkerhedsmaessige arsager skal vurderes i
lyset af de betingelser, der er galdende pa tildelingstidspunktet. Saledes matte der pga. de szerlige
omstaendigheder i denne sag ogsa tages hensyn til de begivenheder, der var indtruffet efter kon-
trakttildelingen. De saerlige omstaendigheder, der henvistes til, var, at afstdelsen fandt sted meget
kort tid efter tildelingen af den tidsubegraensede kontrakt, samt at selskabet fgrst blev funktionsdyg-
tigt efter den private aktgrs indtraeden i selskabet. Domstolen fandt, at denne saerlige konstruktion
havde haft til hensigt at slgre, at der skete tildeling af en kontrakt til en halvoffentlig virksomhed,
hvilket naturligvis ikke kunne tillades, da formalene bag udbudsreglerne nemlig fri bevaegelighed og
en ufordrejet konkurrence i sa fald ville blive bragt i fare.®

| en sadan situation som denne, hvor hensigten om privatisering klart foreligger pa tidspunktet
for kontrakttildelingen, og hvor konstruktionen med et efterfglgende salg saledes klart fremstar som
et forsgg pa omgaelse af udbudspligten, er der ingen tvivl om, at udbudsreglerne naturligvis bgr og
ogsa faktisk fortsat finder anvendelse. Det konkrete udfald i denne sag synes ogsa at veere accepteret

i litteraturen som vaerende korrekt.**

Den situation, der dog fortsat giver anledning til en vis tvivl samt kritiske rgster i litteraturen, er den,
hvor intentionen om at fraszelge en del af det kontrollerede selskab reelt fgrst opstar efter kontrakt-
tildelingen — er det ogsa udtryk for et brud pa udbudsreglerne, hvis der ikke ivaerksaettes en udbuds-
procedure ift. allerede tildelte kontrakter i forbindelse med en efterfglgende andring af ejerkredsen
i det ordreudfgrende selskab?

Steinicke anfgrer, at der pa den ene side aftaleretligt foreligger en bindende aftale, hvis besta-
en som udgangspunkt ikke pavirkes af, at en af kontraktparterne er forpligtet af udbudsdirektiverne.
Omvendt kan der ud fra forudsaetningssynspunktet sammenholdt med grundlaget for den oprindeli-
ge kontraktindgaelse uden EU-udbud argumenteres for, at en forudsaetning for at fastholde kontrak-
ten er, at betingelserne for at anvende den udvidede in-house regel fortsat er opfyldt. | og med at

den udvidede in house regel ikke under nogen omsteendigheder kan anvendes ift. selskaber med et

8 Praemis 6-9.
% praemis 38-42.
o Brown, PPLR, Mé&dling, NA54; Steinicke, s. 186.
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blandet offentligt og privat ejerskab, ma forudssetningssynspunktet ifglge Steinicke antages at skulle
tillaegges vaesentlig betydning.*?

Efter Modling afggrelsen tydede noget dog pa, at det kun var i de situationer, hvor seerlige
omstaendigheder, der tydede pa omgaelse, gjorde sig geeldende, der ikke kunne foretages en efter-
felgende privatisering, uden at dette udlgste udbud om den allerede tildelte kontrakt. Denne afgg-
relse lagde saledes op til en konkret vurdering af omstaendighederne i hver enkelt sag, men der var
ikke fra Domstolens side givet yderligere vejledning omkring, hvornar en konstruktion skulle anses
for at veere kunstig.

Den tidsmassige sammenhang mellem kontraktindgdelsen og frasalget samt det forhold, om det
frasolgte selskab selv kan opfylde kontrakten, eller om dette forudsaetter, at der ydes et ikke ubety-
deligt bidrag fra den kgbende private virksomhed, er selvfglgelig afggrende momenter som ogsa
papeget af Hjelmborg m.fl., der ligeledes fremhaever, at disse forhold forstaerkes i takt med varighe-
den af den kontrakt, der er indg3et uden forudgaende udbud.’®* Denne begraensede vejledning er dog
ikke tilstreekkelig til at skabe en sikker retstilstand pa omradet for privatisering, og spgrgsmalet om,

hvornar en konstruktion fremstar som kunstig, er derfor fortsat ubesvaret.*

Med ANAYV afggrelsen skabtes der desuden yderligere tvivl om, hvorvidt det i det hele taget udeluk-
kende er ved privatiseringer, der har karakter af omgaelse, at et manglende udbud udggr et brud pa
udbudsreglerne, eller om der ligeledes er en pligt til at fglge udbudsreglerne i de situationer, hvor
savel intentionen om som det reelle frasalg fgrst sker efter kontrakttildelingen. Denne usikkerhed

skyldes Domstolens generelle udtalelse om, at hvis blot private aktionaerer har adgang til kapitalen i

det kontrollerede selskab i den tildelte kontrakts Igbetid, betyder det, at der er sket tildeling til en

halvoffentlig virksomhed uden afholdelse af udbud, hvilket er i strid med udbudsreglerne.” Denne
udtalelse kom vel at maerke i en situation, hvor der ingen tegn var pa omgaelse, og der opstar derfor
det spgrgsmal, om der gaelder et krav om, at in-house konstellationen skal besta i hele kontraktens
Ipbetid som anf@rt af Generaladvokat Geelhoed i pkt. 19. Domstolen forholder sig ikke til generalad-
vokatens synspunkt, men dgmmer dog i overensstemmelsen med hans anbefaling. Grunden til, at
det alligevel ikke med sikkerhed kan siges, at Domstolen har villet opstille et sadant krav, er, at inten-
tionen om at dbne selskabet for privat kapital i ANAV sagen faktisk bestod allerede pa tidspunktet for

kontrakttildelingen, hvilket formegentlig har haft betydning for Domstolens udtalelse. Det har altsa

92 Steincike, s. 185.

9 Hjelmborg m.fl., s. 99.

% Avarkioti, PPLR 2007, s. 30; Weltzien, PPLR 2005, s. 254.
% Praemis 30.
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ikke ngdvendigvis veeret Domstolens mening at andre pa retstilstanden efter Mddling afggrelsen.
Domstolens udtalelse i praemis 30 forekommer dog meget generel og tager ikke forbehold for de
situationer, hvor hensigten om privatisering fgrst opstar leenge efter kontraktindgdelsen. Efter denne
praemis synes reststillingen saledes neermere at vaere den, at uanset hvornar intentionen om en hel
eller delvis privatisering opstar, og uanset hvornar det faktiske salg sker, er der pligt til at sende de
stadig lgbende kontrakter, der oprindeligt er tildelt uden udbud og som “medoverdrages” ved priva-
tiseringen i udbud.

At retsstillingen pa dette punkt stadig er uklar fremgar ogsa af litteraturen. Steinicke anfgrer
saledes, at i den situation hvor kontrakten er indgaet pa et tidspunkt, hvor der hverken er hensigt
eller forventning om en privatisering, ma retstilstanden anses for uafklaret. Hvis beslutningen om et
frasalg til private utvivisomt og reelt er efterfglgende ift. kontraktindgaelsen, argumenterer han dog
for, at udbudsreglerne ikke finder anvendelse.’® Heller ikke Arrowsmith anser det for muligt at kom-
me med nogle pracise konklusioner pa dette omrade og anfgrer saledes blot, at det ikke er klart,

hvordan EF-Domstolen vil forholde sig til denne situation.”’

4.3.4 Kritik af praksis

Domstolens meget strenge fortolkning af kontrolkriteriet i relation til muligheden for at lade private
deltage i et ordreudfgrende selskab har vaeret udsat for stor kritik fra mange sider.

| relation til det generelle forbud mod privat kapital, som uden tvivl er fastslaet af Domstolen,
er det blevet anfgrt, at vi risikerer, at dette forbud medfgrer, at offentlige myndigheder fgler sig af-
skraekkede fra at bruge den populaere samarbejdsform, og det pa trods af at de tjenester, der udby-
des til offentligheden, ofte er af bedre kvalitet, nar private er involveret.®® Denne holdning kommer
ogsa til udtryk hos Brown,” som stgttes af Arrowsmith, der yderligere anfgrer, at i situationer, hvor
den private minoritetspost er ubetydelig, eller hvor den private andel har karakter af en passiv inve-
stering, der ikke giver nogen reel kontrol eller indflydelse, er der ikke grund til sa skrap en fortolkning

100

af kontrolkriteriet.” Disse forfattere foretrakker saledes Generaladvokat Stix-Hackl’s mere fleksible

101 Forfatterne anerkender dog alle, at Domstolen med afgg-

forslag til afggrelse i Stadt Halle sagen.
relsen i Stadt Halle sagen skaber retssikkerhed i relation til anvendelsen af kontrolkriteriet, og at

Domstolen ved sin strenge fortolkning heraf sikrer gennemsigtighed og sa vid en anvendelse af ud-

% Steinicke, s. 186.

97 Arrowsmith, s. 413.

% Avarkioti, PPLR 2007, s. 33.

% Brown, PPLR, Stadt Halle, NA75.
100 Arrowsmith, s. 393.

1ol Brown, PPLR, Stadt halle, NA76; Arrowsmith, s. 393..
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budsreglerne som muligt pa offentlige opgaver.'®* Forfatterne er dog ogsa enige om, at disse hensyn

ikke bgr veje tungere end de fordele, der kan komme ud af et offentligt-privat samarbejde.

Den retsstilling, der formegentlig er blevet skabt med Domstolens afggrelser i Médling og ANAV sa-
gerne, hvorefter enhver overdragelse af en kontrakt indgaet uden ivaerksaettelse af en udbudsproce-
dure ifbm. en senere privatisering medfgrer en pligt til at sende kontrakten i udbud, har ogsa faet
kritiske ord med pa vejen. Brown har saledes flere gange fremfgrt, at Domstolens praksis har nogle
ugnskede konsekvenser.'® | den situation hvor en myndighed gnsker at privatisere en offentlig in-
stans, kan det saledes blive ngdvendigt at ggre enheden mere attraktiv gennem en "medgift” i form
af en kontrakt, der kan garantere en fortsat virksomhed i en vis periode efter privatiseringen. Brown
foreslar saledes, at nar en sadan “medgifts”-kontrakt ikke er af laengere varighed, end der er ngd-
vendig for at sikre privatiseringens gennemfgrelse, bgr en sadan kontrakt behandles som en undta-
gelse til udbudsreglerne. Brown anerkender dog, at dette fleksible forslag bliver meget svaert at pas-
se ind i den nuvaerende retspraksis. Lignende betragtninger vedr. det uhensigtsmaessige i Domstolens
praksis er fremfgrt af Fabricius m.fl., der dog argumenterer for, at Domstolens praksis ikke ngdven-
digvis udelukker, at der kan indgas en leveranceaftale uden udbud i forbindelse med en privatisering,
hvis leveranceaftalen indgar i et stgrre kontraktkompleks, som ogsa omfattet aktieoverdragelsesafta-

104

len.™ Der synes ikke umiddelbart i Domstolens praksis at veere stgtte for sddanne betragtninger.

5. Nyere praksis til illustration af udviklingen i kontrolkriteriet

Indenfor det seneste ar har Domstolen afsagt yderligere to afggrelser af relevans for fortolkningen af
kontrolkriteriet. Disse afggrelser preeciserer raekkevidden af kontrolkriteriet og medfgrer ogsa i et

vist omfang en udvidelse heraf.

5.1 Coditel-afggrelsen

Baggrunden for denne sag var Uccle kommunes direkte tildeling af en kontrakt vedrgrende driften af
det kommunale teledistributionsnet til det interkommunale andelsselskab Brutélé. Der opstod hos
den nationale domstol tvivl om, hvorvidt Uccle kommunes kontrol med Brutéle kunne opfylde den

udvidede in-house regels kontrolkriterium, sdledes at kontrakten lovligt kunne tildeles uden udbud.
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Uccle kommunes grundlag for kontrol med Brutéle var en andel af selskabets kapital pa 8,26%,
og denne kapitalfordeling var afggrende for stemmefordelingen pa generalforsamlingen. Derudover
var sadanne interkommunale andelsselskaber som Brutéle reguleret i den nationale lovgivning i Bel-
gien, hvoraf det fulgte, at uanset selskabernes form og formal kunne de dog aldrig have erhvervs-
eller forretningsmaessig karakter. | overensstemmelse med lovgivningen var Brutélé heller ikke dbent
for private deltagere, og savel generalforsamlingen som bestyrelsen var udvalgt blandt kommunale
reprasentanter af kommunalbestyrelsen i hver af de deltagende kommuner. Uccle kommune rédede
over én repraesentant i selskabets bestyrelse, der havde de mest vidtraekkende befgjelser. Herudover
var Brutélé dog inddelt i flere undersektorer, til hvilke bestyrelsen kunne delegere visse af sine befg-
jelser. De besluttende organer i sektorerne var sektorradene, som bestod af repraesentanter fra
kommunerne, og disse sektorer var oprettet med henblik pa at sikre kommunerne en mere preaecis
kontrol med selskabets aktiviteter i netop den undersektor, den enkelte kommune var en del af.'®®

Pa baggrund af at Uccle kommune alene ejede 8,26% af Brutéles selskabsandele og pa bag-
grund af bestyrelsens vidtraekkende kompetence, var det private selskab Coditel, der ogsa havde
interesse i den tildelte tjenesteydelsekontrakt, af den opfattelse, at Uccle kommune ikke havde mu-
lighed for at kontrollere Brutélé. Tvaertimod ansa Coditel det yderligere for tvivisomt, om de i Brutéle
deltagende myndigheder overhovedet havde en kollektiv kontrol i medfgr af den delte indflydelse og
i betragtning af det store antal medlemmer.'®

Heroverfor gjorde Uccle kommune flere synspunkter gaeldende. For det fgrste fremfgrtes det,
at en udbudspligt ved indgaelse af kontrakter med faelleskommunale selskaber ville vaere i strid med
myndighedernes frihed til at udfgre de offentlige opgaver ved egne midler, idet et sadant udbud ville
veaere ensbetydende med en tvungen outsourcing af myndighedernes opgaver. lht. kommunens pri-
maere anbringende er det saledes slet ikke ngdvendigt at opfylde kontrolkriteriet, idet udbudsregler-
ne efter kommunens opfattelse kun har til formal at ramme den situation, hvor myndighederne hen-
vender sig til markedet for at fa sine opgaver udfgrt.”’

Uccle kommune var dog af den opfattelse, at kontrolkriteriet faktisk var opfyldt — bade i feelles-
skab med de gvrige ejere af Brutélé, men ogsa individuelt af kommunen selv. Kommunen mente dog

ikke, at der kunne opstilles noget krav om en individuel kontrol, idet et sadant krav ville udggre en

hindring for selve den interkommunale selskabsform, der pr. definition indebzerer et samarbejde. |
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relation til den individuelle kontrol ansas den dog af kommunen for at veere til stede i kraft af kom-
munens repraesentation i savel generalforsamling som bestyrelse og i sektorradene.'®®

Temaet for Domstolens prajudicielle afggrelse er saledes, om kontrolkriteriet kan anses for
opfyldt i en situation, hvor kontrollen udgves via ejerskab og dermed som en selskabsretlig kontrol;
og for det andet om kontrolkriteriet skal opfyldes individuelt af hver enkelt ordregivende myndighed,

eller om det er tilstraekkeligt, at indflydelsen og kontrollen udgves i feellesskab.

5.1.1 Spgrgsmalet om den selskabsretlige kontrol

Ved Domstolens stillingtagen til om en kontrol gennem vedtaegtsmaessige organer er tilstraekkelig til
at opfylde kontrolkriteriet, anleegger Domstolen en samlet konkret vurdering. | denne konkrete sag
laegger Domstolen vaegt pa tre forhold, der er afggrende for, om kontrollen kan anses for at svare til
den, der fgres med egne tjenestegrene - nemlig myndighedens indehavelse af kapital, sammensaet-
ningen af de besluttende organer og endelig raekkevidden af bestyrelsens befgjelser.

Ordregiverens indehavelse af kapital i selskabet bliver af Domstolen anset for et forhold, der
kraftigt traekker i retningen af kontrolkriteriets opfyldelse. Saledes udtaler Domstolen, at det forhold,
at den ordregivende myndighed sammen med andre offentlige myndigheder besidder den samlede
kapital, tyder pa en kontrol svarende til den, der fgres med egne tjenestegrene, uden dog at vaere
afgorende.™*°
Med denne praemis fastholder Domstolen saledes den tidligere retsstilling som beskrevet ovenfor i
afsnit 4.1.1, hvorefter udgangspunktet er, at kapitalandele medfgrer kontrol, men Domstolen be-
kraefter ogsa, at ejerskab og den deraf fglgende rene selskabsretlig kontrol fortsat ikke i sig selv er
tilstreekkelig til at opfylde kontrolkriteriet.

Foruden ordregiverens besiddelse af kapital fremhaver Domstolen endnu et forhold, der taler
for, at kontrolkriteriet er opfyldt. Sdledes udtaler Domstolen, at det forhold, at de besluttende orga-
ner er sammensat af repraesentanter for de offentlige myndigheder, der er tilsluttet selskabet, tyder
pd, at de offentlige myndigheder kontrollerer selskabet. Saledes vil de herigennem vaere i stand til at
udgve en bestemmende indflydelse savel ift. strategiske malsaetninger som ift. virksomhedens vigtige
beslutninger.™
At det saledes er afggrende, at offentlige myndigheder ikke alene udgver deres indflydelse pa gene-

ralforsamlingen men ogsa i bestyrelsen, er ikke noget nyt, idet det leenge har veeret klart, at den be-

108 GA Trstenjak, Coditel, pkt. 24, 39-42.
109 pramis 29.
10 pramis 31.

11 praemis 34.
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greensede deltagelse pa generalforsamlingen efter selskabslovgivningen i hvert fald ikke er tilstraek-
kelig til opfyldelse af kontrolkriteriet. Det ma som fglge heraf naturligvis klart veere et plus, at myn-
digheden ogsa deltager i bestyrelsen. At det forhold, at bestyrelsen udelukkende bestar af repraesen-
tanter for de deltagende myndigheder, ligefrem “tyder pa” kontrol, er dog en preaecisering af den
tidligere praksis, og giver derfor myndighederne yderligere vejledning og dermed ogsa stgrre retssik-
kerhed, nar de skal vurdere, om en given kontrakt kan tildeles et tilknyttet selskab.

Nar indehavelse af kapital og deltagelse i bestyrelsen fortsat kun tyder pa kontrol, vil der stadig
skulle foretages en konkret vurdering af, om andre momenter medfgrer en slaeekkelse af kontrollen. |
den konkrete sag er det det forhold, at bestyrelsen udgver de mest vidtgadende befgjelser, der ifglge
Domstolen medfgrer, at der kan stilles spgrgsmalstegn ved, om Brutélé har erhvervet en vis form for
kontraktmaessig status og selvsteendighed, der ggr de offentlige myndigheders kontrol med selskabet
vanskelig.""?

Domstolen finder dog, at Brutélé ikke har en selvsteendighed, der udelukker, at de tilsluttede
kommuner kan fgre en kontrol med selskabet.!”® Dette resultat begrundes med, at Brutélé ikke er
stiftet som et aktie- eller andelsselskab, der kan forfglge formal uafhangigt af dets aktionzerer, men
derimod som et interkommunalt andelsselskab der er reguleret ved lov, ifglge hvilken selskabet ikke
er af erhvervs- eller forretningsmaessig karakter. Som fglge af denne begraensning af selskabets for-

mal ved lov, som suppleret ved selskabets vedtaegter, er Brutélé saledes begraenset til at udfgre op-

gaver af kommunal interesse for de offentlige myndigheder, som er tilsluttet selskabet.'**

Kombinationen af, at bestyrelsen bestar af repraesentanter fra de ordregivende myndigheder,

sammenholdt med at bestyrelsen er vaesentligt begreenset af selskabets formalsbestemmelser, er,

som jeg laeser dommen, ifglge Domstolen tilstraekkelig til at begraense bestyrelsens selvstaendighed,
saledes at ordregiverne kan siges at fgre en kontrol med selskabet, der svarer til den, der fgres med
egne tjenestegrene. Det forhold, at der i den konkrete sag er mulighed for bestyrelsen for at delegere
sin kompetence til sektorrad, hvorved de ordregivende myndigheders kontrol med beslutninger i
myndighedens eget omrade bliver forstaerket, er saledes ikke udslagsgivende for, om den kraevede

kontrol kan siges at foreligge. Men Domstolen fastslar, naturligvis, at betragtningerne omkring Bruté-

112 p2 haggrund af den engelske og tyske sprogversion ma praemis 36 skulle forstds pa den made, at selvstendigheden gor

myndighedens kontrol med bestyrelsen vanskelig - ikke overflgdig som efter den danske sprogversion.

3 Domstolen fglger her som pa alle andre punkter generaladvokatens forslag til afggrelse, men generaladvokaten udtaler
ligefrem, at der intet er, der tyder pa, at reglerne for hvornar en udbudsprocedure kan undlades, skulle veere overskredet jf.
pkt. 77.

14 praamis 37-39.
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Iés manglende selvstaendighed sa meget desto mere geelder i de tilfaelde, hvor afggrelserne henlaeg-

ges til sektorradene.™™

Vurderingen af Brutéles selvsteendighed synes at laegge i trad med Domstolens tidligere praksis. At
Domstolen i Parking Brixen og Carbotermo sagerne naede frem til det modsatte resultat, kan saledes
begrundes i sagernes konkrete omstaendigheder. | Parking Brixen sagen var det foruden vidtgdende
befgjelser for bestyrelsen jo ogsa udvidelsen af selskabets formal og geografisk omrade samt en fo-
restaende abning af selskabets kapital for private, der samlet set fgrte til en for stor selvstaendighed
for bestyrelsen. | Carbotermo sagen var der ingen deltagelse i bestyrelsen fra myndighedens side,
ligesom der ingen begraensning var af bestyrelsens vidtgaende befgjelser — i modsaetning til Coditel
afggrelsen hvor bestyrelsen netop bestod af repraesentanter fra myndighederne, og hvor bestyrelsen
var begraenset af selskabets formalsbestemmelser. Yderligere var der ogsa holdingstrukturen i Carbo-
termo afggrelsen, der medfgrte en slaekkelse af kontrollen.

Havde der i Coditel afggrelsen forelagt sadanne lignende yderligere omstandigheder som i de
to tidligere sager, er det min vurdering, at Domstolen ogsa i Coditel afggrelsen ville veere naet til et
andet resultat, end den faktisk gjorde. Ved den konkrete vurdering af selskabets selvstaendighed
synes Domstolen sdledes ikke at have foretaget nogen andringer i retstilstanden med Coditel afgg-

relsen, og afggrelsen tjener saledes pa dette punkt blot til yderligere praecisering af retsstillingen.

5.1.2 Spgrgsmalet om individuel eller feelles kontrol

Vedr. spgrgsmalet om hvorvidt kontrollen med Brutélé skal fgres individuelt af hver enkelt myndig-
hed, eller om den kan fgres af myndighederne i faellesskab, fastslar Domstolen indledningsvis, at det
ifglge Domstolens praksis er muligt at opfylde hovedpartskriteriet i feellesskab, og at den argumenta-

116 Domsto-

tion, der ligger til grund for dette resultat, ogsa kan anvendes i relation til kontrolkriteriet.
len opstiller saledes ikke et krav om, at kontrollen skal vaere individuel.

Begrundelsen for, at Domstolen ikke vil opstille et krav om individuel kontrol, er, at opstilling af
et sadant krav i de fleste tilfeelde vil medfgre en konkurrence blandt de offentlige selskabsdeltagere
om at blive den kontrollerende deltager, pa trods af at den faktiske hensigt med deltagelsen i selska-
bet hos de enkelte offentlige myndigheder blot er at etablere et arbejdsfaellesskab. Ifglge Domstolen

ville dette resultat ikke vaere i overensstemmelse med systemet af faellesskabsregler pa omradet for

offentlige kontrakter, efter hvilke myndighederne efter Domstolens opfattelse har mulighed for at
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bruge deres frihed til at I@se public service-opgaver gennem egne ressourcer ogsa i samarbejde med
andre offentlige myndigheder.'"’

Domstolen udtrykker altsa med denne afggrelse klart, at den bestemmende indflydelse kan
udgves i feellesskab af flere offentlige myndigheder, sdledes at flere myndigheder samtidig kan opfyl-
de kontrolkriteriet, og afggrelsen synes derfor at ga et skridt videre end den tidligere praksis. Dom-
stolen udtrykker imidlertid eksplicit, at Coditel afggrelsen ligger i trdad med Domstolens tidligere
praksis, og der henvises i denne forbindelse bl.a. til Tragsa afggrelsen.'*®

Det er korrekt, at der efter Tragsa afg@relsen er rimelig sikkerhed for, at der ikke for opfyldel-
sen af kontrolkriteriet kan opstilles et krav om indehavelse af en vis andel af kapitalen, og saledes kan
en minoritetsaktionaer ogsa udgere en ordregivende myndighed, nar blot denne pa anden vis fgrer
kontrol med det ordreudfgrende selskab. Jeg mener dog jf. ogsa ovenfor i afsnit 4.2.2, at der efter
Tragsa afggrelsen fortsat bestod en vis usikkerhed ift., om flere myndigheder samtidig kunne opfylde
kontrolkriteriet, og ift. hvilken kontrol der i sa fald kreevedes af den enkelte myndighed. Det var sale-
des usikkert, om anerkendelsen af, at kontrolkriteriet var opfyldt for flere parter i Tragsa afggrelsen,
skyldtes de seerlige konkrete omstaendigheder i denne sag — nemlig den lovmaessige pligt for det or-
dreudfgrende selskab til ogsa at udfgre opgaver for minoritetsaktionaererne. Det var sdledes efter
denne afggrelse stadig et dabent spgrgsmal, om det var disse serlige omstandigheder, der medfgrte,
at der ikke i det konkrete tilfaelde kunne stilles krav om, at ogsa minoritetsaktionaererne for sig selv
skulle opfylde kontrolkriteriet; eller om det faktisk med denne afggrelse var anerkendt, at en sadan
indflydelse ogsa kunne udgves i fellesskab. Med Coditel afggrelsen afliver Domstolen imidlertid
denne usikkerhed, og safremt afggrelsen ikke ligefrem kan siges at udvide anvendelsesomradet for

kontrolkriteriet, sa bidrager den dog i hgj grad til praeciseringen af retsstillingen pa omradet.

Resultatet ligger ogsa i trad med Generaladvokatens forslag til afggrelse, men han gar dog lidt videre
i sine begrundelser for, hvorfor resultatet ma vaere sadan. Ifglge ham vil konsekvensen af et krav om
individuel kontrol saledes vaere tvungen privatisering af almennyttige opgaver, hvilket vil give de
konkurrenceretlige hensyn en urimelig overvaegt ift. kommunernes selvstyre.™*

Kommunerne skal sdledes selv kunne bestemme, om de gnsker at opfylde almennyttige opgaver ved
hjeelp af egne ressourcer, ved samarbejde med andre myndigheder eller ved offentligt-privat samar-
bejde/privatisering. Som begrundelse for at kommunerne skal have mulighed for at samarbejde,

anfgres det, at det ikke altid er let for iseer de mindre kommuner at Igse de almennyttige opgaver,

Y7 praemis 46-51.

Praemis 52-53.
GA Trstenjak, Coditel, pkt. 83-84.
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der pahviler dem, ligesom ikke alle opgaver alene er et rent kommunalt anliggende. | disse situatio-
ner er anvendelsen af den synergieffekt, der opstar gennem et interkommunalt samarbejde, en me-
tode til pa effektiv og billig vis at udfgre almennyttige opgaver.'?

Domstolen kommenterer ikke de fremfgrte argumenter vedr. tvungen privatisering eller
spgrgsmalet om vaegtningen af de konkurrenceretlige hensyn overfor hensynet til kommunernes
frihed til selv at organisere deres opgavelgsning, og det kan derfor ikke sluttes, at Domstolen har
veeret ubetinget enig i disse argumenter. Det kan dog efter afggrelse konkluderes, at Domstolen laeg-
ger stor vaegt pa kommunernes ret til selvstyre og har en vis velvilje overfor interkommunale samar-

bejder.

| dag ma det saledes kunne konkluderes, at der for det fgrste ikke bestar noget krav til stgrrelsen af
den enkelte ordregivende myndigheds andel af selskabets kapital. Derudover er det nu ogsa sikkert,
at der ikke bestar noget krav om, at den enkelte ordregivende myndighed for at opfylde kontrolkrite-
riet alene skal gve indflydelse pa strategiske malsaetninger og vigtige beslutninger — denne indflydel-
se kan udgves i faellesskab, og flere ordregivende myndigheder kan derfor samtidig opfylde kontrol-
kriteriet.

Med Domstolens betoning af at alle ordregivende myndigheder i Coditel sagen var repraesen-
terede i selskabets bestyrelse, er det dog fortsat et krav, at samtlige ordregivende myndigheder,
safremt de gnsker at opfylde kontrolkriteriet, skal tage del i udgvelsen af denne felles indflydelse,
saledes at der bliver tale om en reel faelles kontrol. En majoritetsaktionaer ma saledes ikke blot kunne
seette sin egen vilje igennem." Om muligheden for denne faktiske deltagelse i kontrollen med sel-
skabet fglger af lov som i Tragsa afggrelsen eller af vedtaegtsbestemmelser som i Coditel afggrelsen,

er efter sidstneevnte afggrelse underordnet.

5.2 Sea-afggrelsen

Forud for denne afggrelse havde Commune di Ponte Nossa uden udbud tildelt det faelleskommunale
aktieselskab Setco en tjenesteydelsekontrakt vedr. bortskaffelse af affald. Baggrunden for tvivlen om
kontrolkriteriets opfyldelse i denne sag var, at der formegentlig efter Setcos vedtaegter og den itali-
enske civillovbog i gvrigt potentielt var mulighed for, at private personer kunne deltage i Setcos kapi-
tal, samt at kommunen kun ejede en minoritetsaktiepost i Setco.'?? Denne sag gav saledes Domsto-

len anledning til bade at udtale sig om, hvad der gaelder i den situation, hvor det kontrollerede sel-
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skab potentiel er abent for privat kapital, og om hvad der neermere ligger i kravet om en tilsvarende
kontrol i en situation, hvor kontrollen fgres i feellesskab med andre myndigheder.

Domstolen har afsagt sin dom uden et forudgaende forslag til afggrelse fra en generaladvokat,
hvilket ifglge Statutten for Domstolens art. 20 er muligt, nar Domstolen efter at have hgrt generalad-

vokaten finder, at sagen ikke rejser nogen nye retsspgrgsmal.

5.2.1 Spgrgsmalet om en "tilsvarende kontrol”

| relation til indholdet af kravet om en tilsvarende kontrol i en situation hvor kontrollen fgres i faelles-
skab med andre myndigheder, udtaler Domstolen da heller ikke noget nyt, ift. hvad den allerede
tidligere har fastslaet.

Domstolen er meget praecis i sine konklusioner vedr. dette spgrgsmal og fastslar indlednings-
vis, at retspraksis ikke kraever, at kontrollen er individuel. Begrundelsen for dette resultat svarer til
den, Domstolen gav i Coditel afggrelsen, nemlig at det normalt i tilfelde af et sameje er udelukket, at
én af ejerne alene fgrer en afggrende kontrol. Yderligere begrundes resultatet med, at offentlige
myndigheder ikke har pligt til at udlicitere, men derimod kan opfylde de opgaver, der pahviler dem,
gennem anvendelse af egne ressourcer, og denne mulighed for anvendelse af egne ressourcer star

ogsa aben i samarbejde med andre offentlige myndigheder.'??

Pa trods af denne accept af muligheden for at fgre kontrol i faellesskab fastslar Domstolen, at det dog
i hvert enkelt tilfaelde konkret ma vurderes, om den kontrol, som myndighederne i feellesskab har
med det ordreudfgrende selskab, i dette tilfeelde Setco, kan siges at svare til den kontrol, der fgres
med egne tjenestegrene. Domstolen fastholder i denne forbindelse det i Parking Brixen opstillede
krav til kontrollen, nemlig at myndighederne skal have bestemmende indflydelse savel ift. de strate-

124 yied vurderingen af om dette krav er

giske malsaetninger som ift. selskabets vigtige beslutninger.
opfyldt, foretager Domstolen derfor en vurdering svarende til den, den foretog i bl.a. Parking Brixen
og Coditel afggrelserne, hvorefter Domstolen skgnner, om der i den konkrete situation findes om-
steendigheder, der medfgrer, at selskabet har erhvervet en sadan selvsteendighed, at myndigheder-
nes kontrol med selskabet bliver vanskelig.

| den konkrete sag angiver Domstolen savel den geografiske som faktiske raekkevidde af sel-

skabets virksomhed samt selskabets mulighed for at etablere forbindelser med virksomheder i den

private sektor som momenter, der ma vurderes. Af Setcos vedtaegter fglger det, at selskabets formal

123 premis 55-58.

124 praemis 65.

RETTID 2010/Specialeafhandling 7 35



er at udfgre offentlig serviceforvaltning i lokalomrdderne omkring de offentlige myndigheder, der
tildeler de naevnte tjenesteydelser. Disse vedtaegtsbestemmelser taler saledes umiddelbart imod, at
Setco skulle have opnaet en kontraktmaessig status. Omvendt fremgar det ogsa af selskabets ved-
taegter, at selskabet kan udfgre tjenesteydelser for privatpersoner, nar dette ikke strider mod selska-
bets formal. Domstolen fastslar dog, at nar blot befgjelserne til at udfgre tjenesteydelser for private
er af accessorisk karakter, og nar disse befgjelser ikke hindrer, at selskabets primaere formal fortsat
er udfgrelse af offentlige tjenesteydelser, sa er “eksistensen af en sddan befgjelse sdledes ikke til-
straekkelig til at antage, at det naevnte selskab har en kontraktmeessig status, der g@r kontrollen ud-
fort af de myndigheder, der ejer det, tvivisom.”**> Domstolen begrunder yderligere dette resultat
med henvisning til det andet Teckal-kriterium, hovedpartskriteriet, der ville blive formalslgst, safremt
kontrolkriteriet blev fortolket sadan, at det forbyder enhver form for accessorisk aktivitet herunder
med den private sektor.'?

Heller ikke kontrolmekanismerne i selskabet, der ellers jf. fx Parking Brixen afggrelsen kan ud-
gore et forhold, der sleekker myndighedernes kontrol, anser Domstolen for i denne konkrete sag at
have denne virkning. Dette begrundes med, at selskabsdeltagerne ikke alene fgrer kontrol i henhold
til de befgjelser, de som aktionaerer har i henhold til de selskabsretlige bestemmelser men ogsa via
en faelles tilsynsmyndighed samt et feelles kontroludvalg. Disse organer har i medfgr af selskabets
vedtaegter vidtgaende radgivende, tilsynsfgrende og beslutningsmaessige befgjelser, der begraenser
savel generalforsamlingens som bestyrelsens beslutningsautonomi. Under henvisning til disse kon-
trol- og beslutningsbefgjelser som tilsyns- og kontrolorganerne er tillagt og under henvisning til, at
disse saerlige organer jf. selskabets vedtaegter bestar af repraesentanter fra alle de deltagende myn-
digheder, konkluderer Domstolen, at vedteegtsbestemmelserne ggr det muligt for de deltagende
myndigheder at fgre en kontrol, der svarer til den, der fgres med egne tjenestegrene.’”’ Ogsa pa
dette punkt er afggrelsen sdledes en gentagelse af retstilstanden som fastslaet i Coditel afggrelsen,

hvor det ogsa var afggrende, at alle aktionaererne var repraesenterede i de besluttende organer, som

tillige var begreensede i deres beslutninger via selskabets vedtaegter el. lignende.

Afggrelsen udvider saledes hverken retstilstanden ift. vurderingen af, hvad der ligger i kravet
om en "tilsvarende kontrol” eller ift. spgrgsmal om faelleskontrol, men for hver enkelt afggrelse, der
henholder sig til den tidligere praksis, preeciseres retstilstanden naturligvis ogsa med en deraf fgl-

gende stgrre retssikkerhed for de myndigheder, der skal anvende reglen.
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5.2.2 Spgrgsmalet om privat deltagelse

Ogsa i relation til spgrgsmalet om det er muligt at opfylde kontrolkriteriet i en situation, hvor det
kontrollerede selskab potentiel er abent for privat kapital, er denne afggrelse i vidt omfang blot en
gentagelse af Domstolens tidligere konklusioner pa omradet.

Saledes fastslar Domstolen indledningsvist, at det forhold, at en privat virksomhed ejer en an-
del af kapitalen, under alle omsteendigheder udelukker, at den ordregivende myndighed kan fgre en
kontrol svarende til den kontrol, der fgres med egne tjenestegrene, uanset at den private virksom-
hed kun ejer en minoritetsandel.'?®
Der ma derfor pa tidspunktet for kontrakttildelingen foretages en omhyggelig kontrol af, om der
foreligger privat deltagelse. Undtagelsesvis kan saerlige omstaendigheder tilmed kraeve, at begiven-
heder, som fgrst er indtruffet efter kontrakttildelingen, ogsa skal tages i betragtning, hvilket fx vil
vaere tilfaeldet, hvor man med henblik pa omgaelse af feellesskabsreglerne umiddelbart efter kon-
trakttildelingen veelger at privatisere det ordremodtagende selskab.

Omvendt fastslar Domstolen dog ogsa, at den blotte mulighed for et salg af selskabsandele ikke
pa ubestemt tid skal kunne suspendere skennet om, hvorvidt kapitalen i selskabet har offentlig ka-
rakter eller ej, idet dette ikke ville vaere i overensstemmelse med retssikkerhedsprincippet. Saledes
vil et selskabs abning for privat kapital kun kunne tages i betragtning, safremt der pa tidspunktet for
kontrakttildelingen er konkret udsigt til en sGdan Gbning, og den er snarlig forestGende.** Domstolen
nar derfor ogsa i den konkrete sag frem til, at nar Setcos kapital er fuldsteendig offentlig, og nar der
ikke er noget konkret tegn pa selskabets snarlige abning for kapital fra private aktionaerer, sa er den
blotte mulighed for, at privatpersoner kan deltage i selskabets kapital ikke tilstraekkelig til at konklu-

dere, at kontrolkriteriet ikke er opfyldt."*

Som naevnt er dette blot en praecisering af den retstilstand, Domstolen allerede har skabt ved Parking
Brixen, ANAV og Maodling afggrelserne, og afggrelsen fglger saledes de ovenfor i afsnit 4.3.2 foretag-
ne konklusioner. Ovenstaende konklusioner, vedr. spgrgsmalet om hvor aktuel en forestaende priva-
tisering skal vaere for at udelukke en opfyldelse af kontrolkriteriet, var dog baserede alene pa en for-
tolkning af disse afggrelser, men med Sea afggrelsen er der ved Domstolens udtrykkelige udtalelse

herom, nu skabt sikkerhed for at disse konklusioner var korrekte.
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Saledes er retstilstanden pa dette punkt i dag den, at for at en potentiel privatisering kan medfgre, at

kontrolkriteriet ikke anses for opfyldt, skal der vaere en konkret udsigt til en snarligt forestaende ab-

ning af kapitalen.

Pa trods af at det ikke var et aktuelt problem i Sea-afggrelsen, veelger Domstolen yderligere at udtale
sig om, hvad der gzlder i den situation, hvor en stadig Igbende kontrakt, der oprindeligt er lovligt
tildelt uden udbud, overdrages i forbindelse med en privatisering. Ved denne udtalelse bidrager
Domstolen til en vaesentlig afklaring af denne problemstilling, som jf. ovenfor i afsnit 4.3.3 tidligere
var ganske uklar.

Retsstillingen er saledes nu med sikkerhed den, at under omstaendigheder som i Sea afggrelsen
udggr det forhold, at private aktionaerer senere, men stadig i en tildelt kontrakts Igbetid, far adgang
til at deltage i det ordreudfgrende selskabs kapital, en sendring af en grundlaeggende kontraktbetin-
gelse, som gor det ngdvendigt at afholde en udbudsprocedure.”" Det er i denne forbindelse vaesent-
ligt at vaere opmaerksom p3a, at der i Sea afggrelsen ikke var konkrete tegn pa en snarlig abning for
privat kapital. Hermed har Domstolen saledes fastslaet, at der ikke kun bestar en pligt til at overholde
udbudsreglerne i de situationer, hvor en forudgaende kontrakttildeling tidsmaessigt har en sadan
sammenhang med en efterfglgende privatisering, at det har karakter af omgaelse, men ogsa i de
tilfeelde hvor savel intentionen om som det reelle frasalg fgrst sker efter kontrakttildelingen. Retsstil-
lingen er med andre ord den, som allerede fremfgrt af Generaladvokaten i forslag til afggrelse af
ANAV sagenm, at der galder et krav om, at in-house konstellationen skal besta i hele kontraktens

Igbetid.

Det er positivt for retssikkerheden, at retstilstanden med denne afggrelse nu ogsa er blevet afklaret
pa dette punkt, men i betragtning af den kritik der i forvejen har vaeret af mulighederne for at lade
private deltage i offentlige selskaber, kan det ikke forventes, at der i hverken teori eller praksis vil

blive taget godt imod denne afggrelse.

5.3 Sammenfattende delkonklusion pa kontrolKriteriet
Pa baggrund af disse to seneste afggrelser vedr. kontrolkriteriet, Coditel og Sea, kan det konkluderes,

at den udvikling, der allerede i den tidligere retspraksis var i gang, hvorefter Domstolen viste stor

131 praemis 53.
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velvilje overfor feelleskommunale samarbejder og omvendt havde en meget restriktiv praksis i relati-
on til privat deltagelse, er fortsat.

Retsstillingen i relation til kontrolkriteriet ma i dag kunne sammenfattes saledes, at kravet til
kontrollen er ens, uanset om der er tale om et hel- eller faellesejet offentligt selskab, og kravet bestar
i en bestemmende indflydelse pa bade strategiske malsaetninger og vigtige beslutninger. At samtlige
kapitalandele er ejet enten af én eller flere myndigheder i feellesskab indebaerer en formodning for,
at kontrolkriteriet er opfyldt, men det er dog i ingen af situationerne en tilstraekkelig betingelse —
kontrollen skal vaere baseret pa andet og mere end den rene selskabsretlige kontrol. Saledes foreta-
ger Domstolen i hvert enkelt tilfaelde en konkret vurdering af, om der foreligger sadanne forhold, der
indebaerer en slaekkelse af myndighedens kontrol med selskabet, med den fglge at selskabet reelt er
selvstaendigt. De forhold, der kan medfgre en slaekkelse af kontrollen, er fx en udvidelse af selskabets
formal eller geografiske omrade, en forestaende pligt til at abne selskabet for privat kapital, en hol-
dingstruktur eller vidtgaende befgjelser til bestyrelsen.

Det er bestyrelsens vidtgaende befgjelser, der i praksis har givet anledning til de stgrste problemer,
men med den seneste praksis er det blevet klart, at dette forhold ikke automatisk indebaerer, at kon-
trolkriteriet ikke kan anses for opfyldt. Det afggrende i en sadan situation er derimod, om bestyrel-
sen bestar af repraesentanter fra den eller de kontrollerende myndigheder, og om bestyrelsen er
begraenset saledes af selskabets vedtaegter eller lovgivning, at selskabet ikke kan varetage interesser
uafhaengigt af selskabets aktioneaerer. Er dette tilfaeldet vil vidtgdende befgjelser for bestyrelsen ikke
blokere for kontrolkriteriets opfyldelse. Retsstillingen i relation til karakteren af kontrollen er saledes

blevet praeciseret med den seneste retspraksis og er i dag forholdsvis sikker.

| relation til spgrgsmalet om muligheden for faelles kontrol er retsstillingen ikke blot blevet pracise-
ret med den seneste retspraksis, men den er ogsa blevet udvidet. Som det allerede blev fastslaet i
den tidligere praksis, er der ikke noget krav om, at én myndighed for at opfylde kontrolkriteriet alene
skal eje alle kapitalandele i selskabet, men med den seneste praksis er det blevet preeciseret, at der
heller ikke stilles noget krav om en bestemt minimumsandel af kapitalen, for at den enkelte myndig-
hed kan opfylde kontrolkriteriet. Det mest opsigtsvakkende i relation til faelles kontrol er imidlertid,
at der i dag desuden ikke er noget krav om, at den enkelte ordregivende myndighed selv skal have
bestemmende indflydelse pa de strategiske malsaetninger samt vigtige beslutning — det er tilstraekke-
ligt, at denne kontrol fgres af myndighederne i faellesskab. Der er dog krav om, at denne kontrol reelt
skal fgres i feellesskab, hvilket synes at veere opfyldt, nar blot hver enkelt deltagende myndighed i

medfgr af enten vedtaegter eller lov er repraesenteret i selskabets bestyrelse. Selv en minoritetsakti-
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onzr med blot en enkelt reprasentant i selskabets bestyrelse synes saledes at kunne opfylde kon-
trolkriteriet og dermed - safremt hovedpartskriteriet ogsa er opfyldt — at kunne tildele kontrakter til
selskabet uden udbud. Evt. var dette allerede retsstillingen efter Tragsa afggrelsen, men afggrelsen
var i denne henseende ikke szerlig klar, jf. ogsa ovenfor, og med Coditel-afggrelsen er der saledes
skabt sikkerhed for, at dette nu er retsstillingen.

Domstolens begrundelse for denne retsstilling vedr. feelleskontrol er, at friheden for offentlige
myndigheder til at anvende egne ressourcer ved lIgsningen af offentlige opgaver for at stemme

overens med faellesskabsreglerne, ogsa skal kunne udnyttes i fallesskab.

Med denne udvikling i adgangen til feelles kontrol er der i dag ingen tvivl om, at den udvidede in-
house regel ogsa kan opfyldes ift. faelleskommunale selskaber oprettet iht. KSTL § 60**3, hvorefter de
deltagende kommuner kan tildele disse selskaber kontrakter uden udbud. De noget anstrengte be-
tragtninger om, at det felleskommunale selskab udggr en ”specialkommune”®®*, behgver sdledes

ikke ngdvendigvis blive opretholdt efter den seneste udvikling i retspraksis.

Spgrgsmalene om hvilken form for kontrol der kraeves, samt i hvilket omfang ogsa en falles kontrol
kan opfylde kontrolkriteriet, synes saledes i dag at veere forholdsvis afklarede. Det bemaerkes dog, at
den nuvarende retsstilling er baseret pa en meget vidtgdende fortolkning af kontrolkriteriet som det
kom til udtryk i Teckal dommen, og der er derfor i dag ikke megen realitet i kontrolkriteriets ordlyd.

En omformulering af kontrolkriteriet fra EF-Domstolens side ville derfor vaere passende.

| relation til muligheden for at lade private deltage i et ordreudfgrende selskabs kapital fastholder
Domstolen som sagt den tidligere fastlagte restriktive fortolkning af kontrolkriteriet. Herefter er selv
den mindste andel af privat kapital til hinder for opfyldelse af kontrolkriteriet. Med de nyeste afgg-
relser er det dog preeciseret, i hvilket omfang ogsa en potentiel abning for privat kapital skal medfg-
re, at kontrolkriteriet ikke kan anses for opfyldt, og afg@relserne har derfor bidraget til retssikkerhe-
den pa omradet. Det er saledes i dag klart, at for at en abenhed for privat kapital kan hindre kontrol-
kriteriets opfyldelse, skal der veere en konkret udsigt til en sadan abning, og den skal desuden veaere
snarligt forestaende.

Det restriktive syn pa privat kapital er tilmed yderligere blevet skeerpet med Sea afggrelsen,

idet det her blev fastsldet, at ogsa i forbindelse med en privatisering efter en kontrakttildeling er der

133 | ov om kommuners styrelse, nr. 581 af 24. juni 2009.

3% ks vejl. pkt. 3.2.
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pligt til at sende de tidligere tildelte kontrakter, der stadig Igber, i udbud. Disse allerede tildelte kon-
trakter kan saledes ikke “medoverdrages” ved en privatisering, medmindre det nu privatiserede sel-

skab vinder udbuddet herom.

5.3.1 Vurdering af retsstillingen

Som anfgrt ovenfor er den fleksible fortolkning af kontrolkriteriet i relation til muligheden for fzlles-
kontrol blevet bifaldet i litteraturen, hvorimod det restriktive syn pa privat kapital er meget kritiseret.
Ogsa Steinicke™ er kritisk overfor den restriktive holdning ift. privat kapital, men han stiller derud-
over spgrgsmalstegn ved det rimelige i at give myndigheder sa stor frihed som sket til at organisere
sig i forskellige typer af samarbejder og derved nedtone konkurrencehensynene bag udbudsreglerne,
samtidig med at enhver form for privat kapital er udelukket.

Ifglge Steinicke er der saledes ikke efter UBD nogen pligt til at fortolke den udvidede in-house
regel pa en sadan made, at falleskontrol kan tillades. Denne fortolkning er derimod udelukkende
baseret pa et politisk og praktisk gnske. De fordele, der opnas ved denne fortolkning af kontrolkrite-
riet i form af bl.a. en mere effektiv og billig udfgrelse af offentlige opgaver som fglge af den synergi-
effekt, der opstar ved samarbejder, er netop ogsa de fordele, der vil opsta i forbindelse med etable-
ring af offentlig-private samarbejder. Der er saledes ikke ifglge Steinicke nogen overbevisende be-
grundelse for, at disse samarbejder ikke ogsa skulle kunne veere omfattet af den udvidede in-house
regel.

Steinicke anerkender, at private virksomheder typisk varetager andre typer af hensyn end of-
fentlige hensyn, men mener ikke, at dette kan begrunde, at offentlig-private selskaber ikke kan op-
fylde kontrolkriteriet, idet selskabets formal kan begraenses til rent offentlige via selskabets vedtaeg-
ter. Argumentet om, at det vil virke konkurrenceforvridende, at private deltagere i et offentligt sel-
skab far adgang til offentlige opgaver uden afholdelse af udbud, mener Steinicke heller ikke, er
steerkt nok til at begrunde en fuldsteendig afvisning af den udvidede in-house regel ved privat delta-
gelse. Saledes anfgrer han, at den private fordel vil vaere begraenset, ligesom selskabet ikke ngdven-
digvis forfglger profitmaksimering.

Steinicke kan have ret i, at nar baggrunden for at tillade faelleskommunale samarbejder er hen-
synet til en mere effektiv forvaltning, kan der ogsa argumenteres for, at privates deltagelse i offentli-
ge selskaber ligeledes bgr tillades, uden at det pr. definition medfgrer, at kontrolkriteriet ikke kan
opfyldes. Det er saledes korrekt, at risikoen for, at der varetages ikke-almennyttige hensyn i det feel-

lesejede selskab som fglge af et privat medejerskab, kan elimineres via vedteegtsbestemmelser.

133 steinicke, Den udbudsretlige in house-regel.
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Steinickes afvisning af, at private deltageres adgang til offentlige opgaver uden udbud skulle
kunne begrunde den restriktive fortolkning af kontrolkriteriet, under henvisning til at den private
deltagers profit kan vaere begraenset, forekommer dog noget unuanceret.

Det er korrekt, at den gkonomiske gevinst ved deltagelse i et offentlig-privat selskab kan vaere
meget begraenset enten som fglge af en begranset deltagelse eller som fglge af vedtaegtsbestem-
melser. Man ma dog veere opmarksom pa, at den privates gevinst ikke ngdvendigvis alene bestar i
en gkonomisk profit, men at den ogsa kan besta i form af erhvervet know-how, som kan give den
private aktgr en konkurrencefordel i konkurrencen med de g@vrige private aktgrer pa det fri marked.
Det ma i denne forbindelse haves for gje, at UBD netop har som formal at sikre en ufordrejet konkur-
rence, hvilket ikke kan fastholdes, safremt privat kapital tillades.

Domstolen synes saledes ikke ved fortolkningen af kontrolkriteriet at have at valg i relation til,
om den vil tillade privat kapital, hvis den samtidig skal holde principperne bag UBD i haevd. Dette star
i kontrast til Domstolens fortolkningsmuligheder i relation til spgrgsmalet om feelleskontrol. Det er
korrekt som anfgrt at Steinicke, at der ikke efter UBD bestar nogen pligt til at fortolke den udvidede
in-house regel pa en sadan made, at faelleskontrol kan tillades, men omvendt er der heller ikke i UBD
nogen begraensning af Domstolen i relation til dette spgrgsmal. Det er saledes ikke et formal med
UBD, at flere opgaver skal sendes i udbud, men derimod er formalet alene, at de opgaver, som fak-
tisk sendes i udbud, er genstand for en fri og ufordrejet konkurrence. Sa la&enge myndighederne sale-
des selv — evt. i et samarbejde — kan udfgre de offentlige opgaver, bestar der ikke efter UBD nogen
pligt til at sende opgaverne i udbud. Det er sadledes alene nationalpolitiske overvejelser, der kan fgre

til en pligt i denne henseende.

6. Samarbejdsundtagelsen

Uanset hvad man matte mene om Domstolens hensyntagen til myndighedernes muligheder for at
etablere samarbejder pa bekostning af konkurrencehensynet, er det et faktum, at denne udvikling
ikke er stoppet med Coditel afggrelsen. Tvaert imod er Domstolen ved en senere afggrelse, hvor den
udvidede in-house regel ikke kunne finde anvendelse, gaet et skridt videre og har etableret endnu en

undtagelse til UBD ved siden af den udvidede in-house regel jf. straks nedenfor.

6.1 Kommissionen mod Tyskland
Forud for denne traktatbrudssag mod Tyskland var der i 1990’erne blevet projekteret og opfert et

nyt fjernevarmeveerk i Hamburg. Vaerket blev projekteret med henblik pa, at det ikke alene skulle
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forbraende renovation fra Hamburg kommune, men derudover ogsa fra 4 naarmere angivne “Land-
kreise”, idet stordrift ville ggre det muligt for Hamburg kommune at opfgre og drive fjernvarmevaer-
ket under de mest gunstige gkonomiske forudsatninger. | den forbindelse blev der, uden at en ud-
budsprocedure var iveerksat, indgaet en aftale mellem Hamburg kommune (gaderenggringstjene-
sten) og de 4 Landkreise om bortskaffelse af affald.

Aftalen gik naermere ud pa, at renggringstjenesten hvert ar skulle stille en vis affaldsbehand-
lingskapacitet til radighed for Landkreisene, hvorimod renggringstjenesten pa ingen made var an-
svarlig for driften af fjernvarmevaerket. Landkreisenes modydelse bestod primaert i betaling af et vist
belgb til renggringstjenesten, men derudover ogsa i en forpligtelse for disse til at aftage slagger fra
fiernvarmevaerket samt en pligt til at stille den bortskaffelseskapacitet til radighed for renggringstje-
nesten som Landkreisene ikke selv anvendte. Endelig indeholdt aftalen ogsa en bestemmelse om, at
kontrahenterne om forngdent skulle yde hinanden bistand inden for rammerne af gennemfgrelsen af

deres forskriftsmaessige pligt til at bortskaffe affald.’*®

Som begrundelse for at tildelingen af denne kontrakt uden udbud kunne danne grundlag for en
steevning af Tyskland, anfgrte Kommissionen, at betingelserne for, at aftalen var omfattet af udbuds-
pligten, var opfyldt, herunder at de fire Landkreise udgjorde ordregivende myndigheder, og at aftalen
var gensidig bebyrdende. Kommissionen henviste til Domstolens tidligere praksis, hvorefter ogsa
horisontale samarbejdsaftaler er undergivet udbudsreglerne, dvs. at det principielt er tilstraekkeligt til
at UBD finder anvendelse, at en aftale er indgaet mellem to forskellige juridiske personer, uanset at
der er tale om to offentlige myndigheder. Den eneste mulighed for, at de 4 Landkrise kunne undga
udbud, var saledes at opfylde betingelserne efter den udvidede in-house regel, hvilket dog ikke af
Kommissionen vurderedes at vaere muligt, da ingen af de ordregivende myndigheder fgrte kontrol

137 Kun i de tilfeelde hvor samarbejdet finder sted i form af et offentligretligt

med renggringstjenesten.
organ, til hvilket de forskellige ordregivere tildeler public service-opgaver, og over hvilket disse or-
dregivere kan fgre en kontrol, ville Kommissionen anerkende, at udbudsreglerne ikke finder anven-
delse.’®®

Tyskland forsvarede sig med, at udbudsreglerne slet ikke finder anvendelse pa en sadan sam-
arbejdsaftale som den i sagen omhandlede. Aftalen var saledes efter Tysklands opfattelse alene ud-

tryk for en intern transaktion i forvaltningen, hvorfor renggringstjenesten ikke kunne anses for at

udggre en tjenesteyder i direktivets forstand. Som fglge af Landkreisenes pligt til ogsa at bidrage med

136
137

Vedr. fakta i sagen se preemis 4-6 og 39-43 samt Generaladvokat Mazaks forslag til afggrelse pkt. 13-15.
Praemis 12, 19, 21.

38 praemis 46.
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real-modydelser mente de tillige, at aftalen gik ud over det, der fglger af begrebet tjenesteydelsesaf-
tale i direktivets forstand.”® Desuden mente Tyskland, at den udvidede in-house regels kontrolkrite-
rium var opfyldt, hvilket begrundedes i alle involverede parters interesse i at overholde aftalen som
felge af det “noget for noget” princip, der var en del af aftalen, og som fglge af at en afvigelse fra de
formal, der var fastlagt i aftalen, ville indebaere et ophgr af hele samarbejdet. Som fglge heraf men-

tes de bergrte myndigheder saledes at kontrollere hinanden.'*

Temaet for Domstolens afggrelse er saledes, om kontrolkriteriet kan opfyldes alene under henvisning
til et faelles formal, og safremt dette ikke findes at vaere tilfaeldet, om visse ”"Igse” samarbejdsaftaler
mellem adskilte offentlige myndigheder, der iveerksaettes uden oprettelse af et feelleskontrolleret

selskab, i sa fald kan undtages fra udbudsreglernes anvendelsesomrade med en anden begrundelse.

Generaladvokaten og Domstolen er enige i relation til det fgrste spgrgsmal - om et faelles formal kan
udggre en tilstraekkelig kontrol til at opfylde kontrolkriteriet. Begge mener saledes, at det er ubestri-
deligt, at de 4 Landkreise ikke fgrer en kontrol svarende til den, der fgres med egne tjenestegrene, og
afviser derfor Tysklands anbringende om, at kontrollen kan besta i et felles mal.***

| relation til spgrgsmalet vedr. muligheden for at indga samarbejdsaftaler uden fgrst at sende
dem i udbud ophgrer enigheden mellem Generaladvokaten og Domstolen imidlertid. Da Generalad-
vokaten som naevnt ikke mener, at kontrolkriteriet er opfyldt, og da han heller ikke anerkender Tysk-
lands anbringende om, at aftalen er udtryk for en intern transaktion, hvorved Landkreisene anvender
egne midler, md Generaladvokaten ngdvendigvis na frem til det resultat, at samarbejdsaftalen er
omfattet af tjenesteydelsesdirektivets anvendelsesomrade.'” Generaladvokatens resultat forekom-
mer da heller ikke overraskende, da han blot fglger Domstolens tidligere praksis.

Som naevnt gar Domstolen imidlertid med denne afggrelse et skridt videre i retning af at aner-
kende myndighedernes muligheder for at organisere sig pa den af dem gnskede made, uden at det
skal medfgre udbudsretlige konsekvenser. Domstolen fastholder dog fortsat, at offentlige samarbej-
der ikke pr. definition er undtaget fra udbud under henvisning til, at den omstaendighed, at tjeneste-

13 Det er i stedet i relati-

yderen selv er et offentligt organ, ikke er til hinder for anvendelsen af UBD.
on til hvilke former for samarbejder, der kan anses for at udggre anvendelse af egne ressourcer,

Domstolen rykker ganske betydeligt ved sin tidligere praksis. Domstolen fastslar saledes med denne

139 praemis 8, 13-17.

Praemis 22.

GA Mazak, pkt. 44-45. Dommens praemis 36.
GA Mazak, pkt. 39, 47-48.

Praemis 33.
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afggrelse ganske som i Coditel afggrelsen, at muligheden for at anvende egne ressourcer ved opfyl-

144 Det

delsen af public service-opgaver ogsa bestar i samarbejde med andre offentlige myndigheder.
seerlige ved samarbejdet i denne sag ift. samarbejdet i Coditel afggrelsen er imidlertid, at samar-
bejdsaftalen er indgaet direkte mellem flere myndigheder og ikke mellem de enkelte myndigheder
og et offentligt selskab, ift. hvilket myndighederne kan have et sadant szerligt forhold, at den udvide-
de in-house regel kan veaere opfyldt. Ogsa sadanne joint venture samarbejder kan saledes efter Dom-
stolens nye praksis veere udtryk for anvendelse af egne ressourcer.

Kommissionens synspunkt, om at aftalen kun kunne have varet undtaget fra udbud, safremt
samarbejdet fandt sted i form at et oprettet offentligretligt organ, afvises saledes fuldstaendigt af
Domstolen, der i stedet fastslar, at faellesskabsretten ikke indeholder nogen forpligtelse for offentlige
myndigheder til med henblik pa i faellesskab at sikre deres public service-opgaver at anvende en szer-
lig retlig form.'*

Domstolen fremhaver dog flere forhold, der seerligt g@r sig geeldende i denne sag, fgr den nar

til sin konklusion. Det bemaerkes saledes, at aftalen i denne sag har til formal at sikre den falles gen-

nemfgrelse af en public service opgave — nemlig bortskaffelse af affald. Denne public service opgave

pahviler medlemsstaterne i medfgr af et direktiv, hvorefter medlemsstaterne naermere er forpligtede

til at udarbejde planer for handtering af affald. Der tilskyndes i dette direktiv til at rationalisere ind-
samlingen, sorteringen og behandlingen af affaldet, hvoraf en af de vigtigste af disse foranstaltninger
er at muligggre bortskaffelse af affald pa et af de naermeste anlaeg. Det anfgres ligeledes, at det er

ubestridt, at aftalen indeholder krav, der faktisk kan sikre opgaven med bortskaffelse af affald. De

krav, der henvises til, er gaderenggringstjenestens primaere forpligtelse til at stille en given affalds-
behandlingskapacitet til radighed for Landkreisene hvert ar, men ogsa Landkreisenes modydelse i
form af ikke blot et arligt vederlag men ogsa i form af visse realydelser, saledes at Landkreisene selv
er direkte involverede i public service-opgaven. Det er sdledes netop som fglge af disse krav i aftalen,
hvorefter begge aftaleparter har pligt til at yde reel bistand i forbindelse med Igsningen af public-
service opgaven, at Hamburg kommune har haft mulighed for at opfgre og drive fjernvarmeanlaegget
under de mest gunstige gkonomiske forudssetninger. Endelig bemaerker Domstolen, at aftalen ude-

lukkende er indgaet af offentlige myndigheder uden deltagelse fra en privat part.**®

Sammenfattende bliver Domstolens konklusion altsa, at ogsa mindre formaliserede samarbejder

mellem offentlige myndigheder vedr. udfgrelsen af en falles public service-opgave kan undtages fra

14% praemis 45.

Praemis 47.
Praemis 37-42, 45.
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udbudspligten — i hvert fald under de konkrete omstaendigheder som gjorde sig geeldende i den fore-
liggende sag, og Tyskland matte derfor frifindes. Domstolen godkender saledes (om end ikke udtryk-
kelig udtalt) Tysklands anbringende om, at kontrakten alene er udtryk for en intern transaktion i for-
valtningen, hvorved der hverken er tale om en tjenesteyder eller en tjenesteydelseskontrakt i direkti-
vets forstand.

Alt i alt er afggrelsen meget konkret begrundet, men Domstolen udtaler dog afslutningsvist
generelt, at "et sddant samarbejde [som det i hovedsagen behandlede] mellem offentlige myndighe-
der ikke [kan] anfaegte den primaere mdlsaetning med faellesskabsreglerne pG omradet for udbud, dvs.
den frie udveksling af tjenesteydelser og en fri og ufordrejet konkurrence i alle medlemsstaterne, nar
gennemfgrelsen af dette samarbejde kun reguleres ud fra overvejelser og krav, der vedragrer forfglgel-
sen af formdl af almen interesse, og hvis princippet om ligebehandling af de bergrte i direktiv 92/50

er sikret, sGledes at ingen private virksomheder fér en konkurrencefordel”.**’

6.2 Overordnede krav for anvendelse af samarbejdsundtagelsen

Som allerede naevnt udvikler Domstolen med afggrelsen i denne sag endnu en undtagelse til ud-
budspligten efter UBD ved siden af den udvidede in-house regel. Denne nye undtagelse vil i det fgl-
gende blive benaevnt samarbejdsundtagelsen.

Dommens fremstilling af sagens fakta er forholdsvis kortfattet, men samtidig er dommen me-
get konkret begrundet i de faktiske omstaendigheder i sagen. De specifikke fakta i sagen vil uden tvivl
have en begraensende effekt pa anvendelsen af afggrelsen, men praecis hvor stor betydning de kon-
krete omstandigheder skal tilleegges, er det endnu kun muligt at gisne om, sa laenge der stadig kun
er tale om en enkeltstdende afggrelse i denne retning. Konklusionerne pa baggrund af denne ene
afggrelse vil saledes veere praeget af en vis usikkerhed.*® Det skal dog her forsgges at opstille visse
kriterier, som ma veaere opfyldt, fgr denne nye undtagelse kan benyttes ogsa i andre tilfeelde. Pa bag-
grund af dommen kan der formegentlig opstilles tre overordnede betingelser, som ma vaere opfyldt,

for at undtagelsen kan bringes i anvendelse.
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Praemis 47.

Afggrelsen er endnu stort set ubehandlet i savel dansk som engelsksproget litteratur. Analysen i PPLR, 2009, NA212 af
Kotsonis begranser sig stort set til et referat af afggrelsen, men de forhold, der i artiklen fremhaves som vaerende afgg-
rende for Domstolens resultat, er ikke i strid med mine nedennavnte konklusioner.
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6.2.1 Aftalens formal: Feelles gennemfgrelse af en public service opgave

Som det fgrste synes Domstolen at opstille det som en betingelse, at samarbejdsaftalen skal have til
formal at sikre den falles gennemfgrelse af en public service-opgave.'*®

| udtalelsen om, at der skal vaere tale om en faelles public service-opgave, ligger formegentlig et
krav om, at alle de i aftalen deltagende myndigheder skal have en pligt til at stille denne public ser-
vice ydelse til radighed for borgerne i hver deres omrade. Samtlige deltagende parter skal saledes
vaere forpligtede til enten at udfgre opgaven internt ved hjzlp af egne midler eller udlicitere opga-
ven og dermed blive ordregivere i UBD’s forstand. Kendetegnende for samarbejdsaftalen i den kon-
krete sag er saledes ogsa, at samtlige aftaleparter er forpligtede til at sta for affaldsbortskaffelsen i
hver deres omrade, og aftalen bliver saledes ikke en traditionel tjenesteydelsesaftale mellem en or-
dregiver og en tjenesteyder med kommercielle interesser, men derimod en samarbejdsaftale mellem
ene potentielle ordregivere der har en felles interesse i at Igse den opgave, der pahviler dem alle.
Med dette krav sikres det saledes, at det er almenhedens interesser, der er i fokus ved opgavelgsnin-

gen, og ikke en enkelt myndigheds kommercielle interesser.

| den konkrete sag hvilede pligten til at sgrge for affaldsbortskaffelsen pa et direktiv. Spgrgsmalet
bliver herefter, om det kan opstilles som et generelt krav, at public service-opgaven skal have hjem-
mel i et direktiv, lov eller anden retsforskrift, for at et samarbejde om udfgrelse af opgaven kan veere
omfattet af samarbejdsundtagelsen. Spgrgsmalet skal formegentlig besvares benzgtende. Domsto-
len synes i hvert fald ikke at opstille det som et ubetinget krav, idet den i preemis 37, efter at have
fastslaet at aftalen opretter et samarbejde med det formal at sikre den felles gennemfgrelse af en
public service-opgave, blot anfgrer: ”“Det bemaerkes, at denne opgave er knyttet til gennemfarelsen af
Rddets direktiv”. Domstolen synes saledes naeermere at betragte det som en kvalificerende omstaen-
dighed, som den kan bruge som et blandt flere momenter ved vurderingen af opfyldelsen af det fgr-
ste kriterium i samarbejdsundtagelsen, men ikke som et egentligt krav. Ogsa opgaver, som danske
myndigheder lovligt kan gennemfgre med hjemmel i uskreven ret, fx kommunalfuldmagten, ma sale-
des antages konkret at kunne veere omfattet af samarbejdsundtagelsen, safremt de gvrige konkrete
omstaendigheder ogsa taler herfor. Det eneste egentlige krav i relation til retsgrundlaget, der saledes
formegentlig kan opstilles, er, at opgaven lovligt skal kunne udfg@res af en offentlig myndighed.

At der sdledes ikke kan opstilles et egentligt krav om, at opgaven skal hvile pa en retsforskrift,
indebaerer ikke, at retsgrundlaget ikke kan tillaegges stor betydning ved vurderingen af, om det fgrste

kriterium for anvendelsen af samarbejdsundtagelsen er opfyldt. | sagen mod Tyskland fremhaves det

4% praemis 37.

RETTID 2010/Specialeafhandling 7 47



saledes i praemis 37, at direktivet, der indeholdt forpligtelsen til at bortskaffe affald, forpligtede
myndighederne til at udarbejde planer for handtering af affald og tilskyndede til at rationalisere ind-
samlingen, sorteringen og behandlingen af affaldet, og en af de vigtigste foranstaltninger i denne
forbindelse var at muligggre bortskaffelse af affald pd et af de neermeste anlaeg. At det ligefrem ved
direktiv var gjort til en pligt for medlemsstaterne at lave planer for affaldshandteringen, understreger
vigtigheden af denne public-service opgave. Det forhold, at direktivet tilskynder til rationalisering fx
gennem bortskaffelse pa et af de naermeste anlaeg, giver desuden Domstolen et fastere grundlag for
at konkludere, at et samarbejde med henblik pa netop at sikre en effektiv affaldsbortskaffelse og
med henblik pa, at dette sker pa et lokalt fjernvarmevark, ma tillaegges st@rre vaegt end pligten til i

det konkrete tilfeelde at sende denne opgave i udbud.

Pa trods af en faelles forpligtelse — evt. gennem et direktiv - til at stille en public service ydelse til ra-
dighed for borgerne er det dog min vurdering, at ikke enhver form for public service opgave kvalifi-
cerer sig til at vaere omfattet af samarbejdsundtagelsen. Dette baseres pa, at Domstolen i praamis 47
foruden at gentage kravet om, at der skal vaere tale om en public service opgave, yderligere pracise-
rer kravene til opgavens karakter ved at udtale, at kun nar samarbejdet vedrgrer forfglgelsen af for-
mal af almen interesse, kommer samarbejdet ikke i konflikt med malseaetningen med faellesskabsreg-
lerne. Ganske vist ma der vaere en vis grad af almen interesse i en opgave, for at den overhovedet
kan siges at vaere en public service opgave, men med praciseringen synes det alligevel at kunne ud-

ledes, at Domstolen stiller et vist krav til graden af opgavens almene samfundsmaessige karakter, for

at den kan vaere omfattet af samarbejdsundtagelsen. Den tyngde, som det saledes formegentlig krae-
ves, at opgaven har, kan fx udledes af retsgrundlaget for opgavens udfgrelse.

Opgavens almene og tungtvejende karakter og retsgrundlaget for opgaven vil saledes form-
egentlig altid haenge sammen, sadan at jo vigtigere en opgave er rent samfundsmaessigt, jo fastere et
retsgrundlag vil opgaven ogsa have. Bade opgavens karakter og dens retsgrundlag er saledes begge
omstaendigheder, der kan treekke i retning af samarbejdsundtagelsens fgrste kriteriums opfyldelse,
men det afggrende for Domstolen ma i medf@r af ovenstdende antages at vaere opgavens karakter
frem for det konkrete retsgrundlag. Er der tale om en tilpas tungtvejende almen samfundsmaessig
opgave, vil den saledes ogsa naturligt pahvile alle myndigheder, uanset om og hvordan denne pligt sa
er kommet til udtryk, og med denne pligt er der sdledes ogsa skabt det faelles formal vedr. gennem-

forelse af opgaven.
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Ved Domstolens konkrete anerkendelse af at et samarbejde med henblik pa rationalisering af den
samfundsmaessige vigtige opgave, affaldsbehandling, kan veje tungere end forpligtelsen til at konkur-
renceudseette den pageeldende opgave, ma det forudszettes, at Domstolen generelt har anerkendt,

at visse formal og visse offentlige opgaver er sa tungtvejende, at disses gennemfgrelse kan begrunde

en fravigelse fra UBD’s almindelige udbudspligt. Denne “regel” leder naturligt tankerne hen pa savel

EF-Traktatens som Domstolens tilsvarende anerkendelse af, at der findes visse legitime hensyn, der
er s tungtvejende, at de kan begrunde en fravigelse af diskriminations- og restriktionsforbuddene i
EF-Traktatens bestemmelser om fri bevaegelighed.™

Nar det er accepteret, at visse hensyn kan vaere sa legitime og tungtvejende, at de berettiger til
at opstille restriktioner eller endog ligefrem til diskrimination i relation til EF-Traktatens bestemmel-
ser om det indre marked, og henset til at UBD har hjemmel i EF-Traktaten og er vedtaget netop med
henblik pa at sikre det indre marked, synes det neerliggende, at Domstolen ogsa i forbindelse med
afggrelser om efterlevelsen af UBD er berettigede til at skele til de legitime hensyn ift. de fri bevaege-
ligheder.

Med samarbejdsundtagelsen synes Domstolen saledes at introducere en mulighed for ogsa ift.
opfyldelsen af UBD’s forpligtelser at foretage en afvejning af hensynet til den fri konkurrence, som er
hovedhensynet bag savel EF-Traktaten og UBD, overfor visse legitime hensyn.

Vurderingen af, om formalet med et givent offentligt samarbejde kan kvalificeres under samarbejds-
undtagelsen, vil sdledes formegentlig svare til den Domstolen foretager, nar den skal afggre, om der
er mulighed for at opretholde ellers traktatstridige restriktioner ift. EF-Traktatens regler om fri bevee-
gelighed. Det legitime hensyn, som Domstolen anerkender som berettigende til en fravigelse af

UBD’s regler, er den almene interesse i sikkerheden for en vigtig samfundsopgaves udfgrelse. Dom-

stolen udtrykker selv denne konklusion pa interesseafvejningen i praemis 47, hvor den udtaler, at et

”“samarbejde mellem offentlige myndigheder ikke [kan] anfeegte den primaere madlsaetning med fael-

lessskabsreglerne pG omrddet for udbud, dvs. den frie udveksling af tjenesteydelser og en fri og

ufordrejet konkurrence i alle medlemsstaterne, ndr gennemfgrelsen af dette samarbejde kun requle-

res ud fra overvejelser og krav, der vedrgrer forfglgelsen af formdl af almen interesse...” (mine frem-

haevelser).

1301 eksempel kan naevnes art. 28 EF vedr. varer, art. 39 EF vedr. arbejdskraft, art. 43 EF vedr. etableringsfriheden, art. 49

EF vedr. tjenesteydelser, art. 56 EF vedr. kapitalbevaegelser samt det generelle forbud mod diskrimination i art. 12 EF.
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6.2.2 Krav til sikring af opgavens udfgrelse

For det andet synes Domstolen at opstille det som en betingelse, at aftalen indeholder krav, som
faktisk sikrer, at der kan ske en feelles gennemfgrelse af public service opgaven.™*

For at der kan veere tale om en fzlles gennemfgrelse, er det ikke tilstraekkeligt, at opgaven
pahviler samtlige de i kontrakten deltagende myndigheder jf. ovenfor, men Domstolen opstiller efter

denne anden betingelse tillige et krav om en reel falles gennemfgrelse, hvilket kommer til udtryk

ved Domstolens krav om gensidige forpligtelser. Domstolen udtrykker ikke dette krav om gensidige

forpligtelser klart, men efter i preemis 38 at have fastslaet at den konkrete aftale “indeholder krav,
der kan sikre opgaven med bortskaffelse af affald”, bruges de naeste 5 preemisser i den ellers kortfat-
tede dom pa at gennemga indholdet af aftalen og de forpligtelser, der pahviler ikke blot "tjeneste-
yderen” (renggringstjenesten), men ogsa de pligter der pahviler “ordregiverne” (Landkreisene). Det
synes saledes at vaere en forudsaetning for Domstolen, at for at en aftale kan falde ind under samar-
bejdsundtagelsen, ma aftalen indeholde forpligtelser for alle parter. Der leegges i afggrelsen betyde-
lig veegt pa, at de forpligtelser, der pahviler de 4 Landkreise, ikke alene har karakter af et arligt veder-
lag, men tillige bestar af visse tjenesteydelser’®?, ligesom der efter aftalen bestar en pligt for kontra-
henterne til om forngdent at yde hinanden bistand.™® Det ma pa baggrund af denne meget omhyg-
gelige behandling af omfanget samt karakteren af de gensidige forpligtelser kunne konkluderes, at
Domstolens betingelse om, at aftalen skal indeholde krav, som faktisk sikrer opgavens felles gen-
nemfgrelse, nermere indebzerer, at samtlige kontraktsparter aktivt skal bidrage til opgavens gen-
nemfgrelse ved at stille realydelser til radighed. Derimod er den blotte pengeydelse ikke tilstraekkelig.
Alene ved en aktiv indsats fra alle parter sikres det, at der de facto sker en falles gennemfgrelse af
public service opgaven.

Det har saledes formegentlig ved anerkendelsen af samarbejdsundtagelsen ligget som en for-
udszetning for Domstolen, at de situationer, der skal kunne omfattes af undtagelsen, er dem, hvor
myndighederne, safremt de ikke var indgaet i dette samarbejde, kunne have Igst opgaven selv ved
hjeelp af egne ressourcer. Samarbejdet ma med andre ord ikke have til formal at tilfgre myndigheden
nogle kompetencer, den ikke selv besidder, men ma alene vaere udtryk for en bedre udnyttelse af
allerede foreliggende ressourcer, hvilket sikres gennem denne betingelse om en reel indsats fra alle
kontraktparters side.

Domstolen stiller dog ikke krav om, at alle parters realydelser skal vaere af samme karakter, og

den stiller heller ikke krav om, at der skal veere tale om en ren "byttehandel”, idet det i den konkrete
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sag blev tilladt, at de 4 Landkreise foruden visse realydelser ogsa opfyldte deres del af kontrakten ved
erlaeggelse af et arligt vederlag. Om selv en marginal realydelse kan medfgre, at den anden betingel-
se i samarbejdsundtagelsen kan anses for opfyldt, tager dommen ikke stilling til.

P3 trods af Domstolens manglende udtalelse herom bgr det ogsa for den anden betingelses
opfyldelse endelig kunne kraeves, at aftalen kun har til formal at sikre opfyldelsen af én specifik tje-
nesteydelse, der pahviler alle de deltagende parter. Samarbejdsundtagelsen skal naturligvis ikke
kunne anvendes til at gennemfgre formalsubegraensede byttehandler med hinanden, saledes at en
myndighed, der har en overkapacitet af én ydelse, kan bytte sig til en overkapacitet af en anden ydel-
se hos en anden myndighed med henblik pa opfyldelse af vidt forskellige opgaver. Det forhold, at
myndigheden selv stiller en modydelse til radighed, er altsa langt fra tilstraekkeligt til at kvalificere

situationen under samarbejdsundtagelsen.

6.2.3 Ingen privat deltagelse

Den tredje og sidste betingelse, der ma veere opfyldt, for at samarbejdsundtagelsen kan finde anven-
delse, er, at aftalen udelukkende indgas af offentlige myndigheder uden deltagelse fra nogen privat
part.”*

| forhold til denne sidste betingelse udtrykker Domstolen sig meget klart, og forbuddet mod
privat deltagelse fastslas saledes bade i preemis 44 og igen i praamis 47. Her siges det, at et samarbej-
de mellem offentlige myndigheder ikke kan anfaegte den primaere malsaetning med feellesskabsreg-
lerne pa omradet for udbud, nar samarbejdet kun vedrgrer formal af almen interesse og “hvis prin-
cippet om ligebehandling af de bergrte i direktiv 92/50 [det gamle tjenesteydelsesdirektiv] er sikret,
sdledes at ingen private virksomheder far en konkurrencefordel”. Domstolen begrunder altsa dette
forbud mod privat deltagelse i den konkurrenceforvridning, en sadan deltagelse ville medfgre pa det

fri marked, hvilket ville vaere i direkte strid med faellesskabsreglerne. Pa dette punkt giver dommen

saledes ikke anledning til fortolkningstvivl.

6.3 Fremtidige problemstillinger

Det er problematisk, at anvendelsesomradet for samarbejdsundtagelsen pga. Domstolens meget
upraecise og konkrete udtalelser ikke kan fastlaegges mere ngjagtigt end forsggt ovenfor. Da det hel-
ler ikke kan forventes, at de nationale domstole og Kommissionen vil veere i stand til at fastsla rets-

stillingen klart alene pa baggrund af én enkelt afggrelse, ma det derfor forventes, at Domstolen i

1% praemis 44.
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kglvandet pa denne afggrelse vil blive anmodet om at tage stilling til fakta i en lang raekke lignende

sager med henblik pa en neermere afklaring af anvendelsesomradet for denne undtagelse.

Det kan dog allerede pa nuvaerende tidspunkt fastslas, at Kommissionen har anerkendt, at der eksi-
sterer endnu en retspraksis-skabt undtagelse fra UBD ved siden af den udvidede in-house regel. Det

15 atdeni lyset af

fremgar saledes af en pressemeddelelse fra Kommissionen af den 8. oktober 2009
de seneste domme fra EF-Domstolen vaelger at traekke en traktatbrudssag mod Tyskland vedr. en
samarbejdsaftale mellem offentlige myndigheder tilbage.

Fakta i den nu aflyste sag er beskrevet meget kortfattet i pressemeddelelsen’*®, men det frem-
gar heraf, at sagen omhandlede to forskellige typer af kontrakter — bade en vertikal samarbejdsaftale
hvor flere myndigheder var gdet sammen om at udfgre en offentlig opgave via et faelleskontrolleret
offentligretligt organ, og en horisontal samarbejdsaftale hvor flere myndigheder havde indgaet en
samarbejdsaftale - dog uden oprettelse af et saerskilt organ til at udfgre den offentlige opgave.

| relation til den vertikale samarbejdsaftale henviser Kommissionen til Coditel og Sea afggrel-
serne, der begge anerkender faelleskontrol, og fastslar herefter, at ogsa samarbejdsaftalen i denne nu
afviste sag kan kvalificeres under den udvidede in-house regel.

| relation til den horisontale samarbejdsaftale, der er vaesentlig mere interessant i denne sam-
menhaeng, refererer Kommissionen indledningsvis Domstolens konklusion fra sagen Kommissionen
mod Tyskland. Kommissionen laegger saledes veegt pa, at “samarbejdet udelukkende er baseret pd
overvejelser og krav, der relaterer sig til forfalgelsen af offentlige formdl indenfor omrddet for bort-
skaffelse af affald”. Hvad den konkrete aftale naermere gik ud pa, er som sagt kun gengivet meget
kortfattet, men samarbejdet synes at basere sig pa en i fallesskab udviklet plan for affaldshandtering
udarbejdet for den delstat, som alle myndighederne var en del af. Planen indeholdt en narmere

fordeling af opgaverne i relation til affaldsbehandlingen af hensyn til sikkerheden for affaldsbortskaf-

felsen og af hensyn til en gkonomisk drift af delstatens affaldsfaciliteter.

Det kan ikke pa baggrund af denne meget kortfattede gennemgang af fakta naermere afklares,
hvilke betingelser, Kommissionen finder, ma vaere opfyldt, for at samarbejdsundtagelsen finder an-
vendelse, og pressemeddelelsen giver saledes heller ikke stgrre sikkerhed for, at de af mig dragne
konklusioner ogsa er dem, der virkelig har ligget til grund for Domstolen. Omvendt afkraefter Kom-

missionens udtalelser heller ikke de ovenfor opstillede betingelser for samarbejdsundtagelsens an-

133 1p/09/1465.

Jeg s@gte d. 5/11 hos Kommissionen om aktindsigt i den nu tilbagetrukne sag. Fgrst d. 24/11 blev jeg kontaktet med
henblik pa uddybende informationer, men har efter min gjeblikkelige besvarelse endnu ikke hgrt mere fra Kommissionen.
Vurderingen af denne pressemeddelelses betydning for udviklingen i retspraksis vil saledes alene blive foretaget ud fra
pressemeddelelsens sparsomme oplysninger.
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vendelse. Saledes fremgar det ikke klart af pressemeddelelsen, om alle myndighederne faktisk deltog
aktivt som tjenesteydere i forbindelse med denne aftale, men noget tyder dog herpa, idet det frem-
gar, at opgaverne blev fordelt. Pressemeddelelsen afklarer heller ikke, om pligten til at udfgre opga-
ven skal fglge af et bestemt retsgrundlag, men omvendt synes der at blive lagt st@rre vaegt pa, at der
er tale om forfglgelse af et mal, der har offentlighedens interesse, end pa hvilket retsgrundlag pligten
folger af jf. ovenstaende udtalelse fra pressemeddelelsen. Det er ikke hermed direkte udtalt af Kom-
missionen, at den ogsa finder, at der skal vaere en vis grad af almen interesse, i den opgave samar-
bejdsaftalen vedrgrer, men en sadan forstaelse hos Kommissionen kan heller ikke afvises pa bag-
grund af pressemeddelelsen.

Arbejdet med at fastlaegge det narmere anvendelsesomrade for samarbejdsundtagelsen er
som det ses allerede i gang, men processen ma forventes at blive langvarig med en masse afggrelser

fra Domstolen, der gradvist vil praecisere retsstillingen.

Endnu en problemstilling, som Domstolen fortsat ikke har taget stilling til, men som ma forventes at
blive meget aktuel i den naermeste fremtid i forbindelse med tendensen til selskabsggrelse, er
spgrgsmalet om, hvad der gelder i den “omvendte in-house” situation. Den “omvendte in-house”
situation er den, hvor det er det kontrollerede selskab, der har brug for at indga aftaler med det kon-
trollerende selskab - fx tjenesteydelseskontrakter vedr. administrative ydelser. Det er endnu uafkla-
ret i praksis, om en sddan omvendt in-house tildeling skal sendes i udbud.

Den "omvendte in-house” situation er ikke umiddelbart omfattet af den udvidede in-house
regel, da det kontrollerede selskab ikke har kontrol over det kontrollerende selskab, ligesom hoved-
partskriteriet formegentlig heller aldrig vil veere opfyldt. Kriterierne efter samarbejdsundtagelsen ma
vurderes heller ikke at kunne opfyldes i en sddan “omvendt in-house”-situation, da der ikke vil vaere
tale om en felles opgave, og den vil formegentlig heller aldrig have den kreevede tungtvejende ka-
rakter. Pa trods af dette kan der dog argumenteres for, at ogsa denne situation ma undtages fra ud-
bud, idet at hvis der anerkendes en in-house relation “den ene vej”, synes det logisk og rimeligt ogsa
at anerkende en sadan situation “den anden vej”. At Domstolen ma na frem til dette resultat, stgttes
tillige af den seneste udvikling i Domstolens praksis, efter hvilken myndighedernes muligheder for at

samarbejde i den grad er blevet anerkendt.
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7. Sammenfatning og konklusion

Det ma konkluderes, at det seneste ars retspraksis har udvidet offentlige myndigheders muligheder
for at undtage ellers udbudspligtige kontrakter fra udbud. Det er szerligt overfor samarbejder mellem
offentlige myndigheder, at Domstolen har udvist stor velvilje. Denne lempelige holdning i relation til
offentlige samarbejder synes at hvile pa den betragtning, at hvis flere myndigheder for sig selv ved
hjeelp af egne ressourcer har mulighed for at udfgre sine public service opgaver, er det ikke udbuds-
reglerne, der skal sta i vejen for, at disse ressourcer ogsa anvendes i faellesskab. Herved vil der form-
egentlig og forhabentlig etableres en mere effektiv forvaltning.

Velviljen overfor interkommunale samarbejder i forhold til den udvidede in-house regel er helt
konkret kommet til udtryk i Coditel afggrelsen, hvor det for f@rste gang helt tydeligt blev fastslaet, at
flere myndigheder i relation til samme selskab kunne opfylde kontrolkriteriet. Kontrolkriteriet er
saledes i relation til mulighederne for feelleskontrol blevet fortolket meget lempeligt at Domstolen.

Det er dog ikke kun i relation til den udvidede in-house regel, at der er fokus pa myndigheder-
nes samarbejdsmuligheder, men Domstolen har yderligere etableret en helt ny undtagelse ved siden
af den udvidede in-house regel. Efter denne nye undtagelse er der umiddelbart mulighed for at etab-
lere offentlige samarbejder i en hvilken som helst form, idet Domstolen i afggrelsen Kommissionen
mod Tyskland udtalte, at feellesskabsretten ikke indeholder nogen forpligtelse til at anvende en saer-
lig retlig form med henblik pa et samarbejde.

Den nye undtagelse er dog ikke fuldstaendig betingelseslgs. Praecis hvilke forudsaetninger, der
ma veere til stede, for at undtagelsen finder anvendelse, er imidlertid i hgj grad uafklaret. Det eneste,
der med sikkerhed kan fastslas, er, at Domstolen i et eller andet omfang anerkender, at ogsa visse
mindre formaliserede samarbejder kan veere undtaget fra udbudspligten efter UBD, og at der ikke ma
veere private deltagere i samarbejdet, men derudover er raekkevidden af den nye samarbejdsundta-
gelse hgjst tvivisom. Det vil sdledes endnu vaere sardeles vanskeligt at vurdere, hvilke tilfaelde der vil
falde ind under den nye undtagelse, og hvilke der ikke ggr.

Som modstykke til de fordele der i visse situationer vil kunne vaere ved de mindre formalisere-
de samarbejder, ma myndighederne derfor vaere opmarksomme pa den usikkerhed, der er forbun-
det med raekkevidden af samarbejdsundtagelsen. Ved myndighedernes valg af samarbejdsform og
dermed ogsa valg af “udbuds-undtagelse” (udvidet in-house eller samarbejdsundtagelsen) ma man
derfor ogsa forvente, at myndighederne vil veere meget tilbageholdende med at vaelge joint venture
samarbejdsformen, sa laenge kriterierne for samarbejdsundtagelsen er sa usikre, som de endnu er.
Denne situation er dog ikke ny for hverken Domstolen eller de gvrige aktgrer, der ma forholde sig til

offentlige myndigheders udbudspligt, idet situationen pa sin vis minder om den, der foreld efter
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Teckal dommens afsigelse. Ogsa i Teckal dommen var Domstolen saledes meget vag i sine udtalelser
vedr. hvilke betingelser, der matte vaere opfyldt, for at den udvidede in-house regel kunne finde an-
vendelse, og fgrst i dag over 10 ar efter Teckal dommens afsigelse er der nogenlunde sikkerhed for,
hvad der naermere skal forstas ved Teckal dommens hovedparts- og kontrolkriterium. Det skal dog i
denne forbindelse bemaerkes, at retsstillingen i relation til den udvidede in-house regel langt fra kan
laeses direkte ud af Teckal kriteriernes ordlyd, men derimod ma man for at fa kendskab hertil veere

bekendt med hele udviklingen i retspraksis.

Det er alene i relation til spgrgsmalet om faelleskontrol og samarbejdsmuligheder, at Domstolen har
anlagt en lempelig fortolkning af kontrolkriteriet, hvorimod den i forhold til muligheden for at lade
private deltage i et “in-house selskab” har opretholdt og i forhold til senere privatiseringer ligefrem
har skaerpet sin restriktive holdning.

Den restriktive holdning i relation til privat kapital synes dog at vaere i trad med UBD’s bagved-
liggende formal, nemlig en fri og ufordrejet konkurrence, som ikke fuldstaendig vil kunne oprethol-
des, safremt der abnedes op for privat kapital. Privates deltagelse i et offentligt selskab vil altid inde-
bzere visse fordele for den private part, og der er stor fare for, at disse fordele i et eller andet omfang

vil fordreje konkurrencen pa det fri marked.

Generelt synes der, savel ved Domstolens udvidede fortolkning af Teckal kriterierne i relation til mu-
lighederne for feelleskontrol som ved Domstolens anerkendelse af den nye undtagelse til udbudsplig-
ten, fra Domstolens side at vaere kommet forgget fokus pa, at udbudsreglerne ikke regulerer
spgrgsmalet om, hvorvidt en opgave skal varetages internt eller sendes i udbud, men derimod at
formalet med udbudsreglerne er at sikre, at konkurrencen om en faktisk udbudt opgave bliver fri og

ufordrejet.
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