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PRAXIS —- UTMANINGEN MED
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Kristian Pedersen & Erik Olsson*

1. INLEDNING

Den 19 mars 2012 6verlimnade regeringen proposition 2011/12:1006, Offentlig
upphandling frin eget foretag — och vissa andra frigor, till riksdagen. Vi kommer
i denna kronika att Zigna oss it denna proposition som i grunden ror en helt cen-
tral unionsrittslig frigestillning, nimligen hur man skapar nationella bestim-
melser som ir flexibla nog f6r att kunna férindras i takt med att EU-domstolens
praxis forindras och utvecklas.

Turerna kring det s kallade Teckal-undantaget illustrerar pa ett pedagogiskt
sitt den inneboende konflikt som finns mellan nationella legalitetskrav och de
krav pa flexibilitet som den i stora delar rittspraxisbaserade unionsritten inne-
bir." Unionsrittens undantag for koncerninterna inkép och inkop i samverkan
mellan myndigheter tillhér upphandlingsrittens mest komplicerade och mang-
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I denna krénika skiljer vi pd In house-undantaget och In house-situationer & ena sidan och
Teckal-undantaget och Teckal-kriterierna & andra sidan. Begreppet In house anvinds for att
beskriva alla situationer dir undantag frén upphandlingsskyldighet kan foreligga pa grund av
att den relation som foreligger mellan parterna i avtalet gor att situationen kan jimstillas med
3tgirder inom ramen f6r en myndighets interna organisation. Teckal-undantaget syftar endast
pd den typ av In house-situation som bygger pa ett avtal mellan en upphandlande myndighet
och ett bolag 6ver vilket myndigheten utévar kontroll (kontrollkriteriet) och som bedriver
huvuddelen av sin verksamhet med den kontrollerande myndigheten (verksamhetskriteriet).
Teckal-kriterierna ir ett samlingsbegrepp for dessa kriterier. In house ir siledes ett bredare

begrepp 4n Teckal-undantaget.
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facetterade omréden. Forutom ett tjugotal avgdranden frin EU-domstolen har
frigan foranlett omfattande diskussion i doktrin och bland upphandlingsjuris-
ter dr Teckal-kriteriernas komplexitet en vilbekant frigestillning.

Omrédet har ocksd kommit att priglas av stindig férindring och det undan-
tag som EU-domstolen lanserade i och med sitt avgorande i 7eckal, har idag en
langt mer utvecklad innebérd 4n vad man som upphandlingsjurist kunnat fére-
stilla sig 1999 da malet avgjordes.” Senare avgoranden, inte minst Kommissio-
nen mot Tyskland, mil C-480/06, har vidare visat att unionsrittens undantag
for tilldelning av kotrake i s kallade In house-situationer ir lingt ifrdn firdig-
utvecklade och att det finns all anledning att anta att EU-domstolen kommer
aterkomma till dessa undantag framover.”

Den svenska lagstiftarens grannlaga uppgift har, mot denna bakgrund, varit
att skapa en bestimmelse som ringar in "andan” i EU-domstolens praxis pa ett
sadant sitt att bestimmelsen kan hantera en fortsatt utveckling av undantaget i
praxis. Vi kommer i denna kronika att analysera om den nimnda propositionen
innebir att uppgiften kan anses utford. Vi inleder emellertid med en kort
beskrivning av innehéllet unionsrittens In house-undantag sdsom de ser ut

idag.

2. IN-HOUSE-UNDANTAGENS INNEHALL OCH
UTVECKLING

Enligt EU-direktivet om offentlig upphandling, utgérs offentliga kontrake av
skriftliga avtal med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekono-
miska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser ut-
forande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjins-
ter.* Med ekonomisk aktor avses i sammanhanget inte bara privata leverantorer,
utan dven aktdrer som sjilva dr upphandlande myndigheter eller pa annat sitt
tillhér den offentliga sfiren. En tilldelning av ett kontrake mellan v upphand-
lande myndigheter omfattas siledes, som utgingspunkt, av direktivets tillimp-
ningsomride.’

Enligt EU-domstolens praxis ska en upphandlande myndighet ha méjlighe-
ten att utféra de allminnyttiga uppgifter som ankommer pd den genom att
utnyttja sina egna resurser, och myndigheten ir siledes inte skyldig att anvinda
sig av extern kompetens frn aktorer som inte utgdr en del av myndighetens
egen organisation. I sidana fall anses det inte foreligga ndgot kontrakt med eko-

2 Mal C-107/98 Teckal Srl mot Comune di Viano, REG 1999, s. I-8121.
3 M3l C-480/06 Kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. [-04747.

* Se Direktiv 2004/18 art. 1.2 (a).

5 M3l C-84/03 Kommission mot Spanien, REG 2005, s. I-00139.
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nomiska villkor ingnget mellan myndigheten och en separat juridisk person,
varfor det inte heller finns skil att tillimpa upphandlingsreglerna pd en sidan
transaktion.® Enkelt uttryckt ir ett avtal om kép inom olika delar av samma
myndighet inte att anse som ett upphandlingskontrake i direktivets mening,
dven om det i och for sig 4r skriftligt och innehaller ekonomiska villkor.

EU-domstolen har emellertid dven fastslagit att kontrakt som tilldelas mel-
lan skilda juridiska personer, dvs. kontrakt som normalt sett skulle vara att
betrakta som upphandlingskontrakt, under vissa omstindigheter kan undantas
upphandlingsskyldighet. EU-domstolen har uttryckt denna undantagsmojlig-
het pa foljande sitt.

”Undantaget, kallat "In House Providing’, avser avtal som en tilldelande myndighet
ingdr med vissa offentliga organ vilka dr knutna till denna myndighet. Grinserna for
detta undantag har klart och tydligt formulerats i bland annat dom av den 18
november 1999 i mal C-107/98, Teckal (REG 1999, s. I-8121), punkt 50, och av
den 7 december 2000 i mal C-94/99, ARGE Gewisserschutz (REG 2000, s. I-
11037), punkt 40. Av dessa domar foljer att det, sdvida inte annat uttryckligen har
angetts, for att utgora ett offentligt avtal i princip ricker att avtalet har ingdtts mellan
en lokal myndighet och en med denna myndighet fristiende person. Det kan endast
forhalla sig pd annat sitt om den lokala myndigheten utévar en kontroll dver perso-
nen i friga motsvarande den som den utdvar dver sin egen férvaltning, samtidigt
som nimnda person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
eller de myndigheter som innehar den.””

P4 en grundliggande nivd kan Teckal-undantaget beskrivas som att en upp-
handlande myndighet kan tilldela kontrake till ett dotterbolag under forutsitt-
ning att myndigheten utévar kontroll 6ver detta dotterbolag (kontrollkriteriet)
och dotterbolaget utévar den huvudsakliga delen av sin verksamhet tillsammans
med den upphandlande myndigheten (verksamhetskriteriet). Undantaget for s&
kallade In house-situationer framkom for forsta gingen i Teckal-malet, men har
sedermera utvecklats i en rad avgéranden.® Av dessa ir vissa av mer central bety-

delse.

¢ Mil C-26/03 Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH v Arbeitsgemeinschaft Ther-
mische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, REG 2005, s. I-00001.

7 M3l C-349/97 Kommissionen mot Spanien, REG 2003, s. I-03851.

Domstolen har utvecklat teckal-undantaget i en rad avgéranden. M3l C-107/98 Teckal Stl v
Comune di Viano, REG 1999, s. [-8121; Mal C-94/99 ARGE Gewisserschutz v Bundes-
ministerium fiir Land- und Forstwirtschaft, REG 2000, s. I-11037; M3l C-349/97 Kommis-
sion mot Spanien, REG 2003, s. 1-03851; Mal C-26/03 Stadt Halle, RPL Recyclingpark
Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsan-
lage TREA Leuna, REG 2005, s. I-00001; Ml C-84/03 Kommissionen mot Spanien, REG
2005, s. 1-00139; Mal C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) mot Comune di
Cingia de’ Botti, REG 2005, s. 1-07287; Mal C-458/03 Parking Brixen GmbH mot Geme-
inde Brixen, Stadtwerke Brixen AG, REG 2005, s. I-08585; Mal C-29/04 Kommissionen
mot Osterrike (Modling), REG 2005, s. 1-09705; Mal C-410/04 Associazione Nazionale
Autotransporto Viaggiatori (ANAV) mot Comune di Bari, AMTAB Servizio SpA, REG

367

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Kristian Pedersen ¢ Erik Olsson

I Stadt Halle fann EU-domstolen att ett privat dgande i det bolag som skulle
tilldelas ett kontrakt utesluter méjligheten for den upphandlande myndigheten
att utéva kontroll 6ver detta bolag p4 sa sitt som krivs for att Teckal-kriterierna
ska anses uppfyllda.’

I Kommissionen mor Spanien fann Domstolen att en bestimmelse i spansk
lag, som undantog alla tilldelningar mellan myndigheter och icke-kommersiella
offentligrittsliga organ frin upphandlingsregelverket var otilliten.'” EU-dom-
stolen fastslog vidare i Codlitel Brabant, att en lokal myndighets tilldelning av ett
kontrakt avseende utférandet av en viss samhillsnyttig tjinst till ett inter-kom-
munalt organ, vars enda syfte var att tillhandahélla den aktuella tjinsten till de
kommuner som deltog i samarbetet, inte behdvde foregis av nigot upphand-
lingsforfarande. Detta dd de deltagande kommunerna tillsammans ansigs
kunna utéva en kontroll dver organet i friga lik den som varje kommun ut-
ovade Gver sin egen forvaltning. !

I Kommissionen mot Tyskland, fann EU-domstolen att det forutom situatio-
ner d Teckal-kriterierna ir tillimpliga dven kan finnas andra In house-situatio-
ner som kunde vara undantagna frin upphandlingsskyldighet.'” Det rorde sig i
detta fall om ett samverkansavtal, mellan flera upphandlande myndigheter, for
utforandet av vissa tjinster rérande omhindertagande av avfall. Trots att ingen
av myndigheterna utévade kontroll 6ver 6vriga myndigheter, fann EU-domsto-
len att avtalet inte omfattades av upphandlingsskyldighet. Samverkansavtalet
hade ingitts helt utan inblandning av nigon privat avtalspart och foregrep inte
den upphandling som skulle vara nédvindig for sjilva inrittandet och driften
av avfallsanliggningen i friga. EU-domstolen fann att dessa omstindigheter
tillsammans med det férhillandet att samverkan skedde helt utan vinstintresse,
och det faktum att det inte fanns nigra indikationer p4 att det var friga om ett

2006, s. 1-03303; Mil C-340/04 Carbotermo mot Comune di Busto Arsizio, REG 2006, s. I-
04137; M4l C-220/05 Jean Auroux m.fl. mot Commune de Roanne, REG 2007, s. I-00385;
Mail C-337/05 Kommissionen mot Italien (Augusta Bell), REG 2008, s. 1-02173; Mal 220/
06 Asociacién Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia mot
Administracién General del Estado, REG 2007, s. 1-12175; Mil C-295/05 Asemfo mot
Tragsa, REG 2007, s. 1-02999; Ml C-324/07 Coditel Brabant SA mot Commune d’Uccle
and Région de Bruxelles-Capitale, REG 2008, s. I-08457.

® M3l C-26/03 Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, REG 2005, s. I-00001,
p 49.

10 M3l C-84/03 Kommissionen mot Spanien, REG 2005, s. I-00139, p 37-41.

' M3l C-324/07 Coditel Brabant SA mot Commune d’Uccle och Région de Bruxelles-Capi-

tale, REG 2008, s. I-08457 p 41 sdsom detta avgdrande tolkats av Domstolen i M3l C-480/

06 Kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. I-04747 p 35.

Férfattarna har behandlat detta avgérande mer utférligt i Public Procurement Law Review, se

Pedersen och Olsson, Commission v Germany: A New Approach on In-house Providing?, Public

Procurement Law Review, Issue 1, 2010, s. 42.
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konstlat uppligg for att kringgd upphandlingsreglerna, medforde att upphand-
lingsskyldighet inte foreldg.

3. IN HOUSE-UNDANTAGET I SVERIGE
— SYSAV-DOMARNA

Under ling tid var den allminna uppfattningen att Teckal-undantaget, sdsom
detta hade utvecklats av EU-domstolen, dven var tillimpligt i Sverige. I en rad
avgoranden frin forvaltningsdomstolarna tillimpades ocksé undantaget, dven
om domstolarna vid varje sddan provning fann att upphandlingsskyldighet trots
allt foreldg eftersom Teckal-kriterierna inte var uppfyllda.

Den 17 mars 2008, avgjorde emellertid Hogsta férvaltningsdomstolen de sa
kallade SYSAV-mailen, vilka rérde ett kommunalt bolag som tillhandahsll
avfallstjinster till tvd av sina dgarkommuner."’ I avgorandena fann Hogsta for-
valtningsdomstolen att Teckal-undantaget 6verhuvudtaget inte kunde tillim-
pas i milen eftersom svensk lagstiftning inte inneholl ndgot sddant undantag
frin upphandlingsskyldighet. Med andra ord konstaterade Hogsta forvaltnings-
domstolen att svensk lagstiftning inte limnade nigot utrymme for tillimpning
av Teckal-undantaget, i vart fall inte vad avser kontrakt som kommuner tillde-
lar kommunala bolag.

Avgorandena rénte stor uppmirksamhet bland upphandlande myndigheter
som ansdg sig beroende av att kunna tilldela kontrake till sina hel- och deligda
dotterbolag utan foregdende upphandling for att kunna utfora sina respektive
uppdrag. Aven lagstiftaren uppvaktades i frigan, och en utredning tillsattes for
att ta fram ett lagforslag som skulle géra det mojligt att undanta In-house-till-
delningar frain LOU:s tillimpningsomrade. Utredningen, som genomfordes pa
rekordtid, resulterade i inférandet av ett tillfilligt Teckal-undantag som infor-
des i2 kap. 10 a § LOU, i vintan p4 vidare utredning.'*

Undantaget gavs retroaktiv verkan vilket medférde att dven tilldelningar
som gjorts i enlighet med Teckal-kriterierna innan dess att undantaget inforli-
vades i LOU blev giltiga i efterhand. Samtidigt tillsattes en ny utredning, den
s kallade OFUKI-utredningen, vilken skulle analysera frigan om inférandet av
ett in-house undantag i LOU nirmare, och foresld ett permanent undantag for
sidana situationer, vilket skulle trida ikraft i samband med att det dillfilliga
undantaget 6pte ut den 1 januari 2013. Den nu presenterade propositionen ir
resultatet av denna utredning. Vi kommer i foljande avsnitt att redogéra for hur
regeringen valt att utforma den bestimmelse som permanent ska infora In

3 RA 2008 ref 26. Kristian Pedersen har behandlat SYSAV-domarna i ERT 2008 s. 543.
1 Se prop. 2009/10:134, Upphandlingar frin statliga och kommunala foretag,.
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house-undantaget sisom detta bestims i EU-domstolens nuvarande och kom-
mande rittspraxis.

4. ANALYS AV DEN FORESLAGNA UTFORMNINGEN
AV IN HOUSE-UNDANTAGET I LOU

I propositionen foreslds inforandet av fljande bestimmelse i LOU, vilken ska
utgora grund for Teckal-undantagets tillimpning i Sverige.

”Med kontrakt enligt 10 § avses dock inte avtal som sluts mellan en upphandlande

myndighet och en juridisk person eller en gemensam nimnd enligt kommunallagen

(1991:900), om

1. den upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver den juridiska personen
eller den gemensamma nimnden som motsvarar den som den utdvar dver sin
egen forvaltning, och

2. den juridiska personen eller den gemensamma nimnden bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar den.

Infor utformningen av det nya undantaget fanns det en rad olika ritesfrigor
som regeringen hade att ta stillning till.

Det ir exempelvis i EU-domstolens praxis klarlagt att en upphandlande
myndighet utan féregiende upphandling kan tilldela kontrake till en enhet 6ver
vilken myndigheten utévar kontroll, under forutsittning att denna enhet ocksa
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med myndigheten. Det ir
emellertid inte klarlagt huruvida den kontrollerade enheten, i en sidan situa-
tion, ocksé kan tilldela kontrake till den upphandlande myndigheten utan fére-
gdende upphandling. Vidare dr det oklart om det dr mojligt for tvd dotterbolag,
vilka kontrolleras av en och samma myndighet och utfor huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med denna myndighet, att tilldela kontrake till varan-
dra utan féregiende upphandling. Slutligen ir det inte klarlagt om det dven 4r
mdjligt for offentligt styrda organ att tilldela kontrakt med stod av undantaget
eller om undantaget endast omfattar upphandlande myndigheter i sniv bemir-
kelse.

Vad giller den forsta situationen, dvs. frigan om en kontrollerad enhet kan
tilldela kontrake till den kontrollerande upphandlande myndigheten anser
regeringen att det inte finns nigot som direkt utesluter att Teckal-undantaget
skulle kunna tillimpas 4ven vid kép i "omvind” riktning. Snarare gor rege-
ringen bedémningen att en funktionell tolkning av Teckal-undantaget skulle
tala for att sddana kop dr mojliga eftersom “kirnan” i In house-undantaget byg-
ger pa en beddmning av relationen mellan parterna snarare in frigan om vilken
part som ir siljare eller kdpare. Regeringen anser emellertid inte att bestimmel-
sen bor utformas si att detta framgér uttryckligen av lagtexten. Eftersom ritts-
laget inte 4r helt klart bor bestimmelsen utformas pi ett sidant sitt att tilldig-
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heten av sédana omvinda kép blir en friga for ritestillimpningen och ytterst for
EU-domstolen. Regeringen anser emellertid att tungt vigande skil talar for att
sidana kop ir tillitna.”

Vad giller horisontella kép mellan tva systerbolag inom samma koncern
utan foregiende upphandling ir regeringen emellertid mycket mer forsikeig i
sina uttalanden. Regeringen konstaterar visserligen att EU-domstolens funktio-
nella synsitt avseende In house-undantaget talar for att dven sddana kop skulle
vara tillitna. Samtidigt kan konstateras att tv systerbolag de facto inte, &tmins-
tone inte direkt, kan anses utéva kontroll éver varandra pd sé sitt som krivs for
Teckal-undantagets tillimpning. Regeringen anser dirfor att det finns skil som
talar bade f6r och emot att sidan tilldelning skulle vara tilliten. Mot bakgrund
av denna osikerhet har regeringen valt att utforma bestimmelsen s3 att endast
grundelementen i Teckal-undantaget tas med i bestimmelsen. Samma osiker-
het om méojligheten att tilldela mellan systerbolag som finns i EU-domstolens
praxis kommer séledes finnas i den svenska lagstiftningen. Regeringen anger i
denna del att frigan ytterst fir avgoras av EU-domstolen genom forhandsavgs-
randen, vilket enligt vir mening i sammanhanget i det nirmaste fir lisas som
en uppmaning till de svenska domstolarna att begira férhandsavgoranden i
dessa fragor.'®

Regeringen anser vidare att det vid en genomgéng av EU-domstolens praxis
inte finns nigot som talar for att tillimpningen av Teckal-undantaget endast
skulle vara mojlig f6r upphandlande myndigheter i sniv bemirkelse och att det
sdledes inte skulle kunna tillimpas da ett offentligt styrt organ utévar kontroll
over ett annat offentligt styrt organ. Regeringens bedomning ir séledes att alla
sorters upphandlande myndigheter ska kunna tillimpa undantaget.'”

Regeringens resonemang i dessa delar 4r mycket talande for den osikerhet
som fortfarande finns om In house-undantagets verkliga rickvidd. Regeringen
forsoka ringa in ndgot som till sin natur ir forinderligt och gor detta genom att
gora bestimmelsen s& 6ppen som mojligt. Istillet f6r att formulera en bestim-
melse om en myndighets tilldelning av kontrake till en kontrollerad enhet talar
den foreslagna bestimmelsen om avtal som ingds mellan en myndighet och en
kontrollerad enhet, och mojliggor pa detta sitt en tolkning som Z4ven tilldter
kép 1 omvinda situationer.

Samtidigt finns det en viss grundliggande niva av tydlighet som krivs for att
en bestimmelse 6verhuvudtaget ska kunna inféras i svensk lag. Under remiss-
forfarandet foreslog bland annat Sveriges Kommuner och Landsting en bestim-
melse som enbart skulle hidnvisa till upphandlingsdirektivets definition av kon-
trake, for att det svenska Teckal-undantaget pé detta sitt vid varje tillfille skulle

1> Prop. 2011/12:106 s. 68-70.
¢ Prop. 2011/12:106 5. 70-72.
7" Prop. 2011/12:106 5. 59-61.
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ha samma innehall som f6ljer av unionsritten. Regeringen har emellertid funnit
att en sidan lagbestimmelse skulle vara alltfor otydlig och siledes inte skulle
kunna inf6ras i svensk lag. Regeringen har siledes gjort analysen att en funge-
rande svensk lagbestimmelse maste nd en viss nivé av precision och att det inte
ir mojlige ace endast skriva en bestimmelse som bara hinvisar till att tilldelning
utan upphandling ska vara méjligt i de situationer som unionsritten, genom
EU-domstolens praxis, tillater. Detta ligger, enligt vir mening, i linje med Hog-
sta forvaltningsdomstolens avgéranden i SYSAV-malen, dir Hégsta forvalt-
ningsdomstolen fann att undantag frin LOU madste framga av lagtexten for att
kunna tillimpas i Sverige.

En annan friga som uppkom under lagstiftningsarbetet var om EU-domsto-
lens avgorande i Kommissionen mot Tyskland, om andra typer av samverkan,
skulle inforlivas i svensk lag. Regeringen synes emellertid ha funnit att osiker-
heten om vad denna nya inriktning i rittspraxis faktiskt innebir fortfarande ir
sd stor att det inte ir mojligt att formulera en bestimmelse som tydliggsr
ramarna for detta undantag pa det sitt som krivs utifrin ett rittssikerhetsper-
spektiv.'® I sammanhanget ir det intressant artt konstatera att kommissionen i
sitt forslag till nytt direktiv for upphandling i den klassiska sektorn har utformat
en bestimmelse som 4r avsedd att ticka den situation som foreldg i Kommissio-
nen mot Tyskland."”

Frigan som uppkommer ir naturligtvis om det undantag frin upphand-
lingsskyldighet som framgir av Kommissionen mot Tyskland, trots att det inte
inforlivats i svensk lagstiftning, 4indd med framging kan dberopas i de svenska
domstolarna. Enligt vir mening talar Hégsta férvaltningsdomstolens avgéran-
den i SYSAV-malen mot att detta skulle vara méjligt. Vid tillfillet for SYSAV-
mélens avgorande var Teckal-kriteriernas innebérd mycket mer utredd och
klarlagd dn vad “kriterierna” for tilldelning enligt Kommissionen mot Tyskland
dr idag. Samtidigt har regeringen, inte minst genom den nu aktuella proposi-
tionen, visat att den 6nskar att unionsrittens undantag dven ska vara tillimpliga
i svensk ritt. Det kan dirfor inte uteslutas att en svensk forvaltningsdomstol
skulle finna anledning att préva en situation motsvarade den som foreldg i Kom-
missionen mot Tyskland om denna hade presenterats av parterna inom ramen for
en overprévning enligt LOU.

Som vi framhillit i andra sammanhang priglas emellertid EU-domstolens
avgorande i Kommissionen mot Tyskland mycket av de omstindigheter som fore-
lag i just det malet. Att exakt samma kombination av omstindigheter skulle
upptrida i ett svenskt mal forefaller mindre sannolikt in att férvaltningsdoms-
tolen skulle stillas inf6r en situation dir manga av de relevanta omstindighe-

'8 Prop. 2011/12:106 s. 26.
! Europeiska kommissionens forslag av den 20 december 2011 till revidering av det klassiska
direktivet (KOM (2011) 896 slutlig) art. 11.
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terna ir liknande, men dir det ind4 fanns avvikelser pd ett eller annat sitt.
Mycket talar dirfor, enligt vir mening, for att det kan dréja linge innan vi far
klarhet i om det undantag som formulerats av EU-domstolen i Kommissionen
mot Tyskland kan tillimpas av svenska upphandlande myndigheter.

5. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

P4 det hela taget anser vi att regeringen har lyckats mycket vil med att utforma
forslaget till nytt In house-undantag i LOU. Aven om bestimmelsen sannolikt
inte ticker den typ av tilldelning som var i friga i Kommissionen mot Tyskland
torde bestimmelsen vara tillrickligt dynamisk till sin utformning fér att klara
av en eventuell vidareutveckling av Teckal-undantaget. Att bestimmelsen ir
utformad for att vid varje tillfille utgéra ett medel f6r unionsrittens tillimpning
i svensk ritt innebir naturligtvis att de svenska forvaltningsdomstolarna vid
varje given tidpunkt maste halla sig uppdaterade om EU-domstolens rittspraxis
vad avser In house-undantaget. Vidare framgér det tydligt av regeringens forslag
att det kan uppstd situationer di forvaltningsdomstolarna blir tvungna att
begira forhandsavgorande frin EU-domstolen for att fi besked om hur bestim-
melsen ska tolkas och tillimpas i en viss situation. Kanske blir det dirf6r inom
ramen for tolkningen av denna bestimmelse som en svensk forvaltningsdoms-
tol for forsta gingen framstiller en begiran om férhandsavgorande i ett upp-
handlingsmal.
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