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Forord

EU’s udbudsregler har gennem de seneste &r forvandlet sig fra at veere et ubetydeligt og
updagtet retsomrde til et omrade i rivende udvikling, der har vasentlig betydning for
offentlige indkgbere, virksomheder og deres tekniske, gkonomiske og juridiske
radgivere.

Det barende retsprincip i udbudsdirektiverne, ligebehandlingsprincippet, er
tidligere kun analyseret i begrenset omfang, til trods for at alle tilsyneladende er enige
om princippets centrale betydning. Denne afhandling beskriver EU’s udbudsregler med
udgangspunkt i ligebehandlingsprincippet, netop fordi princippet har afggrende
betydning for alle, der beskeftiger sig med EU’s udbudsregler i teori eller praksis.

Afhandlingen blev indleveret i maj 1999 ved Aalborg Universitet med henblik pa
erhvervelse af den juridiske Ph.D.-grad og blev forsvaret i oktober 1999.
Bedgmmelsesudvalget bestod af adjungeret professor, dr. jur. h.c., og tidligere president
for EF-domstolen, Ole Due, professor dr. jur. Ruth Nielsen og professor, dr. jur. Erik
Werlauff. Dette vark eri alt vesentligt identisk med den forsvarede Ph.D.-athandling,
idet der efterfglgende er foretaget enkelte og mindre indholdsm:zssige ®ndringer af det
oprindelige manuskript.

Forst og fremmest vil jeg gerne takke min vejleder Professor Claus Haagen
Jensen, Aalborg Universitet, for indgdende diskussioner af denne afhandlings
problemstillinger, hvilket har veret bade udfordrende og udviklende. Demn:st vil jeg
gerne takke mine kolleger pd Aalborg Universitet og is@r professor, dr. jur. Erik
Werlauff for inspirerende samtaler, Ph.D.-stipendiat Sten Begnsing for drgftelser af
forvaltningsretlige problemstillinger samt gkonom, Ph.D. Poul Thgis Madsen for
interessante samtaler om EU’s udbudsregler. Tak til Lene Sloth Nielsen for effektiv
assistance ved redigering af afhandlingen og til bibliotekar Vibeke Brisson for hendes
kompetente assistance.

Dernzst tak til formandskabet for Klagenzvnet for udbud, dvs. landsdommer
Carsten Haubek, retspresident H.P. Rosenmeier, landsdommer A.F. Wehner, samt til
nezvnsmedlem, civilingenigr Viggo Olesen, for kommentarer og diskussioner. Jeg
skylder ligeledes professor Sue Arrowsmith tak for drgftelser af udbudsretlige spgrgsmal,
bl.a. i forbindelse med et studieophold ved University of Wales i 1998.

Kommentarer til dette verk er szrdeles velkomne. Undertegnede kan kontaktes
pd Erhvervsjurauddannelsen pi Aalborg Universitet eller pd adressen
str@business.auc.dk.

Steen Treumer, januar 2000
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KAPITEL 1

Indledning

1. Indledning

1.1. Problemstilling- og afgransning

Det er kun f& dr siden, at EF-domstolen i C-243/89, Kommissionen mod Danmark,
fastslog,' at bygge- og anlzgsdirektivet skal fortolkes i lyset af en almindelig
lighedsgrundsztning® stgttet pd en formdlsfortolkning af det pigaldende direktiv.
Efterfglgende er lighedsgrundsztningen blevet indskrevet i samtlige udbudsdirektiver,’
hvor det foreskrives, at udbyderne skal pése, at tilbudsgiverne ikke forskelsbehandles.*

! Dette skete i 1993 med afggrelsen i C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Saml. 1993
s. 3353 pa Kommissionens foranledning. Se serligt praemis 33 i afggrelsen.

? Se nzrmere om den almindelige lighedsgrundsztning som begreb og betegnelse i afsnit
3.1

* Direktiv 93/37, EFT. 1993 L199/54 (bygge- og anlegsdirektivet); direktiv 93/36, EFT.
1993 L199/1 (vareindkgbsdirektivet); direktiv 92/50, EFT. 1992 1.209/1 (tjenesteydelsesdirek-
tivet); direktiv 93/38, EFT. 1993 L199/84 (forsyningsvirksomhedsdirektivet). Direktiverne i
de klassiske sektorer er blevet &ndret med direktiv 97/52, EFT. 1997 L328/1 og forsyningszn-
dringsdirektivet er blevet &ndret med direktiv 98/04, EFT. 1998 L101/1.

* If. tjenesteydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2 og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel

4, stk. 2. Se endvidere vareindkgbsdirektivets artikel 5, stk. 7 og bygge- og anlegsdirektivets
artikel 6, stk. 6, der begge blev tilfgjet med direktiv 97/52.

13

%

;8789

%

)



Denne lighedsgrunds®tning benzvnes szdvanligvis ligebehandlingsprincippet i
dansk juridisk litteratur’ og i praksis fra Klagen@vnet for Udbud, der er det primare %
kontrolorgan pa udbudsomridet i Danmark. EF-domstolen omtaler i stedet ligheds-
grundstningen som princippet om ligebehandling af tilbudsgivere.®* EF-domstolens

terminologi afleder opma@rksomheden fra, at princippet ikke blot beskytter tilbudsgi- L

vere. men tillige beskytter virksomheder, der endnu ikke har afgivet tilbud, og i et vist

omfang virksomheder, der end ikke har deltaget i den pdgzldende udbudsprocedure.’ 5

Som fglge heraf anvendes betegnelsen ligebehandlingsprincippet i denne fremstilling.
Ligebehandlingsprincippets umiddelbare adressat er, som det fremgéir af udbuds- L

direktiverne, ordregiveren, der har pligt til at pése, at tilbudsgiverne ikke forskelsbe-
handles. Ligebehandlingsprincippet indebzrer imidlertid, at tilbudsgiveren eller en
potentiel tilbudsgiver, som en refleksvirkning af ordregiverens pligt til at sikre
ligebehandling, skal forholde sig p4 en bestemt made for ikke at blive udelukket fra
deltagelse i udbudsproceduren eller for at komme i betragtning som tilbudsgiver.
Eksempelvis skal en tilbudsgiver udforme sit tilbud klart og uden selvmodsigelser, for
at ordregiveren kan tage tilbudet i betragtning, da efterfglgende precisering af tilbudet
ofte vil vaere udelukket p.g.a. ligebehandlingsprincippet, jf. herved n®rmere i kapitel
5 om forhandlingsforbudet. Man kan udlzgge dette forhold som en pligt for
tilbudsgiveren til at vere omhyggelig ved udarbejdelsen af tilbudet, jf. siledes Retten 0
i Fgrste Instans i T-19/95, Adia Interim.*
Ligebehandlingsprincippet har vret det bzrende retsprincip ved udformningen af
EU’s udbudsdirektiver, da hovedformalet med udbudsdirektiverne er at dbne markedet
for offentlige kontrakter i Fellesskabet for effektiv konkurrence gennem et regelst, %
der sikrer ligebehandling og gennemsigtighed, jf. herved nzrmere i afsnit 2.2.

5 Jf. Peter Wengler-Jgrgensen og Katja Hgegh, UfR 1994 B 311 ff.; Erik Hgrlyck s. 49; '$ C 7
Ruth Nielsen s. 71; Peter Lund Meyer f.eks. s. 401; Steen Treumer, UfR 1997 B 237 ff; 725
Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver (Peter Dethlefsen) s. 15. Sune Troels 6 2
Poulsen anvender dog betegnelsen lighedsprincippet i UR 1998 B s. 61 ff.

¢ If. C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Saml.1993 I s. 3353 prazmis 33; C-87/94, '8P E 4577
Kommissionen mod Belgien, Saml. 1996 I 's. 2043 pramis 54. Retten i Farste Instans benyttede
samme terminologi i T-203/96, Embassy Limousines & Services, dom af 17. december 1998, 4
men benyttede dog betegnelsen ligebehandlingsprincippet i T-19/95, Adia Interim, Saml. 1996 ! 79
II's. 321.

7 Jf. nzzrmere om beskyttelsen af de sdkaldte hypotetiske tilbudsgivere i afsnit 3.2.1.1.3. 8 8

& If. T-19/95, Adia Interim, Saml. 1996 II s. 321 og Rettens formulering i premis 47. Denne ) 75 -
afggrelse behandles indgdende under afsnit 5.3.2.1.
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Princippet er blevet konkretiseret i form af et betydeligt antal af detailregler i
udbudsdirektiverne, men en nzrmere analyse af udbudsdirektiverne afdzkker
imidlertid, at retstilstanden er uklar p flere omrader af grundlzggende betydning for
ligebehandlingsproblematikken, hvilket er bemarkelsesvaerdigt, nar regels=ttets
kompleksitet og til tider belastende hgje detajeringsgrad tages i betragtning.

EF-domstolens praksis har kun bidraget til en yderst begr@nset afklaring af det
nzrmere indhold af ligebehandlingsprincippet, da Domstolen kun har haft mulighed
for at fortolke ligebehandlingsprincippet i et fital af afggrelser.” Dette skal ses i
sammenhzng med, at EF-domstolens praksis pi udbudsomradet i stedet navnlig har
vedrgrt spgrgsmélet om medlemsstaternes mangelfulde eller manglende gennemfgrelse
afudbudsdirektiverne, i nogen grad spgrgsmalet om hvilke retssubjekter der er omfattet
af udbudspligten’ samt tilfzlde af uberettiget anvendelse af udbudsformen udbud efter
forhandling."'

Tilsvarende har den juridiske litteratur kun i begr@nset omfang medvirket til at
klarlzgge indholdet af ligebehandlingsprincippet, da litteraturen i vidt omfang undgir
at foretage en grundigere analyse af ligebehandlingsprincippet. Det er den absolutte
hovedregel, at ligebehandlingsprincippet udelukkende behandles sporadisk i teoretiske
fremstillinger af EU’s udbudsregler, skgnt alle synes enige om princippets centrale
placering.

Denne afhandling tager sit udgangspunkt i ligebehandlingsprincippet, netop fordi
princippet, sammen med gennemsigtighedsprincippet,'? udtrykker de bzrende hensyn
bag EU’s regulering af udbudsomrédet, og afhandlingen er tilsyneladende den eneste
stgrre fremstilling af udbudsreglerne i bdde dansk og international litteratur med dette
udgangspunkt.

Formdlet med afhandlingen er seerligt at analysere, systematisere og konkretisere
de forpligtelser, der folger af ligebehandlingsprincippet, med udgangspunkt i en reekke
udvalgte kerneomrader og om muligt at fremseetre retsdogmatiske udsagn om det
neermere indhold af ligebehandlingsprincippet i EU’s udbudsregler.

° Se C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Saml. I 1993 s. 3353, C-87/94, Kommissio-
nen mod Belgien, Saml. 1996 I s. 2043 samt afggrelsen fra Retten i Fgrste Instans T-19/95,
Adia Interim, Saml. 1996 II s. 321 og T-203/96, Embassy Limousines & Services, dom af 17.
december 1998.

12" Se hertil afsnit 2.3.2.1 med henvisninger til retspraksis.
1" Se udbud efter forhandling i afsnit 2.3.2.2 med henvisninger til retspraksis.

12’ Se nermere om gennemsigtighedsprincippet i afsnit 2.2.
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De udvalgte kemmeomrader er inhabilitet, forhandlingsforbudet og ordregiverens
annullation af udbudsproceduren, der ggres til genstand for udfgrlig behandling i
kapitlerne 4-6.

Inhabilitetsproblematikken relaterer sig typisk til overtredelse af ligebehandlings-
princippet ved, at ordregiveren tillader, at en virksomhed deltager i udbudsproceduren,
til trods for at den pag®ldende virksomhed burde have vret udelukket fra at deltage
i konkurrencen om den offentlige kontrakt, fordi virksomheden har indgdet i teknisk
dialog med ordregiveren om udbudsproceduren fgr udbudsbekendtggrelsen.

Det mest markante udslag af ligebehandlingsprincippet er forhandlingsforbudet,
hvorefter forhandling mellem ordregiver og de virksomheder, der deltager i udbudspro-
ceduren, som udgangspunkt er udelukket ved anvendelsen af udbudsformerne
offentligt og begrenset udbud. Overtrzdelser af forhandlingsforbudet vedrgrer normalt
dialog mellem ordregiver og den pag=zldende virksomhed efter udbudsbekendtggrelsen
og ofte efter tilbudenes indlevering.

EU’s udbudsdirektiver dbner mulighed for, at en ordregiver kan annullere
udbudsproceduren, dvs. undlade at indgd en aftale, der har veret udbudt eller beslutte
at ggre udbudsproceduren om. Det er umiddelbart uklart, hvilke omstzndigheder der
sagligt kan begrunde ordregivers beslutning om annullation af udbudsproceduren, fordi
spgrgsmélet overhovedet ikke er bergrt nzrmere i udbudsdirektiverne, og spgrgsmalet
er ikke blevet przciseret i EF-domstolens praksis.

De udvalgte kerneomrader har flere fzllestrek, der berettiger, at opmarksomheden
koncentreres om konsekvenserne af ligebehandlingsprincippet pd disse omrider.
Kemeomrideme er bl.a. kendetegnet ved, at der stilles berydelige krav til ordregiveren
og virksomhederne, der er involveret i udbudsproceduren, bide fgr, under og efter
udbudsprocedurens afslutning."

Et andet forhold er, at det er seerlig kompliceret at fastlegge retstilstanden pé netop
disse omrdder, fordi udbudsdirektiverne, de gvrige retskilder og den juridiske litteratur
i hgj grad lader relevante problemstillinger hensti uafklarede. Dette far afggrende
betydning, fordi de bergrte problemstillinger har relevans for enhver, der regelmessigt
Joretager EU-udbud.

Det er derfor ikke overraskende, at kerneomrdderne desuden er karakteriseret ved
hyppigt at give anledning til tvister i udbudspraksis i Danmark, hvor spgrgsmal i
tilknytning hertil ofte er blevet behandlet ved Klagenzvnet for Udbud.

Lanalysen af kerneomrademe vil praksis fra Klagenzvnet for Udbud blive inddraget
i vidt omfang. Dette skyldes for det fgrste, at Nevnets praksis har afggrende betydning
for udviklingen af udbudspraksis i Danmark, da EF-domstolens fortolkningsbidrag
vedrgrende ligebehandlingsprincippet er yderst begrenset, og fordi realiteten er, at
Klagenzvnets praksis grundlzggende normerer fortolkningen af ligebehandlingsprin-

" Se afsnit 5.1.6 om forhandlingsforbudets tidsmzssige udstrzkning.
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cippet. Sidstnzvnte forhold er en konsekvens af, at Klagenzvnets kendelser
szdvanligvis ikke indbringes for de ordinzre domstole og af, at de ordinzre domstole
i realiteten ikke benyttes som selvstzndigt alternativ til Klagen®vnet, jf. herved
nzrmere afsnit 2.5.3.

For det andet kan N&vnets praksis have srlig betydning som inspirationskilde ved
fortolkning og udvikling af praksis i de gvrige medlemsstater, da EF-domstolen og
flertallet af domstole og kontrolorganer i de @vrige medlemsstater kun i yderst
begrznset omfang har haft lejlighed til at tage stilling til sager om ligebehandlingsprin-
cippets overholdelse. Dette forhold fglger allerede af, at domstolspraksis og
klagen®vnspraksis pd udbudsomridet er begrznset i flertallet af de gvrige medlemssta-
ter jf. herved afsnit 2.4." Klagenivnet for Udbud har derimod fortolket ligebehand-
lingsprincippet i et betydeligt antal sager vedrgrende inhabilitet, forhandling og usaglig
annullation af udbudsproceduren.

Den danske lovgivers valg af metode til gennemfgrelse af de materielle udbudsdirek-
tiver er med til at hgjne vardien af Navnets praksis for den udenlandske fortolker.
Lovgiver har afstiet fra at omskrive direktiverne, men har i stedet valgt at optage
direktiverne som bilag til gennemfgrelseslovgivningen, der kun indeholder f&
indledende bestemmelser, der ikke ®ndrer direktivernes indhold vesentligt, jf. afsnit
2.3.

Ved denne form for gennemfgrelse af direktiverne sikres det i si hgj grad som
muligt, at der er overensstemmelse mellem direktiverne i deres oprindelige form og den
danske gennemfgrelseslovgivning. Dette indeberer, at fortolkningsspgrgsmail, der
forelzgges Klagen®vnet for Udbud, ligger si tet op ad udbudsdirektivernes ordlyd,
som det nasten er muligt. Klagen®vnet er derfor priviligeret ved at kunne fortolke
direktiverne uden at skulle tage hensyn til 2ndringer og fortolkninger af direktivteksten
foretaget af den danske lovgiver.

Endelig skarper det interessen, at Klagen®vnet for Udbud har en hgj standard, bide
set i forhold til N2vnets sammensatning og i forhold til N&vnets procesregler, jf.
herved afsnit 2.5.1.1. N®vnets formand og to nzstformznd er udnzvnte dommere,
mens de gvrige 16 medlemmer er sagkyndige, og N&vnets procesregler har flere
lighedstrek med procesreglerne ved de danske domstole. Det danske hdndhzvelsessy-
stem, med Klagenzvnet for Udbud som central kontrolinstans, ggr det desuden muligt
at udvikle en ensarter praksis pd omridet. Det skal i tilknytning hertil bemzrkes, at det
er sjzldent, at der afgives dissens i Na&vnets praksis.

Flertallet af medlemsstaterne i EU har ikke oprettet et klagenzvn med henblik pd at
behandle klager over overtrzdelser af udbudsreglerne jf. afsnit 2.4. men denne opgave

' Jf. henvisningen i afsnit 2.4 til Kommissionens komparative undersggelse fra 1996 af
kontrolreglerne i samtlige 15 medlemsstater, der tillige omfattede rets- og klagenavnspraksis
i medlemsstaterne.
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pahviler i stedet udelukkende domstolene, hvilket gennemgéiende synes at resultere i,
at antallet af spgsmal begrenses. I Sverige, hvor udbudstvister henhgrer under de
ordinzre domstole, er der undtagelsesvis en omfattende retspraksis vedrgrende EU’s
udbudsregler, men praksis er tilsyneladende uensartet og af meget svingende kvalitet."

1.2. Plan for fremstillingen

I kapitel 2 analyseres udbudsreglernes udvikling, formdl, grundindhold samt det danske
kontrolsystem. Behandlingen af kemebegrebeme er en forudsztning for den
efterfglgende analyse, og afsnit 2.2. om udbudsdirektivernes formal skal sarligt
fremhaeves, fordi afsnittet har afggrende betydning for den efterfglgende analyse af
kemeomraderne i kapitel 4-6.

I kapitel 3 sattes ligebehandlingsprincippet 1 kontekst, og kapitlet indledes med en
introduktion af lighedsgrundsztninger og diskriminationsforbud. Herefter szttes
ligebehandlingsprincippet ind i en EU-retlig kontekst, og der tages stilling til, om
ligebehandlingsprincippet er en lighedsgrundsztning sui generis. I tilknytning hertil
analyseres, hvilke krav og begrznsninger der kan opstilles til den offentlige indkgber
pd grundlag af den almindelige lighedsgrunds®tning i EU-retten, nér indkgbet er uden
for udbudsdirektivernes anvendelsesomrade. Afslutningsvis sammenholdes ligebehand-
lingsprincippet med den almindelige lighedsgrundstning i dansk stats-og forvaltnings-
ret.

Kapitel 4-6 indeholder en analyse af de nermere konsekvenser af ligebehandlings-
princippet i forhold til kerneomraderne introduceret i afsnit 1.1. Inhabilitet behandles
i kapitel 4, forhandlingsforbudet i kapitel 5 og ordregivers annullation af udbudsproce-
duren i kapitel 6.

Kapitel 7 er afhandlingens konklusioner. Formélet med konklusionerne er dels at
give et grundrids af afhandlingens hovedresultater, dels at heve niveauet for analysen
yderligere gennem en perspektivering af en rekke overordnede problemstillinger, der
er blevet afdekket ved den nuancerede fastleggelse af ligebehandlingsprincippets
konsekvenser i de foregdende kapitler.

% Jf. Ndmden for offentlig upphandling (NOU), Sverige, der har papeget, at identiske
fortolkningsspgrgsméal i en razkke tilfalde er faldet vidt forskelligt ud ved de svenske domstole.
Dette tolkes af NOU som et udslag af, at der er mangel p& ekspertise ved de ordinzre domstole,
og det fremfgres, at det bgr overvejes at indfgre et system, der modsvarer Danmark og Finlands
kontrolsystem. Se kommentaren af 16. februar 1998 vedrgrende rapporten fra Riksdagens
revisorer 1997/98,3 om offentlige indkgb, der kan findes pA NOU’s hjemmeside under
“remissvar’’.
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KAPITEL 2
Kernebegreber

2. Kernebegreber

2.1. Udviklingen af EU’s udbudsregler'®

Det europ=iske marked for offentlige kontrakter har veret karakteriseret ved, at det
offentlige i den enkelte medlemsstat koncentrerede sine indkgb hos nationale
leverandgrer, og nationale leverandgrer er i vidt omfang blev foretrukket og beskyttet
i forhold til udenlandske leverandgrer.'’

Det er bemazrkelsesverdigt, at spgrgsmalet om forskelsbehandling i forbindelse med
offentlige indkgb til trods herfor kun blev ofret ringe opmzrksomhed i de fgrste mange
ar af EF’s historie fra 1958 indtil midten af 1980'emne, hvor reguleringen af fremgangs-

1® Kapitel 1 hos J.M. Fernandéz Martin indeholder en omfattende og dybtgdende analyse
vedrgrende udviklingen af EU’s udbudsregler. Se Ruth Nielsen om den generelle udvikling af
udbudsomradet i Danmark s. 46 ff.

" Baggrunden for det begrensede antal af granseoverskridende indkgb skyldes langt tra
kun ordregivernes bevidste favorisering af nationale leverandgrer. Se hertil Poul Thgis
Madsens analyse i Ph.D.-afhandlingen, Offentlige indkgb og det indre marked - konsekvenser
af EF-udbud med sarligt henblik pa innovationsprocesser, Aalborg Universitet, 1996, af en
rekke barrierer for udenlandske leverandgrers salg til ordregivere i Danmark. Forfatteren
fremhzever bl.a. de sdkaldte logistiske barrierer, dvs. behovet for at vare til stede pd markedet,
og at langt de fleste vasentlige internationale firmaer allerede er etableret i Danmark gennein
datterselskaber o.lign., jf. s. 132-36. Se ligeledes J.M. Fernandez Martin s. 121 ff. og afsnit
7.2.6 i nzrvaerende fremstilling.
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mideme for offentlige indkgb for alvor blev sat pd den politiske dagsorden i
forbindelse med realiseringen af det indre marked.

Traktaten indeholdt ikke og indeholder ikke bestemmelser med srlig henblik pa
regulering af fremgangsmidemne for offentlige indkgb," men flere af Traktatens
bestemmelser har dog betydning for dbningen af markedet for offentlige kontrakter for
udenlandske leverandgrer. Disse bestemmelser er navnlig bestemmelserne om varernes
og tjenesteydelseres frie bevegelighed i artikel 28 og artikel 49 (tidligere artikel 30
0g 59), bestemmelserne om etableringsfriheden i artikel 43 (tidligere artikel 52) og om
arbejdskraftens frie bevegelighed i artikel 39 (tidligere artikel 48) samt det generelle
forbud mod nationalitetsdiskrimination i Traktatens artikel 12 (tidligere artikel 6).

EF-domstolen har direkte anvendt Traktatens bestemmelser pa offentlige indkgb i
flere tilfelde. Til eksempel fastslog Domstolen, at Danmark bl.a. havde overtridt
Traktatens davzrende artikel 30, 48 og 59 i C-243/89, Kommissionen mod Danmark,
(Storebzltssagen),'” der er en af de mest kendte sager pd udbudsomridet bide i
Danmark og i udlandet.? Det er paradoksalt, at Danmark som fglge af Storebalt-sagen
har opniet herostratisk bergmmelse pd udbudsomridet, nir der henses til den
betydelige aktivitet, der efterfglgende har veret udfoldet fra dansk side for at sikre, at
EU’s udbudsregler efterleves.

Danmarks kontrolsystem er et af de mest effektive i EU, jf. nermere i afsnit 2.5, og
EU’s udbudsdirektiver er i det vasentlige blevet gennemfgrt rettidigt og korrekt i
modstning til retstilstanden i mange andre medlemsstater. I Kommissionens Grgnbog
om offentlige indkgb, KOM (96) 583 fra ultimo 1996 anfgrtes det s. 5, at kun tre
medlemsstater fuldt ud havde gennemfgrt udbudsdirektiverne i national ret. Det er ikke
udtrykkelig nzvnt i Grgnbogen, men Danmark var en af disse medlemsstater.

I starten af 1970'erne blev de fgrste udbudsdirektiver udstedt,?" med henblik pi at
standse medlemsstaternes favorisering af nationale virksomheder ved offentlige
indkgb, som et supplement til Traktatens bestemmelser. Direktiverne vedrgrte ikke alle

' Se dog Traktatens artikel 183, stk. 4 (tidligere artikel 132, stk. 4) vedrgrende adgang til
deltagelse i licitationer finansieret af Fa:lleskabet, artikel 296 (tidligere 223) vedrgrende handel
med vdben og artikel 163, stk. 2 (tidligere artikel 130 F) vedrgrende forskning og teknologisk
udvikling.

19 C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Saml. 1993 I s. 3353.
20 C-45/87, Kommissionen mod Irland, (Dundalk-sagen), Saml. 1988 s. 4929 er en anden
af de mest kendte udbudssager, hvor EF-domstolen har anvendt Traktatens bestemmelser (den

daverende artikel 30) pé et offentligt indkgb.

?! Direktiv 71/305 EFT 1971 L 185/ 5 (bygge- og anlzgsdirektivet) og direktiv 77/62 EFT
1977 L 13/1 (vareindkgbsdirektivet).
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former for offentlige kontrakter, men alene by gge- og anlegskontrakter og vareindkgb,
og det var fprst i 1990'erne, at alle former for offentlige kontrakter blev direktivregu-
lerede med udstedelsen af forsyningsvirksomhedsdirektivet og tjenesteydelsesdirekti-
vet. Den fgrste generation af udbudsdirektiver forte dog ikke til den gnskede &bning
af markedet for offentlige kontrakter, hvilket blev fastsliet af Kommissionen i dennes
rapporter til Radet i henholdsvis 1984 og 1986 om spgrgsmélet.”

Kommissionen kunne konstatere, at de offentlige indkgbere generelt undlod at fglge
de fremgangsmader, der var beskrevet i udbudsdirektiverne, hvilket af Kommissionen
blev fortolket som et udslag af bevidst tilsides®ttelse af regels®ttet. Direktiverne var
desuden “gennemfgrt” ved administrative forskrifter i flere medlemsstater, hvilket ikke
understgttede reglemnes bindende karakter og reducerede opmarksomheden i relation
til regelszttet betydeligt.” De oprindelige udbudsdirektiver tog desuden ikke hgjde for,
at der manglede effektive kontrolmekanismer i medlemsstaterne, og at tilbudsgiverne
gennemgaende ikke var sikret kompensation for overtredelser af udbudsdirektiverne
i form af erstatning. Hertil kommer, at den centrale hindhzvelse af regelsttet var
n&rmest ikke-eksisterende, hvilket illustreres af, at der fra 1977 til 1984 alene blev
anlagt 2 traktatbrudssggsmil pi udbudsomridet.” P4 denne baggrund synes det alt
andet end overraskende, at de fogrste udbudsdirektiver ikke havde den tilsigtede
virkning.

Herefter fulgte en gennemgribende regulering af udbudsomradet gennem udstedelsen
af en rekke direktiver, der bade vedrgrer fremgangsmaden for indgdelse af offentlige
kontrakter, og som normalt betegnes EU’s udbudsregler eller EU’s udbudsdirektiver,
samt to kontroldirektiver udstedt med henblik pa sikring af hurtig og effektive
kontrolmekanismer pa udbudsomréidet.”® Den grundlzggende revison af udbudsregler-

22 KOM (84) 717 og KOM (86) 375.

2 De fgrste udbudsdirektiver blev i Danmark gennemfgrt ved cirkulerer. Se Boligministeri-
ets cirkulere nr. 214 af 4. oktober 1974 om EF-Radets direktiver vedrgrende liberalisering og
samordning af fremgangsmiderne med hensyn til indgéelse af offentlige bygge- og
anlegskontrakter (bygge- og anlegsdirektivet) og cirkulere nr. 101 af 19. juni 1978 om EF-
radsdirektiv om samordning af fremgangsmaderne ved offentlige indkgb (vareindkgbsdirekti-
vet). Det var fgrst i 1990, at udbudsdirektiverne blev gennemfgrt ved lov i Danmark. Se hertil
nermere i Ruth Nielsen s. 46 ff. og Gregers Larsens danske rapport til F1.D.E. 1990, s. 55 ff.

2 Jf. J. M. Fernandéz Martin s. 22.

% Det grundlzggende indhold af det materielle regelszt omtales nermere i afsnit 2.3, mens
kontrolreglerne behandles i afsnit 2.4 og afsnit 2.5, hvor det sidstnzvnte afsnit szrligt vedrgrer
det danske kontrolsystem.
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ne kulminerede farst i 1990'eme med udstedelsen af det fgrste forsyningsvirksomheds-
direktiv i 1990 og tjenesteydelsesdirektivet i 1992.2

Udbudsomridet gennemgik i Igbet af fi ir en grundleggende forvandling fra et
retsomride i dvaletilstand til et omride i rivende udvikling, hvilket pd rammende vis
er beskrevet af J.M. Fernandéz Martin, der s. 16 anfgrer, at “Public Procurement was
transformed from a dormant topic to a highly dynamic one and became the object of
abundant academic works, conferences and seminars, supranational legislative
measures and a hyperactive Commission policy”.

2.2. Formalet med EU’s udbudsdirektiver

Hovedformélet med Udbudsdirektiverne er at abne markedet for offentlige kontrakter
i Fellesskabet for effektiv konkurrence gennem et regelset, der sikrer ligebehandling
af tilbudsgiverne og gennemsigtighed ved tildelingen af offentlige kontrakter.

Der har i medlemsstaterne vret tradition for at benytte offentlige indkgb til at
varetage bredere samfundspolitiske mal i stedet for blot at sigte mod det kommercielt
bedste indkgb. Offentlige indkgb har bl.a. veret anvendt som gkonomiske redskaber
til at beskytte national industri mod udenlandske konkurrenter, til at fremme den
pkonomiske vizkst i underudviklede regioner, til at fremme den generelle gkonomiske
aktivitet eller til at sikre fortsat aktivitet og beskzftigelse i bestemte sektorer.

Udbudsdirektiverne skal ses i sammenhzng med denne tradition, og regelszttet er
en reaktion pi offentlige indkgberes favorisering af tilbudsgivere fra deres egen
medlemsstat samt en reaktion pd, at offentlige kontrakter ofte ikke blev indgiet med
de virksomheder, der kunne tilbyde de kommercielt bedste Igsninger af det offentliges
behov.

Udbudsdirektiverne er et udtryk for en fundamentalt anderledes tilgangvinkel til
offentlige indkgb, og reguleringens sigte er at tvinge den offentlige indkgber til at fgre
en indkgbspolitik, der i det vasentlige modsvarer en privat virksomheds indkgbspoli-
tik. hvor der fglges et strengt gkonomisk rationale, og hvor valget af medkontrahent
principielt styres af, hvem der kan levere den gnskede ydelse bedst og billigst.

Udbudsreglerne er baseret pd en klassisk gkonomisk antagelse om, at effektiv
konkurrence vil fgre til den bedste udvikling for Fzllesskabet. Den ggede konkurrence
antages at fgre til besparelser for den offentlige indkgber og at modvirke uhensigsts-
massig og uretmassig brug af skatteydernes indbetalinger. Tilsvarende antages den
effektive og @gede konkurrence at fgre til vesentlig gkonomisk vakst, da konkurren-

% Henholdsvis direktiv 90/531 (forsyningsvirksomhedsdirektivet) og direktiv 92/50

(tjenesteydelsesdirektivet).
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cen fremmer kravene til virksomhedemnes tilpasning og produktudvikling og fgrer til
en styrkelse af de europziske virksomheders konkurrenceevne.?”’

De gkonomiske fordele, som forventedes ved effektiv konkurrence p& markedet for
offentlige kontrakter i Fellesskabet, blev gjort til genstand for udfgrlig behandling i
den sékaldte Cecchini- rapport.® De pkonomiske forudsigelser i denne rapport har
veret gjort til genstand for kritik og er blevet betegnet som usammenhzngende og
overoptimistiske, og det er blevet fremh®vet, at rapporten ikke tager hensyn til de
afledte omkostninger som fglge af virksomhedernes tilpasning til de @ndrede
konkurrencevilkir.”

Udbudsdirektiverne indskrenker i vidt omfang ordregiverens skgnsbefgjelser bl.a.
ved at kreve, at ordregiverens medkontrahent skal vaelges pd grundlag af rent
kommercielle kriterier,* og tilstreber at fremme den effektive konkurrence ved at sikre
en hgj grad af ligebehandling og gennemsigtighed ved tildelingen af offentlige
kontrakter.

Ligebehandlingsprincippet, der foreskriver, at ordregiveren skal behandle
tilbudsgiverne lige, kan som nazvnt i kapitel 1 udledes af hovedformilet med
udbudsdirektiverne, og princippet er det barende princip i EU’s udbudsdirektiver.

Ligebehandlingsprincippet suppleres af et andet vesentligt princip, der normalt
ben®vnes gennemsigtighedsprincippet (transparensprincippet),” hvis formél er at ggre

" Kommissionen har for nylig anfgrt i Grgnbogen om offentlige indkgb i EU, KOM (96)
583, afsnit 2.1.2.3., at det grundleggende formél med udbudsdirektiverne er forblevet uendret
og beskriver formdlet som "at skabe de ngdvendige konkurrencevilkdr for, at ordrer pé
offentlige indkgb tildeles uden forskelsbehandling, at malsztningen om en rationel anvendelse
af offentlige midler opfyldes gennem valg af det bedste tilbud, at leverandgrerne har adgang
til et faelles marked, der frembyder gode afsztningsmuligheder, og at de europaziske
virksomheders konkurrenceevne derved styrkes”.

2 “The Cost of non-Europe in Public Sector Procurement”, WS Atkins Management

Consultants, Udgivet af Kommissionen, Luxembourg 1988.
¥ Jf. ].M. Femandez Martin s. 42 med henvisninger.

¥ Udbudsdirektiverne foreskriver, at ordregiverne skal anvende tildelingskriterierne laveste
bud eller det gkonomisk mest fordelagtige bud. Disse tildelingskriterier omtales narmere i
afsnit 2.3.2.4.

* Princippet betegnes til tider transparensprincippet inspireret af den engelske betegnelse
(the principle of transparency). Se til eksempel KonkurrenceNyt, Nr. 13 5. 2. I denne afhandling
anvendes betegnelsen gennemsigtighedsprincippet i overensstemmelse med den danske
oversettelse af EF-domstolens afggrelse i C-87/94, Kommissionen mod Belgien, og

(fortsattes...)

23

$
o
&# K;9H
%
B
%
#
%



aftaleindgielsen gennemsigtig med henblik pa at mindske muligheden for misbrug og
at lette kontrol og hindhevelse af udbudsregleme.

I modsetning til ligebehandlingsprincippet er gennemsigtighedsprincippet ikke
udtrykkeligt formuleret eller nevnt® i udbudsdirektiverne, men der henvises i flere af
udbudsdirektivernes preambler til, at formalet med direktivernes regulering bl.a. er at
skabe en gget gennemsigtighed ved tildelingen af offentlige kontrakter. Dette kom bl.a.
klart til udtryk i preamblen til et af de fgrste udbudsdirektiver, direktiv 77/62,* hvor
det anfgres i anden betragtning, at direktivet havde til formal at sikre gennemskuelig-
hed gennem indfgrelse af lige vilkdr for deltagelse i indkgbsaftaler.

Forst sd sent som i 1996 fastslog EF-domstolen i sagen C-87/94, Kommissionen mod
Belgien, at udbudsdirektiverne skal fortolkes under hensyntagen til princippet om
gennemsigtighed. EF-domstolen anfgrte i pr&mis 54, at fremgangsmiden ved
sammenligning af tilbud p4 alle stadier skal overholde sdvel princippet om ligebehand-
ling af tilbudsgivere som princippet om gennemsigtighed. EF-domstolen henviste
forinden denne konstatering til, at det af direktivets™ treogtredivte betragtning fremgér,
at det har til forml at sikre et minimum af gennemsigtighed ved tildelingen af de
kontrakter, som det finder anvendelse p&. Det fremgdr heraf, at gennemsigtighedsprin-
cippet stgttes pa en formalsfortolkning af udbudsdirektiverne.*

Gennemsigtighedsprincippet er i modsetning til ligebehandlingsprincippet ikke
preciseret i udbudsdirektiverne. Det er pafaldende, at Kommissionen ikke har fundet
anledning til at formulere og indsztte en direktivbesternmelse om gennemsigtigheds-
princippet ved den seneste revision af udbudsdirektiverne, hvor ligebehandlingsprin-

31 -
(...fortsat)
Kommissionen terminologi i Grgnbogen, Offentlige Indkgb i EU, KOM (96) 583 endelig
udgave af 27. november 1996.

3 Lasse Simonsen anfgrer s. 545 i note 130, at princippet udtrykkeligt er nevnt i

praambleme til kontroldirektiverne 89/665 og 92/13, hvilket ikke er fuldstzndig korrekt. Der
henvises i disse prazambler til, at adgang til at konkurrere pé fallesskabsplan om offentlige
kontrakter kraver en betydelig udvidelse af garantierne for gennemsigtighed og ikke-
forskelsbehandling.

* Den fgrste version af vareindkgbsdirektivet.
¥ Direktiv 90/531, betragtning 45 efter 2ndringerne introduceret med direktiv 93/38.

¥ 1 overensstemmelse hermed Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver
1998 s. 38, hvor der dog anes et gran af usikkerhed, idet her anfgres, at princippets “hjemmel
md snarere findes i en formélsfortolkning af direktiverne”. Sml. med Ruth Nielsen, der s. 83
anfgrer, at de EU-retlige diskriminationsforbud implicit indeholder “et effektivitetsprincip, der
krever gennemsigtighed for at forhindre skjult, indirekte diskrimination”.
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cippet blev indfgjet i vareindkgbsdirektivet og bygge- og anlegsdirektivet. Et sidant
tiltag forekommer &benbart at vare relevant og vil sikre, at bide crdregivere og
tilbudsgivere i hgjere grad er opmarksomme pi de fortolkningsspgrgsmél, som
gennemsigtighedsprincippet giver anledning til. Der skal i denne sammenh&ng
bemarkes, at flere fremstillinger udgivet efter EF-domstolens afggrelse i C-87/94,
Kommissionen mod Belgien, enten undlader at tage princippet op til selvstzndig
behandling eller alene omtaler princippet ganske kortfattet vanset dets vesentlige
betydning for fortolkningen af udbudsreglerne.

Med inspiration i udbudsdirektivernes formulering af ligebehandlingsprincippet kan
det forventes, at gennemsigtighedsprincippet skal formuleres som et krav til
ordregiverne om at sikre, at udbudsproceduren ggres gennemsigtig i et sddant omfang,
at tilbudsgiverne har en reel mulighed for at hindh&ve deres rettigheder.*

Gennemsigtighedsprincippet og ligebehandlingsprincippet er naert forbundne, og
principperne vil ofte kunne anfgres i sammenhang til stgtte for en given fortolkning,
hvilket var tilfzldet i C-87/94, Kommissionen mod Belgien, i premis 88 vedrgrende
Domstolens betragtminger om kravene til ordregiverens oplysninger til tilbudsgiverne
om tildelingskriterierne.”’

Ligebehandlingsprincippet kan karakteriseres som det overordnede princip, idet
gennemsigtighedsprincippet primert tjener som et middel til at sikre den ligebehand-
ling af tilbudsgiverne, der tilsigtes med udbudsdirektiverne.*®

2.2 1. Lav prioritering af den offentlige interesse

Udbudsdirektivernes forholdsvis lave prioritering af hensynet til den offentlige
indkgber skal szrligt fremhves.

Udbudsdirektiverne™ er baseret pi en antagelse om, at ordregiveren generelr sikres
den gnskede ydelse til den bedste pris og kvalitet ved at fglge forskrifterne i
udbudsdirektiverne, der sikrer en hgj grad af ligebehandling og gennemsigtighed,

3 1 overensstemmelse hermed Lasse Simonsen s. 545.

3 1 premissen anfgres bla. fglgende om pligten til angivelse af tildelingskriterier i

udbudsbetingelserne: “Alle tilbudsgivere har siledes kendskab til de kriterier for tildeling, som
deres tilbud skal opfylde, samt disses relative betydning. Dette krav sikrer jo, at principperne
om ligebehandling af tilbudsgiverne og gennemsigtighed overholdes™.

% Jf. ligeledes Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver, s. 39.

¥ Betragtningen gelder i mindre grad forsyningsvirksomhedsdirektivet, der afviger ved sin
fleksibilitet i forhold til de gvrige udbudsdirektiver, dvs. bygge- og anlegsdirektivet,
indkgbsdirektivet og tjenesteydelsesdirektivet.
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hvilket imidlertid delvis er p4 bekostning af hensynet til ordregiveren i forhold til den
konkrete kontrakt.

Ordregiveren ma betale en hgj pris for generelt at blive sikret bedste pris og kvalitet
gennem regelszttet. Udbudsdirektiverne foreskriver iagttagelsen af ressourcekrevende
procedurer, hvor kravene til ligebehandling og gennemsigtighed for det fgrste er
serdeles hgje og for det andet gennemgaende ufravigelige, selv hvor ordregiveren har
en klar kommerciel interesse i at kunne fravige regelsattet i det konkrete tilfzlde.

Hensynet til ordregiverens kommercielle interesse berettiger normalt ikke til en
indskrenkende fortolkning af de szrdeles formelle regelszt, selv hvor konsekvenserne
af en restriktiv fortolkning i det konkrete tilfzlde leder til et klart uhensigtsmassigt
eller mindre tilfredsstillende resultat for ordregiveren. Dette vil f.eks. vere tilfzldet,
hvor hensynet til ligebehandling af de gvrige konkurrenter afskzrer ordregiveren fra
at tage et tilbud i betragtning fra en tilbudsgiver, der har indleveret det kommercielt
bedste bud. En sddan situation kan forekomme, hvor tilbudsgiveren har taget forbehold
for et grundlzggende vilkér i udbudsbetingelserne, og altermativ budgivning er afskiret
i henhold til udbudbetingelserme. Den manglende fleksibilitet ved fortolkningen af
EU’s udbudsregler kommer mest markant til udtryk i relation til forhandlingsforbudet,
der er udfgrligt beskrevet i kapitel 5.

Hensynet til ordregiveren og en eller flere af de tilbudsgivere, der deltager i
konkurrencen om den offentlige kontrakt, vil ofte ikke vere tilstrzkkeligt tungtvejende
til at kunne karakteriseres som sdkaldte saglige grunde, der kan berettige til en
forskelsbehandling i den konkrete sag. Hensynet til den effektive konkurrence er mere
tungtvejende end hensynet til ordregiveren og til de deltagende tilbudsgiveres
interesser*’ i den konkrete udbudsprocedure, hvilket kommer til udtryk i udbudsregler-
nes formalisme, der begrenser ordregiverens skgn, og den restriktive fortolkning af
ligebehandlingsprincippet.

Det er bydende ngdvendigt at vere opmarksom pd dette forhold, der grundlzggende
afviger fra den gennemgéende tendens i interesseafvejningen i national ret, der er naert
beslzgtede med EU’s udbudsregler, sdsom forvaltningsret og traditionelle udbudsregler
i medlemsstaterne.

Der har i national regulering af indgéelse af offentlige indkgb vret en klar tendens
til at vegte hensynet til det offentlige hgjt igennem alle stadier i aftaleindgielsen om
den offentlige kontrakt, og ikke sjzldent vagtes hensynet til det offentlige hgjere end

40

Hensynet til den effektive konkurrence fgrer til en hgj grad af beskyttelse af de
virksomheder, som ikke har deltaget i konkurrencen, men som antages at ville have deltaget
1 konkurrencen om den offentlige kontrakt, hvis udbudsreglernes krav til ligebehandling og
gennemsigtighed havde varet opfyldt.
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hensynet til ligebehandling af tilbudsgiverne ved at tillade forskelsbehandling
begrundet i det offentliges interesse.*'

En glimrende illustration af tendensen i national ret foreligger med den danske
hgjesterets afggrelse i den sikaldte Grenaa-sag, U 1975.379 H,* der vedrgrer en
licitation afholdt i efterdret 1971, dvs. fgr Danmarks medlemskab af EF.

Grenaa Kommune havde udbudt et skolebyggeri ved en offentlig licitation. Et firma
blev lavestbydende (herefter L), men ikke desto mindre indgik kommunen aftale med
nastlavestbydende (herefter N) for at sikre besk®ftigelsen pa Grenaa-egnen, og det var
abenbart og ubestridt under sagen, at denne fremgangsmide stred mod en bekendt-
garelse fra Undervisningsministeriet om skolebyggeri. Bekendtggrelsen bestemte, at
arbejde af den pagzldende karakter ikke métte forbeholdes bydende fra et bestemt
geografisk omrdde, og at billigste bud skulle antages, medmindre det métte formodes,
at den bydende ikke ville vere i stand til at gennemfgre arbejdet i tilfredsstillende
kvalitet, pd hensigtsmessig made eller i rette tid. En tilsvarende regel var fastsat ved
cirkulere for statsligt byggeri og for kirkebyggeri.

L rejste krav om erstatning for den positive opfyldelsesinteresse, der belgb sig til
godt 300.000 kr. efter L’s opggrelse, og L stgttede sig sarligt til, at bekendtggrelsen,
der var indrykket i lovtidende, var rettighedsskabende for borgemne.

Hgjesteret fandt ikke, at L efter karakteren af og formélet med de i bekendtggrelsen
indeholdte regler havde nogen ret til som lavestbydende at fi entreprisen overdraget.*
Hgjesteret gav hermed kommunen medhold i dennes argumentation, hvorefter

4! Se JM. Fenandez Martin s. 223-24, hvor det fremhaves, at hensynet til det offentlige
traditionelt har varet tungtvejende ved national regulering af offentlige indkgb. Det anfgres
her, at “In all national orders public interest considerations are usually involved in the field of
public procurement. It is not by chance that distinct principles alien to the ordinary law of
contract apply to the area of public contracts. In Spain and France, the public interest is
reflected not only at the enforcement level but also in the regulation of public contracts itself,
through the attribution of numerous prerogatives which benefit public authorities.” 1
forlengelse heraf anfgres det, at “ This public interest aspect of public authorities has largely
been ignored by the main public procurement Directives”.

42 Kommenteret af hgjesteretsdommer Jgrgen Trolle i UfR 1975 B 391 ff.; Hans Henrik
Vagner, Entrepriseret, 2. udgave s@rligt s. 64-65; Lasse Simonsen s. 515 ff.; Ruth Nielsen,
serligt s. 18-19; Claus Haagen Jensen i Forvaltningsret, Almindelige emner, 2. udg. s. 171;
Orla Friis Jensen i Jens Garde m.fl., Forvaltningsret, Almindelige Emner, 3. udg. s. 492;
Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jgrgen Ngrgaard: Aftaler og mellemmznd, 3.
udg. 1997 s. 54 og 404.

43 L kunne heller ikke stgtte en sidan ret p& udbudsmaterialet, da der i dette var henvist til
AB 1951, hvorefter udbyderen har valgfrihed mellem budene.
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bekendtggrelsen var en tjenestebefaling, og efter dansk forvaltningsret* medfgrte en
tilsidesxttelse af en tjenestebefaling ikke ret til erstatning for borgerne, medmindre
tjenestebefalingen i farste rekke sigter pa at veme disses interesser. Det var oplyst, at
hovedsigtet med den lovbekendtggrelse, som bekendtggrelsen hvilede pd, var at ggre
byggeriet si billigt som muligt, og dermed kunne en tilsides®ttelse af tjenestebefalin-
gen ikke begrunde en ret til erstatning for L.

En sidan fortolkning er et udtryk for en typisk offentligretlig tilgangsvinkel, hvis
resultat er, at hensynet til tilbudsgivernes berettigede forventninger till®gges ringe
vagt. Som fremhaevet i Trolles kommentar® til dommen var det almindeligt ved
byggeri for statens og det offentliges regning, at den offentlige bygherre antog det
laveste bud, og L havde derfor en vis berettiget forventning om at fa entreprisen, hvis
han afgav det laveste bud. En beskyttelse af en sddan interesse er bestemt ikke
uvaesentlig, hvilket i den konkrete sag fremgik af, at tilbudsgiveren havde brugt ca.
30.000 kr. til udfzrdigelse af budet.*

L havde ikke nedlagt en subsidizr pastand om dzkning af de faktiske udgifter ved
deltagelsen i licitationen, dvs. den negative kontraktsinteresse. Trolle bemearker i
domskommentaren, at det havde varet rimeligt, at kommunen havde anfart, at der ved
valget af budene ville blive taget et vist hensyn til den lokale beskftigelse, og at L. var
blevet lokket til at byde uden at vide, at chancerne var noget mindre. Disse bemarknin-
ger kan stgtte en antagelse?’ om, at L havde kunnet f3 dekket den negative kontraktsin-
teresse, hvis L havde sggt denne erstattet.

En kontrakt som omhandlet i Grenaa-sagen ville i dag normalt vere omfattet af
bygge- og anlegsdirektivets regulering,*® og en sag af denne karakter skulle 1gses helt
anderledes efter EU’s udbudsregler. Efter Traktatens bestemmelser i artikel 39 og 49
(tidligere artikel 48 og 59) og EU’s udbudsdirektiver er det ulovligt at lade hensynet

4 Se i overensstemmelse hermed Jens Garde m fl. Forvaltningsret, Almindelige Emner, 3.
udgave, 1997 s. 348 note 296, hvor det anfgres, at dommen utvivlsomt er sterkt farvet af den
klassiske forvaltningsrets leresztning om, at tjenestebefalinger ikke skaber ret og pligt for
borgeme.

% UfR 1975 B 391 ff.
% Jf. Trolles kommentar, op.cit.

47 Jf. Orla Friis Jensen, Almindelige Emner, 3.udg. s. 492, der pa denne baggrund anfgrer,
at det synes holdt dbent, om ikke kommunens optreden i den konkrete sag havde kunnet
begrunde et erstatningskrav for de faktiske udgifter, selskabet havde haft til udarbejdelse af
tilbud.

# Det forudsettes herved, at kontraktens vardi overstiger tzrskelverdien i bygge- og
anlegsdirektivet. Tzrskelvaerdierne omtales nzrmere i afsnit 3.1.3.
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til lokal beskzftigelse influere og/eller vere udslagsgivende for valget af tilbudsgiver.
L ville utvivlsomt vaere berettiget til erstatning for kommunens usaglige forskelsbe-
handling og overtredelsen af det pAgzldende direktiv. Hvis tildelingskriteriet er laveste
bud, og det er &benbart og ubestridt, at ordregiveren ikke har tildelt kontrakten til den
tilbudsgiver, der har afgivet laveste bud, mi det antages, at den pagzldende tilbudsgi-
ver har krav pA dzkning af den positive opfyldelsesinteresse.*” Det bemerkes szrligt,
at det fglger af de sikaldte kontroldirektiver,®® der supplerer udbudsdirektivernes
materielle regler, at medlemsstaterne har pligt til at sikre, at den, der lider tab som fglge
af overtredelse af udbudsreglerne, kan fé erstatning.

Grenaa-sagen viser, at EU’s udbudsdirektiver til trods for deres til tider belastende
formalisme pad visse punkter er et fremskridt set i forhold til traditionel dansk
udbudsret, hvis beskyttelse af tilbudsgivernes interesser var begraznset, og hvor den
retstilstand, der blev udtrykt i Grenaa-sagen, i meget hgj grad ensidigt tilgodesa det
offentlige offentliges interesse p& bekostning af tilbudsgivernes interesser.

2.3. Udbudsdirektivernes grundindhold®

Betegnelsen EU’s udbudsdirektiver eller EU’s udbudsregler er normalt en henvisning
til det materielle regelszt, der bestér af bygge- og anlaegsdirektivet, vareindkgbsdirekti-
vet, tjenesteydelsesdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet.”> Det materielle
regelszt suppleres af de sikaldte kontroldirektiver,™ der er udstedt med henblik pa at
sikre effektive og hurtige klagemuligheder i tilfzlde af overtredelser af EU’s
udbudsregler. 1 det fplgende anvendes betegnelsen EU’s udbudsdirektiver om det

 Jf. bl.a. Ruth Nielsen s. 196; Erik Hgrlyck s. 81 og for engelsk rets vedkommende Sue
Arrowsmith s. 912.

0 Se nermere i afsnit 3.

51

For en almindelig gennemgang af udbudsdirektiverne kan der szrligt henvises til
Konkurrencestyrelsens vejledning,” EU’s udbudsdirektiver” samt Kommissionens vejledninger
til udbudsdirektiverne.

52 Direktiv 93/37 EFT 1993 L199/54 (bygge- og anlegsdirektivet); direktiv 93/36 EFT 1993
L.199/1 (vareindkgbsdirektivet); direktiv 92/50 EFT 1992 L209/1 (tjenesteydelsesdirektivet);
direktiv 93/38 EFT 1993 L199/84 (forsyningsvirksomhedsdirektivet). Direktiverne i de
klassiske sektorer er blevet ndret med direktiv 97/52 EFT 1997 L328/1 og forsyningsvirk-
somhedsdirektivet er blevet 2ndret med direktiv 98/04 EFT 1998 L101/1.

33 Jf. bl.a. Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver s.171. Kontroldirekti-
vene er nzrmere omtalt under afsnit 5. Ruth Nielsen betegner disse direktiver som
handhzvelsesdirektiverne s. 183.
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materielle regelst til trods for, at denne betegnelse er lettere misvisende, da
betegnelsen ikke tager hgjde for, at kontroldirektiverne tillige har serlig tilknytning til
EU'’s regulering af udbudsomradet.

EU’s udbudsdirektiver er gennemfgrt i dansk ret ved en rekke bekendtggrelser, der
er blevet revideret for kort tid siden efter den seneste revision af udbudsdirektiverne
ultimo 1997 og primo 1998.** Den danske lovgiver har som nzvnt indledningsvis i
afhandlingen afstdet fra at omskrive direktiverne,” men har i stedet valgt at optage
direktiverne som bilag til bekendtggrelserne, der kun indeholder s®rdeles fi indledende
bestemmelser, der ikke ®ndrer direktivernes indhold vasentligt. Ved denne form for
gennemfgrelse af direktiverne sikres det i sd hgj grad som muligt, at der er overens-
stemmelse mellem direktiverne i deres oprindelige form og den danske gennemfgrel-
seslovgivning.

EU’s udbudsdirektiver har siden 1993 omfattet alle typer af offentlige indkgb, og er
opdelt pd omriderne bygge- og anl®g, varer og tjenesteydelser i relation til kontrakter
inden for de sdkaldte klassiske sektorer, hvis modstykke er forsyningssektoren. Hvert
omrdde reguleres af sit eget direktiv, der benzvnes henholdsvis bygge-og anlzgsdirek-
tivet, vareindkgbsdirektivet og tjenesteydelsesdirektivet.

En undtagelse til denne systematik forligger i forhold til forsyningssektoren, der
oprindeligt blev holdt uden for udbudsdirektivernes regulering og f@rst relativt sent er
blevet omfattet af EU’s udbudsregulering.*® Forsyningssektoren omfatter ordregivere,
der opererer inden for vand- og energiforsyning, transport og telekommunikation, og
denne sektor reguleres gennem et s@rskilt direktiv, der betegnes forsyningsvirkomheds-

54

Bygge- og anlegsdirektivet som @ndret ved direktiv 97/52 er gennemfgrt ved
bekendtggrelse nr. 799 af 10. november 1998 om indgdelse af bygge- og anlagskontrakter,
vareindkpbsdirektivet som@ndret ved direktiv 97/52 er gennemfgrt ved bekendtggrelse nr. 788
at 5. november 1998 om indkgb af varer, tjenesteydelsesdirektivet som @ndret ved direktiv
97/52 er gennemfgrt ved bekendtggrelse nr. 789 af 5. november 1998 om indkgb af
tjenesteydelser, og forsyningsvirksomhedsdirektivet som @ndret ved direktiv 98/4 er
gennemfgrt ved bekendtggrelse nr. 787 af 5. november 1998 om indkgb inden for vand- og
energiforsyning samt transport og telekommunikation.

%5 Det skal dog bemerkes, at direktivteksten optaget i bilagene til de danske bekendiggrelser
er en konsolideret version, idet bestemmelserne i ®ndringsdirektiverne 97/52 og 98/04 er
blevet indarbejdet i den oprindelige direktivtekst. Dette letter arbejdet med direktiverne, og det
kan undre, at dette redigeringsarbejde ikke er blevet gennemfgrt af EU-lovgiveren.

% Med direktiv 90/531 af 17. september 1990, der skulle inkorporeres senest 1. juli 1992.
Dette direktiv fik en kort levetid, da det blev ophvet og erstattet af direktiv 93/38, der skulle
vere inkorporeret senest 1. juli 1994. Den hurtige @ndring skyldtes udvidelsen af regelszttet
til ogsa at omfatte tjenesteydelseskontrakter jf. KOM (91) 347 endelig udg. SYN 361 af 6.
november 1991 s. 4.
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direktivet. Direktivet indeholder en tvaergiende regulering af bygge- og anlzg, varer
og tjenesteydelser, hvor de foreskrevne fremgangsméder gennemgdende er felles for
de tre omrader.

Den politiske vilje til at formalisere og detailregulere forsyningssektoren har veret
langt mindre end for s vidt angdr de klassiske sektorer, hvilket afspejler sig pé en lang
rekke punkter i forsyningsvirksomhedsdirektivet.”’ Dette forhold er desuden kommet
til udtryk i przamblen til dette direktiv, da det anfgres i betragtning 45, at “de regler,
som de pagzldende virksomheder skal anvende, bgr danne grundlag for loyal
handelspraksis og vere sd smidige som muligt”. Det er vesentligt at vere opmarksom
p4, at forsyningsvirksomhedsdirektivets regler gennemgiende er mere fleksible end
udbudsdirektiverne inden for de klassiske sektorer.

2.3.1. Udbudsdirektivernes anvendelsesomrade

2.3.1.1. Eksterne leverancer

Udbudsreglerne gelder kun for eksterne anskaffelser (ex-house). EU’s udbudsregler
tager ikke stilling til spgrgsmalet, om hvorvidt en opgave skal lgses internt (in-house),
eller om ydelsen skal anskaffes eksternt, og EU’s udbudsregler finder fgrst anvendelse,
ndr ordregiveren har besluttet, at en ydelse skal anskaffes fra eksterne leverandgrer.

Ordregiverens beslutning om at afsgge markedet eksternt kan vare et udslag af
nationale forskrifter, der palegger ordregiveren at udbyde den pagzldende ydelse. 1
Danmark er statslige institutioner palagt en vis pligt til udlicitering ved finansministeri-
ets cirkulere om udbud og udlicitering.*®

2.3.1.2. Indkgbere omfattet af udbudsdirektiverne

Udbudsdirektiverne inden for den klassiske sektor omfatter offentlige myndigheder og
sikaldte offentligretlige organer, der er almennyttige organer, der er undergiveten form
for offentlig kontrol. Forsyningsvirksomhedsdirektivet regulerer bade private og
offentlige virksomheder inden for forsyningssektoren. De private virksomheder er
besk&ftiget med nzrmere angivne aktiviteter inden for vand- og energiforsyning samt

ST Et af de steder, hvor forsyningsvirksomhedsdirektivets fleksibilitet kommer klarest til
udtryk, er i relation til ordregiverens valgfrihed mellem udbudsformeme offentligt udbud,
begrenset udbud og udbud efter forhandling jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 20,
stk. 1.

3 Cirkulere nr. 42 af 1. marts 1994 om udbud og udlicitering af statslige drifts- og
anlegsopgaver. Cirkuleret er nermere omtalt i afsnit 6.5.1.1.
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transport og telekommunikation, og denne virksomhed drives p4 grundlag af szrlige
eller eksklusive rettigheder, der er blevet indrgmmet af en kompetent myndighed i en
medlemsstat.

EF-domstolen har fortolket begrebet offentlige myndigheder i bred betydning. EF-
domstolen fastslog i afggrelsen C-31/87, Beentjes, Saml. 1988 s. 4635, at bygge- og
anlzgsdirektivet fandt anvendelse pd et organ, der ikke var en selvstzndig juridisk
person, nir dets sarnmens®tning, opgaver og midlerne til at udfgre disse opgaver viste,
at det handlede i statens navn.

Det er af vasentlig stgrre interesse, at EF-domstolen ligeledes har anlagt en
udvidende fortolkning af begrebet offentligretlige organer. Det fglger af udbudsdirekti-
verne i den klassiske sektor, at en indkgber skal opfylde 3 betingelser for at vare et
offentligretligt organ omfattet af udbudsdirektivernes anvendelsesomréade. Organet skal
1) have til opgave at impdekomme almenhedens behov dog ikke pa det erhvervs- eller
forretningsmassige omride,* 2) vere en juridisk person og 3) driften skal finansieres
for mere end halvdelens vedkommende af staten, de lokale myndigheder eller andre
offentligretlige organer, eller vere underlagt disses kontrol eller vare udpeget af disse
organer for mere end halvdelens vedkommende af medlemmerne i administrations-,
ledelses- eller tilsynsorganet.

Det er navnlig betingelsen om imgdekommelse af almenhedens behov, der med sin
uklare formulering har givet anledning til fortolkningstvivl, og for nylig er det nermere
indhold af denne betingelse blevet preciseret af EF-domstolen ved dennes besvarelse
af prajudicielle spgsmal om spgrgsmalet.

EF-domstolen har fortolket betingelsen udvidende ved at fastsla,* at det er uden
betydning, at et sadant organ frit kan udgve andre former for virksomhed herunder,
kommerciel virksomhed, foruden at imgdekomme almenhedens behov.

EF-domstolen preciserede desuden, at det er uden betydning, at impdekommelsen
af almenhedens behov kun udggr en relativt ubetydelig andel af den samlede
virksomhed, som udgves af organet, nar blot organet fortsat patager sig at opfylde de

% Denne betingelse er formulereret forskelligt i udbudsdirektiverne, og den i hovedteksten
anfgrte formulering er fra tjenesteydelsesdirektivet. I bygge- og anlegsdirektivet anfgres det
“der er oprettet specielt [min kursivering] med henblik pa at imgdekomme almenhedens behov,
dog ikke af industriel eller kommerciel karakter” og i vareindkgbsdirektivet er formuleringen
“hvis opgave det er at imgdekomme almenhedens behov, dog ikke pa det industrielle eller
forretningsmessige omréade”. I forsyningsvirksomhedsdirektivet anfgres “dets opgave er at
varetage opgaver af almen interesse, der ikke har industriel eller kommerciel karakter”

8 Jf. C-44/96, Mannesmann, Saml. 1998 I s. 73, prezmis 25.
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behov, som det specielt er forpligtet til at imgdekomme.* Afgrensningen af, om der
er tale om et offentligretligt organ, er dermed uafha@ngig af, i hvilket omfang det
pagzldende organ impdekommer almenhedens behov.

Som det fremgir, skal begrebet offentlige indkgb fortolkes udvidende, og
betegnelsen af EU’s udbudsregler som en regulering af offentlige indkgb forekommer
at vare lettere misvisende, nar der henses til EF-domstolens meget vidtgiende
fortolkninger af ordregiverbegrebet, og i serdeleshed til fortolkningen af begrebet
offentligretlige organer, samt det forhold, at private virksomheder utvivlsomt omfattes
af reguleringen i forsyningsvirksomhedsdirektivet.5

Det fglger af EF-domstolens praksis, at det afggrende moment ved afgrensningen
af ordregiverbegrebet er det pigzldende organs funktion, dvs. om virksomheden
overhovedet imgdekommer almenhedens behov.*

2.3.1.3. Teerskelveerdier

Det er en forudsetning for udbudsdirektivernes anvendelse, at den ansliede verdi af
den pigzldende kontrakt overstiger visse belgbsgrenser, de sikaldte terskelverdier,
der er fastsat i udbudsdirektiverne og som varierer afthengigt af kontraktstype og
ordregiver. Tarskelverdien for varer og tjenesteydelser er eksempelvis normalt
988.777 kr. for statslige ordregivere inden for den klassiske sektors anvendelsesomrade
og 1.521.195 kr. for en kommunal ordregiver.*

1 If. C-44/96, Mannesmann, Saml. I 1998 s. 73, pramis 25 og C-360/96, Amhem, dom af
10. november 1998 og afggrelsens prae:mis 54 ff.

¢ Kommissionen anfgrer, at en indkgber, der er et offentligretligt organ, kan vare en privat
juridisk person, jf. Kommissionens vejledning til tjenesteydelsedirektivet s. 10. I C-360/96,
Amhem, afggrelse af 10. november 1998 havde den nationale domstol forespurgt, om det var
udelukket, at en privat virksomhed kan imgdekomme almenhedens behov, men spgrgsmalet
blev ikke besvaret af EF-domstolen.

6 Sammenhold med Konkurrencestyrelsens vejledning s. 46, hvor det anfares, at det

afggrende er, om organet lader sig lede af andre hensyn end de gkonomiske. Fortolkningen
stgttes pa afggrelsen i C-360/96, Amhem, og dennes premis 43.

& Jf Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s Udbudsdirektiver s. 70. En detaljeret oversigt
over de relevante tarskelvardier er optrykt i bilag 7 i samme vejledning, og denne vejledning
kan desuden findes pd Konkurrencestyrelsens hjemmeside, der opdateres lgbende.
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2.3.2. Ordregivernes forpligrelser ifplge udbudsdirektiverne

Ved udbudsdirektiverne er ordregiverne pélagt en lang rekke handlepligter med serligt
henblik pa at sikre ligebehandling og gennemsigtighed ved det offentlige indkgb. Disse
handlepligter varierer i et vist omfang, athengigt af hvilket direktiv der regulerer det
pagzldende indkgb. Ordregivernes forpligtelser i henhold til samtlige udbudsdirektiver
har imidlertid en rekke fzllestrzk af helt grundlzggende karakter, som skal behandles
nzrmere i nervaerende afsnit.

2.3.2.1. Udbudsbekendtggrelser i EF-tidende om udbudsproceduren

Et af de vigtigste og helt grundl®ggende krav, der fglger af EU’s udbudsdirektiver, er
kravet om, at en ordregiver, der har til hensigt at foretage et indkgb omfattet af
udbudsdirektiverne, skal offentligggre en sikaldt udbudsbekendtggrelse i EF-tidende.

Udbudsbekendtggrelsen er en summarisk beskrivelse af den offentlige kontrakt, der
fylder ca. 1 side i EF-tidende,* og det prim:re sigte med bekendtggrelse af kontrakten
er at sikre ligebehandling af potentielle tilbudsgivere ved at informere markedsaktgrer-
ne om den offentlige kontrakt i et omfang, der sztter virksomhederne i stand til at
vurdere, om de vil deltage i konkurrencen om den offentlige kontrakt.

Udbudsbekendtggrelsen skal udformes i overensstemmelse med modelleme i
bilagene til udbudsdirektiverne, og den skal indeholde de heri krevede oplysninger. De
krevede oplysninger er i sagens natur helt grundlzggende og vedrgrer eksempelvis
arten og m:engden af de varer, der skal leveres, leveringssted og -frist, sikkerhedsstillel-
se og garantier, muligheden for afgivelse af alternativt bud, przkvalifikations- og
tildelingskriterier samt sidste frist for modtagelse af bud.

Forud for udbudsbekendtggrelsen har ordregiverne i visse tilfzlde pligt til at
bekendtggre en forhindsmeddelelse i EF-tidende, nar ordregiveren har til hensigt at
indgd en kontrakt omfattet af udbudsdirektiverne, og der er truffet beslutning herom,
uden at denne beslutning dog kan konkretiseres ved iverksaettelse af en udbudsproce-
dure. Denne forhindsmeddelelse kaldes ofte en periodisk vejledende bekendtggrelse,
fordi en ordregiver ifplge udbudsdirektiverne skal indrykke en bekendtggrelse, nir
dennes samlede ordrer i drets lgb antages at overstige en fastsat belgbsgrense.

Ordregiverne har desuden pligt til at indrykke en bekendtggrelse, nir der er blevet
indgdet aftale, og denne bekendiggrelse indeholder som udgangspunkt de vigtigste
oplysninger om de betingelser, som kontrakten er blevet indgéet pa.

% Det fglger af udbudsdirektiverne, at bekendtggrelsen ikke m4 have et omfang pa mere end
1 side i EF-tidende. Se til eksempel vareindkgbsdirektivets artikel 9, stk. 11. I praksis
forekommer det, at bekendtggrelserne er lengere.
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De udbudsbekendtggrelser, der offentligggres i EF-tidende, er i vidt omfang
mangelfulde, da visse af de oplysninger, der skal opgives, ikke figurerer i bekendt-
gorelserne. Krydskontrol af de offentliggjorte meddelelser har desuden afslgret, at
pligten til at offentligggre forhindsmeddelelser og bekendtggrelser om tildelte ordrer
i vid udstrzkning ikke overholdes.®

2.3.2.2. Udbudsformer og forhandlingsforbud

Udbudsdirektiverne foreskriver, at ordregiveren skal anvende bestemte udbudsproce-
durer ved indgdelsen af aftaler omfattet af regelsettet. Der findes en rekke udbudsfor-
mer i udbudsdirektiverne, men her skal alene sazrligt omtales de tre vigtigste
hovedtyper: offentligt udbud, begrenset udbud og udbud efter forhandling.”’

Ved offentligt udbud kan alle interesserede afgive tilbud, og ordregiveren kan ikke
forud for budgivningen frasortere virksomheder, hvis tilbud umiddelbart skgnnes at
ville vere uden interesse.

Ved begrznset udbud og udbud efter forhandling med forudgiende offentligggrelse
af bekendtggrelse er udbudsproceduren derimod opdelt i to faser. 1 den fgrste fase
udvzlges en gruppe af virksomheder blandt de virksomheder, der har ansggt om at
blive opfordret til at afgive tilbud. Alene de virksomheder, der er blevet udvalgt af
ordregiveren, har adgang til at udarbejde tilbud, og disse tilbud bedgmmes i den
efterfglgende tildelingsfase.

Det vigtigste fellestrek mellem udbudsformerne offentligt udbud og begr&nset
udbud er, at forhandling om wndringer i kontraktsgrundlaget mellem ordregiveren og
de virksomheder, der deltager i udbudsproceduren, som udgangspunkt er udelukket.
Dette forhold betegnes almindeligvis forhandlingsforbudet og analyseres indgdende i
kapitel 5. Offentligt og begrznset udbud er hgjt formaliserede udbudsprocedurer,
hvilket star i skarp mods®tning til den fleksible procedure udbud efter forhandling.

Udbud efter forhandling med forudgdende udbudsbekendtggrelse adskiller sig
fundamentalt fra offentligt udbud og begrznset udbud, idet ordregiveren kan henvende

¢ Jf. Kommissionens Grgnbog, Otfentlige Indkgb i EU, KOM (96) 583 af 27. november
1996s. 11.

7 De udbudsformer, der opstilles i direktiverne, er offentligt udbud, begrenset udbud,
udbud efter forhandling med eller uden forudgdende udbudsbekendtggrelse, projektkonkurren-
cer (alene ved udbud efter tjenesteydelsesdirektivet eller efter forsyningsvirksomhedsdirekti-
vet), opstilling af et kvalifikationssystemn (alene ved udbud efter forsyningsvirksomhedsdirekti-
vet) samt udbud ved periodisk vejledende bekendtggrelse. For en nznnere beskrivelse af de
forskellige udbudsformer henvises der til fremstillingen i Konkurrencestyrelsens vejledning
“EU’s Udbudsdirektiver” s. 83 ff.
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sig til tilbudsgiverne og forhandle om kontraktsvilkirere og p& grundlag af disse
forhandlinger trffe afggrelse om, hvilken tilbudsgiver der skal indgas kontrakt med.*

Udbud efter forhandling uden forudgdende udbudsbekendigprelse adskiller sig helt
afggrende fra udbud efter forhandling med forudgdende udbudsbekendtggrelse,
offentlige udbud og begrenset udbud. Der skal ikke indrykkes en udbudsbekendtggrel-
se, og der stilles ikke krav om, at ordregiveren skal give et vist antal virksomheder
mulighed for at konkurrere om kontrakten, hvilket er ensbetydende med, at ordregi-
veren direkte kan indlede forhandlinger med en enkelt virksomhed om indgielse af
kontrakt. Denne udbudsform vil ikke blive nzrmere behandlet i denne afhandling, da
den ikke stiller krav om konkurrence om kontrakten.

Nar der i det fglgende henvises til udbud efter forhandling, refereres der til udbud
efter forhandling med forudgiende udbudsbekendtggrelse, medmindre andet serligt
er angivet.

Forhandlingsforbudet er relevant ved afviklingen af langt de fleste EU-udbud, da det
er den absolutte hovedregel, at udbudsformeme offentligt eller begrznset udbud skal
anvendes ved afviklingen af udbudsprocedurer reguleret af udbudsdirektiverne i den
klassiske sektor. Dette fremgdr udtrykkeligt af bygge- og anl@zgsdirektivets artikel 7,
stk. I, vareindkgbsdirektivets artikel 6, stk. 1 og artikel 8 i tjenesteydelsesdirektivet.

Det er klar undtagelse, at udbudsformen udbud efter forhandling med eller uden
forudgiende udbudsbekendtggrelse kan finde anvendelse.® EF-domstolen har gentagne
gange understreget, at undtagelsesbestemmelserne, der tillader brug af udbud efter
forhandling, skal fortolkes indskrznkende, og at bevisbyrden for, at betingelserne for
deres anvendelse er opfyldt, pdhviler ordregiveren.”

Der gzlder en generel undtagelse til hovedreglen om obligatorisk anvendelse af
enten offentligt udbud eller begrenset udbud i relation til forsyningssektoren.
Forsyningsvirksomhedsdirektivet adskiller sig fra de gvrige direktiver ved at tillade
ordregiveren at velge frit mellem udbudsformeme offentligt udbud, begrenset udbud
og udbud efter forhandling, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 20, stk. 1.

% Se hertil Klagen®vnets kendelse af 18. november 1996, European Metro Group mod
(restadsselskabet I/S og premisserne til pastand [,5.

% Jf. bygge- og anlegsdirektivets artikel 7, vareindkgbsdirektivets artikel 6 og tjenesteydel-
sesdirektivets artikel 11.

" Se C-199/85, Kommissionen mod Italien, Saml. 1987 s. 1039, C-71/92, Kommissionen
mod Spanien, Saml. 1993 1-5923, C-328/92, Kommissionen mod Spanien, Saml 1994 1-1569,
C-57/94, Kommissionen mod Italien, Saml 1995 1-1249, C-318/94, Kommissionen mod
Tyskland, Saml. 1996 I-1949. Disse sager vedrgrer alle spgrgsmalet om anvendelse af udbud
efter forhandling uden forudgdende bekendtggrelse, og i samtlige sager er anvendelsen af denne
udbudsform blevet bedgmt som uberettiget.

36

69;

94



Forsyningsvirksomheder vil i praksis ofte foretrzkke at anvende udbud efter
forhandling som fglge af den hgje grad af fleksibilitet, der fglger denne udbudsform.
Hvis en forsyningsvirksomhed i stedet har valgt at ivarksatte et offentligt udbud eller
et begrenset udbud, kan ordregiveren under udbudsprocedurens forlgb fortryde valget
af udbudsform og gnske at skifte til udbud under forhandling. Spgrgsmilet er, om
ordregiveren er forpligtet til at tildele kontrakten efter den oprindeligt valgte
udbudsform, eller om valgfriheden mellem udbudsformeme betyder, at det stir
ordregiveren frit for at omggre valget med virkning for den igangsatte udbudsproce-
dure. Belgien gjorde i sagen C-87/94, Kommissionen mod Belgien,” galdende, at en
ordregiver har en sddan valgfrihed. EF-domstolen afviste klart i afggrelsens premis 35,
at der skulle besté en sddan valgfrihed, og fastslog, at en ordregiver, der har udskrevet
et udbud efter en bestemt udbudsform, er forpligtet til at respektere de regler, der
g&lder for den valgte udbudsform indtil den endelige tildeling af kontrakten.”

Der kan udledes en generel tendens til overdreven brug af undtagelsesbestemmelser-
ne om udbud efter forhandling i udbudspraksis, og dette problem er fremhavet af
Kommissionen i Grgnbogen om offentlige indkgb.”> Kommissionen anfgrer nermere,
at flere tratktatkrznkelsesprocedurer, som Kommissionen har fgrt, og en rekke domme
afsagt af EF-domstolen vidner om, at ordregiverne har gjort brug af udbud efter
forhandling langt ud over de grznser, der fglger af en restriktiv fortolkning, bl.a. ved
at paberdbe sig tvingende grunde, der ikke eksisterede, eller som matte tilskrives dem
selv eller ubegrundede argumenter om, at der kun fandtes én entreprengr, der ville vare
i stand til at udfgre den pigeldende kontrakt.

Denne tendens til at misbruge undtagelsesbestemmelserne om udbud efter
forhandling synes at vare en del af en generel tendens fra ordregivernes side til
generelt at fortolke udbudsdirektiverne si fleksibelt som muligt. I relation til
forhandlingsforbudet er tendensen ekstra tydelig som fglge af, at forhandlingsforbudet
i udpreget grad begrznser handlefriheden hos bide ordregiveren og de deltagende
virksomheder, og som fglge af at en restriktiv fortolkning af forhandlingsforbudet ikke
sjeldent fgrer til, at ordregiveren i forhold til den enkelte kontrakt opnr et gkonomisk
set mindre tilfredsstillende resultat, end hvis forhandling havde veret tilladt.

I Kommissionens Grgnbog nzvnes det,™ at udbud efter forhandling synes at give et
gkonomisk mere tilfredsstillende resultat end de traditionelle udbudsformer, dvs.

I C-87/94, Kommissionen mod Belgien, (1996) Saml. 1 s. 2043.

2 EF-domstolens terminologi er p4 dette punkt uklar. Det ma antages, at der med vendingen
“indtil den endelige tildeling af kontrakten” menes indtil indgdelse af kontrakt.

> Se KOM (96) 583 af 27.11. 1996 s. 10-11.

™ 8. 11, afsnit 3.16.
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offentligt udbud og begrznset udbud, samt at udbud efter forhandling har vist sig at
vere et rationelt middel til at nedbringe den offentlige indkgbers omkostninger,
samtidig med at indkgberen ndr de tilsigtede milsztninger. Kommissionen understreger
dog i sammenh:ngen, at udbudsformen er mindre velegnet til at opfylde mals®tningen
om gennemsigtighed i kontrakterne.

Det er blevet nzvnt i den juridiske litteratur af Kriiger,” at mange ordregivere i
praksis sgger at “skreddersy” kontrakten til egne behov ved kontakt til tilbudsgiverne
og derved overtreder forhandlingsforbudet.

I dansk udbudspraksis genfindes tendensen til at sgge at fortolke forhandlingsforbu-
det indskrenkende, og forbudet overtredes forholdsvis ofte at dgmme efter de tvister,
der har veret forelagt Klagenzvnet for Udbud. Adskillige sager afgjort ved N&vnet
har vedrgrt spgrgsmélet om lovligheden af dregftelser og forhandlinger mellem
ordregivere og tilbudsgivere, og Klagen®vnets kendelser har forholdsvis ofte resulteret
i en konstatering af, at ordregiverne har overtrddt grenseme for den lovlige dialog med
tilbudsgiverne.

2.3.2.3. Kvalifikation af tilbudsgivere

Et vigtigt led i udbudsproceduren er ordregiverens kvalitative udvazlgelse blandt de
virksomheder, der har vist interesse for den udbudte kontrakt. Udvazlgelsen foretages
pa grundlag af en rekke kvalifikationsbetingelser, der er opstillet af ordregiveren og
bekendtgjort til de potentielle tilbudsgivere ved udbudsprocedurens start.

Kvalifikationsbetingelserne betegnes normalt udvelgelseskriterier eller prekvalifika-
tionskriterier og skal normalt angives i udbudsbekendtggrelsen og skal holde sig inden
for de rammer, der er fastlagt i udbudsdirektiverne, og de oplysninger, der kreves af
de potentielle tilbudsgivere, kan vedrgre virksomhedens hederlighed, gkonomi og
finansielle formden, faglige og tekniske kvalifikationer.™

Efter direktivernes system udggr ordregiverens udvzlgelse af de kvalificerede
virksomheder og ordregiverens tildeling af kontrakten to adskilte faser, der er underlagt
forskellige regler,”” hvor regler og kriterier, der benyttes i de to faser, md ikke
sammenblandes. Det kan fi afggrende betydning, hvis ordregiveren sammenblander
udvzlgelsesfasen med tildelingsfasen. En siddan sammenblanding kan ske ved, at
ordregiveren i tildelingsfasen inddrager forhold, der skal bedgmmes i udvlgelsesfa-

5 Jf Kai Kriger s. 183 i Sue Arrowsmith og Arwel Davies (eds.), Public Procurement:
Global Revolution, 1998.

76

Bygge- og anlegsdirektivets artikel 24-29, vareindkgbsdirektivets artikel 20-25,
tjenesteydelsesdirektivets artikel 29-35 og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 30-33.

" Jf. C-31/87, Beentjes, Saml. 1988 s. 4635.
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sen, og kan fgre til, at kontrakten ikke tildeles den tilbudsgiver, der har afgivet det
bedste bud, men derimod en tilbudsgiver, der har stgrre finansiel forméden eller stgrre
erfaring. I praksis overtredes udbudsreglerne hyppigt ved ordregivernes sammen-
blanding af de to faser, hvilket vil blive nzrmere omtalt i slutningen af nzrverende
afsnit.

Fremgangsméden for udvalgelsen varierer afh&ngigt af den valgte udbudsform. Ved
udbudsformeme begranset udbud og udbud efter forhandling skal ordregiveren
opfordre interesserede virksomheder til at ansgge om at blive opfordret til at afgive
bud. Den videre deltagelse i udbudsproceduren og dermed virksomhedens mulighed
for at kunne komme i betragtning ved ordregiverens tildeling af kontrakten afhenger
af, om virksomheden udvzlges af ordregiveren. Denne fase af udbudsproceduren
betegnes som przkvalifikation eller przkvalifikationsfasen.

Ved przkvalifikation kan det lovligt forekomme, at der bade fravelges ikke-
kvalificerede og kvalificerede virksomheder. Det fglger klart af udbudsdirektiverne,
at ordregiveren kan fasts@tte en margen for det mindste og det stgrste antal virksomhe-
der, man vil opfordre til at afgive tilbud, og en fravzlgelse af kvalificerede virksomhe-
der vil blive aktuel, hvor antallet af ansggninger fra kvalificerede virksomheder
overstiger den angivne margen. Det fremgr endvidere af udbudsdirektiverne i den
klassiske sektor,” at en sddan margen skal angives i udbudsbekendtggrelsen.” Sifremt
eventuel fravelgelse af kvalificerede ansggere ikke er varslet ved udbudsbekendtggrel-
sen, er konsekvensen, at alle kvalificerede ansggere skal opfordres til at afgive bud.*

" Efter ordlyden af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 31 synes det alene at vare
pakravet, at de objektive kriterier og regler, ordregiveren har fastlagt for udvalgelsen, er
tilgeengelige for interesserede virksomheder, og at det derfor ikke er pakravet, at margenen
offentligggres. Det mé i stedet antages, at margenen skal offentligggres, da bekendtggrelsesmo-
dellerne til forsyningsvirksomhedsdirektivet i modsatning til artikel 31 ggr det klart, at
udvelgelseskriterierne skal offentligggres, og da denne fortolkning fremmer udbudsproce-
durens gennemsigtighed.

" Anderledes A.D. Gjgnnes i Handbok for offentlige anskaffelser i EGS/EU, 1994 s. 128,
der alene anfgrer, at ordregiveren bgr angive en sidan margen. Dette er misvisende. Se
eksempelvis tjenesteydelsesdirektivets artikel 27, stk. 2, 2. pkt., hvor det anfgres “I sé fald
angives denne margen’’.

¥ Dette synspunkt fremhzeves i Kommissionens vejledninger til udbudsdirektiverne i den
klassiske sektor f.eks. i “Guide to the Comrmunity rules on public procurement of services” s.
48. Konkurrencestyrelsen i Danmark har indtaget et tilsvarende standpunkt i mindst en konkret
sag i 1997.
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Det er uklart efter udbudsdirektiverne, hvilke kriterier og metoder der kan anvendes af
ordregiveren ved fravalgelsen af kvalificerede virksomheder.*

Fremgangsmaden ved et offentligt udbud afviger fra fremgangsméden ved begrenset
udbud og udbud efter forhandling, idet alle virksomheder kan afgive tilbud ved et
offentligt udbud. Det er fgrst efter indleveringen af tilbudene, at ordregiveren udvalger
de kvalificerede virksomheder blandt tilbudsgiverne ved anvendelsen af denne
udbudsform. Efter udvalgelsesfasen gar udbudsproceduren over i tildelingsfasen, og
kvalificerede virksomheder har ret til at fa deres tilbud taget i betragtning.

Etafde generelle problemer i udbudspraksis, der er blevet fremh®vet af Kommissio-
nen, er ordregivernes ulovlige anvendelse af kriterier, der falder uden for rammerne af
udbudsdirektivernes beskrivelse af udvelgelseskriterierne.*

I forlzngelse heraf nevner Kommissionen, at mange ordregivere sammenblander
udvelgelsesfasen og tildelingsfasen ved at tage hensyn til forhold, der vedrgrer
udv:elgelsesfasen, under tildelingsfasen, og at dette i nogle tilfzlde fgrer til, at ordren
ikke tildeles det bud, der forekommer at vere det bedste i forhold til den udbudte
kontrakt.

Denne tendens genfindes i dansk udbudspraksis, og i en lang rekke af de klagesager,
der har veret rejst for Klagenzvnet for Udbud, kan det ses, at ordregiverne har anvendt
udveelgelseskriterier i tildelingsfasen bl.a. ved i udbudsmaterialet at indsztte kriterier,
der efter deres karakter er udvelgelseskriterier som delkriterier i tildelingskriteriet det
gkonomisk mest fordelagtige bud. Et eksempel herpa foreligger med Klagenzvnets
kendelse af 23. januar 1996, Praktiserende arkitekters R4d mod Glostrup Kommune,
hvor en tilbudsgiver bl.a. havde anvendt tilbudsgiverens egen gkonomi og tilbudsgi-
verens forsikringsforhold som delkriterier i kriteriet det gkonomisk mest fordelagtige
bud. Klagenzvnet inddrog spgrgsmalet ex officio. Et andet eksempel er kendelsen af
30. maj 1996, A/S Iver Pedersen mod I/S Reno Syd, hvor ordregiveren havde opstillet
en rekke delkriterier, hvoraf flere efter deres karakter klart var udvelgelseskriterier.

¥ For en neermere behandling af dette emne henvises til Steen Treumer i PPLR 1998 s. 147
ff. og samme i UfR 1997 B 237 ff.. Det skal swrligt bemarkes, at artiklen i PPLR indeholder
en udvidet og delvis &ndret analyse af emnet set i forhold til artiklen i UfR.

%2 Jf. Kominissionens Grgnbog, Offentlige Indkgb i EU, KOM (96) 583. 27. november 1996
s.12.

¥ Blandt kriterierne var 1) entreprengrens finansielle og gkonomiske forhold, 2)
referencegrundlag, dvs.: oplysninger om de betydeligste opgaver inden for affaldsindsamling
de sidste 3 ar, herunder omsztning og antal besk&ftigede i forbindelse med affaldsindsamling
7) det materiel, der vil blive anvendt ved udfgrelsen af opgaven. [De anfgrte numre henviser
til ordregiverens egen nummerering i udbudsmaterialet].
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Forholdet blev dog ikke patalt, og Klagenzvnet tog ikke som i den forrige sag
spgrgsmalet op af egen drift.

2.3.2.4. Tildelingskriterier

Det fglger af samtlige udbudsdirektiver, at ordregiveren kun har valget mellem at
tildele kontrakten pa grundlag af kriteriet den laveste pris eller det gkonomisk mest
fordelagtige bud, og at potentielle tilbudsgivere skal ggres bekendt med ordregiverens
valg af tildelingskriterium i udbudsbekendtggrelsen eller i udbudsmaterialet. Det
fremgar desuden af samtlige udbudsdirektiver, at ordregiveren ved anvendelsen af
kriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud s vidt muligt skal anfgre delkriterierne
i prioriteret rekkefglge.*

Formdlet med denne begrensning er at indskrenke ordregiverens skgnsbefgjelser
og at sikre, at ordregiverens valg af medkontrahent foretages p& grundlag af rent
kommercielle kriterier. Begrensningen af de mulige tildelingskriterier er et af de
vigtigste elementer i udbudsdirektiverne, der pa afggrende vis tvinger den offentlige
indkgber til at handle som en privat virksomhed, der forfglger et strengt gkonomisk
rationale, hvor valget af medkontrahent principielt styres af, hvem der kan levere den
gnskede ydelse bedst og billigst.

Deter hovedreglen, at ordregiverne foretrekker anvendelsen af tildelingskriteriet det
pkonomisk mest fordelagtige bud frem for kriteriet den laveste pris, da sidstnzvnte
kriterium udelukker ordregiverens skgn.

Tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud skal preciseres n&rmere af
ordregiveren, der har pligt til at fastlegge, hvilke delkriterier der skal vere bestemmen-
de for, hvilket tilbud der er det gkonomisk mest fordelagtige. Udbudsdirektiverne
opregner en rzkke forskellige delkriterier og navner bl.a. pris, leveringstid og
leveringsgaranti, driftsomkostninger, rentabilitet, kvalitet, ®stetisk og funktionsmassig
karakter, teknisk vardi, forpligtelser med hensyn til reservedele, kundeservice og
teknisk bistand. Udbudsdirektivernes opremsning af mulige delkriterier varierer fra
direktiv til direktiv og er ikke udtgmmende, men kriterierne har som fzllesnzvner, at
de vedrgrer forhold af betydning for ydelsens gkonomiske vardi. Som det fremgar af
de opregnede eksempler i direktiverne, kan ordregiveren opstille bade kvantitative og
kvalitative kriterier, og disse kriterier skal vare tilpasset den konkrete kontrakt.” Pris
og leveringstid er eksempler p& kvantitative kriterier, der er objektive og enkle at
vurdere i modszming til de kvalitative kriterier sdsom kvalitet og @stetisk karakter, der
i hgj grad abner for ordregiverens skgn og subjektive vurdering af tilbudet.

¥ Jf. eksempelvis forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 34, stk. 2.

85 Jf. C-274/83, Kommissionen mod Italien, Saml. 1985 s. 1077.

41

$(

%

%

%

%

46

1



Samtlige direktiver nevner delkriteriet pris. Det ma antages, at en ordregiver skal
tage hensyn til prisen ved tildelingen af en kontrakt omfattet af EU’s udbudsregler, og
at prisen derfor skal indgd som et af delkriterierne i det gkonomisk mest fordelagtige
bud.?® Klagenzvnet har truffet en afggrelse af betydning for spgrgsmalet, hvor Nevnets
antog, at prisen skulle tillegges betydning ved evalueringen af de indkomne tilbud, jf.
kendelsen af 10. februar 1997, Dafeta Trans ApS mod Lynettefzllesskabet I/S.
Ordregiveren i denne sag havde anvendt tildelingskriteriet det gkonomisk mest
fordelagtige bud, og et af de anfgrte delkriterier var prisen. Ved evalueringen af budene
havde ordregiveren anvendt en model, der szrligt favoriserede en tilbudsgiver, da
modellen reelt kun kunne fgre til valg af den favoriserede tilbudsgiver uanset
tilbudsprisen hos de gvrige tilbudsgivere. Klagen®vnet udtalte, at ordregiveren havde
haft pligt til at tillegge prisen betydning ved evalueringen af tilbudene, da ordregiveren
havde anvendt tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud. Nzvnet
tilfgjede dog forsigtigt, at dette i hvert fald métte vare tilfzldet i den foreliggende sag,
hvor prisen var angivet som et delkriterium i udbudsbetingelserne.

Som tidligere nzvnt har ordregiveren pligt til at angive tildelingskriteriet i enten
udbudsbekendtggrelsen eller udbudsmaterialet. Det er ikke tilstrekkeligt, at ordregi-
veren blot angiver, at tildelingskriteriet er det pkonomisk mest fordelagtige bud, men
ordregiveren har pligt til at ggre tilbudsgiverne bekendt med delkriterierne i det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Der har veret flere tilfzlde i praksis, hvor ordregiverne har tilsidesat denne pligt. En
variant er, at ordregiveren i udbudsbekendtggrelsen angiver, at tildelingskriteriet er det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud, men efterfglgende fuldstzndigt undlader at angive
delkriterier i det supplerende udbudsmateriale.®’

En mere uigennemsigtig variant, der ofte vil vere et dekke for tilsigtet diskrimina-
tion, bestdr i, at ordregiveren anvender bdde bekendtgjorte og ikke bekendtgjorte
delkriterier, hvor de ikke bekendtgjorte delkriterier typisk vil favorisere en enkelt

% Det savner mening at tale om en vurdering af det gkonomisk mest fordelagtige bud, hvor
prisfaktoren ikke inddrages i afvejningen. Spgrgsmilet er trivielt for s vidt angdr kriteriet
laveste pris.

%7 Se Klagenavnets kendelser af 22. juni 1995, Kommunernes gensidige Forsikringsselskab
mod Boligselskabet VIBO og Assurandgr Gruppen Kgbenhavn I/S og af 19. juni 1997,
Hgjgaard & Schultz mod Undervisningsministeriet, Byggedirektoratet. Situationen har
endvidere varet behandlet i en af de fi engelske udbudssager i R. v. Portsmouth City Council
mod P. Bonaco Builders, der efterfglgende blev appeleret til Court of Appeal, hvis afggrelse
i R.v. Portsmouth City Council mod P. Peter Coles, Colwick Builders Limited samt George
Austin Limited endelig afgjorde sagen. Denne praksis analyseres nzrmere i kapitel 6.
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tilbudsgiver. Dette var tilfzldet i C-87/94, Kommissionen mod Belgien,*® hvor
ordregiveren havde tildelt en favoriseret tilbudsgiver kontrakten under fravigelse af
de tildelingskriterier, der var anfgrt i udbudsmaterialet. Fra dansk udbudspraksis kan
der henvises til Klagenzvnets kendelse af 23. januar 1996, Praktiserende Arkitekters
Rid mod Glostrup Kommune, hvor kommunen havde angivet 10 delkriterier i
udbudsmaterialet, men desuden havde anvendt et ulovligt 11. kriterium, hvor der lagdes
vagt pd, om tilbudsgiveren havde szrlige relationer til Glostrup Kommune.

Det ses desuden hyppigt i praksis, at en ordregiver har opfyldt sin forpligtelse til at
bekendtggre tildelingskriteriet, men at et eller flere af de angivne tildelingskriterier ikke
lovligt kan anvendes i tildelingsfasen. Dette vil f.eks. vere tilfzldet, hvis ordregiveren
har angivet et delkriterium, der efter sin karakter er et udvelgelseskriterium, og dermed
har sammenblandet udvzlgelsesfasen med tildelingsfasen, hvilket er et almindeligt
forekommende problem som fremhavet tidligere i afsnit 2.3.2.3 om kvalifikation.

En anden mulighed er, at ordregiveren har angivet et delkriterium, der under ingen
omstzndigheder kan tages i betragtning ved hverken tildelingen eller udvelgelsen,
hvilket eksempelvis er tilfzldet, hvis ordregiveren giver przference til virksomheder
med lokal tilknytning eller i det hele har anvendt et alternativt tildelingskriterium.*

Endelig fremgér det af Klagen®vnets kendelse af 10. februar 1997, Dafeta Trans
ApS mod Lynettefellesskabet I/S, at det er eller i hvert fald har veret almindelig dansk
udbudspraksis®® at anfgre delkriterierne i det gkonomisk mest fordelagtige bud i
uprioriteret rekkefglge uanset udbudsdirektivernes krav om, at ordregiveren si vidt
muligt skal angive delkriterieme i prioriteret rekkefglge. I den pdgzldende sag
gnskede kun ét af Klagen®vnets medlemmer ex officio at patale, at delkriteriemne var
anfgrt uprioriteret uden saglig begrundelse. Klagen®vnet har dog senere taget afstand
fra dansk udbudspraksis i relation til dette spgrgsmal i kendelsen af 8. oktober 1997,
Praktiserende Arkitekters Rdd mod Kgbenhavns P&dagogseminarium, hvor Navnet
klargjorde, at en ordregiver har pligt til sagligt at vurdere, om det er muligt at opstille
tildelingskriterierne i prioriteret rekkefglge.

8 (C-87/94, Kommissionen mod Belgien, Saml. 1996 I s. 2043 (prmis 74).

% Se til eksempel C-274/83, Kommissionen mod Italien, Saml. 1985 s. 1077 hvor en
italiensk lov ud over tildelingskriterierne laveste pris og det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud tillod anvendelsen af et kriterium om tildeling af kontrakten til den tilbudsgiver, hvis
tilbudspris svarede til gennemsnittet eller kom dette nzrmest. EF-domstolen fastslog, at loven
stred mod udbudsreglerne. Et eksempel fra praksis fra Klagenzvnet for Udbud er kendelse af
22. maj 1997, Hgjgaard & Schultz mod Hundested Almennyttige Boligselskab, hvor
klagenzvnet ex officio tog stilling til ordregiverens angivelse af ulovlige tildelingskriterier i
udbudsmaterialet.

% Dette fremgar af nevnsmedlem Viggo Olesens udtalelse i kendelsen.
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2.3.2.5. Tidsfrister

Direktiverne indeholder en rakke forskellige tidsfrister der skal overholdes i
forbindelse med afviklingen af udbudsproceduren. Direktiverne foreskriver, at
potentielle tilbudsgivere skal have et vist tidsrum til at anmode om at blive prekvalifi-
ceret’ eller til at afgive tilbud, og disse minimumsfrister er indsat for at sikre, at
kredsen af potentielle tilbudsgivere far en reel mulighed for at deltage i udbudsproce-
duren. En kort tidsfrist kan vanskeligggre eller umuligggre en potentiel tilbudsgivers
deltagelse, og en sdan tidsfrist vil typisk ramme virksomheder fra andre medlemsstater
hérdere end virksomheder fra ordregiverens egen medlemsstat pd grund af en rzkke
forhold. Eksempelvis vil fremsendelsen af det supplerende udbudsmateriale fra
ordregiveren til udenlandske virksomhed vzre mere tidskr&vende, og det samme
forhold kan ggre sig geldende ved fremsendelsen af ansggningen om prakvalifikation
eller fremsendelsen af tilbudet. Tilsvarende forgges tidsforbruget for den udenlandske
virksomhed p.g.a. behovet for oversattelse af udbudsmaterialet og behovet for
oversettelse af virksomhedens anmodning om prekvalifikation eller tilbud.

Der er imidlertid en klar tendens hos ordregiverne til at overtr&de de ovennavnte
bestemmelser om tidsfrister, hvilket for nylig er blevet fremhzevet af Kommissionen.*
Kommissionen anfgrer, at det er forholdsvis hyppigt forekommende, at ordregiverne
faststter frister for deltagelse i udbudsproceduremne, som er kortere end de minimums-
frister, der er fastsat i direktiverne, hvilket er i klar modstrid med de gzldende regler
og kan have til fplge, at konkurrencen pavirkes vesentligt og eller at konkurrencen om
den offentlige kontrakt reelt udelukkes. Tilsvarende antager Kommissionen, pé
baggrund af en undersggelse, at ordregiverne hyppigt overtrzder fristregleme ved
uberettiget brug af den sikaldte hasteprocedure, hvor fristerne for modtagelse af
anmodninger om deltagelse og modtagelse af bud er vasentligt forkortede. Direktiver-
ne for de klassiske sektorer giver kun mulighed for at anvende hasteproceduren i
undtagelsestilfelde,” men undersggelsen afdekkede, at en stor del af de kontrakter, der
indgds efter tjenesteydelsesdirektivet, indgis efter hasteproceduren.

Direktiverne indeholder desuden forskellige maksimumsfrister. Ved offentligt udbud
skal ordregiveren som hovedregel fremsende udbudsbetingelserne og det supplerende
materiale senest 6 dage efter modtagelsen af anmodningen herom, forudsat at
anmodningen er fremsat rettidigt. Tilsvarende skal ordregiveren som hovedregel
meddele supplerende oplysninger om udbudsbetingelserne senest 6 dage for

! Przkvalifikation er n@rmere omtalt i afsnit 2.3.2.3.

%2 Kommissionens Grgnbog, Offentlige Indkgb i EU, KOM (96)583. 27. november 1996
s. 11-12.

» Se eksempelvis artikel 12 i Vareindkgbsdirektivet.
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tilbudsfristens udlgb, forudsat at anmodning om yderligere oplysninger er fremsat i
tide.

2.4. National hindhzvelse af udbudsreglerne®

Det er udgangspunktet, at proces- og sanktioneringsspgrgsmal henhgrer under national
ret,”> men udbudsomradet udmarker sig ved, at de generelle krav til medlemsstaternes
hindhzvelse af EU-retten suppleres ved de to sikaldte kontroldirektiver.

Disse direktiver blev udstedt, efter at Kommissionen i forbindelse med den
grundleggende revision af EU’s udbudsdirektiver fra 1985 og fremefter havde erkendt,
at szrlige tiltag var ngdvendige for at sikre hurtig og effektiv hindh=velse af de
materielle udbudsregler i EU’s udbudsdirektiver. Det skal her blot fremhazves, at
Kommissionens oprindelige forslag var langt mere vidtgéende end de forslag, der
omsider blev vedtaget af Radet. Det blev bl.a. foresldet, men ikke vedtaget, at
Kommissionen skulle vare befgjet til at sanktionere overtrzdelser af udbudsreglerne
med paleggelse af bader.*

Kontroldirektivet 89/665 vedrgrer udbudsdirektiverne inden for den klassiske sektor,
men direktiv 92/13 relaterer sig til forsyningsvirksomhedsdirektivet, og sidstnzvnte
direktiv blev udstedt i forbindelse med, at udbudsreglerne i 1992 blev udstrake til
forsyningssektoren.

Kontroldirektiverne har navnlig til formél at sikre,”” at der i medlemsstaterne findes
klageinstanser, der som minimum har befgjelse til 1) at treffe midlertidige foranstalt-
ninger, s de kan afbryde en udbudsprocedure eller stille gennemfgrelsen af beslutnin-
ger, som madtte vere truffet af ordregiveren i bero, 2) at annullere eller foranledige

% Om emnet generelt kan der henvises til A. Tyrell og B. Bedford, Public Procurement in
Europe: Enforcement and Remedies, 1996, J.M. Fernandéz Martin, kapitel 6-10; Sue
Arrowsmith, kapitel 18; Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver kapitel 16-
17, Adrian Brown Public Procurement Law Review 1998 s. 89 ff. og Sue Arrowsmith,
Remedies for Enforcing the Public Procurement Rules, 1992, der dog er forzldet som fplge af
endringer i gennemfgrelseslovgivningen i en rekke medlemsstater, herunder Danmark.

% Se Erik Werlauff, Felleseuropzisk Procesret. Europaretlige krav til dansk retspleje, 1997
for en overordnet behandling af dette emne. Werlauff péviser, at udviklingen bevager sig bort
fra det oprindelige udgangspunkt, og at EU-retten i stigende grad stiller serlige krav i relation
til proces- og sanktioneringsregler.

%  Forhistorien til kontroldirektiverne omtales indgéende i J.M. Fernandéz Martin. Se
desuden omtalen af direktiv 92/13 i PPLR 1992 s. 259 ff. af Laurence Gormley, der
medvirkede ved udarbejdelsen af direktivet som ansat i Kommissionen.

%7 Jf. preamblerne i kontroldirektiverne. Se direktiv 89/665 betragtning 5 og 6.
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ulovlige beslutninger og 3) at yde erstatning til virksomheder, der har lidt skade pa
grund af en overtrzdelse.

De fleste medlemsstater har betroet hindh@velsen af udbudsreglerne til det
etablerede domstolssystem, mens en rekke medlemsstater herunder, Tyskland, @strig,
Finland og Danmark, har etableret s®rlige klagenzvn til behandling af sager om
overtredelse af EU’s udbudsregler.

Inkorporeringen af kontroldirektiverne har dog varet forsinket eller mangelfuld i
flere tilfelde, og Grzkenland, Belgien og Spanien gnskede ikke at introducere en
gennemfgrelseslovgivning, hvilket blev stgttet pd en pastand om, at kontroldirektiver-
nes krav allerede fulgte af gzldende ret i de respektive medlemsstater. EF-domstolen
konstaterede i sagen C-236/95, Kommissionen mod Grazkenland, at Grzkenlands
undladelse var i strid med EU-retten. Tysklands gennemfgrelseslovgivning i relation
til kontroldirektiverne har veret mangelfuld, og i konsekvens heraf er denne
lovgivning for nylig blevet revideret pa grundleggende vis.”

2.5. Det danske kontrolsystem

I Danmark er kontroldirektiverne blevet gennemfgrt ved lov om Klagenzvnet for
Udbud (herefter klagen®vnsloven) og bekendtggrelsen om Klagen®vnet for Udbud
(herefter klagenazvnsbekendtggrelsen).”

Det danske kontrolsystem pa udbudsomradet er et af de mest effektive i EU, der
sikrer en hurtig og billig adgang for de bergrte virksomheder til at patale overtrzdelser
af EU’s udbudsregler, og retsbeskyttelsen af tilbudsgiverne er forbedret pa adskillige
punkter i forhold til kontroldirektivernes mindstekrav.'® Dette forhold har bl.a.
resulteret i, at Danmark er blandt de medlemsstater, hvor der har verseret flest

* Se bl.a. Andrés Martin-Ehlers, Europarecht, 1998 s. 648 ff. og Jochem Gréning, ZIP nr.
5 s. 181 ff. om det andrede kontrolsystem i Tyskland.

% Henholdsvis lovbekendtggrelse nr. 1166 af 20. december 1995 og bekendtggrelse nr. 26
af 23. januar 1996. Loven om Klagenzvnet for Udbud tradte i kraft 1. januar 1992, men er
senere blevet zndret to gange, senest med virkning fra 30. marts 1995. Bekendtggrelsen blev
senest @&ndret med virkning fra 1. februar 1996.

'% Dette gelder bla. i forhold til de favorable bestemmelser om sagsomkostninger og
udvidelsen af kredsen af de klageberettigede til at omfatte en lang rekke udvalgte organisatio-
ner og myndigheder, hvilket nermere omtales i afsnit 2.5.1.1. P tilsvarende vis er der adgang
til at tillegge en klage opsettende virkning, selv hvor der er indgéet kontrakt, samt adgang til
annullation af ordregiverens beslutning om indgaelse af kontrakt. Disse forhold omtales
narmere i afsnit 2.5.1.2 i henholdsvis underafsnit B og C.

46



udbudstvister ved de relevante kontrolorganer, og sagsantallet overstiger markant
antallet af sager i flere stgrre medlemsstater.'™

Til trods herfor er det danske kontrolsystem blevet kritiseret for ikke at vare
tilstrekkelig effektivt pd baggrund af en rzkke konkrete sager behandlet ved
Klagenzvnet for Udbud.'” Spgrgsmilet vil blive behandlet i flere sammenhznge i
fremstillingen ved analysen af praksis fra Klagen®vnet og vil afslutningsvis blive
kommenteret nermere i fremstillingens konklusioner i kapitel 7.

Klagen®vnet for Udbud er, som fremhavet i kapitel 1, den vigtigste kontrolinstans
pa udbudsomridet i Danmark. Konkurrencestyrelsen indtager ligeledes en vigtig rolle
i hdndhavelsessystemet, men har ikke selvstendig kompetence til at treffe egentlige
afggrelser 1 klagesager. Konkurrencestyrelsen er derimod kompetent til at reagere pé
overtredelser af udbudsreglerne ved indbringelse af sagen for Klagen®vnet for Udbud.
En forurettet part kan frit velge mellem at indbringe ordregiveren for Klagen®vnet for
Udbud eller de almindelige domstole, men indtil videre har domstolene kun haft
marginal betydning for handhzvelsen af udbudsreglerne i Danmark.

2.5.1. Klageneevner for udbud

2.5.1.1. Opbygning og procedure

Nazvnet bestar af et formandskab og et antal sagkyndige medlemmer der udpeges af
erhvervsministeren for en periode af 4 ir. Formandskabets medlemmer skal opfylde
betingelsemne for dommerudnEvnelse, og hidtil har alle veret udnzvnte dommere.'"”

19U Jf. Adrian Brown, PPLR 1998 s. 89 ff. Brown arbejder for advokatkontoret Herbert
Smith, der i 1996 pa vegne af Kommissionen koordinerede en komparativ undersggelse af
kontrolreglerne i samtlige 15 medlemsstater, der tillige omhandlede rets- og klagenz vnspraksis
i medlemsstaterne.

12 Jf. herved Konkurrenceredeggrelsen 1997 s. 147 udgivet af Konkurrencestyrelsen i
december 1997. I redeggrelsen fremhzves bl.a. Klagenzvnets kendelse af 13. september 1996,
Arbejdsgiverforeningen for Handel, Transport og Service mod Tdrmby Kommune. Kritikken
af denne afggrelse behandles i kapitel 6.

193 Det nuvarende formandskab bestér af en landsdommer fra henholdsvis Dstre og Vestre
Landsret samt retsprasidenten fra Odense Byret.
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Der er for tiden udnzvnt 16 sagkyndige medlemmer, der er uafhangige af
organisations- og myndighedsinteresser.'®

En klagesag afggres som absolut hovedregel af en repr&sentant fra formandskabet
samt 2 sagkyndige medlemmer, men denne hovedregel kan fraviges, jf. klagen®vnslo-
vens § 4 og klagenzvnsbekendtggrelsens § 8.

Det mi antages, at overvagten af sagkyndige medlemmer blandt Nzvnets
medlemmer har haft vesentlig betydning for tilgangsvinklen til de s@rdeles formalisti-
ske udbudsregler og dermed for udviklingen af N@vnets praksis ved at pvirke denne
i retning af en mere fleksibel og pragmatisk tilgangsvinkel til overtrzdelser af
regelsxttet. Dette skal ses i sammenh®ng med, at EU’s udbudsregler ofte opleves som
overdrevent formalistiske og virkelighedsfjerne af dem, der i praksis beskzftiger sig
med udbudsomrédet. Der er derfor en vis sandsynlighed for, at flere af Klagen®vnets
sagkyndige medlemmer deler denne opfattelse, hvilket ngdvendigvis vil indvirke pa
fortolkningen af de konkrete retstilflde, og det er verd at erindre, at afggrelsen
normalt trzffes af to sagkyndige og kun én fagdommer.

Det er en absolut undtagelse, at der afgives dissens i Klagen®vnets praksis. Som
konsekvens heraf er der kun fi sager, der overhovedet har potentiale til at kunne
inddrages til stgtte for antagelsen om, at de sagkyndige medlemmer gennemgiende
pavirker fortolkningen i retning af det pragmatiske og fleksible. Klagenzvnets
kendelse af 31. oktober 1996, Semco Energi A/S mod Brgnderslev Kommune, er dog
et helt oplagt eksempel p3, at et sagkyndigt medlem med praktisk erfaring gnskede at
fortolke udbudsreglemne langt mere fleksibelt, end der var beleg for efter gzldende
ret.'” Det sagkyndige medlem fortolkede forhandlingsforbudet i klar modstrid med den
gengse opfattelse af gzldende ret under henvisning til, at det var umuligt at omsztte
forhandlingsforbudet i praksis i en sag som den foreliggende, hvor den udbudte
kontrakt vedrgrte en totalentreprise. Sagen er nzrmere omtalt i kapitel 5 under afsnit
53.1.1.1.A.

Antagelsen om, at de sagkyndige pivirker fortolkningen i retning af en mere
fleksibel fortolkning af udbudsreglerne, understgttes desuden af Klagen®vnets tendens
til at betone den konkrete vasentlighedsvurdering, hvilket fir som fglge, at grensen
for den ulovlige adferd haves. P4 visse omrider har vagtningen af de konkrete
momenter som konsekvens, at retsbeskyttelsen efter ligebehandlingsprincippet
reduceres betragteligt, hvilket bl.a. er tilfzldet ved fortolkning af inhabilitetsspgrgsma-

1% Jf. Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver s. 173.

19 Klagenzvnets kendelse af 10. februar 1997, Dafeta Trans ApS mod Lynettefzllesskabet,
og Viggo Olesens dissens i relation til angivelse af delkriterier i prioriteret rekkefglge er dog
et eksernpel pd, at et sagkyndigt medlem rejste et spgrgsmal stgttet pA EF-domstolens
formalistiske fortolkning af udbudsreglerne i C-87/94, Kommissionen mod Belgien.
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let, der er nermere behandiet i kapitel 4. Dette forhold ggr sig tilsvarende gzidende i
relation til sanktioneringen af ordregiverens anvendelse af ulovlige tildelingskriterier,
der omtales nermere i afsnit 6.5.2.4.1.

Nzvnet kan ikke af egen drift rejse sager om overtredelse af EU’s udbudsregler, idet
Nzvnet fdrst treder i funktion, ndr der er indgivet en klage.

Der skal indbetales et beskedent klagegebyr pa 4000 kr., og dette belgb tilbagebeta-
les, hvis klageren far helt eller delvist medhold i den indbragte klage eller indklagede
®ndrer sin afggrelse i overensstemmelse med klagerens péstand. Klager har desuden
den fordel, at Nzvnet kan pilzgge ordregiveren at godtggre klagerens sagsomkostnin-
ger, og Navnet har ikke kompetence til at plzgge klageren at godtggre ordregiverens
sagsomkostninger.'® Nazvnet har anvendt denne befgjelse i flere tilfzlde, og
sagsomkostninger er blevet palagt helt op til 300.000 kr. Sé vidt vides er Danmark den
eneste mediemsstat, der har favoriseret de klageberettigede gennem indfgrelse af en sd
favorabel bestemmelse om sagsomkostninger.

Klage kan indgives af enhver, der har retlig interesse heri, samt af en rekke
organisationer og offentlige myndigheder, der er tilladt klageadgang af erhvervsmini-
steren.

Klageadgangen for udvalgte organisationer og myndigheder er blevet udnyttet i
adskillige tilfelde,"” og klageadgangen er et modtrek til den sdkaldte “blacklisting”
af konkrete tilbudsgivere. Virksomheder, der deltager i udbudsproceduren, har ofte i
praksis store betznkeligheder ved at piklage ordregiverens eventuelle overtredelser
af udbudsreglerne, da virksomhederne frygter, at klagen vil medfgre gengzldelses-
foranstaltninger, ved at ordregiveren bevidst og pa usagligt grundiag vil lade den
klagende virksomhed ude af betragtning som medkontrahent i den aktuelle og i
fremtidige udbudsprocedurer.'®

Den serlige klageadgang for organisationer og myndigheder er et s@rtrek ved det
danske kontrolsystem, der giver en bedre retsbeskyttelse end pakrzvet efter kontrol-
direktiverne, hvor det alene kr®ves, at der er klageadgang for personer, der har eller har

1% Jf. klagenzvnslovens § 13 ¢ og klagenavnsbekendtggrelsens § 19 modsatningsvis.
Spgrgsmilet blev rejst i Klagenzvnets kendelse af 31. maj 1996, cand.polit. Lars Drejer mod
Driftsselskabet Grend-Hundested A/S.

197 1 mere end 15 sager.

198 1 kendelsen af 23. januar 1996, H.C. Svendsen A/S mod Birkergd Kommune, mgdtes
klager i et mgde med representanter for ordregiver forud for klagesagens start. Ordregiveren
henstillede, at den potentielle klager frafaldt sagen ud fra devisen, “at der jo var en dag i
morgen”.
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haft interesse i at opnd en offentlig kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade
som fplge af en pastiet overtredelse.'”

Nér klagen er indleveret, behandles sagen under iagttagelse af officialprincippet.
Hverken klagenzvnsloven eller klagen®vnsbekendtggrelsen fastsldr, om Navnet er
begrenset af parternes pistande og anbringender, men det fremgar klart af Klage-
navnets praksis, at Nevnet ikke anser sig for bundet i s& henseende, og Klagenzvnet
har i adskillige tilfzlde inddraget forhold til bedgmmelse ex officio.'"°

En anden vigtig konsekvens af officialprincippet er, at Klagen®vnet kan beslutte at
gennemfgre sagen til trods for, at klagen tilbagekaldes. Ved Klagen®zvnets kendelse af
25. februar 1998, Konkurrencestyrelsen mod Tamby Kommune, besluttede Nzvnet at
ferdigbehandle en konkret sag, selv om klagen var blevet tilbagekaldt af Konkurren-
cestyrelsen. Ordregiveren havde insisteret pd ferdigbehandlingen af sagen, og Nevnet
fandt. at ordregiveren havde en velbegrundet interesse i at fA N&vnets stillingtagen til,
om EU’s udbudsregler var blevet overtrddt. Ved kendelse af 17. marts 1998,
Konkurrencestyrelsen mod Tirnby Kommune, fzrdigbehandlede Navnet, sagen og
kendelsen, der er af vasentlig interesse for inhabilitetsproblematikken, omtales
indgiende i kapitel 4.

Der er imidlertid grund til at ggre opmaerksom pd, at Nzvnets sagsbehandling trods
ovenn&vnte karakteristika har betydelige lighedstrzk med proceduren ved de ordinzre
domstole. Det er den absolutte hovedregel, at parterne anfgrer pastande og anbringen-
der,''! og det er almindeligt forekommende, at der gennemfgres mundtlige forhandlin-
ger for nevnet med afhgring af parter, vidner og efterfglgende procedure.!'? Forklaring
for Nevnet sker dog uden sandhedsformaning i mods®tning til vidneforklaringer
afgivet for domstolene.

19 Ge direktiv 89/665 artikel 1, stk.3.

1" Se nazrmere om dette spprgsmal Lise Groesmeyer og Heriette R. Sgltoft i UR 1997 B
195 ft.

1" Udgangspunktet er, at ordregiveren alene kan nedlzgge pastand om afvisning eller

frifindelse, men det er dog antaget, at den indklagede part kan nedlagge péstande, der tilsigter
en afklaring af indklagedes retsstilling, hvis Navnet tager klagerens péstand til fplge, jf.
Hgrlyck s. 72.

2 Det fglger af Klagenavnslovens § 9, at sagsbehandlingen ved Nzvnet som udgangs-

punkt er skriftlig, men Nzvnets formand kan dog bestemme, at sagsbehandlingen ved Nz vnet
er mundtlig. Mundlig forhandling er almindeligt forekommende i N&vnets praksis.
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2.5.1.2. Befgjelser

A) Konstatering

I adskillige sager indbragt for Nevnet har klageren begrenset sig til at nedlegge en
pastand om konstatering af, at ordregiveren har overtrddt EU’s udbudsdirektiver ved
sin adferd i forbindelse med indgéelsen af en offentlig kontrakt. Baggrunden for denne
begrensning kan vare, at klageren gnsker at fi fastsldet et ansvarsgrundlag, der kan
danne grundlag for et efterfglgende erstamingssggsmal eller betaling af erstatning som
led i en forligsmessig Igsning. Umiddelbart skulle man forvente, at dette var den
gengse motivering for et klagemdl af denne type, men den ringe forekomst af
efterfglgende erstatningssggsmal understgtter ikke denne formodning.'"

Et andet formal med en klage af denne type kan vere at fa underkendt en bestemt
fremgangsmide hos den konkrete ordregiver eller gengs udbudspraksis med henblik
pa afviklingen af udbud i forhold til fremtidige kontrakter. Et eksempel p& denne
fremgangsmade foreligger bl.a. med kendelsen af 9. oktober 1996 fra Klagen®vnet for
Udbud, ELFO og Dansk VVS mod Kgbenhavns Lufthavne,'" hvor klageren hverken
havde begzret klagen tillagt ops®ttende virkning eller havde anfegtet gyldigheden af
den skete prekvalifikation. Klageren representerede bade virksomheder, der var blevet
przkvalificeret, og virksomheder, der var blevet forbigdet, og hensigten med klagers
indbringelse af sagen var sarligt, med virkning for fremtiden, at f& fortolket
spgrgsmalet om kriterier og metode for prazkvalifikation af kvalificerede ansggere.'"

Konstatering af udbudsreglernes overtrzdelse er den mest almindelige form for
sanktionering i afggrelserne fra Klagen®vnet for Udbud.

13 Sammenhold med Hgrlyck s. 74, der anfgrer, at man “groft set kan sige, at en klage til
Klagena vnet kan have to forskellige begrundelser. Enten gnsker klageren at kunne godtggre
et ansvarsgrundlag under en efterfglgende erstatningssag mod den ordregivende myndighed
[ordregiveren], eller ogsd gnsker klageren, at der bliver iveerksat udbud eller at et igangvarende
udbud lovligggres, séledes at klageren kan komime i betragtning som ansgger eller tilbudsgi-
ver.”

114 Kendelsen er kommenteret nermere af Treumner i UfR 1997 B 237 tf. og PPLR 1998 s.
147 ff.

15 Jf artiklen i UfR 1997 B 237 ff. op.cit..
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B) Opswettende virkning

Det har afggrende betydning for hindhzvelsen af udbudsreglerne, at der kan sattes ind
over for ulovlige beslutninger pi et tidligt tidspunkt i udbudsproceduren for at
begrense skadevirkningerne mest muligt og for at sikre, at klagen ikke savner formal,
hvor klageren har indbragt ordregiveren med henblik pa at kunne komme i betragtning
ved kontraktens tildeling.

Til gengzld mi der udvises forsigtighed med udsattelse af sager om EU-udbud, da
enhver ungdig forsinkelse af tildelingen af kontrakten kan skade interesserne hos bde
ordregiver og de involverede ansggere og tilbudsgivere vesentligt. Ordregiveren vil
have en vaesentlig interesse i at kunne fremme udbudsproceduren med henblik pa
indgdelse af kontrakt og levering af ydelsen i henhold til det forventede leveringstids-
punkt. Tilsvarende kan tilbudsgiverne have vesentlig interesse i, at udbudsproceduren
ikke ungdigt forsinkes, da de er bundet af deres tilbud til ordregiveren og ma afsztte
ressourcer med henblik pa kontraktens eventuelle opfyldelse.

Kontroldirektiverne tager disse tungtvejende modhensyn i betragtning. I artikel 2
stk., 4 i direktiv 89/665 anfgres, at medlemsstaterne kan foreskrive, at kontrolinstansen
ved undersggelsen af, om der skal treffes midlertidige foranstaltninger, kan tage
hensyn til de sandsynlige fglger af disse foranstaltninger for alle interesser, som vil
kunne skades. Det nevnes endvidere i sammenh®ngen, at kontrol instansen kan tage
hensyn tit almenvellet, dvs. det offentliges interesse.''® Der er grund til at bemerke sig
direktivets henvisning til almenvellet, da det, s& vidt ses, er den eneste direkte
henvisning i samtlige udbudsdirektiver til det offentliges interesse.

Det er fastsat i klagen®vnslovens § 10, at en klage kun har opsattende virkning i det
omfang, dette er fastsat i lovgivningen, men at hvor “szrlige grunde” taler herfor, kan
nzvnet eller formanden pa dets vegne bestemme, at en klage tillzgges opszttende
virkning. For tiden har lovgiver ikke fastsat, at en klage til Navnet har ops®ttende
virkning, og derfor fir Nevnets fortolkning af kravet om serlige grunde afggrende
betydning.

Det fglger af kontroldirektiverne,'!” at medlemsstaterne kan begr®nse kontrolinstan-
sens befgjelser ved at udelukke, at et sggsmal eller en klage tillzgges opsettende
virkning, hvor ordregiveren har indgdet kontrakt. Der er ikke indlagt en sidan
begrznsning efter den danske gennemfgrelseslovgivning, og en klage indleveret til
Nzvnet kan tillegges opszttende virkning, uanset om ordregiveren har tildelt og

117

6 1 den engelske direktiviekst henvises der til “the public interest”. En enslydende

bestemmelse er optaget i direktiv 92/13 i artikel 2, stk. 4.

7 Jf. direktiv 89/665 artikel 6, 2. led og direktiv 92/13 artikel 1, stk. 6.
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indgdet kontrakten. Dermed modvirkes, at en ordregiver fremskynder udbudsproce-
duren og kontrahering for at reducere virkningen af et klagemal.

Den danske lgsning udmerker sig ogsa pa dette punkt ved at gge beskyttelsen af
tilbudsgivernes interesser set i forhold til kontroldirektivet, men tillige i sammenligning
med kontrolsystememne i flere medlemsstater. Dette fglger af, at adskillige medlemssta-
ter''® har udelukket kontrolinstanserne fra at tillegge klage eller sgpgsmal opszttende
virkning, fra det gjeblik kontrakten er tildelt, hvilket naturligvis indeberer en forgget
risiko for, at ordregiveren fremskynder udbudsproceduren, si snart ordregiveren bliver
gjort opmerksom pid, at en klage er umiddelbart forestiende. Det har vaesentlig
betydning i sammenh®ngen, at kontroldirektiverne udtrykkeligt tillader medlemsstater-
ne at opstille et krav om, at virksomheder, der gnsker at anvende klagemuligheden,
forinden har underrettet den ordregivende myndighed om den pistiede overtredelse
og om, at vedkommende gnsker at klage. Hvor en medlemsstat bide har udelukket
opsattende virkning efter tildeling og krever forudgiende underretning forud for
anvendelse af kontrolsystemet, er det vanskeligt at se, hvordan befgjelsen til at treffe
bestemmelse om opszttende virkning kan fa reel gennemslagskraft i praksis.

Klagerne har i betydeligt omfang anmodet Nzvnet om at tillegge klagen opsattende
virkning, men det er kun i sjzldne tilfelde, at Nzvnet har efterkommet
anmodningen.'"” Det fremgir normalt ikke af Klagen®vnets kendelser, hvad der er den
nzrmere begrundelse for N&vnets beslutning i forhold til beg®ringen om ops&ttende
virkning, da Navnet typisk begr®nser sig til blot at angive, at klager har begzret
klagen tillagt opsazttende virkning, og henviser til datoen for beslutningen om
afvisningen af beg&ringen.'”

Det er blevet gjort gzldende, at der legges afggrende vaegt pd, om klager har
sandsynliggjort, at der forligger et forholdsvis klart og forholdsvis groft brud pé

18 Jf Adrian Brown PPLR 1998 s. 89, der s. 90 anfgrer, at kontrolinstanserne i medlemssta-
terne generelt ikke har kompetence til at tillegge en klage/et spgsmél opszttende virkning,
hvor der er blevet indgdet kontrakt.

19 Eksempler p4, at klagen er blevet tillagt opszttende virkning, er klagena vnets kendelse
af 25. oktober, Siemens A/S mod Esbjerg Kommune; kendelse af 26. april 1996, E. Pihl og Sgn
A/S mod I/S Avedgre Kloakvark og kendelse af 1. juli 1998 Arkitektfirmaet C.F. Mgllers
Tegnestue mod Vestsjzllands Amt.

120 Klagenazvnet har hidtil kun i fA tilfzlde begrundet sine afggrelser efter klagenzvnslovens
§ 7, 2. pkt. vedrgrende spprgsmélet om, hvorvidt en klage skal tillegges opsattende virkning.
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udbudsreglerne,?' samt at hensynet til almenvellet formentlig vil indgé i afvejningen.'*

Dette er antagelig korrekt, men da Klagenzvnet normalt undlader at begrunde sin
stillingtagen til spgrgsmalet, vil en n®rmere fastleggelse af Nevnets fortolkning af
betingelserne for opsattende virkning forudsztte en bide szrdeles omfattende og
indgdende analyse af klagen@vnspraksis, og resultatet af denne analyse vil vare
behzftet med betydelig usikkerhed. Spgrgsmélet skal derfor ikke behandles nzrmere
her.

Klagen®zvnet har ved kendelse af 19. juni 1997, Hgjgaard & Schultz mod
Undervisningsministeriet, Byggedirektoratet, afvist, at der kan opstilles et krav om
sikkerhedsstillelse som betingelse for imgdekommelse af en begring om opsazttende
virkning.'?

Det forhold, at Klagen®vnet ikke tilllzgger klagen opszttende virkning, udelukker
ikke Nzvnet fra senere at annullere ordregiverens beslutning om indgaelse af kontrakt.
Dette fremgir af kendelse af 22. maj 1997, Hgjgaard & Schultz mod Hundested
Almennyttige Boligselskab, hvor anmodningen om opszttende virkning blev afslet,
men hvor N&vnet derefter annullerede ordregiverens beslutning om indgéelse af
kontrakt,'* uanset at arbejdet var iverksat.

Det er et gennemgdende trek ved den nationale hindhzvelse af udbudsreglerne i
samtlige medlemsstater, at kontrolorganerne er sardeles tilbageholdende med at
tillegge klager opszttende virkning. Dette skyldes dels den tidligere omtalte tendens
i gennemfgrelseslovgivningen til at udelukke opsattende virkning, hvor den
pagzldende kontrakt er tildelt eller indgdet, men skal ligeledes ses i sammenhng med
de restriktive betingelser, der er opstillet for brug af befgjelsen. 1 nzsten samtlige
medlemsstater er det en betingelse, at klageren skal pdvise risiko for alvorlig og
uoprettelig skade, og at erstatning ikke frembyder tilstrekkelig kompensation for den
skete skade.'?®

121 Jf. Herlyck s. 75.
122 Jf. Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver s. 181.
12 Kendelsen er efterfglgende blevet indbragt for domstolene.

'** Kontrakten var indgaet efter klagesagens start, men farst efter Nzvnets afvisning af at
tillegge klagen opsttende virkning.

125 Jf. Adrian Brown, PPLR 1998 s. 89 ff pas. 92.
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C) Annullation

I adskillige sager er klagerens primzre formal med indbringelsen af klagen at f&
annulleret ordregiverens ulovlige beslutninger med henblik p4, at klageren herefter kan
komme i betragtning som enten ansgger eller tilbudsgiver. Der er grund til at
fremh®ve, at Klagen®vnet for Udbud selv har udtalt, at Navnet ex officio skal tage
stilling til, om annullationsbefgjelsen skal anvendes, jf. kendelse af 23. januar 1996,
Praktiserende Arkitekters Rid mod Glostrup Kommune.

Det er navnlig ordregiverens beslutninger om tildeling af kontrakt eller indgéelse af
kontrakt, der har vret sggt annulleret i praksis for Klagen®vnet for Udbud, da disse
beslutninger afslutter konkurrencen om den offentlige kontrakt og vedrgrer det
endelige valg af medkontrahent. I enkelte sager har en tilbudsgiver sggt at fa
Klagenzvnet til at annullere ordregiverens beslutning om annullation af udbudsproce-
duren. Dette spgrgsmal behandles nzrmere i kapitel 6.

Det anfgres i kontroldirektiverne,'®® at virkningerne af annullation af ulovlige
beslutninger i relation til kontrakter, der er indgaet efter tildeling, fastlzgges efter
national ret, og at medlemsstaterne kan udelukke kontrolorganerne fra at have befgjelse
til annullation af beslutninger om indgéelse af kontrakt.

Ved den danske gennemfgrelseslovgivning er denne mulighed for begrensning af
Klagen®vnets befgjelser i forbindelse med annullation ikke blevet udnyttet.
Klagenzvnet har befgjelse til at annullere beslutninger om indgielse af aftaler, og
Klagen®vnet har udnyttet denne befgjelse i kendelse af 10. februar 1997, Dafeta Trans
ApS mod Lynettefzllesskabet I/S, og kendelse af 22. maj 1997, Hgjgaard & Schultz
AJ/S mod Hundested Almennyttige Boligselskab.

I forarbejdemne til klagen®vnsloven anfgres i overensstemmelse med kontroldirekti-
vernes henvisning til national ret, at dansk rets almindelige materielle regler vil vare
geldende for annullation af ordregiverens ulovlige beslutninger.'”’

Der hersker usikkerhed om retsvirkningerne af annullation af ordregiverens
beslutninger."”* Teorien har i lighed med klagenzvnspraksis koncentreret sig om
betydningen af annullationen for det tilfelde, at ordregiveren har afsluttet udbudsproce-
duren ved tildeling af kontrakten eller ved indgielse af kontakt med en tilbudsgiver.
Annullationsbefgjelsen giver serligt anledning til spgrgmalet, om 1) Klagenzvnets
annullation af beslutningen om tildelingen eller indgaelse af kontrakt indebarer, atden
indgiede aftale mellem ordregiver og medkontrahenten er ugyldig, og til spgrgsmélet,

126 Jf direktiv 89/665 artikel 2, stk. 6 og direktiv 92/13 artikel 2, stk. 6.
127 BT 1990/91 2. saml. tilleg A sp. 1979.

128 Jf. tillige Federspiel og Lund, UfR 1996 B 415 (s. 416), Hprlyck s. 76, Ruth Nielsen s.
189.
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om 2) hvilke foranstaltninger ordregiveren skal trzffe for at efterleve Klagenzvnets
kendelse, og hvilke rettigheder medkontrahenten har i denne anledning.'”

Disse spgrgsmél vil blive behandlet i nzrverende afsnit, mens det vanskelige
spgrgsmil om retsvirkningeme af Klagen®vnets annullation af ordregiverens
beslutning om annullation af udbudsproceduren fgrst skal behandles i afsnit 6.7.

Klagenzvnet for Udbud har i kendelse af 12. december 1996, Entreprengrforeningen
mod Sgnderborg Kraftvarmeverk, udtalt, at Nevnet ikke har selvstendig kompetence
til at oph®ve allerede indgiede aftaler.

Ruth Nielsen anfgrer s. 189, at en mulig fortolkning af kendelsen er, at N&vnet med
kendelsen skiftede praksis, og at N&vnet fremover vil undlade at annullere beslutninger
om indgdelse af aftaler, men vil overlade parterne til at fi sidanne spgrgsmadl afgjort
ved domstolene. Denne fortolkning har ikke vist sig holdbar, idet Klagen®vnet har
annulleret beslutninger om kontrahering efter kendelsen af 12. december 1996, jf. bl.a.
Klagenzvnets kendelser af 10. februar 1997, Dafeta Trans ApS mod Lynettefellesska-
bet, og 22. maj 1997, Hgjgaard & Schultz A/S mod Hundested Almennyttige
Boligselskab, der vedrgrte en beslutning om indgaelse af kontrakt samt kendelse af 29.
oktober 1997, Esbjerg Andels Renovationsselskab A/S mod Rgdding Kommune, der
vedrgrte en beslutning om tildeling af opgaven.

Det md i overensstemmelse med den gengse opfattelse i dansk juridisk teori antages,
at annullation af ordregiverens beslutning om tildeling af kontrakten eller indgaelse
af kontakten ikke automatisk indebeerer, at aftalen mellem ordregiveren og medkontra-
henten er ugyldig."

Det mi i stedet antages, at ordregiveren har pligt til at efterleve Klagenwvnets
kendelse ved at tage spgrgsmalet om valg af medkontrahent op til fornyet overvejelse,
hvilket efter omstendighederne kan ngdvendigggre, at der ivarkszttes en ny

12 Se nrmere om disse spgrgsmal i Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirek-
tiver s. 180; Federspiel og Lund i UfR 1996 B 415 f.; Lise Groesmeyer og Henriette R. Sgltoft
i UfR 1997 B 195 ff.; Horlyck s. 76; Ruth Nielsen s. 189.

" Jf. Konkurrencestyrelsens vejledning s. 180; Horlyck s. 76-77 og Lise Groesmeyer og
Henriette R. Sgltoft, UfR 1997 B s. 195 (s. 197) der anfprer, at virkningen af annullation af en
ulovlig beslutning eller udbudsproceduren alene mi antages at vere, at ordregiveren er
forpligtet til at foretage tilstrekkelige foranstaltninger til imgdegéelse af de ulovlige forhold,
herunder ved ophzvelse af allerede indgdede aftaler, foretagelse af nyt udbud og efter
omstzndighederne ved betaling af erstatning som led i en forligsmessig Igsning. Ruth Nielsen
undlader s. 189 at tage endelig stilling til spargsmalet.
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udbudsprocedure.'*' Ordregiveren mé normalt afvikle aftalen med den tilbudsgiver, der
oprindeligt blev valgt som medkontrahent for at efterleve Klagenzvnets annullation.'*

Hvor medkontrahenten har varet i ond tro, méi ordregiveren vere berettiget til at
have aftalen og dermed afslutte kontraktsforholdet uden erlzggelse af erstatning.'

Hvis det kan lzgges til grund, at ordregiveren var i god tro, m& ordregiverens
tilbagetrzden fra aftalen derimod vare en ansvarspédragende misligholdelse af aftalen,
der berettiger den oprindelige medkontrahent til erstatning i form af den positive
opfyldelsesinteresse.'*

D) Palag om lovliggarelse of udbudsproceduren

Klagenzvnet har befgjelse til at pAlzgge ordregiveren at lovligggre udbudsproceduren.
Spergsméilet om péleg af lovligggrelse af udbudsproceduren rejses sjzldent, og
Klagenzvnet har kun anvendt befgjelsen i ganske fa tilfzlde.”® Nevnet annullerede
en udbudsprocedure ved kendelse af 25. oktober 1995, Siemens A/S mod Esbjerg
Kommune, og palagde samtidig ordregiveren visse handlepligter vedrgrende et
eventuelt nyt udbud af den pigzldende kontrakt. Ved kendelsen af 12. december 1996,
Entreprengrforeningens Miljgsektion mod I/S Sgnderborg Kraftvarmeverk, blev

Bl Dette kan eksempelvis veere tilfazldet, hvis der er fastsat diskriminerende tildelingskri-
terier i udbudsmaterialet. Udbudsproceduren er da behzftiget med en vasentlig fejl, der
medfgrer, at ordregiveren har pligt til at annullere udbudsproceduren. Se nzrmere om dette
spergsmél i afsnit 6.5.2.

132 1 samme retning Ruth Nielsen s. 189, der anfgrer, at “Ordregiveren er under strafansvar
forpligtet til at respektere annullationen af indgdelsen af aftalen, hvilket vanskeligt kan
realiseres uden at aftalen “afvikles”.

133 Jf. tillige Herlyck, der dog mere forsigtigt anfgrer, at “Har medkontrahenten derimod
varet i ond tro eller méiske ligefrem medvirket til overtraedelsen af udbudsreglerne, kan det
ikke udelukkes, at ordregiveren ansvarsfrit kan friggre sig fra aftalen pd grund af dansk rets
almindelige forudsatningsregler”.

134 Jf. Horlyck s. 77. Lise Groesmeyer og Henriette R. Sgltoft, UfR 1997 B 195 synes at dele
denne retsopfattelse, idet disse p4 s. 197 anfgrer, at ordregiveren efter omstzndighederne skal
betale erstatning som led i en forligsmessig lgsning.

135 [ kendelsen af 3. marts 1997, Praktiserende Arkitekters R&d mod Udenrigsministeriet,
fandt Navnet ikke fuldt tilstreekkeligt grundlag for at palegge Udenrigsministeriet at
iverksztte en udbudsprocedure efter EU’s udbudsregler til trods for, at udbudspligten var
tilsidesat.
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ordregiveren pélagt at udbyde kontrakten efter EU’s udbudsregler til trods for, at
ordregiveren havde indgdet kontrakt.'*

2.5.1.3.-Preejudiciel foreleggelse

I Klagenzvnets kendelse af 25. februar 1998, Konkurrencestyrelsen mod Tamby
Kommune, ggr Nevnet nermere rede for N&vnets tilsynsrolle, og Nevnet betegner sig
selv som et administrativt klageorgan. Dette er i overensstemmelse med klagenzvnslo-
vens karakteristik af Na&vnet som en administrativ myndighed, jf. klagenzvnslovens
§ 5, stk. 3 foruds®tningsvis. Det ses ikke at vzre gjort geldende i litteraturen, at
Klagenzvnet er en domstol i grundlovens betydning.

Det lzgges derfor til grund, at Klagen®vnet er en forvaltningsmyndighed, der s®rligt
behandler spgrgsmailet om overtredelse og sanktionering af et regels®t, der hidrgrer
fra EU, hvilket rejser spgrgsmaélet om, hvorvidt Nevnet er kompetent til af forelegge
prejudicielle spgsmal for EF-domstolen i medfgr af Traktatens artikel 234 (tidligere
artikel 177).

Det har veret den almindelige opfattelse i dansk juridisk teori, at Klagen®vnet for
Udbud er kompetent til forelzggelse af prejudicielle sggsmél, og at Nevnet dermed
er en domstol eller ret i henhold til artikel 234."

I overensstemmelse hermed har Klagen®vnet anset sig selv for at vare en domstol
i artikel 234's betydning, hvilket allerede fremgik foruds®tningsvis af Klagenavnets
formulering af kendelsen af 9. oktober 1996, ELFO og Dansk VVS mod Kgbenhavns
Lufthavne A/S. Ved kendelse af 15. juli 1998, besluttede Klagen&vnet for Udbud
at forelegge prajudicielle spgrgsmil i relation til kendelsen af 22. januar 1998, Unitron
Scandinavia A/S m.fl. mod Ministeriet for Fgdevarer, Landbrug og Fiskeri. Kendelsen
af 15. juli 1998 indeholdt en n@rmere begrundelse for, at Klagen@vnet ansi sig for
kompetent til at stille spgrgsmal til Domstolen i medfer af den dageldende artikel 177.

EF-domstolen har nu bekraftet, at Klagen®vnet for Udbud er kompetent til at
forelzgge prajudicielle sggsmil, jf. C-275/98, Unitron Scandinavia A/S, afggrelse af

13 Kendelsen blev indbragt for domstolene, men retssagen er senere blevet hevet.

137 Jf. Jacob Federspiel og Ulf Lund, UfR 1996 B 414 (s. 419); Steen Treumer, UfR 1997
B 237 (s. 239) med inddragelse af relevant klagenzvnspraksis; Erik Werlauff, Fzlleseuropz-
isk procesret - Europaretlige krav til dansk retspleje, 1997 s. 79; Dorthe Dahlgaard Dingel s.
224; Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver s. 172, men cfr. Peter Pagh s.
152, hvis vurdering dog blev afgivet i 1992 og dermed far EF-domstolens vigtige afggrelse i
C-54/96, Dorsch.

1% Denne kendelse er ikke offentliggjort.
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18. november 1999. EF-domstolen synes at have anset dette forhold for oplagt, hvilket
fremgér af Domstolens lakoniske stillingtagen til spgrgsmélet i pre&mis 15.'*°

2.5.2. Konkurrencestyrelsen

Konkurrencestyrelsen har siden 1. februar 1996 haft til opgave at identificere
formodede overtredelser af EU’s udbudsregler samt at behandle klager over péstiede
overtrzdelser. Konkurrencestyrelsen har ikke kompetence til at treffe afggrelse i disse
sager, men kan indbringe sagen for Klagenavnet for Udbud, hvis en ordregiver har
overtridt udbudsreglemne og ikke efterkommer Konkurrencestyrelsens henstillinger.
Styrelsen har alene indleveret en klage til Nevnet i 2 tilfelde.'*

Konkurrencestyrelsen har siden 1. februar 1996 behandlet ca. 100 udbudssager arligt
og prioriterer hurtig sagsbehandling af klagesagerne hgjt, da man gnsker at lgse de
udbudsretlige problemer s tidligt som muligt i udbudsproceduren, og helst inden der
indgas kontrakt.'*! Enhver kan klage, hvilket er en vesentlig forskel fra sagsbehandlin-
gen ved Klagenzvnet, der forudsztter, at klagen er indleveret af part med retlig
interesse eller en organisation eller myndighed tillagt klageadgang.

Nir Konkurrencestyrelsen finder klagen velbegrundet, retter styrelsen henvendelse
til den pagzldende ordregiver, der anmodes om at redeggre for sin opfattelse af sagen
inden for en kortere tidsramme. Klageren har mulighed for at opretholde anonymitet
i forhold til ordregiveren, hvilket er vesentligt af hensyn til potentielle klageres frygt
for blacklisting.'*? P4 baggrund af de indkomne oplysninger, og i mange tilfelde efter
at have afholdt mgde med ordregiveren, orienterer Styrelsen ordregiveren om sin
opfattelse af retsstillingen og om, hvordan udbudet eventuelt kan lovligggres.

13% Sml med EF-domstolens afggrelse i C-54/96, Dorsch, Saml. 1997 I s. 4961, hvor EF-
domstolen anlagde en szrdeles bred fortolkning af domstolsbegrebet i Traktatens artikel 234
i relation til de tyske tilsynsmyndigheder pad udbudsomridet. EF-domstolen fandt, at
tilsynsmyndighederne var foreleggelsesberettiget, til trods for, at Kommissionen bestred dette
under henvisning til, at flere af betingelserne herfor ikke var opfyldt, og til trods for, at dette
synspunkt blev delt af flere i tysk teori. Se Hans Joachim Prie3, PPLR 1996 CS 51 og Amold
Boesen s. 54 i Laurence Gormiley (ed.), Gordian Knots in European Public Procurement Law,
1997.

140 3£ 5. 150 i Konkurrenceredeggrelsen 1997 udgivet af Konkurrencestyrelsen. Na&vnets
afggrelse i den ene af disse sager, kendelsen af 17. marts 1998, Konkurrencestyrelsen mod
Tamby Kommune, analyseres indgdende i kapitel 4 om inhabilitetsproblematikken.

41 §f. Konkurrencestyrelsens vejledning s. 176.

142 Blacklisting er omtalt under afsnit 2.6.1.1.
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I langt de fleste tilfelde efterkommer ordregiveren Konkurrencestyrelsens
henstillinger, og i de fa tilfelde, hvor ordregiveren ikke efterkommer disse, anser
Styrelsen det normalt som pakrevet, at sagen indbringes for Klagenzvnet for Udbud.'*

2.5.3. De ordinere domstole

En forurettiget part kan frit velge mellem at indbringe sagen for Klagen®vnet for
Udbud eller de ordinzre domstole. Det fremgar af forarbejdeme til Klagenzvnsloven
fra 1991, at domstolene fandtes mindre velegnede til at udfylde behovet for en
kontrolinstans, der hurtigt traf sivel midlertidige som endelige beslutninger, hvilket
serligt var baggrunden for oprettelsen af Klagenzvnet. Da forudsztmingeme for denne
vurdering ikke har ®ndret sig afggrende siden oprettelsen af Klagenzvnet, er det ikke
overraskende, at der kun er et fatal af sager, hvor en udbudssag er indbragt direkte for
domstolene, dvs. uden fgrst at have vzret behandlet ved Klagenzvnet for Udbud.'*

Et begrenset antal af Klagen®vnets kendelser er blevet indbragt for domstolene,
men disse tiltag har hidtil varet uden betydning for fortolkningen af udbudsreglerne
i Danmark. Dette skyldes, at retssagerne er blevet hzvet i flere tilfzlde,'” og at de
resterende sager, eller i hvert fald hovedparten af disse, endnu verserer ved domstolene.
Dette forhold understreger det vesentlige tidsforbrug, der mi paregnes ved indbringel-
se af udbudssager for domstolene, og rigtigheden af lovgivers generelle vurdering af
domstolenes manglende egnethed som eneste kontrolinstans p& udbudsomridet.

Det er pifaldende, at kun enkelte af Klagenzvnets kendelser har dannet grundlag for
anlzggelse af erstatningssggsmal ved de ordin@re domstole i anledning af overtredel-
ser af udbudsreglerne.'* Fraveret af erstatningsspgsmal i anledning af overtredelser

'3 Jf. Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver s. 177.

4 Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver anfgres det s. 172, at det, s
vidt vides, ikke er sket, at en sag er indbragt direkte for domstolene, men der findes imidlertid
ihvert fald en enkelt sag af denne type ud over den erstatningssag i Jstre Landsret, der fulgte
efter EF-domstolens afggrelse i C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Saml. 1993 I's. 3353,
og som var anlagt af forbigdede tilbudsgivere. Sidstnzvnte sag er optrykt i Forsikrings- og
Erstatningsretlig Domssamling 3, 1996 s. 999.

5 Dette gelder kendelsen af 21. september 1995, Semco Energi A/S mod Brgnderslev
Kommune; kendelsen af 12. december 1996, Entreprengrforeningens Miljgsektion mod I/S
Sgnderborg Kraftvarmevark samt kendelse af 13. september 1996, Arbejdsgiverforeningen for
Handel, Transport og Service mod Tamby Kommune.

146 Dette gzelder bl.a. Klagenzvnets kendelse af 3. november 1994, Vognmand Kenn Sonne
mod Bomholms Felleskommunale Affaldsbortskaffelse og kendelse af 21. februar 1996, IBE

(fortsettes...)
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af udbudsreglerne gor sig ligeledes gzldende i de gvrige medlemsstater, hvilket ogsa
er tilfzldet i de medlemsstater, hvor et forholdsvist hgjt antal af udbudssager har veret
rejst.'¥’

146 (. fortsat)
Nord A/S og Frejlev Cementstgberi A/S mod Aalborg Kommune.

147 Se hertil Adrian Brown, PPLR s. 89 ff. (s. 93), der anfgrer at “An even more striking
feature of the case law to date [praksis i samtlige medlemsstater om overtredelser af EU’s
udbudsregler indtil midten af 1997] has been the almost total absence of successful actions for
damages in the field of public procurement”. Brown angiver som eneste eksempel pa en vundet
erstatningssag den erstatningssag, der fulgte efter EF-domstolens afggrelse i Storebalt-sagen!
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KAPITEL 3

Ligebehandlingsprincippet i kontekst

3. Ligebehandlingsprincippet i kontekst

3.1. Lighedsgrundsatninger og diskriminationsforbud

Et ligebehandlingsprincip er en almindelig lighedsgrundsetning, og en sidan retsnorm
fortolkes som udgangspunkt som et krav om, at det lige skal behandles lige, og at det
ulige skal behandles ulige. En lighedsgrundsztning svarer efter sit indhold til et
almindeligt diskriminationsforbud, og begreberne er synonyme.

Lighedsgrunds®tningen foreskriver retsnormen positivt, du skal behandle det ens
lige, mens diskriminationsforbudet foreskriver retsnormen negativt, du ma ikke
diskriminere / forskelsbehandle.

Derer grundlzggende enighed i den juridiske teori om den helt generelle beskrivelse
af begrebet diskrimination/forskelsbehandling, idet der ved ulovlig forskelsbehandling
forstds forskelsbehandling, der ikke er sagligt begrundet.

En sidan definition giver imidlertid ikke den ngdvendige vejledning om, hvilke
forskelle der sagligt kan begrunde forskelsbehandlingen, eller hvilke forhold som
bevirker, at situationerne ikke kan betragtes som ens eller sammenlignelige.

I retsteorien sondres szdvanligvis mellem almindelige®® og specielle' ligheds

148

Jf. Ofte betegnes den almindelige lighedsgrundsztning i stedet som en abstrakt
lighedsgrunds®tning eller som en generel lighedsgrundsztning. Eksempelvis anvender Carl
Aage Ngrgaard betegnelsen abstrakte lighedsgrundsztninger i Juristen 1965 s. 1 ff., og Lars
Adam Rehof og Tyge Trier anvender betegnelsen generel lighedsgrundsztning i Menneskeret,
1990 s. 374. I overensstemmelse med den overvejende tendens i den nyere retslitteratur om
(fortszttes...)
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grundsetninger. Almindelige retsgrundsatninger opstiller et generelt pidbud om
ligebehandling ved regelfaststtelse og/eller retsanvendelse, men giver anledning til
betydelige vanskeligheder ved fortolkningen. Dette skyldes, atdisse retsgrundstninger )
isoleret betragtet er analytisk indholdslgse, da de ikke indeholder vejledning om hvilke
kriterier, der kan danne grundlag for forskelsbehandling.'*’
Specielle lighedsgrundsztninger er til forskel herfra retsnormer, der pdbyder, at der
ikke forskelsbehandles pd grundlag af bestemte kriterier. Disse retsgrunds®tninger er
ikke analytisk indholdslgse, da det af retsnormen udtrykkeligt fremgér, hvilke kriterier

der ikke mi benyttes som grundlag for forskelsbehandling, f.eks. nationalitet, kgn, race, $ C
eller varers oprindelse.

Ligebehandlingsprincippet i EU’s udbudsregler er en almindelig lighedsgrundsat- % L
ning, og dermed isoleret betragtet analytisk indholdslgst, hvilket komplicerer Cc

fastleggelsen af princippets nzrmere indhold. Det er nzrliggende at se dette forhold
som en vasentlig del af forklaringen p teoriens tgvende holdning til en beskrivelse af
udbudsreglerne med udgangspunkt i ligebehandlingsprincippet.

3.2. Ligebehandlingsprincippet i EU-retlig kontekst

Flertallet af Traktatens lighedsgrunds®tminger er specielle lighedsgrunds®tninger, og
dette gzlder ligeledes de vigtige diskriminationsforbud i Traktaten, der foreskriver fri
bevagelighed for varer og tjenesteydelser, og som udbudsreglerne er tet forbundet
med. EF-domstolen har for nylig understreget, at udbudsreglerne navnlig har til formal B
at fjemme hindringerne for varernes og tjenesteydelsernes fri bevegelighed. Dette blev
fremhaveti forhold til tjenesteydelser i sagen C-360/96, Amhem, dom af 10. november
1998 i premis 41 og i forhold til varer i sagen C-353/96, Kommissionen mod Irland, ,
dom af 17. december 1998 i premis 35. Traktatens artikel 12 (tidligere artikel 6) er det 9H
mest generelle af de specielle diskriminationsforbud, idet bestemmelsen generelt
forbyder al forskelsbehandling pd grundlag af nationalitet inden for Traktatens
anvendelsesomride.

Almindelige lighedsgrundsztninger pd Traktamiveau er derimod en absolut

148 (. .fortsat)
emnet gives der prioritet til betegnelsen den almindelige lighedsgrundsztning.

149 Specielle lighedsgrundsatninger betegnes ligeledes som konkrete lighedsgrundsztninger %
Jf. Mette Hartlev, Fra lighed til forskel. 1994 s. 112. Denne betegnelse er sjeldent forekom-
mende og skal ikke anvendes her.

%" Den almindelige lighedsgrunds®tnings analytiske tomhed er blevet fremhzvet af 0
adskillige forfattere og i Danmark navnlig i Poul Andersens forfatterskab. Et amerikansk
eksempel er Westen, The Empty Idea of Equality, Harvard Law Review 1982 s. 537. 685
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undtagelse,'™ og det fremgédr ikke af Traktatens bestemmelser, at der glder en

almindelig lighedsgrundsztning i EU-retten, men dette blev fastslaet af EF-domstolen
i 1977 i to afggrelser,'** der vedrgrte EF-Traktatens artikel 34, stk. 2 (tidligere artikel
40, stk. 3). Bestemmelsen foreskriver, at EF’s fzlles markedsordningsregler skal
udelukke enhver form for forskelsbehandling af Fzllesskabets producenter eller
forbrugere. EF-domstolen anfgrte i disse afggrelser, at diskriminationsforbudet i
bestemmelsen blot var et seerligt udtryk for et generelt lighedsprincip, der udggr et af
Seellesskabsrettens grundlaeggende principper. Domstolen henviste i C-124/76 og 20/77
S.A. Moulins et Huileries de Pont-a-Mousson til, at et sidant princip matte gelde i EF-
retten, bl.a. fordi det var almindeligt gzldende i medlemsstaterne. Grundsztningen
formuleres af EF-domstolen som et forbud imod, at sammenlignelige situationer
behandles forskelligt, medmindre der er en objektiv grund hertil.

EU’s institutioner er utvivlsomt bundet af den almindelige lighedsgrunds&tning, der
fungerer pa niveau med Traktaten, hvilket har som konsekvens, at det er en gyldigheds-
betingelse for enhver retsakt fra EU’s institutioner, at princippet overholdes. EF-
domstolen har i flere tilfzlde anvendt den almindelige lighedsgrundsztning pa
retsakter fra institutionerne,'> og EF-domstolen er dermed ikke veget tilbage fra at
anvende grunds=ztningen pd trods af dens analytiske tomhed, hvilket allerede blev
fremhzvet i Gulmanns disputats.'>

Det er derimod mindre oplagt, om medlemsstaterne er forpligtet til at overholde den
almindelige lighedsgrunds:tning i forbindelse med udgvelsen af deres unionsretlige
forpligtelser for s vidt angér retsanvendelse og regeludstedelse.'**

131 Se herved Traktatens artikel 34 (tidligere 40, stk. 3), der er en almindelig lighedsgrund-
setning. Hjalte Rasmussen omtaler bestemmelsen som en speciel lighedsgrundsatning 1 EU-
retten i kontekst, 3. udg., 1998, s. 349, hvilket skal ses i sammenhang med, at besteminelsen
udelukkende relaterer sig til landbrugsomradet.

152 Jf C-117/76 &16/77 Albert Ruckdeschel & Co. og C-124/76 & 20/77 S.A. Moulins et
Huileries de Pont-a2-Mousson, Saml. 1977 s. 1753 og 1795.

153 Jf. Hjalte Rasmussen, EU-retten i kontekst, 3. udg., 1998 der s. 353 anferer, at seks
forordninger er blevet tilsidesat, fordi de stred mod lighedsgrundsatningen, og til eksempel
nevner C-114,116, 119 og 120/76, Bela Miihle, Saml. 1977 s. 1211. Jiirgen Schwarze
behandler flere af de relevante afggrelser i European Administrative Law, 1992.

134 Jf. Claus Gulmann, Handelshindringer i EF-retten, 1980 s. 135.

155 Jf. Claus Gulmann, op.cit. s.135-136, der lagde il grund, at den almindelige ligheds-
grundsztning var begreuset til at galde for EF’s institutioner og dermed ikke var geldende
i og for medlemsstaterne. Se imidlertid Claus Gulmann og Karsten Hagel-Sgrensens EU-ret

(fortsattes...)
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EF-domstolen fastslog i 1986, at den almindelige lighedsgrundsztning i
Traktatens artikel 34, der efter sin ordlyd forpligter EF’s institutioner, ligeledes skal
respekteres af medlemsstaterne i deres forvaltning af den fzlles landbrugspolitik.
Udvidelsen af artikel 34's anvendelsesomride i disse afggrelser var baseret pa den
almindelige lighedsgrunds®tning. Det mi pé baggrund af disse afggrelser antages, at
den almindelige lighedsgrundscetning skal iagttages af medlemsstaterne ved udgvelsen
af deres unionsretlige forpligtelser bdde i relation til retsanvendelse og
regeludstedelse.'”

For en umiddelbar betragtning forekommer det at vere uvaesentligt, at det ma
antages, at EU-rettens almindelige lighedsgrunds®tning tillige gzlder i og for
medlemsstaterne, hvilket skal ses p& baggrund af, at EF-domstolen allerede i 1977
antog, at en almindelig lighedsgrunds&tning var almindeligt gzldende i medlemsstater-
ne jf. herved afggrelsen i C-124/76 og 20/77 S.A. Moulins et Huileries de Pont-a-
Mousson. Denne umiddelbare betragtning er dog ikke holdbar.

For det fgrste adskiller den almindelige lighedsgrunds®tning i EU-retten sig fra
dansk ret, idet det antages, at den almindelige lighedsgrunds=tning ikke gzlder pa
forfatningsniveau, hvilket betyder, at den danske lovgivningsmagt ikke begrznses af
den almindelige lighedsgrundsatning i1 henhold til dansk statsforfatningsret, jf.
nermere afsnit 3.3 i dette kapitel. EU-rettens almindelige lighedsgrunds®tming mi
derimod antages at begrense regeludstedelsen i forhold til bide den centrale lovgiver
i EU, dvs. EU’s institutioner og den decentrale lovgiver dvs. EU’s medlemsstater.

For det andet kan et forhold af helt afggrende betydning overses ved at fokusere pé
den hidtidige retstilstand og den nationale fortolkning af den almindelige lighedsgrund-

155 (.. fortsat)
fra 1995 s. 67 inote 6, hvor det anfgres, at lighedgrundsztningen galder bade i forhold til EF-
lovgiveren og i forhold til de retsanvendende myndigheder i EF. De fleste forfattere, der
omtaler den almindelige lighedsgrundsetning, undlader at behandle spgrgsmalet om, hvorvidt
lighedsgrundsatningen geelder for og i medlemsstaterne.

1% Jf. C-201 og 202/85, Klensch, saml. 1986 s. 3477 (premis 8 i dommen) der ligeledes
vedrgrte en fortolkning af den davarende artikel 40, stk. 3, og C-312/85, Villa Banfi, Saml.
1986 s. 4039, der begge vedrgrer en fortolkning af EF-Traktatens artikel 40, stk. 3 (nu artikel
34),

57 Jf. Koen Lennarts, Cahiers de droit europeén, 1991, or. 1-2 s. 3 ff. (s. 6-7); Manfred
Zulegg, Europarecht -Energierecht - Wirtschaftsrecht; Festschrifte fiir Bodo Borer zum 70.
Geburtstag, s. 473 ff. (s. 477). Claus Gulmann og Karsten Hagel-Sgrensens EU-ret fra 1995
s. 67 i note 6 anfgrer, at lighedgrundsatningen gelder bade i forhold til EF-lovgiveren og i
forhold til de retsanvendende myndigheder i EF. Det skal bemzrkes, at de nevnte forfatteres
opfattelse har serlig interesse pd grund af deres tilknytning til EF-domstolen. Zulegg var og
Gulmann er dommer ved EF-domstolen og Lennarts dommer ved Retten i Fgrste Instans.
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setming. EF-domstolen er ikke veget tilbage fra at anvende den almindelige ligheds-
grunds®tning til trods for dens analytiske tomhed i mods®tning til f.eks. danske
domstole, der har tgvet med at anvende lighedsgrunds&tningen.'*® Indtil videre har EF-
domstolen kun anvendt den almindelige lighedsgrunds®tning i fi sager vedrgrende
medlemsstaterne, men dette forhold kunne tznkes @ndret, og udbudsomridet er et
oplagt omrdde for en sidan udvidende fortolkning, fordi der findes en skreven
lighedsgrunds=®tning, og fordi EF-domstolen har vist sig villig til at foretage
integrationsfremmende fortolkninger p& udbudsomradet. Spgrgsméilet om anvendelsen
af den almindelige lighedsgrundsztming pd udbudsomridet behandles nzrmere under
afsnit 3.2.2.

3.2.1. Traktatens bestemmelser og ligebehandlingsprincippet

Det er vasentligt at se EU’s udbudsdirektiver i den rette sammenh®ng. Det forekom-
mer, at en ordregiver opfatter EU’s udbudsdirektiver som hele EU’s regulering af
udbudsomridet,'® og den gzngse betegnelse for udbudsdirektiverne som EU’s
udbudsregler medvirker til at understgtte denne misforstielse. Realiteten er, at
udbudsdirektiverne alene en del af reguleringen af offentlige indkgb.

Et offentligt indkgb kan ligeledes stride mod Traktatens bestemmelser. Princippet
i artikel 12 om forbudet mod nationalitetsdiskrimination er blevet konkretiseret i
forskellige traktatbestemmelser, der er af s@rlig relevans for udbudsomridet, og disse
artikler er sarligt artikel 28 (tidligere artikel 30) om varernes fri bevegelighed, artikel
49 om tjenesteydelsernes fri bevagelighed (tidligere artikel 59) samt artikel 43
(tidligere artikel 52) vedrgrende etablering og artikel 39 (tidligere artikel 48) om
arbejdskraftens fri bevagelighed. Som nzvnt har EF-domstolen i flere sager
konstateret, at et offentligt indkgb indebar en overtredelse af Traktatens
bestemmelser.'®”

Betydningen af, at Traktatens bestemmelser kan finde anvendelse pa et offentligt
indkgb, afhznger imidlertid af om udbudsdirektiverne tillige er anvendelige pd det
pagzldende indkgb.

158 Se hertil omtalen af retspraksis i dette kapitels afsnit 3.3 om den almindelige

lighedsgrunds®tning i dansk ret.

159 Kommissionen henviser til denne misforstielse s. 13 i Grgnbogen, og anfprer, at

offentlige indkegb, der er mindre end belgbsgrznserne i direktiverne, skal tildeles under
overholdelse af bestemmelserne i Traktaten om frie varebevagelser og fri udveksling af
vareydelser samt de grundleggende principper om ikke-forskelsbehandling, ligebehandling og
gennemsigtighed.

160 Jf. afsnit 2.1 i kapitel 2 med henvisninger til EF-domstolens praksis.
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Hyvis et offentligt indkgb ikke er omfattet af konkurrencereglerne i udbudsdirektiver-
ne, f.eks. fordi indkgbet ikke overstiger terskelverdien i det relevante udbudsdirektiv,
kan det fi afggrende betydning, at Traktatens bestemmelser supplerer udbudsdirektiv-
emnes regulering af offentlige indkgb, da disse bestemmelser kommer til at fungere som
et sikkerhedsnet under udbudsdirektivernes regulering. For eksempel kan Traktaten
efter omstendighederne anvendes pi den offentlige indkgber, der indsaztter et
kontraktsvilkdr, der medfgrer forskelsbehandling af leverandgrer efter nationalitet eller
efter varernes oprindelse.

Hyvis et offentligt indkgb er omfattet af reguleringen i EU’s udbudsdirektiver, har det
derimod normalt ikke stgrre betydning i praksis, at en overtreedelse af et udbudsdirektiv
bade indebarer en overtrzdelse af det pigzldende udbudsdirektiv og en eller flere
bestemmelser i Traktaten, da det afggrende moment i sammenhangen er, at ordregiv-
eren har overtrddt EU’s udbudsdirektiver. S@dvanligvis vil en klager alene ggre
overtredelsen af udbudsdirektivet geldende, da grundtanken om ligebehandling i hgj
grad er konkretiseret i udbudsdirektiverne ved opstillelsen af handlepligter, der skal
iagttages ved indgdelsen af et offentligt indkgb, i modsztning til Traktatens bestemmel-
ser, der ikke palzgger sidanne handlepligter.'s!

Et andet forhold, der kan medvirke til, at Traktatens bestemmelser alene inddrages
i mindre omfang, er, at nationale kontrolorganer i hgjere grad er fortrolige med
fortolkning af detailbestemmelserne i udbudsdirektiverne end Traktatens bestemmelser.
I den danske klagenaxvnspraksis sker det sjzldent, at en klager pdberdber sig bade
udbudsdirektiverne og Traktatens bestemmelser, eller at en klager udelukkende rejser
spergsmalet om overtrzdelse af Traktatens bestemmelser.'®

3.2.1.1. Ligebehandlingsprincippet er en lighedsgrundseetning sui generis

Der er en n@r sammenh®ng mellem traktatbestemmelserne om det indre marked og
udbudsdirektiverne, idet begge regelszt er et led i realiseringen af det indre marked,
og udbudsdirektiverne virker i forlzngelse af traktatbestemmelserne om den fri
bevagelighed af varer og tjenesteydelser.

Sammenhzngen kan forlede fortolkeren af regelsettet til en antagelse om, at
retsbeskyttelsen efter regelsettet i det vasentlige modsvarer retsbeskyttelsen efter
Traktatens bestemmelser. Dette er ikke tilfzldet, da ligebehandlingsprincippet i

'8! Disse handlepligter blev omtalt i hovedtrzk i kapitel 2 under afsnit 3.2.

12 Et eksempel pd, at en klager udelukkende har paberdbt sig Traktaten, foreligger med

kendelsen af 11. november 1998 Tgmrermester Bent Mousten Vestergaard mod Spgttrup
boligselskab.
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udbudsdirektiverne er en lighedsgrunds®tning sui generis, hvor beskyttelsen efter
udbudsdirektivernes ligebehandlingsprincip gennemgiende er forbedret i forhold til
Traktatens bestemmelser.

Det skal dog understreges, at Traktatens bestemmelser stadig har vesentlig
betydning, og at man kunne forestille sig, at EF-domstolen ville stgtte en udvidende
fortolkning, der stred med formuleringen af udbudsdirektivernes ligebehandlingsprin-
cip, pé Traktatens bestemmelser.'®*

Det er endvidere vasentligt at vere opmzrksom pd, at forskellene mellem
ligebehandlingsprincippet og Traktatens bestemmelser i ikke ubetydeligt omfang er
blevet udlignet som fglge af den seneste udvikling i EF-domstolens praksis. Dette
forhold omtales n&rmere i det fglgende, hvor forskellene mellem ligebehandlingsprin-
cippet og Traktatens bestemmelser behandles.

3.2.1.1.1. Péleggelse af handlepligter

Hovedparten af de grundl@®ggende bestemmelser i EU’s udbudsdirektiver er
karakteriseret ved at pilegge den offentlige indkgber en handlepligt med henblik pa
at sikre ligebehandling og gennemsigtighed ved indgdelsen af en offentlig kontrakt.
Dette glder bl.a. pligten til offentligggrelse af en udbudsbekendtggrelse i EF-tidende,
opstillelsen af kvalifikationskriterier og tildelingskriterier samt kravene til iagttagelse
af de mange tidsfrister i udbudsdirektiverne. Tilsvarende stiller udbudsdirektivernes
ligebehandlingsprincip efter sin formulering krav til ordregiveren om, at denne aktivt
skal pase, at der sikres ligebehandling af medkontrahenterne. Vareindkgbsdirektivet
foreskriver til eksempel i artikel 5, stk. 7, at “De ordregivende myndigheder paser, at
de enkelte leverandgrer ikke udszttes for forskelsbehandling”.

Traktatens bestemmelser er formuleret som diskriminationsforbud og er derfor som
udgangspunkt blevet opfattet som en beskyttelse mod indgreb fra medlemsstatens side,
dvs. at Traktatens bestemmelser dermed grundl®ggende palzgger undladelsespligter
i stedet for handlepligter.’® Dermed adskiller flertallet af de grundlzggende
bestemmelser i udbudsdirektiverne sig pi fundamental vis fra Traktatens bestemmelser.
Traktatens bestemmelser yder en vasensforskellig og mindre vidtgdende form for
beskyttelse mod forskelsbehandling, da de som udgangspunkt ikke gar s vidt som til
at pAlzgge en offentlig indkgber handlepligter til sikring af ligebehandling. Sammen-

13 Der kunne opstd et behov for en sddan fortolkning, hvis formuleringen af ligebehand-
lingsprincippet ikke var tidssvarende, og der ikke kunne opnds politisk enighed om den
ngdvendige ®ndring af udbudsdirektiverne.

164 Jf. eksempelvis Josephine Steiner og Lorna Woods, Textbook on EC Law, 6 udg., 1998
s. 138 og Jesper Lau Hansen, TfR 1997 s. 609 ff. pd s. 617 note 17.
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fattende kan det siges, at der efter udbudsdirektiverne opstilles et krav om aktiv
medvirken til sikring af ligebehandling, mens der efter Traktatens bestemmelser som
udgangspunkt alene kraves, at medlemsstaten afholder sig fra forskelsbehandling.

Der er dog szrlig grund til at vere opmarksom pd, at EF-domstolen i forskellige
sammenh&nge foretaget en udvidende fortolkning af Traktatens bestemmelser ved at
udlede handlepligter fra disse bestemmelser,'®® og at antallet af sager af denne karakter
er stigende og stadigt mere vidtgdende.'®® Det kan bestemt ikke afvises, at denne
udvikling pa sigt vil fgre til en vasentlig udligning af den ovennzvnte fundamentale
forskel i retsbeskyttelsen efter Traktatens bestemmelser og efter udbudsdirektivernes
ligebehandlingsprincip.

3.2.1.1.2. Beskyttelse mod forskelsbehandling af enhver art

Lighedsgrundsztningen i udbudsdirektiverne er en almindelig lighedsgrundsztning,
hvilket indebzrer, at ligebehandlingsprincippet yder beskyttelse mod forskelsbehand-
ling af enhver art, dvs. mod forskelsbehandling pd grundlag af hvilket som helst
usagligt kriterium.

Traktatens bestemmelser om fri bevagelighed af varer og tjenesteydelser er derimod
specielle lighedsgrunds®tninger, der navnligt har haft til formdl at modvirke
forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet eller varens oprindelse, og bestemmel-
serne yder dermed som udgangspunkt kun beskyttelse mod forskelsbehandling pé
grundlag af en begrenset kreds af usaglige kriterier.

Denne forskel mellem direktivernes ligebehandlingsprincip og Traktatens
besternmelser har langt mindre betydning end man umiddelbart skulle antage, hvilket
skyldes udviklingen i EF-domstolens retspraksis. For det fgrste fremgér det af denne
praksis, at Traktatens bestemmelser tillige kan anvendes pa tilfzlde af sikaldt indirekte
eller skjult diskrimination, hvor der forskelsbehandles pa grundlag af andre kriterier
end nationalitet og varers oprindelse, men hvor forskelsbehandlingen reelt fgrer til
samme resultat. Eksempelvis kan anvendelsen af bopzlskrav eller sprogkrav vare

165 Man har eksempelvis indfortolket en handlepligt i relation til spgrgsmalet om

anerkendelse af eksamensbeviser m.v., hvor Domstolen har fastsldet, at medlemsstaterne har
pligt til at foretage en konkret og begrundet vurdering af, om en erhvervsdrivende, der har
erhvervet en eksamen og/eller praktiske kvalifikationer i en anden medlemsstat af denne grund
kan fritages for nationale eksamenskrav eller krav om praktikperioder.

' En serlig vidigdende afggrelse i relation til varemes fri bevagelighed foreligger med
afggrelsen i C-265/95, Kommissionen mod Frankrig, Saml. 1997 I s. 6959, hvor EF-domstolen
fandt, at medlemsstaten havde tilsidesat en handlepligt ved ikke at gribe ind over for privates
hindringer for samhandelen. Handlepligten blev stgttet pd Traktatens artikel 28 sammenholdt
med Traktatens artikel 10.
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udtryk for nationalitetsdiskrimination.'®’

For det andet er betegnelsen af Traktatens bestemmelser om den fri bevagelighed
som “diskriminationsforbud” misvisende som fglge af udviklingen i EF-domstolens
praksis. Det fglger af nyere praksis fra EF-domstolen, at samtlige af disse bestemmelser
ikke blot hindrer direkte og indirekte diskrimination, men tillige yder beskyttelse mod
ikke-diskriminerende restriktioner, dvs. mod enhver foranstaltning, der kan hemme
udgvelsen af de grundlzggende friheder eller ggre udgvelsen heraf mindre tiltrekken-
de, jf. herved serligt Domstolens afggrelse i C-55/94, Gebhard.'® Ved denne
udvidende fortolkning af Traktatens bestemmelser er der sket en forskydning fra et
ligebehandlingsrationale til et markedsintegrationsrationale. Det afggrende forhold er
ikke, som oprindeligt antaget, om der forskelsbehandles, men om en foranstaltming
indebarer en reel hindring for udgvelsen af de grundlzggende friheder.

3.2.1.1.3. Beskyttelse af nationale leverandgrer

Det er en forudstning for anvendelse af Traktatens specielle ligehedsgrunds=tninger,
at den pigzldende situation falder inden for Traktatens anvendelsesomride. Efter EF-
domstolens praksis falder interne sagsforhold uden for Traktatens anvendelsesomride,
og en sidan situation foreligger, hvor sagens forhold udelukkende relaterer sig til
samme medlemsstat. Det er udtrykkeligt fastsliet i EF-domstolens praksis,'® at
Traktatens bestemmelser om fri bevagelighed ikke kan anvendes pa interne forhold,
og denne begrznsning medfgrer, at Traktaten ikke kan anvendes i en rekke tilfzlde,
hvor en medlemsstat forskelsbehandler egne borgere og virksomheder. Dog kan
Traktaten anvendes, hvor den nationale borger eller virksomhed kan pdvise grense-
overskridende elementer i den pigzldende sag.

167 (C-3/88, Kommissionen mod Italien, Saml. 1989 s. 4035 og C-360/89, Kommissionen
mod Italien, Saml. 1992 I s. 3401 er eksempler pa skjult diskrimination fra EF-domstolens
praksis pa udbudsomrédet , jf. Dorthe Dahlgaard Dingel s. 164, note 5. For en n&rmere omtale
af begrebet skjult diskrimination kan henvises til Claus Gulmann og Karsten Hagel-Sgrensen,
EU-ret, 3. udg, 1995 s. 68 ff. og Poul Runge Nielsen og Karsten Engsig Sgrensen, EU-Retten,
1999, kapitel 4.

168 Se C-55/94, Gebhard, Saml. 1995 I s. 4165 pramis 37. Dette blev tidligt fastsldet for s&
vidt angar varernes fri bevaegelighed, men er farst blevet afklaret ved EF-domstolens praksis
fra 1990'erne for s& vidt anglr etableringsfriheden og arbejdskraftens fri bevagelighed.
Tilsvarende var det behzftet med usikkerhed, om tjenestefriheden indeholdt et forbud mod
ikke-diskriminerende hindringer, selv om EF-domstolens tidligere praksis kunne tolkes i denne
retning jf. herved sazrligt afggrelsen i C-33/74, van Binsbergen, Saml. 1974 5.1299.

169 Jf. C-41/90 Hofner, Samlingen 1991 s. 1979 i preemis 37.
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Det er imidlertid ogsd her vaesentligt at vere opmarksom pd udviklingen i EF-
domstolens praksis, der indebarer, at ovenn®vnte principielle forskel mellem
ligebehandlingsprincippet og Traktatens bestemmelser er ved at blive udlignet. Dette
skyldes, at der i nyere praksis er flere eksempler pd, at kravet om pdvisning af
grenseoverskridende elementer fortolkes szrdeles lempeligt,'” og man har endog
fundet bestemmelserne om de frie varebevagelser relevante i tilfelde, hvor det
grenseoverskridende element var rent hypotetisk.'”*

P4 baggrund af den traditionelle doktrin om interne forhold kunne der argumenteres
for, at nationale tilbudsgivere ville vere afskaret fra at piberdbe sig ligebehandlings-
princippet i en udbudsprocedure, hvor der udelukkende deltager nationale tilbudsgi-
vere, medmindre det kunne pavises, at der konkret var grenseoverskridende virkninger
forbundet med tildelingen af den pigzldende kontrakt. Bedgmmelsen af denne
argumentation har afggrende betydning i praksis, da det tilsyneladende ofte forekom-
mer, at der udelukkende deltager ‘“nationale” virksomheder, dvs. virksomheder
etableret i ordregiverens medlemsstat, i udbudsprocedurer efter EU’s udbudsregler.!™
Disse selskaber kan have deres oprindelse i medlemsstaten, men kan i stedet vare
selskaber med udenlandsk tilknytning sdsom datterselskaber af udenlandske
virksomheder med hjemsted i eller uden for EU. Der er flere eksempler p4 denne type

17 Jf. eksempelvis C-212/97, Centros Limited, dom af 9. marts 1999, hvor et dansk agtepar
havde stiftet et engelsk anpartsselskab med henblik pa at omgé kapitalkravet i den danske
anpartsselskabslov. Selv om agteparret ikke lagde skjul pd omgaelseshensigten, og selv om
der ikke var drift i det engelske selskab, fandt EF-domstolen med henvisning til etableringsfri-
heden, at Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, i et tilfalde som det foreliggende, ikke kunne nagte
selskabet at etablere en filial af selskabet i Danmark. Sagen er kommenteret af Erik Werlauff
1UfR 1999 B s. 163 ff.

7' Jf. bl.a. C-321/94, Pistre, Saml. 1997 I's. 2343, hvor EF-domstolen fastslog, at der ikke
kunne ses bort fra Traktatens artikel 28 alene fordi samtlige elementer i den konkrete sag, der
foreld for den nationale domstol, fandtes inden for en bestemt medlemsstat. Se ligeledes C-
184/96, Kommissionen mod Frankrig, dom af 22. oktober 1998, hvor EF-domstolen
understregede, at der ikke skulle ses bort fra ovennz:vnte Traktatbesteminelse, fordi der endnu
ikke foreld noget konkret tiltzlde, der udviste forbindelse til en anden medlemsstat. Dermed
tilsidesatte man den franske regerings argumentation, der var baseret p4, at der skulle ses bort
fra bestemmelsen, fordi traktatbrudet var af meget teoretisk og hypotetisk karakter. Disse sager
er kommenteret af Peter Oliver, CMLR 1999 s. 783 ff.

'”2 Se nzrmere om udeblivelsen af den forventede drastiske forggelse af greenseoverskriden-
de bud i afsnit 7.2.6.
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af klagere i praksis fra Klagenzvnet for Udbud.'

Den belgiske regering tog udgangspunkt i den ovenn@vnte argumentation i sagen
C-87/94, Kommissionen mod Belgien."” Sagen vedrgrte en belgisk ordregiver og et
begrznset udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet, hvor Kommissionen gjorde
g&ldende, at Belgien havde overtradt det pigzldende direktiv og herunder ligebehand-
lingsprincippet. Den belgiske regering gjorde gzldende, at sagen vedrgrte rent interne
forhold, da samtlige tilbudsgivere, der havde deltaget i udbudsproceduren, var belgiske
virksomheder, og konkluderede p& baggrund heraf, at sagsforholdet var uden for
felleskabsrettens anvendelsesomréide.

EF-domstolen tog ikke den belgiske argumentation til fglge, men fastslog i premis
33, at kravene til ordregiverne ifglge ligebehandlingsprincippet i forsyningsvirksom-
hedsdirektivets artikel 4, stk. 2 (davarende artikel 4, stk. 1) ikke er undergivet
betingelser vedrgrende de bydendes nationalitet eller hjemsted. EF-domstolen tilfgjede,
at det desuden er muligt, at virksomheder med hjemsted i andre medlemsstater direkte
eller indirekte er bergrt af tildelingen af en udbudt kontrakt, og Domstolen henviste til
forslaget til afggrelse fra generaladvokat Lenz,' der sezrligt havde pipeget, at
tildelingen af den konkrete kontrakt havde grenseoverskridende virkninger.

EF-domstolens tilfgjelse vedrgrende den hypotetiske pavirkning af vilkirerne for
udenlandske virksomheder forekommer umiddelbart overflgdig i sammenhzngen
henset til, at resultatet allerede fulgte af, at ligebehandlingsprincippet er en almindelig
lighedsgrundsetning, der efter sin formulering og sit indhold beskytter samtlige
tilbudsgivere. Tilfgjelsen har imidlertid vasentlig betydning, da den understreger, at
der ifglge EF-domstolen skal tages hensyn til den hypotetiske pavirkning af konkurren-
cen om den offentlige kontrakt, nir spgrgsmalet om overtrzdelse af ligebehandlings-
princippet skal overvejes. EF-domstolens terminologi og betegnelsen af ligebehand-
lingsprincippet som princippet om ligebehandling af rilbudsgivere, jf. bl.a. premis 54
i C-87/94, kan forlede til en antagelse om, at der kun skal tages hensyn til interesserne
hos virksomheder, der péviseligt har vist interesse for den pdgzldende udbudsproce-
dure ved at deltage i udbudsproceduren. Som det fremgér, er dette ikke korrekt, da
hensynet til hypotetiske tilbudsgivere, dvs. mulige, men ikke identificerede tilbudsgi-
vere, tillige skal inddrages i overvejelserne, nér det skal afggres, om ligebehandlings-
princippet er blevet overtradt.

Sammenfattende kan det siges, at kredsen af de beskyttede er udvidet efter

173 Blandt disse er kendelse af 14. marts 1997, Immuno Danmark A/S mod amterne samt
Hovedstadens Sygehusfallesskab og kendelse af 25. september 1995, Siemens mod Esbjerg
Kommune.

174 (C-87/94, Kommissionen mod Belgien, Saml. 1996 s. 2043.

175 Se forslagets punkt 24 i Saml. 1996 s. 2050.
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udbudsdirektivernes ligebehandlingsprincip i forhold Traktatens bestemmelser.
Ligebehandlingsprincippet er en almindelig lighedsgrundsztming, der kan p&berdbes
uafh&ngigt af nationalitet og vafth®ngigt af, om der kan pavises grenseoverskridende
virkninger for det tilfelde, at samtlige virksomheder, der deltager i udbudsproceduren,
er nationale tilbudsgivere. Dermed afviger ligebehandlingsprincippet fra Traktatens
bestemmelser, der ikke finder anvendelse pa interne forhold, hvilket indebzrer, at
indenlandske retssubjekter i visse tilfelde afskzres fra at paberdbe sig Traktatens
bestemmelser.

3.2.1.1.4. “Offentlige” indkpb

Det er ikke blot kredsen af beskyttede, der er udvidet ved ligebehandlingsprincippet set
i forhold til Traktatens bestemmelser, jf. afsnittet ovenfor, men kredsen af forpligtede
er ligeledes udvidet, da udbudsdirektiverne kan finde anvendelse pa en bredere kreds
af indkgbere end Traktatens bestemmelser om fri bevagelighed af varer og tjenestey-
delser.

EF-domstolen har for det fgrste anlagt en udvidende fortolkning af udbudsdirektiver-
nes ordregiverbegreb, jf. herved afsnit 2.3.1.2. Domstolen har i flere domme
understreget, at ordregiverbegrebet skal fortolkes udvidende'™ for at give principperne
om fri bevagelighed fuld virkning. Dette er blevet understreget i en r&kke nyere
domme bl.a. i C-360/96, Arnhem, domstolens afggrelse af 10. november 1998 1 premis
62, der vedrgrte en fortolkning af begrebet “offentligretligt organ” i tjenesteydelses-
direktivet. 1 C-353/96, Kommissionen mod Irland, domstolens afggrelse af 17.
december 1998 blev dette forhold ligeledes fremhavet i premis 36.

For det andet regulerer udbudsdirektiverne private virksomheder pa forsyningsvirk-
somhedsomradet.

Traktatens bestemmelser har derimod medlemsstaten som deres adressat, og kredsen
af indkgbere, der er omfattet af Traktatens regulering, er begrenset i forhold til
udbudsdirektivernes regulering.

176 Det anfgres i den danske overszttelse af afggrelsemne, at begrebet ordregivende

myndighed skal fortolkes “formélsbestemt”, og der henvises i denne forbindelse til afggrelsen
iC-31/87, Beentjes, Saml. s. 4635, premis 11. Denne overszttelse er misvisende og har sin
oprindelse i overszttelsen af Beentjes-afggrelsen, som der netop henvises til i de nyere
afggrelser. Der burde retteligt have stiet “funktionelt” i stedet for ‘formalsbestemt” i den
danske overszttelse.
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3.2.2. Ligebehandlingsprincippet uden for udbudsdirektivernes anvendelsesomride

Traktatens udtrykkelige diskriminationsforbud og lighedsgrundsztninger suppleres
som tidligere nzvnt af en almindelig lighedsgrunds®tning p4 niveau med Traktaten,
og det md pad baggrund af EF-domstolens praksis antages, at den almindelige
lighedsgrundstning skal iagttages af medlemsstaterne i forbindelse med udgvelsen af
deres unionsretlige forpligtelser bide ved retsanvendelse og regeludstedelse.'”” Heraf
fplger, at den almindelige lighedsgrunds®tming ma antages at gzlde for offentlige
indkgb, der falder uden for udbudsdirektivernes anvendelsesomrade, hvilket ligeledes
legges til grund af Kommissionen, jf. nermere nedenfor.

Dette giver anledning til spgrgsmélet om, hvilke begrznsninger eller krav der kan
opstilles til den offentlige indkgber pa grundlag af den almindelige lighedsgrundszt-
ning, ndr indkgbet er uden for udbudsdirektivernes anvendelsesomrade.

Kommissionen har gennem flere ir gjort gzldende,'”® at kravene til offentlige
indkgb, der falder uden for udbudsdirektivernes anvendelsesomride, suppleres af
Traktatens udtrykkelige bestemmelser, dels af en r&kke retsprincipper, der gzlder for
enhver situation, der vedrgrer offentlige indkgb herunder is®r principperne om ikke-
forskelsbehandling, ligebehandling og gensidig anerkendelse. Kommissionen lzgger
dermed til grund, at ligebehandlingsprincippet gzlder uden for direktivernes
anvendelsesomrade.

Det fremgar ikke klart af Kommissionens oplzg i Grgnbogen, hvilke konkrete krav
Kommissionen antager, at der kan opstilles til den offentlige indkgber uden for
direktivernes anvendelsesomréde stgttet pa ligebehandlingsprincippet. Ifglge andres
gengivelse af Kommissionens retsopfattelse antager Kommissionen, at et offentligt
indkgb skal vare baseret pa indkgbsprocedurer med offentligggrelse af de forventede
anskaffelser, dvs. vare baseret p& et udbud,'” og Kommissionen antager, at de
grundlzggende bestemnmelser i direktiverne gzlder for alle, der er omfattet af
udbudsdirektivernes ordregiverbegreb, selv hvor tzrskelvardien ikke overskrides.'®

"7 Jf. antagelsen i afsnit 3.2.

178 Se hertil Preben Klit Jakobsen, Statsindkgb nr. 2/1994 s. 54, Kommissionens Grgnbog
s. 12-14; Henvisningen til Kommissionens opfattelse i Klagenvnets kendelse af 11. november
1998, Tonrermester Bent Mousten Vestergaard mod Spgttrup boligselskab (under redeggrelsen
for Bolig-og Byministeriets opfattelse).

175 Jf Preben Klit Jakobsen, Statsindkgb nr. 2/1994 s. 54.

180 Jf Bolig- og Byministeriets gengivelse af Kommissionens opfattelse i Klagenzvnets
(fortszttes...)
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Kommissionens opfattelse er blevet stgttet helt eller delvist af enkelte forfattere'®!
samt af Bolig- og Byministeriet, men det er uklart, hvilken retsopfattelse der lzgges til
grund i Konkurrencestyrelsen. '*2

Klagen®vnet for Udbud synes forudsztningsvis at have afvist en antagelse om, at
de grundl®zggende udbudsbetingelser skal iagttages, nar en offentlig indkgber omfattet
af direktivernes ordregiverbegreb indgdr en kontrakt, hvis verdi ikke overstiger
terskelvardien i det relevante direktiv.

Dette falger af N&vnets kendelse af 1 1.november 1998, Tgmrermester Bent Mousten
Vestergaard mod Spgttrup boligselskab. Ordregiveren var en almen boligorganisation,
og det er almindeligt antaget, at disse er offentligretlige organer i udbudsdirektivernes
forstand, hvilket er Kommissionens opfattelse og tillige blev lagt til grund af
Klagen®vnet i sagen. Ordregiveren havde imidlertid ikke udbudt kontrakten efter EU’s
udbudsregler, da tzrskelvardien ikke var overskredet, men havde i stedet afholdt en
licitation. Ordregiveren havde angivet i udbudsbetingelserne, at de udvendige vinduer
og dgre, der skulle bruges til byggeopgaven, skulle leveres af en bestemt dansk
virksomhed. Dette er i modstrid med EU’s udbudsdirektiver,'** der som udgangspunkt
forbyder anvendelse af tekniske specifikationer, der n&vner varer af et bestemt fabrikat
eller hidrgrer fra en bestemt leverandgr, og som derved udelukker eller begunstiger
bestemte leverandgrer. Specifikationer af denne art kan dog undtagelsesvis tillades,
hvor kontraktens genstand berettiger dette, men i disse situationer har ordregiveren

180 ( fortsat)
kendelse af 11. november 1998, Tgmrermester Bent Mousten Vestergaard mod Spgttrup
boligselskab. Der ggres ikke nazrmere rede for hvilke grundleggende bestemmelser, der
forventes at skulle legges til grund. Preben Klit Jakobsen, op.cit. lagde bl.a. til grund, at der
skulle opstilles valgkriterier pa forhind, samt fastszttes passende tidsfrister, samt at indkgberen
skal informere samtlige tilbudsgiverne ensartet.

' Se Preben Klit Jakobsen, Statindkgb nr. 2/1994 s. 54; Ruth Nielsen s. 83-84, der anforer,
at der formentlig er pligt til at offentligggre udbud og selektionskriterier, dvs. kvalifikationskri-
terier, blot man er omfattet af Traktaten, uanset om man er inden for eller uden for udbuds-
direktivernes anvendelsesomrade.

'8 Jf. Klagenevnets kendelse af 11. november 1998, Tgmrermester Bent Mousten

Vestergaard mod Spgttrup boligselskab. Konkurrencestyrelsens opfattelse fremgér ikke af
vejledningen EU’s udbudsdirektiver, hverken under omtalen af Traktatens besternmelser s. 39-
40 eller under omtalen af udbud under terskelverdierne s. 69.

'3 Jf. bygge- og anlegsdirektivets artikel 10, stk. 6, vareindkgbsdirektivets artikel 8, stk.

6, tjenesteydelsesdirektivets artikel 8, stk. 6 og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 18,
stk. 5.
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pligt ¢l at tilfgje “eller dermed ligestillet” for at holde konkurrencen &ben.

Klager og Bolig- og Byministeriet, der var indtradt i sagen til stgtte for klageren,
gjorde gzldende, at ordregiveren havde overtrddt Traktatens artikel 6 (nuvarende
artikel 12) og artikel 30 (nuvzrende artikel 28) ved i udbudsbetingelserne at fastsztte,
at der skulle anvendes et bestemt fabrikat af udvendige vinduer og dgre. Ministeriet
henviste sarligt til, at Kommissionens opfattelse er, at de grundlzggende bestemmelser
i udbudsdirektiverne gazlder for dem, der er omfattet af udbudsdirektivernes
ordregiverbegreb, uanset at kontraktsverdien ikke overstiger terskelvaerdien.
Ministeriet henviste endvidere serligt til C-45/87, Kommissionen mod Irland
(Dundalk-sagen), Saml. 1988 s. 4929.

Klagenzvnet tog ikke klagen til fglge. Klagen®vnet fandt ikke, at det almindeligvis
fglger af de n®vnte traktatbestemmelser, at et udbud af en kontrakt under tzrskelvaerdi-
en skal ske under iagttagelse af udbudsdirektivernes bestemmelser tekniske specifika-
tioner.'* Klagenzvnet lagde til grund, at udbud af mindre verdi almindeligvis ikke har
interesse og betydning i EU-sammenhang, og at terskelverdierne i EU’s udbudsdirek-
tiver generelt har til formal at udskille udbud af denne art fra det EU-retlige d&knings-
omrdde. For sa vidt angar EF-domstolens afggrelse i C-45/87, Kommissionen mod
Irland (Dundalk-sagen), lagde Navnet til grund, at kontraktsverdien i denne sag
oversteg den relevante terskelverdi, og at EF-domstolens anvendelse af Traktatens
artikel 30 pa den pig=ldende sag derfor var uden relevans for n@rvarende sag, der
vedrgrte et udbud under terskelvaerdien.

Klagen®vnets kendelse indeholder en premis, der er uheldigt formuleret, da den kan
forlede til grundlzggende misforstaelser. Det legges til grund i kendelsen, at
terskelverdierne i udbudsdirektiverne generelt har til formél at udskille udbud fra det
EU-retlige dekningsomréide. Dette er ikke korrekt, da formalet med tzrskelverdierne
er at udskille udbud, hvis vardi ikke berettiger iverksattelsen af fremgangsmaderne
efter EU’s udbudsdirektiver ud fra en generel formodning om, at de ikke har betydning
for grenseoverskridende leverancer.'®® Udbudsdirektiverne kan desuden ikke normere
spgrgsmalet om, hvorvidt Traktatens bestemmelser eller den almindelige lighedsgrund-

18 Kendelsen er baseret pa en retsvildfarelse, da det uden videre lzzgges til grund, at det er
tilladt at angive bestemte fabrikater mm., blot ordregiveren tilfgjer “eller dermed ligestillet”.
Dette er ikke korrekt, da kontraktens genstand skal berettige dette, og angivelsen af et bestemt
fabrikat som udgangspunkt er ulovlig! Tilfgjelsen “eller dermed ligestillet” er kun relevant,
hvor kontraktens genstand efter en konkret vurdering berettiger en sddan angivelse. Se i
overensstemmelse hermed den senere kendelse af 1. marts 1999, Enemzrke & Petersen A/S
mod Fallesorganisationens Boligforening.

185 Jf. ligeledes Arrowsmith s. 159, hvor det anfgres: “ The thresholds are set with a view
to identifying contracts for which there is likely to be cross-border competition, since the
directives are concerned only with cross-border trade.”
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sztning pd traktatniveau skal anvendes pd et offentligt indkgb af en vare eller
tjenesteydelse, da udbudsdirektiverne rangerer lavere i det retlige hierarki, og dette har
som nzvnt heller ikke varet tilsigtet fra lovgiveres side. Udbudsdirektivernes
regulering af offentlige indkgb suppleres af Traktatens bestemmelser og antagelig af
den almindelige lighedsgrunds®tming, og derfor er indkgbet ikke uden for det EU-
retlige dekningsomride, blot fordi udbudsdirektiverne ikke finder anvendelse.

Klageren procederede p4, at forbudet mod angivelse af bestemte fabrikater fulgte af
Traktaten, og Klagen@vnets kendelse tager derfor sit udgangspunkt i en tilbagevisning
af Traktatens anvendelse pd det pigeldende offentlige indkgb. Det fremgér imidlertid
af kendelsen, at Klagenzvnet havde kendskab til Kommissionens antagelse om, at de
grundlzggende bestemmelser i udbudsdirektiverne finder anvendelse uden for
udbudsdirektiverne, men Klagen®zvnet ses ikke at have varet opmarksom pi, at
Kommissionens opfattelse angiveligt stgttes pd den almindelige lighedsgrunds®tning
og ikke pa Traktatens udtrykkelige bestemmelser.

Uanset denne uklarhed omkring hjemmelen for Kommissionens opfattelse star det
klart, at Klagen@vnet for Udbud ikke kunne tilrede klagerens og Kommissionens
fortolkning, der udstrakte den grundlzggende regel i udbudsdirektiverne om tekniske
specifikationen til de tilfzlde, hvor et udbud er under terskelverdien. Det mi antages,
at den konkrete afvisning af relevansen af én af de grundlzggende bestemmelser i
udbudsdirektiverne er ensbetydende med en generel afvisning fra Klagen®vnets side
af at udstrekke udbudsdirektivernes grundleggende bestemmelser til kontrakter, hvor
kontraktsvardien medfgrer, at en kontrakt er uden for udbudsdirektivernes anvendel-
sesomride.

En antagelse om, at samtlige de grundlzggende bestemmelser i udbudsdirektiverne
skal iagttages, selv hvor et offentligt indkgb falder uden for udbudsdirektivernes
anvendelsesomride, er vidtgidende, nir det tages i betragtning, at hjemmelen i givet fald
skulle vere almindelige retsprincipper, herunder szrligt den almindelige lighedsgrund-
sztning. Kommissionen, der angiveligt l&gger denne antagelse til grund, ses ikke at
have forsggt at fi afklaret spgrgsmilet ved anlzggelse af et traktatbrudssggsmal pd
trods af, at dette ville vere nerliggende. Kommissionen vil med lethed kunne finde
eksempler pd kontrakter under tzrskelvardierne, der indgis uden iagttagelse af de
grundlzggende bestemmelser i udbudsdirektiverne i udbudspraksis, da praksis, si vidt
vides, ikke er i overensstemmelse med antagelsen. Det er derfor pifaldende, at
Kommissionen ikke sgger spgrgsmalet afklaret, hvilket kan skyldes, at Kommissionen
er bevidst om, at antagelsen er behzftet med en vesentlig usikkerhed.

Det md antages, at den almindelige lighedsgrundsatming er underlagt de samme
begreznsninger som Traktatens bestemmelser for si vidt angir paleggelse af
handlepligter, og udgangspunktet er, som fremhevet under afsnit 3.2.1.1.1., at der ikke
kan udledes handlepligter for den offentlige indkgber til sikring af ligebehandling fra
Traktatens bestemmelser. Der er dog s@rlig grund til at veere opmarksom p4, at EF-
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domstolen har udledt handlepligter fra Traktatens bestemmelser i visse sammenhznge,
herunder serligt fra bestemmelserne om den fri bevagelighed, og at antallet af sager
af denne karakter er stigende og stadigt mere vidtgiende.

P& denne baggrund er der en vis sandsynlighed for, at EF-domstolen vil treffe en
afggrelse, der, stgttet pi den almindelige lighedsgrundsztning, foreskriver hel eller
delvis anvendelse af de grundlzggende bestemmelser i udbudsdirektiverne, hvis
spgrgsmalet blev rejst. Dette fglger navnligt af 1) at der pi udbudsomradet findes en
skreven lighedsgrunds®tning, der streekker lighedstanken vidt, 2) at udbudsomrédet har
vasentlig betydning for den frie bevagelighed af varer og tjenesteydelser, og 3) at EF-
domstolen i flere tilfzlde har vist sig villig til at foretage udvidende fortolkninger pa
udbudsomridet. Det skal dog tilfgjes, at det i bekreftende fald ma antages, at EF-
domstolen vil foruds®tte pavisning af grenseoverskridende elementer i den pagzlden-
de sag, men som fremh&vet i afsnit 3.2.1.1.3. er tendensen, at der stilles beskedne krav
til pAvisningen af grenseoverskridende elementer og i enkelte sager har det grenseo-
verskridende element varet af rent hypotetisk karakter.

3.3. Ligebehandlingsprincippet og den almindelige lighedsgrunds®tning i
dansk ret

EF-domstolen fastslog i afggrelsen C-124/76 og 20/77, S.A. Moulin et Huileries de
Pont-a-Mousson, at der fandtes en almindelig lighedsgrunds@tming i EF-retten, og dette
blev bl.a. stdttet pd en henvisning til, at en almindelig lighedsgrunds®ming var
almindeligt gzldende i medlemsstaterne. Denne generelle henvisning til retstilstanden
i medlemsstaterne ma tages med et vist forbehold, og det har sarlig interesse for
nerverende afhandling at klarggre, om der i Danmark kan antages at gzlde en
almindelig lighedsgrundstning, og i bekrzftende fald om en sidan lighedsgrundsazt-
ning glder pé forfamingsniveau.

Indledningsvis skal der erindres om, at den almindelige lighedsgrunds®tning i EU-
retten gelder pa traktatniveau og dermed legger bind pd EU-lovgiveren, samt at det
mad antages, at den almindelige lighedsgrundstning tillige begrenser medlemsstaterne
i deres regeludstedelse og retsanvendelse inden for EU-rettens anvendelsesomride.

Der skal i den fglgende behandling af dansk ret sondres mellem spgrgsmalet, om
lovgivningsmagten er underlagt en almindelig lighedsgrundstning, og spgrgsmalet
om hvorvidt forvaltningen begrenses af en almindelig lighedsgrundsztming.
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3.3.1. Den almindelige lighedsgrundsetning i dansk statsret

Den danske grundlov indeholder ikke en almindelig lighedsgrunds®tning af den mest
generelle type, der foreskriver, at det lige skal behandles lige,"*® men der findes
almindelige lighedsgrunds®tninger i specielle relationer'® og en rakke specielle
lighedsgrundsztninger, f.eks. grundlovens § 71, stk. 2, 2. pkt. om frihedsbergvelse pa
grund af politisk eller religigs overbevisning eller afstamning.

Det har veret hevdet i den juridiske litteratur, at der gzlder en almindelig
lighedsgrunds#tning pi forfatningsniveau'® med den fglge, at lighedsgrunds®tningen
legger begrensninger pd lovgivningsmagten og ikke blot pad forvaltningen. Den
almindelige opfattelse i dansk teori er, at der ikke kan antages at gelde en almindelig
lighedsgrunds®tning pa forfatningsniveau, eller at spgrgsmilet i bedste fald er
tvivlsomt.'®

Den almindelige lighedsgrundsetning p& forfatningsniveau har vearet piberdbt i
retssagerne U 1965.293 H og U 1986.898 H," men begge afggrelser gik den
pigzldende part imod pd det punkt, hvor lighedsgrunds®tningen blev gjort

'8 1 fremmede forfatninger er ofte optaget en almindelig lighedsgrundsztning, hvilket
gelder for den amerikanske og tyske forfatning, jf. Jens Garde, Forvaltningsret, Almindelige
emner, 3. udg. s. 209.

187 Carl Aage Ngrgaard fremhzver i Juristen 1965 s. 1 (s. 2 og 3) grundlovens bestemmelse
1§ 77 som et eksempel pad en almindelig lighedsgrundsztning i en bestemt relation.

'3 Jf. Frederik Vinding Kruse, Ejendomsretten 1, 3. udg., 1951 s. 252.

1% Alf Ross afviser eksistensen af en almindelig lighedsgrundsa:tning i Dansk Statsforfat-
ningsret II, 3. udg. 1980 v. Ole Espersen s. 665; Carl Aage Ngrgaard, Juristen 1965 s.1 anfgrer
§. 7, at der nzppe er holdepunkt for at antage, at der findes en almindelig lighedsgrundsztning
som retsszdvane pé forfatningsniveau; Jens Garde m fl., Forvaltningsret, Almindelige Emner,
3. udg. 1997 anfgrer s. 209, at det er tvivlsomt, om der gzlder en almindelig lighedsgrundsat-
ning pa forfatningsniveau; Hgjesteretsdommer Erik Riis bemzrkede i kommentaren til U
1986.898 H 1 U 1987 B s. 53, at det vist er yderst tvivlsomt, om der med forfatningsmeassig
gyldighed kan opstilles et almindeligt diskriminationsforbud. Se endvidere Max Sgrensen,
Statsforfatningsret, 2. udg. ved Peter Germer s. 770g Peter Germer, Statsforfatningsret, 2. udg.
s. 77.

1% Disse afggrelser er kommenteret i henholdsvis U 1965 B s. 141 ff. og U 1987 B s. 53 ff.
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gzldende."”' Hgjesteret tog dog ikke udtrykkelig stilling til spgrgsmilet, om der gelder
en almindelig lighedsgrunds®tning pa forfatningsniveau. Det skal dog fremhzves, at
hgjesteretsdommer Erik Riis i sin kommentar til U 1986.898 H bemerkede, at det vist
er yderst tvivlsomt, om der findes en almindelig lighedsgrunds=ztning pa forfatningsni-
veau. Det md pé baggrund af den beskedne domspraksis og i overensstemmelse med
den overvejende opfattelse i den juridiske litteratur antages, at der ikke galder en
almindelig lighedsgrunds®tning p forfatningsniveau i dansk ret.

3.3.2. Den almindelige lighedsgrundsetning i dansk forvaliningsret

I det fglgende behandles spgrgsmélet om, hvorvidt forvaltningen begrznses af en
almindelig lighedsgrundsztning og i bekreftende fald da med hvilket indhold.
Spgrgsmilet har veret omdiskuteret i dansk juridisk litteratur, men det er almindeligt
anerkendt,'? at forvaltningen er bundet af en almindelig lighedsgrundstning, der
foreskriver, at det lige skal behandles lige, medmindre der er en saglig begrundelse for
forskelsbehandling, jf. herved Carl Aage Ngrgaards formulering af den almindelige
lighedsgrundsetning.'” Ngrgaard preciserede pd baggrund af retspraksis den
almindelige lighedsgrunds®tning og imgdegik Poul Andersens afskrivning af den
almindelige lighedsgrunds#tning som juridisk figur.”™ Det centrale problem er
herefter, som understreget af Ngrgaard, om afggrelsen er baret af hensyn, der er saglige
ogrelevante i den konkrete sammenh®ng, hvori afggrelsen treffes. Det skal bemzarkes,
at den almindelige lighedsgrunds®tning har veret anvendt i flere tilfzlde i ombuds-
mandens praksis og s@rlig ofte i Lars Nordskov Nielsens tid som ombudsmand.'**
Det har imidlertid veret diskuteret, om den almindelige lighedsgrundsatning har et
selvstzndigt indhold. En rekke forfattere har gjort gzldende, at grunds@tmingen ikke
har et selvstzndigt indhold, og at lighedsgrunds=tningen ikke rzkker lzngere end

191

Den almindelige lighedsgrundsztning blev endvidere piberdbt for Landsretten i U
1999.841 H, den sikaldte Tvind-sag, men blev ikke gjort geldende for Hgjesteret, der afsagde
dom i sagen 19. februar 1999.

192 Se bl.a Bent Christensen, Forvaltuingsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation. 2. udg. 1997
s. 185, Jens Garde m.fl. Forvaltningsret. Almindelige Emner. 3. udg. 1997 samt Ole Spiermann
i Juristen 1995 s. 417 ff, med adskillige henvisninger til den juridiske teori pa s. 424 fodnote
24.

193 Se Juristen 1965 s. 1 ff. (s. 18).

1% For en nzrmere redeggrelse og analyse af udviklingen i den juridiske teori kan henvises
til Ole Spiermann, Juristen 1995 s. 417 ff.

15 Se bl.a. FOB 1977.217 og FOB 1978.506.
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hvad der allerede fglger af kravet om saglige hensyn, dvs. af magtfordrejningsgrund-
sztningen.'® Denne retsopfattelse indebarer som fremhavet af Karsten Revsbech'’
en stgrre handlefrihed for forvaltningen, samt at borgeren fir svagere holdepunkter
mod forvaltningen. Enkelte forfattere har dog argumenteret for, at den almindelige
lighedsgrundsztning har selvstendig betydning i forhold til magtfordrejningsizren.'*
Deter et gennemgdende trek i den juridiske litteratur, at den almindelige lighedsgrund-
sztning anses for at have begrznset betydning.'”

Sammenfattende kan det siges, at den almindelige opfattelse i den juridiske litteratur
er, at den almindelige lighedsgrundszting ikke har selvstzndig betydning eller kun
begrenset selvstendig betydning i forhold til magtfordrejningsleren. Teoriens skepsis
er blevet overfgrt til praksis ved de danske domstole, der generelt har forholdt sig

1% Dette var et af hovedsynspunkterne i Ole Krarups disputats, “@vrigmyndighedens

granser”, 1969; Claus Haagen Jensen og Carl Aage Ngrgaard, Administration og Borger 1988
s. 199 anfgrer tilsvarende, at det ikke er afggrende, om retspraksis pa dette omride sgges
forklaret ud fra en modeme magtfordrejningslare eller et lighedsprincip, samt at det centrale
i begge tilfelde er, om de objektive hensyn, der er lagt til grund for forvaltningens afggrelse,
er saglige 1 relation til forméilet med de retsregler, afggrelsen har hjemmel i. Carl Aage
Ngrgaard argumenterede i1 Juristen 1965 s. 1 ff. for, at lighedsgrundsatningen havde
selvstendig betydning, men dette skal ses i sammenhaxng med den daverende udformning af
magtfordrejningsleren, der var orienteret i mod forvaltningens subjekrive begrundelse. Se
endvidere Jens Garde m.fl. i Forvaltningsret. Almindelige emner, 3. udgave, 1997 s. 211 der
bla. anfgrer, at det er mindre vasentligt, om begrundelsen for tilsidesazttelsen af en
forvaltningsafggrelse i det enkelte tilfelde sgges i magtfordrejningsleren eller i en ligheds-
grundsatning.

7 Jf. Karsten Revsbech, Nyere tendenser i dansk forvaltningsretlig teori - systemhensyn
eller retssikkerhed, 1992 s. 69.

1% Jf. navnlig Ole Spiermann, Juristen 1995 s. 417 ff der inddrager flere domme i sin

dybtgdende analyse; Mette Hartlev, Fra Lighed til forskel, Om lgnregulering og modemisering
iden offentlige sektor, 1994 s. 114; Karsten Revsbech, op.cit. s. 72 der dog understreger, at den
almindelige lighedsgrundsztning har et meget begra:nset selvstendigt anvendelsesomrade.

" Se til eksempel Gammeltoft-Hansen m.fl., Forvaltningsret, 1. udg. 1994, der s. 236

anfgrer “Alligevel spiller idealet om lighed en beskeden rolle ved afgrensningen af, hvilke
kriterier der er lovlige”. Ellen Margrethe Basse, Miljsankenavnet, 1987 anfgrer s. 203, at den
traditionelle lighedsgrundsatning ikke har den store betydning inden for miljgbeskyttelseslo-
vens omradde. Ole Spiermann, Juristen 1995 s. 417 ff. anfgrer i overensstemmelse med
nerverende fremstilling, at teorien almindeligvis har opfattet den almindelige lighedsgrund-
satning som perifer jf. s. 420 med note 18.
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tgvende til anvendelsen af den almindelige lighedsgrundstning.”” Lighedsgrundsat-
ningen har derfor som udgangspunkt alene betydning for afgrensningen af, hvilke
kriterier der er saglige, og normalt vil lighedsgrundszatningen ikke have betydning for,
hvilken vegt en given forskel skal tillegges.”!

Henset hertil er det ikke overraskende, at den almindelige lighedsgrundsztning kun
ses at have veret anvendt i relation til spgrgsmélet om ligebehandling ved tildeling af
offentlige kontrakter i enkeltstiende tilfielde,™ og at forvaltningsrettens lighedsgrund-
sztning tilsyneladende kun i ringe grad har kunnet fungere som et effektivt veern mod
forskelsbehandling ved tildelingen af offentlige kontrakter.

2 Se hertil Carl Aage Ngrgaard, Juristen 1965 s. 1 ff (s. 8) der fremhaver eksempler pa
afvisning af lighedsgrundsa:tningens anvendelse. Se desuden Ole Spiermanns gennemgang af
praksis fordelt pa udvalgte omrader i Juristen 1995 s. 417 ff. (s. 435 ff.).

' Bent Christensen, Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, 2. udg. 1997
nazvner s. 186, at den almindelige lighedsgrundsatning tvinger forvaltningsorganet til at
underspge, om et kriterium, dvs. en forskel som man havde tankt sig at legge vaegt pd, er
ulovligt eller har tilstrakkelig vagt. Bent Christensen understreger dog samtidig, at svaret ikke
folger af den almindelige lighedsgrundstning, men af hjemmelsgrundlaget, formil osv. Ellen
Margrethe Basse , Miljgankenavnet, 1987, s. 203 antager, at lighedsgrundsztningen tillige har
betydning for atvejningen, ved at et relevant kriterium skal indga i en helhedsvurdering, der
skal foretages ud fra ensartede principper.

2 Se UtR 1932.505 H der vedrgrte bortlicitering af kommunale arbejder, og hvor
Hgjesteret fremhavede, at Esbjerg byrdd efter almindelige retsgrundsatninger havde pligt til
at forvalte kommunale anliggender under ligeligt hensyn til alle borgere. Byrddet var derfor
uberettiget til at foreskrive, at der ved arbejder for kommunen kun mdtte benyttes arbejdere,
der var medlemmer af de almindelige fagforeninger. Almindeligvis henfgres dommen til
retspraksis om magtfordrejningsleren, men som fremhavet af Ole Spiermann i Juristen 1995
s. 417 (s. 427 f.) kan dommen fortolkes som begrundet i den almindelige lighedsgrundsatning.
I UfR 1975.379 H blev den almindelige lighedsgrundsa:tning ikke paberabt, allerede fordi
kommunens fremgangsimade klart stred mod en bekendtggrelse, der foreskrev at arbejder ikke
métte forbeholdes bydende fra et bestemt geografisk omrade. Se na:rmere om dommen i kapitel
2.2.
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KAPITEL 4

Inhabilitet

4. Inhabilitet

4.1. Introduktion

En ordregiver har i en lang rekke tilfzlde ikke den forngdne tekniske og kommercielle
kompetence til at udarbejde specifikationerne til et udbud, og det er derfor almindeligt
forekommende i praksis, at en ordregiver indgir i en teknisk dialog med en eller
eventuelt flere private virksomheder i forbindelse med udarbejdelsen af udbudsspecifi-
kationerne og tilrettelzggelsen af udbudsproceduren i gvrigt.

Dialogen er ofte formaliseret ved, at ordregiveren antager en virksomhed som
rddgiver i forbindelse med tilrettelzggelsen af udbudsproceduren, men kan tillige besta
i, at ordregiveren indleder en uformel dialog med en kendt leverandgr af det
pdgzldende produkt. Tilsvarende forekommer det, at den hidtidige leverandgr
inddrages i en teknisk dialog med ordregiveren om behovet for og udformningen af
&ndringer til udbudsspecifikationerne ved udlgbet af kontrakter, der skal i udbud.
Omfanget af den tekniske dialog varierer kraftigt og kan eksempelvis begrense sig til
en forundersggelse af miljgforholdene i forbindelse med et byggeri, mens den tekniske
dialog i andre tilfzlde er omfattende og f.eks. involverer formuleringen af udbudsma-
terialet og herunder udarbejdelsen af przkvalifikations- og tildelingskriterier.

Et fzllestrzk for de ridgivende virksomheder er, at de typisk vil have en forretnings-
massig interesse i den kontrakt, der efterfglgende bliver udbudt, og at disse virksomhe-
der almindeligvis er interesserede i at deltage i den efterfglgende konkurrence om den
offentlige kontrakt.

En sddan efterflgende deltagelse i udbudsproceduren er problematisk set i forhold
til ligebehandlingsprincippet, der medfgrer, at ordregiveren hyppigt vil have pligt til
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at afvise et tilbud eller en ansggning om prekvalifikation fra en virksomhed, der har
fort en teknisk dialog med ordregiveren om udbudet. Det skal dog fremhzves, at
ordregiveren i en rekke tilfzlde vil kunne treffe visse forholdsregler,®” der modvirker
forskelsbehandlingen af de gvrige tilbudsgivere, der ikke har veret involveret i den
tekniske dialog, hvilket medfgrer, at ridgiveren alligevel kan deltage i konkurrencen
om den udbudte kontrakt.

Baggrunden for, at virksomhedens efterfglgende deltagelse i udbudsproceduren kan
stride mod ligebehandlingsprincippet, er srligt, at virksomheden gennem den tekniske
dialog kan have fiet en klar fordel i konkurrencen om den offentlige kontrakt, og at
den tekniske dialog indebzrer en dbenbar risiko for konkurrencefordrejning. Fordelen
bestdr navnlig i, at virksomheden har fdet et indgdende kendskab til ordregiverens
gnsker til det forestiende indkgb, og dermed et informationsoverskud i forhold til
konkurrenterne.

Virksomheden fir desuden en fordel i tid. da den har haft lengere tid til at forberede
deltagelsen i udbudsproceduren end konkurrenterne. Dette forhold har vasentlig
betydning, da tilbudsgivere szdvanligvis skal udarbejde deres tilbud under stort
tidspres.

Der er desuden en abenbar risiko for konkurrencefordrejning som fglge af
virksomhedens egen forretningsmassige interesse 1 den pigzldende kontrakt, der ggr
det nerliggende, ar virksomheden soger at pavirke udarbejdelsen af udbudsspecifika-
tionerne og tilrettelweggelsen af udbudsproceduren til egen fordel. En virksomhed, der
indgér i en teknisk dialog med ordregiveren, fir derved en oplagt mulighed for f.eks.
at pavirke ordregiveren til at udarbejde specifikationer, der sarligt er tilpasset
virksomhedens varesortiment, eller som er rettet mod et produkt, hvor virksomheden
har en s&rlig gunstig markedsposition i forhold til konkurrenterne.

Endelig begr det ikke overses, at der gennem den tekniske dialog kan knyttes et
seerligt band™™ mellem ordregiveren og virksomheden involveret i den tekniske dialog,
og at det forudgdende samarbejde kan fgre til, at det er underforstiet, at kontrakten skal
tildeles den pigeldende virksomhed, eller at ordregiveren vil strzkke sig vidt for at
favorisere den pdgzldende tilbudsgiver, der normalt vil viere en virksomhed etableret
i den medlemsstat, hvor kontrakten udbydes.

Den typiske overtrzdelse af ligebehandlingsprincippet i forbindelse med teknisk
dialog fgr udbudsbekendtggrelsen bestir i, at ordregiveren tilsidestter sin pligt til
ligebehandling af tilbudsgiverne ved at tillade, at den virksomhed, der har indgaet i
teknisk dialog, deltager i udbudsproceduren, hvor ordregiveren i stedet burde have

23 Se serligt afsnit 4.3 om dette spprgsmal.

2 Se ligeledes de mere generelle betragtninger om sammenhzngen mellem tilsigtet
forskelsbehandling og tilbudsgivermes tilknytning til ordregiveren i afsnit 7.2.6.1.
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udelukket virksomheden i prekvalifikationsfasen eller have undladt at tage tilbudet fra
virksomheden i betragtning ved evalueringen af budene. En variant af denne
problemstilling foreligger, hvor en radgiver har pataget sig en dobbeltfunktion som
radgiver for bide ordregiveren og en tilbudsgiver, jf. herved nermere i 4.2.1.2.

Den atypiske overtrzdelse af ligebehandlingsprincippet bestar i, at ordregiveren
forskelsbehandler en virksomhed, der har varet involveret i teknisk dialog, ved at
udelukke virksomheden fra deltagelse i udbudsproceduren eller ved at bortse fra dennes
tilbud med en uberertiger henvisning til, at en sidan foranstaltning er pakrevet for at
sikre ligebehandling af de konkurrerende tilbudsgivere.?®

En restriktiv fortolkning af ligebehandlingspricippet ville fgre til et udgangspunkt
om automatisk udelukkelse fra udbudsproceduren af virksomheder, der har fgrt en
teknisk dialog med ordregiveren om den pdgzldende kontrakt. Ligebehandlingsprin-
cippet fortolkes imidlertid noget mere fleksibelt i relation til den tekniske dialog f@gr
udbudsprocedurens start. Dette er en konsekvens af, at modstdende hensyn, navnlig til
ordregiverens interesser, til en vis grad berettiger til forskelsbehandling af tilbudsgiver-
ne forarsaget af teknisk dialog fgr udbudsprocedurens start.

Til stptte for en vis smidighed i fortolkningen fremfgres,® at den udprzget
restriktive fortolkning ikke er hensigtsmessig, da den vil kunne modvirke en serigs
teknisk dialog ved at mindske konkurrencen i forbindelse med det pAg®ldende indkgb,
fordi fortolkningen fgrer til udelukkelse af potentielle tilbudsgivere.

Et yderligere argument for en fleksibel holdning til spgrgsmailet er, at man desuden
risikerer, at ordregiverne far vanskeligt ved at finde kvalificerede virksomheder, der er
villige til at pitage sig at indgd i den tekniske dialog, der kan vere ngdvendig for en
vellykket udbudsprocedure. Det er blevet fremh®vet i sammenh®ng hermed, at de
negative fplger af en restriktiv fortolkning navnlig kan ggre sig gzldende pi
specialiserede markeder, hvor de bydende, der er i stand til at bidrage til formuleringen
af en specifikation, sandsynligvis ogsd vil have en forretningsmassig interesse i det
efterfglgende indkgb.

Argumentationen for den fleksible fortolkning forekommer umiddelbart at vere
mindre overbevisende i relation til spgrgsmélet om, hvorvidt der generelt skal anlegges
en fleksibel fortolkning ved teknisk dialog forud for udbudsbekendtggrelsen. Det er

205 Se hertil bl.a. Klagenzvnets kendelse af 13. juni 1996, Foreningen af Ridgivende
Ingenigrer mod Roskilde Kommune og kendelse af 17. marts 1998, Konkurrencestyrelsen mod
Tarmby Kommune kommenteret i henholdsvis afsnit 4.2.1.1.B og afsnit 4.2.3.

26 ge serligt Det gkonomiske og sociale Udvalgs bemzrkninger fremsat ved den seneste
revision af udbudsdirektiverne i relation til et forslag om en bestemmelse om teknisk dialog,
der modsvarede GPA-aftalens artikel VI, stk. 4, i EFT 1995 C 256/1 af 2. oktober 1995 og
bemerkningerne s. 70 i “Danske virksomheders muligheder ved offentlige EU-udbud 1
udlandet” udgivet af Konkurrencestyrelsen i 1996.
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ikke indlysende, at det vil have betydning for konkurrencen, at en enkelt eller enkelte
virksomheder udelukkes, nir det tages i betragtning, at den pdgzldende kontrakt
udbydes i hele EU. Der vil dog vere specifikke markeder, der er s3 snzvert afgrense-
de, at udelukkelsen af enkelte virksomheder reducerer konkurrencen betragteligt, eller
hvor det vil vere vanskeligt at finde en virksomhed, der er villig til at patage sig
ridgivningsopgaven, hvis dette medfgrer udelukkelse fra den efterfglgende udbudspro-
cedure.?”

4.1.1. “Inhabilitet” efter ligebehandlingsprincippet
I dansk udbudsretlig litteratur,® og i flere tilfelde i praksis for Klagenzvnet for
Udbud, betegnes en virksomhed, der skal udelukkes fra udbudsproceduren som fglge
af en teknisk dialog, s@dvanligvis som inhabil, hvilket er en betegnelse, der ikke har
sin oprindelse i udbudsdirektiverne, men som derimod er hentet fra dansk juridisk
terminologi.

Omtalen af problemstillingen er sjlden og kortfattet i bdde dansk og udenlandsk
juridisk litteratur,” og hvor spgrgsmilet undtagelsesvist omtales i den udenlandske
juridiske litteratur, er hovedreglen, at der ikke anvendes en tilsvarende betegnelse eller
en serskilt betegnelse for problemstillingen overhovedet.?'*

Den, der fortolker et nyt retsomrade, som f.eks. udbudsreglerne, vil naturligt og ofte
berettiget analogisere fra velkendte retsomrader, og denne tendens er selvforsterkende,
ndr teori og praksis henter en juridisk betegnelse fra et andet retsomride, som det er
tilfzldet her. Der er imidlertid grund til at anvende begrebet inhabilitet med en vis
omtanke i relation til nerverende problemstilling og grund til forsigtighed, nir der
drages slutninger fra retstilstanden pa de omréader, der har inspireret til anvendelsen af

»7 Se hertil afsnit 4.3.J. for en nzrmere behandling af betydningen af disse faktorer samt
afsnit 4.2.4. om dialog med en virksomhed, der har foretaget udviklingsarbejde.

% Jf. Ruth Nielsen s. 76; Erik Hgrlyck s. 55; Katja Hgegh i UfR 1997 B 151 (s. 154) og
Sune Troels Poulsen UfR 1998 s. 61 (s. 62) og Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s
udbudsdirektiver s. 17.

¥ Flere stgrre udbudsretlige fremstillinger ggr alene emnet til genstand for sporadisk
behandling. Dette galder f.eks. Lasse Simonsen; Kai Kriiger, Ruth Nielsen og Niklas Bruun;
Peter Lund Meyer.

219 Jf. eksempelvis Sue Arrowsmith s. 615 ff.; Andrew Tucker, PPLR 1997 CS 182 (szrligt
s. 186); Rhodri Williams, PPLR 1998 s. 25 ff. (s. 26). Lasse Simonsen, der er norsk, ses dog
at omtale spprgsmélet under betegnelsen “habilitet”. I den hollandske fremstilling “Aanbeste-
dingsrecht”, E.H. Pijnacker Hordijk og G.W. van der Bend, 1996 beskrives problemstillingen
blot som en “conflict of interest” s. 243 ff.
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begrebet. Dette skyldes, at begrebet er hentet fra retlig regulering af interessekonflikter,
der til forveksling ligner n®rvarende problemstilling, men ved en grundigere
sammenligning afviger p4 fundamentale punkter.

Nar man i Danmark overfgrer inhabilitetsbegrebet til udbudsreglernes begrebsap-
parat, har man valgt at anvende et klassisk retsbegreb, der i sin oprindelse knyttede sig
til dommeres inhabilitet,”!' og som senere er blevet udstrakt til forvaltningen i
almindelighed, jf. nu forvaltningslovens regulering.

Det er nerliggende at foretage en sidan overfgrsel, da der er visse klare og
grundleggende lighedstrzk med disse retsomrdder, hvilket navnlig gelder i forhold til
forvaltningslovens regulering af spgrgsmilet om speciel habilitet.”'

Dette skyldes for det fgrste, at der i vidt omfang er sammenfald mellem de
retssubjekter, hvis adferd reguleres, idet forvaltningsloven glder for alle dele af den
offentlige forvaltning, og udbudsdirektivernes regulering navnlig retter sig mod
offentlige myndigheder i bred forstand.?"® For det andet er et af de primare formal med
udelukkelsen fra beslutningsprocessen som fglge af inhabiliteten at sikre, at en
interessekonflikt ikke fgrer til, at der inddrages uvedkommende hensyn, eller at
bestemte interesser i gvrigt favoriseres.

Der er imidlertid som fremhavet tidligere vasentlige forskelle mellem inhabilitet
efter forvaltmingsloven og efter ligebehandlingsprincippet.

Konsekvensemne af inhabilitet vil efter forvaltmingsloven vere direkte rettet mod
beslutningstageren hos forvaltningsmyndigheden, da en sagsbehandler, der er inhabil
og ansvarlig eller medansvarlig for at treffe den relevante beslutning, som
hovedregel’™ skal udelukkes fra beslutningsprocessen, jf. forvaltningslovens § 3, stk.
3. Inhabiliteten efter ligebehandlingsprincippet er ikke direkte rettet mod beslutningsta-
geren og medfgrer derfor ikke, at medarbejdere hos ordregiveren (“myndigheden”)
udelukkes fra beslutningsprocessen. I stedet for er inhabiliteten rettet mod den, der har
interesse 1 at blive begunstiget ved beslutningen, da konsekvensen af inhabiliteten er,

A1 Se nu Rpl. §§ 60-67.

212 Regler om speciel habilitet relaterer sig til den enkelte sag og til spgrgsmalet om,
hvorvidt den enkelte beslutningstager har en sddan interesse eller tilknytning til den
pégaldende sag, at han ikke bgr beskftige sig med den.

213 EF-domstolen har fortolket dette begreb udvidende i en rekke afggrelser, jf. herved
afsnit 2.3.1.2.

24 Det er i forvaltningslovens § 4, stk.1 bestemt, at der ikke skal ske substitution, hvis det
ville vare umuligt eller forbundet med veesentlige vanskeligheder eller betznkeligheder at lade
en anden trede i den pdgzldendes sted under sagens behandling.
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at ordregiveren har pligt til at udelukke den potentielle tilbudsgiver fra deltagelse i
udbudsproceduren.

Spergsmélet om inhabilitet i forvaltningsretten relaterer sig typisk til spgrgsmalet om
udelukkelse af en enkeltperson, sagsbehandleren, fra beslutningsprocessen, og det er
sdledes undtagelsen, at inhabilitet har til fglge, at myndigheden som helhed er
udelukket fra at behandle sagen.?’* Den szdvanlige lgsning pa problemstillingen er
dermed at substituere den inhabile sagsbehandler med en anden medarbejder fra den
pagzldende myndighed.

En analogislutning fra forvaltningsretten til udbudsreglerne ville indebare, at en
radgiver, der har varet involveret i den tekniske dialog, kunne tage hgjde for
ligebehandlingsproblematikken ved at udelukke de medarbejdere, der har rddgivet
ordregiveren, fra at deltage i udformningen af tilbud i den efterfglgende udbudsproce-
dure. Det ma imidlertid antages, at der ikke kan drages en sddan analogislutning, og at
inhabilitet efter udbudsreglerne normalt indeberer udelukkelse af virksomheden®'® som
sadan, jf. herved kendelse af 1. juli 1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers Tegnestue mod
Vestsjzllands Amt og den senere omtale af spgrgsmalet i 4.2.1.1.B og afsnit 4.3.G.

Det overordnede formél med inhabilitetsreglerne efter forvaltningsloven er dels at
modvirke, at der trzffes afggrelser, hvis indhold er urigtigt eller ulovligt som fglge af,
at en inhabil beslutningstager har ladet sig pavirke af interessekonflikten, og dels at
modvirke, at der skabes mistillid til den offentlige forvaltning.

Lignende mailsztninger ligger bag udbudsreglerme og inhabilitetsreglen efter
ligebehandlingsprincippet, men sammenlignet med den almindelige forvaltningsret skal
disse hensyn vagtes tungere. Det overordnede mil med udbudsreglemne er at 4bne
markedet for offentlige kontrakter i EU for effektiv konkurrence gennem et regelszt,
der sikrer ligebehandling af tilbudsgivere og gennemsigtighed. Regelsa®ttet som sddan
er et opger med magtfordrejning og en tradition for diskrimination af navnlig
udenlandske tilbudsgivere. Ligebehandlingsprincippet skal derfor fortolkes forholdsvis
restriktivt, hvis dette tjener til at fremme den effektive konkurrence.

Hensynet til befolkningens tillid til forvaltningen ggr sig tilsvarende gzldende ved
fortolkningen af ligebehandlingsprincippet, men i en variant, der kan formuleres mere

5 Der er ikke i forvaltningsloven optaget regler om myndighedshabilitet, dvs. det retlige
problem, hvor myndigheden som sidan bliver inhabil, fordi den er part eller p4 anden made har
vasentlig interesser i sagen udfald. Se nermere om spgrgsmélet i Forvaltningsret Sagsbehand-
ling, 4. udgave 1995 ved Jens Garde og Karsten Revsbech s. 96 ff. og Michael Mgllegaard
Jessen, Juristen 1998 s. 89 ff., der beskriver myndighedsinhabilitet med serlig henblik pa
byggesager.

*¢  Se serligt i afsnit 4.3.G om modifikationer til denne hovedregel i relation til

selvsteendigt arbejdende afdelinger i den samme virksomhed og i relation til udstrekningen af
inhabiliteten inden for samme koncern.
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snzvert og med stprre vagt taler for en restriktiv tilgangsvinkel til habilitetsproblema-
tikken end efter forvaltningsloven. Dette skal ses i sammenhang med, at tilliden til, at
ordregiveren agerer upartisk og ikke lader en enkelt tilbudsgivers interesser pavirke
konkurrenceforholdene gennem teknisk dialog, har afggrende betydning for, at
potentielle tilbudsgivere gnsker at bruge tid og ressourcer pd den ofte kostbare
deltagelse i udbudsprocedurer reguleret af EU’s udbudsregler. Betydningen af
tilbudsgivernes tillid til ordregiveren er nzrmere behandlet i afsnit 4.3.C.

Som tidligere fremhzvet skal disse hensyn, som taler for en meget restriktiv
fortolkning af inhabilitetsreglerne efter ligebehandlingsprincippet, dog afstemmes med
det grundlzggende modhensyn til ordregiveren. Ligebehandlingsprincippet ma ikke
fortolkes sd restriktivt, at det pi afggrende vis modarbejder, at ordregiverne fir
mulighed for at fi den ngdvendige og kvalificerede bistand til udarbejdelsen af
udbudsspecifikationerne og tilrettel®ggelsen af udbudsproceduren i gvrigt, jf. herved
nzrmere i afsnit 4.3.].

4.1.2. Retsgrundlaget

4.1.2.1. Udbudsdirektivernes bestemmelser

Spgrgsmilet om grenseme for den tekniske dialog fgr udbudsprocedurens start er kun
gjort til genstand for en yderst begrenset regulering i udbudsdirektiverne til trods for,
at forskelsbehandling af denne type er igjnefaldende, har vidtrekkende konsekvenser
for konkurrencen, at interessekonflikten er hyppigt forekommende, og at spgrgsmalet
om grenseme for den tekniske dialog ofte rejses i udbudspraksis.

Udbudsdirektiverne indeholder p& det nzrmeste ikke en direkte regulering af
grenseme for den tekmiske dialog, selv om det f.eks. havde veret nerliggende, at der
i udbudsdirektivernes bestemmelser om udvzlgelse af tilbudsgivere udtrykkeligt havde
veret anfgrt, at der tillige kan ske udelukkelse af tilbudsgivere som fglge af forudgien-
de teknisk dialog. Foruden ligebehandlingsprincippet skal der i det fglgende alene
fremh®ves en enkeltstiende bestemmelse samt den nyindsatte betragtning om den
tekniske dialog i pr&amblerne til udbudsdirektiverne.

Samtlige materielle udbudsdirektiver indeholder dog en bestemmelse,*'’ der som
udgangspunkt forbyder anvendelse af tekniske specifikationer, der nevner varer af et
bestemt fabrikat eller som hidrgrer fra en bestemt leverandgr, eller varer der er
fremstillet efter en bestemt proces, og som derved begunstiger eller udelukker bestemte

217

217 Jf. Bygge- og anlegsdirektivets artikel 10, stk. 6, vareindkgbsdirektivets artikel 8, stk.
6, tjenesteydelsesdirektivets artikel 14, stk. 6 og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 18,
stk. 5.
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leverandgrer. Specifikationer af denne art kan dog undtagelsesvis tillades, hvor
kontraktens genstand berettiger dette, men i disse situationer har ordregiveren pligt til
at tilfgje “eller dermed ligestillet” for at holde konkurrencen dben.

Bestemmelsen giver imidlertid begrenset vejledning om grenserne for den tekniske
dialog, da den alene konkretiserer den indlysende konsekvens af ligebehandlingsprin-
cippet, der bestdr i, at specifikationerne ikke kan udformes sd snzvert, at bestemte
virksomheder favoriseres eller udelukkes.

Et andet forhold er, at den diskriminerende udformning af specifikationerne, som
omfattes af bestemmelsen, ikke behgver at have sammenh®ng med en teknik dialog
mellem en ordregiver og en bestemt virksomhed, men kan opsti pa ordregiverens egen
initiativ, hvor ordregiveren ikke er involveret i teknisk dialog med en potentiel
leverandgr. Der vil dog ofte vare en sammenh®ng mellem diskriminerende specifika-
tioner og teknisk dialog mellem ordregiveren og den favoriserede tilbudsgiver.?**

4.1.2.2. Betragtningen om teknisk dialog i preeamblerne til udbudsdirektiverne

Grzoserne for den tekniske dialog har imidlertid vaeret genstand for betydelig debat i
forbindelse med den seneste revision af udbudsdirektiverne, der navnlig havde til
formil at indsztte en rekke af GPA-aftalens bestemmelser om offentlige indkgb i
udbudsdirektiverne. Dette skete med henblik pd 1) at undga forskelsbehandling af EF’s
virksomheder ved at give disse de samme fordele, som virksomheder fra tredjelande
har i kraft af GPA-aftalen, der er en del af WTO-aftalen, samt 2) at sikre overensstem-
melse mellem de to retsordener.”?

Arsagen til, at grenserne for den tekniske dialog blev bergrt af den seneste revision
af udbudsdirektiverne, var, at GPA-aftalen, i mods@tning til udbudsdirektiverne,
indeholder en s@rskilt bestemmelse om grenseme for den tekniske dialog, jf.
bestemmelsen i GPA-aftalens artikel VI, stk. 4. Denne bestemmelse har fglgende
ordlyd: “Ordregivere mad ikke pd en mdde, der kan have til fplge at udelukke
konkurrencen, spge eller modtage radgivning, der kan benyttes i forbindelse med
udarbejdelsen af specifikationer til en bestemt udbudsforretning, fra virksomheder, som
mdtte have en forretningsmeessig interesse i den pageeldende udbudsforretning”.

Kommissionen fremsatte som fglge heraf et ®ndringsforslag til udbudsdirektiver-
ne,” der indeholdt et forslag om at indstte en bestemmelse i udbudsdirektiverne, hvis

% Se til eksempel Klagen®vnets kendelse af 23. august 1995, B4 ApS mod Holbek
Kommune, nermere omtalt i afsnit 4.2.1.1.A.

2 Jf. KOM (96)598 af 20.11.1996 og KOM (96) 623 af 13.12.1996.

220 KOM(95) 107 af 29.03.1995. Det bemzrkes, at dette 2ndringsforslag dog ikke vedrgrte
(fortszttes...)
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ordlyd var identisk med GPA-aftalens artikel VI, stk. 4. I bemzrkningerne til forslaget
fremhzvede Kommissionen, at “principperne om lige behandling og fair konkurrence
ville blive bragt i fare, hvis disse dokumenter blev udarbejdet med bistand fra
foretagender, der har en forretningsmassig interesse i den udbudsforretning,
dokumenterne vedrgrer”.

Andringsforslaget blev imidlertid kraftigt kritiseret pd dette punkt og i forlengelse
heraf fulgte en l&ngere magtkamp, hvis hovedaktgrer var Kommissionen og Europa-
Parlamentet, og hvis endelige resultatet blev indsttelsen af en enslydende betragtming
i preamblen til samtlige materielle udbudsdirektiver ved den seneste revision af
udbudsdirektiverne.”! Betragtningen har fglgende ordlyd: ”Ordregivende myndigheder
kan spge eller modtage radgivning, der kan benyttes til ar udarbejde specifikationer
til en bestemt udbudsforreming, forudsat at en sadan radgivning ikke har til fplge, at
konkurrence udelukkes”.

Ved at forskyde udsagnet om grenserne for den tekniske dialog fra direktivernes
dispositive tekst til preambleme®? blev retskildeverdien af udsagnet reduceret
betydeligt, da en betragtming ikke har samme retskildeverdi som en selvstendig
bestemmelse i et direktiv.

EF-domstolen har i sin praksis med afggrelsen i C-215/88, Casa Fleischhandels-
GmbH mod Bundesanstalt fiir landwirtschaftlich Marktordning,” fastsliet, at en
betragtning kan vare et vejledende moment ved fortolkningen af en retsregel, men at
betragtmingen ikke i sig selv kan vere en retsregel. Betragtningen om den tekniske
dialog knytter sig som et s@rligt vejledende moment til ligebehandlingsprincippet, der
som tidligere nzvnt er formuleret i selvstendige bestemmelser i samtlige materielle
udbudsdirektiver.

Efter omstzndighederne kan en betragtning fi afggrende betydning for en
fortolkning, hvilket C-243/89, Kommissionen mod Danmark, der fastslog eksistensen
af ligebehandlingsprincippet, er et glimrende eksempel pa. EF-domstolen stgttede sin
formalsfortolkning pa niende betragtning i det relevante direktiv, hvorefter direktivet

220 (__fortsat)
forsyningsvirksomhedsdirektivet.

221 Se betragtning or. 10 i direktiv 97/52 og betragtning nr. 13 i direktiv 94/04.

2 Dette skete pA Kommissionen foranledning som et modtrek til Europa-Parlamentets
@ndringsforslag. Europa-Parlamentets oprindelige 2ndringsforslag endrede formuleringen af
bestemmelsen, men overfgrte ikke bestemmelsen til preamblerne.

23 Saml. 1989 s. 2789. Se om denne afggrelse og om retsvirkningen af betragtninger i
preambler Jens Fejg, s. 239 ff. i Juridisk Institut - Julebog 1997, 1. udgave 1997.
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bl.a. tog sigte pa at udvikle en effektiv konkurrence med hensyn til offentige bygge-
og anlegskontrakter.”*

Anvendelsen af betragtningen om den tekniske dialog som et vejledende moment til
ligebehandlingsprincippet er imidlertid problematisk, da der er veesentlige uoverens-
stemmelse mellem den retstilstand, der folger af ordlyden af betragtningen om den
tekniske dialog set i forhold til GPA-aftalens artikel VI, stk. 4 og set i forhold til den
swedvanlige fortolkning af udbudsdirektivernes ligebehandlingsprincip.

Det havde veret gnskeligt, at ordlyden af betragtmingen om den tekniske dialog
havde bidraget til at klarggre retstilstanden i stedet for, som det nu er tilfzldet, at give
anledning til misforstielser og skabe en vis uklarhed om retstilstanden. I det fglgende
behandles fgrst afvigelsen mellem betragtningen og GPA-aftalen, og derefter behandles
spgrgsmalet om afvigelsen mellem betragtningen og den s®dvanlige fortolkning af
ligebehandlingsprincippet.

A) Foreneligheden mellem betragtningen om teknisk dialog og GPA-aftalen

Ved forste gjekast synes afvigelsen mellem Kommissionens oprindelige forslag, og
dermed formuleringen i GPA-aftalens artikel VI, stk. 4, og det endelige resultat i form
af betragtningen i udbudsdirektiverne at vzre begrenset og ubetydelig, hvilket bl.a.
synes at vere forudsat i en kommentar til revisionen af udbudsdirektiverne.””
Kommissionen har selv bidraget til at stgtte denne fejlopfattelse ved i forarbejderne at
kommentere @ndringen som acceptabel, fordi betragtningen “blot er en positiv
formulering af artikel VI, stk. 4 i GPA-aftalen”.?*® Problemet er, at Kommissionens
kommentar er misvisende, da betragtningen ikke blot er en positiv formulering af GPA-
aftalens artikel VI, stk. 4, og at afvigelsen vedrgrer et forhold af afggrende betydning.

I GPA-aftalens bestemmelse fastslds, at ordregiverne ikke ma indgd i en teknisk
dialog, der kan have til fglge at udelukke konkurrencen, mens det i betragtningen i
udbudsdirektiverne fastslds, at ordregiverne mi indgé i en teknisk dialog, séfremt
denne rddgivning ikke har til fglge at udelukke konkurrencen. I GPA-aftalen forbydes
dermed teknisk dialog, hvor der er risiko for en pévirkning, der kan udelukke

24 Se premis 33 i afggrelsen.

2 Se Rhodri William, PPLR 1998 s. 25, der pa s. 26 anfprer, at betragtningen fglger af
GPA-aftalens artikel VI, stk. 4, idet han samtidig bemzrker, at indsattelsen af betragtningen
muligvis alene er en formalitet, fordi denne regel allerede fulgte implicit af ligebehandlings-
princippet med reglen i tjenesteydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2.

%2 Jf. Kommissionens bemarkninger til Europa-Parlamentets zndringsforslag i KOM (97)
289 af 30.06.1997.
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konkurrencen, hvorimod der efter betragtningen stilles et fundamentalt anderledes krav
om pavisning af, at konkurrencen faktisk er blevet udelukket.

Safremt betragtningen anvendes efter sin ordlyd, indebarer dette, at beskyttelsen af
de konkurrerende tilbudsgivere i hgj grad udhules efter udbudsdirektiverne set i forhold
til GPA-aftalens krav. Det vil vere overordentligt vanskeligt for konkurrenterne at
pdvise en pvirkning af konkurrenceforholdene, og efter betragtningens ordlyd krzves
der endda en sé betydelig pavirkning, at konkurrencen er udelukket for, at den tekniske
dialog er ulovlig.

Det er bemarkelsesvardigt, at en nzrmere sammenligning af GPA-aftalens
bestemmelse og udbudsdirektivernes bestemmelse om den tekniske dialog klarggr, at
betragtningen efter sin ordlyd giver en langt svagere retsbeskyttelse af de konkurreren-
de tilbudsgivere, og denne afvigelse er sa betydelig, at der ikke er overensstemmelse
mellem de to retsordener, hvis fortolkningen af grenseme for den tekniske dialog
umiddelbart stgttes pa ordlyden af betragtningen. P4 denne baggrund forekommer det
at vare tvivlsomt, om EU, for sa vidt angar spgrgsméilet om grenserne for den tekniske
dialog, har opfyldt sine folkeretlige forpligtelser efter GPA-aftalen, der tradte i kraft
1. januar 1996, jf. GPA-aftalens artikel XXIV.??

Da det erklzrede formél med indsattelsen af betragtmingen om den tekniske dialog
var at sikre en overensstemmelse med GPA-aftalens bestemmelse, mé betragtningen
fortolkes i overensstemmelse med GPA-aftalen pi dette punkt,”® og der skal derfor
tages hensyn til risiko for pavirkning af konkurrencen, der opstér som fglge af teknisk
dialog.

B) Foreneligheden mellem betragtningen og teknisk dialog og ligebehandlingsprin-
cippet

Herefter behandles spgrgsmalet om afvigelsen mellem betragtningens ordlyd og den
sadvanlige fortolkning af ligebehandlingsprincippet.

Hvis betragtningen om den tekniske dialog l&gges til grund efter sin ordlyd, ville
konsekvensen vare, at den tekniske dialog fgrst er ulovlig, nar pavirkningen af
konkurrenceforholdene er s indgribende, at konkurrencen om den offentlige kontrakt
er udelukker. Dette er en uszdvanlig lempelig tilgangsvinkel til spgrgsmalet, hvilket
i realiteten ville betyde, at hovedreglen ville vzre, at en virksomhed, der havde fgrt en

27 Jf. KOM (96) 598 af 20.11.1996.

8 1 samme retning Ruth Nielsen, der s. 77 anfgrer om uoverensstemmelsen, at
“umiddelbart lyder det ikke helt ligesom reglen i GPA, men det fglger af formodningsreglen
og fortolkningsreglen vedrgrende forholdet mellem folkeret og nationalret, at EU-reglen skal
fortolkes i overensstemmelse med GPA”.
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omfattende teknisk dialog med ordregiveren, alligevel kunne deltage i udbudsproce-
duren.

Et sidant udgangspunkt er i klar modstrid med den gzngse fortolkning af
ligebehandlingspricippet, der efter sin formulering i udbudsdirektiverne i stedet giver
indtryk af, at enhver form for forskelsbehandling er forbudt.?”® Ligebehandlingsprincip-
pet fortolkes dog ikke sd restriktivt, at enhver form for forskelsbehandling af
tilbudsgiverne er forbudt, da en vis grad af forskelsbehandling accepteres, hvor de
modstiende hensyn er tilstrekkeligt tungtvejende, jf. doktrinen om saglige grunde
omtalt i afsnit 3.1.%° Der er imidlertid ingen tvivl om, at det efter en szdvanlig
fortolkning af ligebehandlingsprincippet er hovedreglen, at en virksomhed, der gennem
den tekniske dialog har opnéet en fordel i konkurrencen, der ikke er ubetydelig, vil
skulle udelukkes fra deltagelse i konkurrencen af ordregiveren.

Det skal fremh®ves, at Kommissionen i de senere forarbejder til betragtningen gav
udtryk for, at GPA-aftalens bestemmelse om den tekniske dialog blot udtrykte, hvad
der efter Fzllesskabsretten allerede fulgte af ligebehandlingsprincippet som det mindre
i det mere, dvs. at retstilstanden efter ligebehandlingsprincippet ifglge Kommissionens
opfattelse var mere restriktiv end GPA-aftalens bestemmelse, og dermed ikke s
lempelig, at den tekniske dialog skal udelukke konkurrencen for at vzre ulovlig.

Sammenfattende kan det siges, at betragtningen efter sin ordlyd er uforenelig med
ligebehandlingsprincippet, da betragmingen fgrer til en hovedregel om, at en
virksomhed, der har deltaget i teknisk dialog med ordregiveren, kan deltage i
udbudsproceduren, mens ligebehandlingsprincippet fgrer til denne regels modsztning
og tager udgangspunkt i, at en sddan virksomhed er udelukket fra deltagelse i
udbudsproceduren.

Spgrgsmalet er herefter, hvilke konsekvenser der ma drages af denne uoverensstem-
melse, ndr den grundlzggende retstilstand i forhold til den tekniske dialog skal
fastlegges. Der md tages udgangspunkt i den fortolkning, som udspringer af
ligebehandlingsprincippet, og ikke i den fortolkning, der fglger af ordlyden af
betragtmingen om den tekniske dialog. Dette er en fglge af, at en betragtning, som det
tidligere er fremh&vet, ikke har karakter af en retsregel og derfor alene indgér som et
vejledende moment ved fortolkningen af en retsregel, som i dette tilfzlde er
ligebehandlingsprincippet.®'

2 Se for samme opfattelse Konkurrencestyrelsens vejledning s. 17.

% Der er, som nevnt i afsnit 3.1, grundlzggende enighed i den juridiske teori om den helt
generelle beskrivelse af begrebet forskelsbehandling, idet der ved ulovlig forskelsbehandling
forstas forskelsbehandling, der ikke er sagligt begrundet.

»! Sue Arrowsmith ggr i PPLR 1998 s. 65 ff. (s. 67) gldende, at henvisningen til, at
(fortsattes...)
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Uanset at betragtningens ordlyd sledes ikke kan liegges til grund som udgangspunkt
for grenserne for den tekniske dialog, kan der ikke bortses fra visse grundelementer
i lovgivers stillingtagen til retstilstanden, der kan udledes af betragtningen og dennes
forarbejder. Det primzare resonnement og formdl med betragtningen har veret en
tilkendegivelse af, at ligebehandlingsprincippet skal fortolkes med en vis fleksibilitet
i relation til spgrgsmalet om radgiverens mulighed for senere deltagelse i konkurrencen
om den offentlige kontrakt.

Hvis det ikke havde veret for betragtningen, kunne der argumenteres for en mere
restriktiv fortolkning af ligebehandlingsprincippet, der som absolut udgangspunkt ville
indebzre, at en virksomhed, der havde indgaet i teknisk dialog, automatisk skulle
afskeres fra senere deltagelse i udbudsproceduren pa grund af den konkurrencefordrej-
ning og ibenbare risiko for konkurrencefordrejning, der automatisk fglger af, at en
virksomhed har adgang til bade at indgd i en teknisk dialog og til senere deltagelse i
udbudsproceduren. En sddan fortolkning kan ikke antages at vere et udtryk for
gxldende ret, da betragtningen ggr det klart, at en ridgiver, der har deltaget i
tilretteleggelsen af en udbudsprocedure, ikke automatisk er afskdret fra senere
deltagelse i udbudsproceduren, men at dette i stedet vil athenge af en konkret
vurdering af den pigzldende udbudsprocedure.

Det er straks vanskeligere at fastlegge grensen for, hvilket krav der skal stilles til
vaesentligheden af pivirkningen af konkurrencen og til risikoen for pavirkning af
konkurrencen, for at ridgiverens deltagelse i udbudsproceduren er ulovlig. Det er pd
den ene side dbenbart, at der ikke kan kreves en si betydelig pavirkning, at konkurren-
cen er udelukket, mens det pa den anden side klart ma fglge af betragtningens krav om
fleksibilitet, at pivirkningen skal v&re mere end helt uvesentlig.

Hvis man velger at vegte betragtningens ordlyd og argumenterne, der kan fremfgres
til stgtte til kravet om gget fleksibilitet, er det nerliggende at antage, at der kreves en
vesentlig pavirkning af konkurrencen eller en vasentlig risiko for pdvirkning af
samme, for at den tekniske dialog er ulovlig. En sidan fortolkning synes for
vidtgdende, nir udgangspunktet efter ligebehandlingsprincippet tages i betragtning, og
er ikke i overensstemmelse med den s®rdeles restriktive fortolkning af ligebehand-

B fortsat)

konkurrencen ikke skal udelukkes, havde til formdl at klarggre, at Radet er af den opfattelse,
at udbudsdirektiverne allerede udtrykker princippet i GPA-aftalens bestemmelse, og at man
undlod at indsztte formuleringen i selve direktiverne, fordi det ikke var passende, nir resultatet
allerede fulgte af den galdende retstilstand. Hertil bemerkes, at Radets fremgangsméde er
retsteknisk uheldig, da den ikke klarggr retstilstanden, men derimod skaber forvirring, fordi
fortolkeren af udbudsdirektiverne umiddelbart vil forholde sig til selve ordlyden af
betragtningen 1 preamblen.
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lingspricippet i relation til dialog med tilbudsgiverne efrer udbudsbekendtggrelsen, jf.
herved afsnit 5.3.22

Det savner mening at anlegge en restriktiv fortolkning af teknisk dialog efter
udbudsbekendtggrelsen, hvis der anvendes en udpreget fleksibel tilgangsvinkel til
teknisk dialog fgr udbudsbekendtggrelsen. Det er vasentligt at understrege, at en for
fleksibel fortolkning af grensemne for den tekniske dialog vil udhule retsbeskyttelsen
efter ligebehandlingsprincippet og pa afggrende vis kan reducere antallet af virksomhe-
der, der gnsker at konkurrere om den offentlige kontrakt. Potentielle tilbudsgivere vil
afstd fra deltagelse i udbudsprocedurer efter EU's udbudsregler, hvis de forventer, at
udbudsproceduren blot er en skueproces, hvor mulighederne for at vinde konkurrencen
er betydeligt reducerede som fglge af teknisk dialog mellem ordregiveren og en
konkurrerende virksomhed.

4.1.2.3. Retspraksis og klagenwvnspraksis

Usikkerheden omkring retstilstanden forgges yderligere af, at praksis fra EF-domstolen
er overordentlig begrznset og udelukkende relaterer sig til den i afsnit4.1.2.1 tidligere
omtalte direktivbestemmelse, der som udgangspunkt forbyder anvendelse af tekniske
specifikationer, der nzvner varer af et bestemt fabrikat eller af en bestemt oprindelse
eller szrlige fremstillingsmetoder, som derved begunstiger og udelukker bestemte
leverandgrer. Dette bevirker, at gzldende ret primart skal fastlegges gennem
fortolkning af den generelle og vide formulering af ligebehandlingspricippet, der
udtrykkes i udbudsdirektiverne sammenholdt med betragtningen om den tekniske
dialog omtalt ovenfor.

I modsatning til praksis fra EF-domstolen og flertallet af andre medlemsstater har
Klagenzvnet for Udbud i rigt omfang haft lejlighed til at tage stilling til klager, der
vedrgrte spgrgsmilet om den tekniske dialog forud for udbudsprocedurens start.
Klagenzvnets praksis pd dette omrdde kan derfor have sarlig betydning som
inspirationskilde til fortolkningen og udviklingen af praksis i de gvrige medlemsstater.

Et forhold, der yderligere skarper interessen for praksis fra Klagenzvnet for Udbud
i relation til inhabilitetsproblematikken, er, at konkurrenterne til virksomheder, der har

2 Anderledes Sue Arrowsmith, der i PPLR 1998 pd s. 65 (s. 67) anfgrer, at direktivernes
ligebehandlingsprincip skal og vil blive fortolket med en betydelig fleksibilitet i relation til den
tekniske dialog. Arrowsmith fremhzver, at det i relation til bygge- og anlegsopgaver og
vareindkgb kan vare den eneste mide, hvorpd der kan udarbejdes en fornuftig og realistisk
udbudsspecifikation, som muligggr, at ordregiveren opndr “the best possible value for money”.
Hertil bemzrkes, at udbudsreglernes primzre formal er at sikre ligebehandling og gennemsig-
tighed, og at ordregiverens kommercielle interesse er underordnet hensynet til ligebehandling
og gennemsigtighed, jf. herved afsnit 2.2.1.
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indget i den tekniske dialog, har haft betydelige vanskeligheder ved at overbevise
Klagenzvnet om, at ligebehandlingsprincippet har vaeret overtradt, hvor spgrgsmalet
har varet rejst. Denne gruppe af klagere har alene fiet medhold i én enkeltstéende sag,
hvor det var helt oplagt, at ligebehandlingsprincippet var overtradt.”

En nzrmere analyse af Klagenzvnets praksis vedrgrende inhabilitet afdzkker,* at
Klagenzvnets fortolkning i relation til grenseme for den tekniske dialog er udpreget
fleksibel, og at N&vnets tilgangsvinkel til problemstillingen fgrer til, at det normalt
tillades, at en virksomhed indgar i teknisk dialog for derefter at deltage i den
efterfglgende udbudsprocedure.

Denne tendens afviger grundlzggende fra den generelle tendens i Klagenzvnets
fortolkning af ligebehandlingsprincippet, hvor det kan konstateres, at klagerne har faet
helt eller delvist medhold i en lang reekke klager stgttet pa princippet.

4.2. Ligebehandling ved forskellige former for teknisk dialog

Den tekniske dialog forekommer i en lang rekke former, hvor graden af pavirkning af
konkurrenceforholdene typisk varierer i forhold til den form for teknisk dialog, som
ordregiveren har foretrukket. Med udgangspunkt i Klagenzvnets praksis analyseres en
rzkke af de mest almindeligt forekommende varianter. Der indledes med en behandling
af situationen, hvor ordregiver antager en virksomhed til at indgé i en teknisk dialog
om udbudsproceduren. I tilknytning hertil behandles overtredelse af ligebehandlings-
princippet som fglge af, at en rddgiver, der ikke selv deltager i konkurrencen om
kontrakten, har pétaget sig en dobbeltrolle som rddgiver for bade ordregiveren og en
enkelt af de virksomheder, der konkurrerer om den offentlige kontrakt. Herefter
behandles teknisk dialog med en kendt leverandgr samt dialog med den hidtidige
leverandgr, nar en kontrakt sendes i udbud efter udlgbet af kontraktsperioden. Endelig
omtales den situation, at en virksomhed har pataget sig et udviklingsarbejde, og at
virksomheden efterfglgende har interesse i at A tildelt en kontrakt om serieproduktion
af det pdgzldende produkt.

4.2.1. Dialog med betalte radgivere (konsulenter)

Uden for forsyningsvirksomhedsdirektivets anvendelsesomrade vil ordregiveren ofte
have behov for ekstern bistand til udformningen af udbudsbetingelserne. Der indledes

3 Jf. Klagenzvnets kendelse af 23. august 1995, B4 ApS mod Holbzk Kommune, der
straks omtales n®rmere under afsnit 4.2.2.1.A.

B4 Jf. Steen Treumer i PPLR 1999, s. 147 ff., der forholder sig kritisk til tendensen i
Klagenavnets praksis pa dette omréade.
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med en analyse af den mest almindelige inhabilitetsproblematik, der skyldes, at
ridgiveren selv deltager i udbudsproceduren ved enten at anmode om prekvalifikation
eller ved at afgive tilbud.

4.2.1.1. Radgiver anmoder om preekvalifikation og/eller afgiver tilbud

A) Direkte samarbejde med ordregiveren om udformningen af udbudsmaterialet og
tilretteleggelsen af udbudsproceduren

Nér en virksomhed antages som riadgiver for ordregiveren med henblik pd bistand til
udarbejdelse af udbudsspecifikationerne, er der en vis formodning for, at pvirkningen
af konkurrencen vil overskride grznserne for det lovlige efter ligebehandlingsprincip-
pet. Dialogen om kontrakten vil ofte viere omfattende, og ordregiveren vil normalt ikke
have den forngdne fagkundskab til at bedgmme, hvomndir rddgiveren pavirker
udbudsmaterialet til egen fordel, da det typisk er manglen pa kendskab til det
pigeldende omride, der har fgrt til ansettelsen af den pigzldende rddgiver.

Et eksempel pi en grov overtredelse af ligebehandlingsprincippet foreligger med
Klagenzvnets kendelse af 23. august 1995 i B4 ApS mod Holbzk Kommune.

Kommunen havde udbudt en kontrakt om indkgb af nyt inventar til en udvidelse af
kommunens hovedbibliotek. Bibliotekets leder kontaktede i den anledning et
inventarfirma (herefter R), der tidligere havde leveret til biblioteket, og denne
virksomhed blev antaget til at bistd ordregiveren med det pigzldende udbud. R
samarbejdede herefter med bibliotekets ledelse om udformningen af udbudsmaterialet
og beskftigede sig szrligt med udarbejdelsen af en indretningsplan og en inventarfor-
tegnelse. Udbudsmaterialet indeholdt us®dvanligt detaljerede tekniske specifikationer
og refererede til udtrykket “Media Tower”, der, uanset at det ikke var registreret, var
et varemarke, der anvendtes af R. R deltog i1 udbudsproceduren og indleverede et
tilbud, der blev antaget.

En af de gvrige tilbudsgivere klagede til Klagenzvnet og gjorde gxldende, at R var
blevet favoriseret af kommunen gennem den tekniske dialog, og at reel konkurrence
havde veret udelukket.™ Det blev desuden gjort geldende, at kommunen havde

5 Klager henviser i sin argumentation til Kommissionens oprindelige forslag til revision
af udbudsdirektiveme, hvor det blev foresliet at indsztte en bestemmelse om den tekniske
dialog, hvis ordlyd fuldstzndig modsvarer GPA-aftalens artikel VI, stk. 4. Klagers procedure
baserede sig pd ordlyden af denne bestemmelse, og argumentationen giver indtryk af, at den
tekniske dialog skal have medfyrt, at konkurrencen er udelukket, for at ligebehandlingspricip-
petovertrades. Dette var og er misvisende, da det er klart efter gazldende ret, at en mindre grad

(fortsettes...)
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overtradt artikel 8, stk. 6 i vareindkgbsdirektivet om forbudet mod at foreskrive varer
af en bestemt oprindelse m.v.

Klagenzvnet for Udbud tog klagen til falge og lagde navnlig vegt pd, at R var
antaget til at udarbejde indretningsplanen og inventarfortegnelsen, og at dette bl.a.
havde resulteret i, at inventarbeskrivelsen helt overvejende kom til at svare til de
produkter, der blev forhandlet af R.

Nzvnet fremh®vede, at det ikke er udelukket at antage bud fra en bydende, der har
ydet bistand ved udformningen af et udbud, men at det er en betingelse herfor, at
ligebehandlingspricippet ikke overtredes herved. Henset til omstzndighederne i den
konkrete sag fandt Klagen®vnet, at det mitte pihvile indklagede at sandsynligggre, at
det ret omfattende samarbejde med R ikke havde forrykket konkurrencen til fordel for
R. Nzvnet fandt ikke, at kommunen havde lgftet denne bevisbyrde.

Nazvnet lagde endvidere til grund, at kommunen havde overtradt artikel 8, stk. 6 i
vareindkgbsdirektivet henset til indholdet af beskrivelserne og de tekniske specifikatio-
ner i udbudet bl.a. ved anvendelsen af udtrykket “Media Tower”, der, som tidligere
anfgrt, var et produkt, som forhandledes af R. Pd baggrund af disse forhold konklu-
derede N®vnet, at kommunen ikke burde have taget budet i betragtning.

Overtredelsen af ligebehandlingsprincippet i sagen var grov og &dbenbar, og det er
derfor ikke overraskende, at Klagen®vnet med sin afggrelse konstaterede dette forhold.
Det er derimod veerd at fremh®ve, at kendelsen indtil videre er det eneste tilfelde, hvor
en konkurrent til den virksomhed, der har indgdet i den tekniske dialog, har faet
medhold i, at ligebehandlingsprincippet er blevet overtrddt. Denne gruppe af klagere
har haft nzsten uoverstigelige vanskeligheder ved at overbevise Klagenzvnet om, at
ligebehandlingsprincippet har veret overtradt, i den rekke af sager, hvor spgrgsmalet
har vzret rejst.

Klagenzvnets afggrelse er truffet fgr den seneste revision af udbudsdirektiverne,
hvor det med betragtningen om den tekniske dialog er blevet klargjort, at samarbejde
med ordregiveren om udarbejdelsen af udbudsspecifikationeme ikke automatisk
medfgrer, at ridgiveren er afskdret fra deltagelsen i udbudsproceduren. Det er derfor
interessant at notere sig, at Klagenzzvnet allerede forud for dette tidspunkt havde anlagt
en tilsvarende vurdering. Dette forhold fremgar af N2vnets konstatering af, at det ikke
er udelukket at antage et bud fra en bydende, der har ydet bistand ved udformningen
af et offentligt udbud, forudsat at der ikke herved sker brud pi ligebehandlingsprincip-
pet.

Det er desuden bemaerkelsesveerdigt, at Klagen®vnet direkte kommenterer
bevisbyrdefordelingen i den konkrete sag, hvor Klagenzvnet af egen drift konstaterede,
at bevisbyrden for, at ligebehandlingsprincippet var iagttaget, p&hvilede ordregiver.

235 (. fortsat)
af pavirkning af konkurrencen vil fgre til en overtredelse af ligebehandlingsprincippet.
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Klagenzvnet tog ikke herved generelt stilling til bevisbyrdespprgsmalet i denne type
af sager, hvilket N&vnet tydeliggjorde ved en udtrykkelig henvisning til, at denne
stillingtagen relaterede sig til sagens konkrete omstzndigheder. I flere af de efterfgl-
gende sager, hvor habilitetsspgrgsmalet har veret rejst, har sagens parter i deres
procedure anlagt modstridende betragtninger om bevisbyrdeproblematikken og har
indirekte efterlyst en generel stillingtagen til spgrgsmélet. ™ Indtil videre har
Klagenzvnet ikke generelt prciseret sin opfattelse af dette spgrgsmal.”’

B) Indirekte bistand til udformningen af udbudsmaterialet (forunderspgelser m.v.)

I en rzkke tilfzlde vil ridgiverens bistand til ordregiveren have karakter af en
forundersggelse, der danner baggrund for ordregiverens eller en anden ridgivers
efterfglgende udformning af udbudsmaterialet og tilrettel2ggelse af udbudsproceduren
i gvrigt. Den fordel i indsigt og tid, der fgiger af den tekniske dialog, er mere
begrenset, og risikoen for pavirkning af konkurrencen er langt mindre, hvor ridgiveren
ikke selv deltager aktivt i udformningen af udbudsmaterialet og tilrettelzggelsen af
udbudsproceduren. Der skal derfor anlzgges en mere fleksibel tilgangsvinkel til
spgrgsmalet om denne ridgivers efterfglgende muligheder for at deltage i udbudsproce-
duren end i de tilfelde, hvor en ridgiver indgdr i et egentligt samarbejde om
udformningen af udbudsmaterialet og udbudsproceduren.

I det fplgende skal fremhzves et par eksempler pd afggrelser, der vedrgrer denne
situation, hvor Klagenzvnet for Udbud konstaterede, at den tekmiske dialog ikke havde
til fglge, at ordregiveren havde pligt til at udelukke den pigzldende rddgiver fra
deltagelse i udbudsproceduren. Begge afggrelser er af szrlig interesse, fordi
ordregiverne havde udelukket de pigzldende ridgivere fra deltagelse i udbudsproce-
dureme under henvisning til ligebehandlingsprincippet, og fordi ordregivernes
vurdering blev underkendt af Klagenzvnet for Udbud.

I kendelsen af 13. juni 1996, Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod Roskilde
Kommune, udbgd ordregiveren bl.a. rAdgivning i forbindelse med projektering af en
museumshavn og projektering af afvergeforanstaltninger i forbindelse med handtering
af forurenet jord.

Ordregiveren afviste en ansggning om pr&kvalifikation fra et ingenigrfirma under
henvisning til parternes tidligere samarbejde og baserede denne afvisning pa

26 Se til eksempel kendelsen af 13. juni 1996, Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod
Roskilde Kommune, kommenteret i afsnit 4.2.1.1.B og kendelsen af 17. marts 1998,
Konkurrencestyrelsen mod Tarnby Kommune, kommenteret i afsnit 4.2.3.

7 Se Steen Treumer, PPLR 1999 s. 147 ff. (srligt i artiklens konklusion ) om dette
spargsmal.
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ligebehandlingspricippet. Ingenigrfirmaet havde tidligere udfgrt en miljgundersggelse
for ordregiveren i det omride, hvor ordregiveren efterfglgende havde besluttet at
etablere en museumshavn med tilhgrende bygninger og parkeringsplads. Et af
formélene med miljgundersggelsen var at fremkomme med skitseforslag til afverge-
foranstaltninger i forhold til den forurenede jord. Miljgundersggelsen fgrte til
udarbejdelsen af forskellige rapporter, der blev afleveret i november 1992. Ridgivnin-
gen af kommunen vedrgrende miljgspgrgsmail i forhold til det areal, som udbudet
vedrgrte, fortsatte ved, at ridgiveren deltog i et par mgder om en helhedsplan for
omradet s sent som i oktober 1993. Det ma imidlertid l2gges til grund, at Ingenigrfir-
maet ikke havde deltaget i den egentlige udformning af det aktuelle udbud, og at de
rapporter, som blev udarbejdet i forbindelse med miljgundersggelsen, var en del af
udbudsmaterialet og dermed tilgengelige for samtlige tilbudsgivere.”**

Ingenigrfirmaet klagede over afvisningen og gjorde gzldende, at det tidligere
arbejde for kommunen ikke medfgrte, at klager fik en fortrinsstilling i forhold til de
gvrige tilbudsgivere. I forlzngelse heraf anfgrte klager, at ordregiverens udelukkelse
af klager ikke som pastéet af ordregiveren sikrede ligebehandling, men at udelukkelsen
tvertimod var usaglig forskelsbehandling af klager og dermed en overtrzdelse af
ligebehandlingsprincippet.

Klagenzvnet for Udbud fremh=vede, at en ordregiver har en vid skgnsmargen, nar
denne beslutter, om en virksomhed skal udelukkes fra deltagelse i udbudsproceduren
pd grundlag af forudgiende samarbejde mellem ordregiver og den pigzldende
ridgiver. Klagenzvnet fandt alligevel, at udelukkelsen af ridgiveren var uberettiget i
den konkrete sag, og Klagen®vnet lagde is@r vegt pi, at de tekniske informationer, der
blev tilvejebragt ved miljgundersggelsen, matte antages at vaere af helt uvzsentlig
betydning for afgivelsen af tilbud pa den udbudte kontrakt.

Kendelsen viser, at ligebehandlingsprincippet kan piberdbes med succes af en
ridgiver, der er blevet udelukket af en ordregiver, der har anlagt en for restriktiv
fortolkning af ligebehandlingsprincippet og gr&nserne for den tekniske dialog. Et
sddant resultat skulle man forvente var en absolut undtagelse bl.a. henset til, at
ordregiveren, som understreget af Klagen®vnet, har en bred margen for bedgmmelsen
af forholdet. Konflikten mellem ordregiveren og radgiveren er ikke den mest
almindelige i praksis, da tendensen i stedet synes at vre, at ordregiveren accepterer,
at ridgiveren stilles bedre gennem samarbejdet og i visse tilfzlde aktivt favoriserer
radgiveren.

Klagenzvnets tilsidesattelse af ordregiverens bedgmimelse i sagen er en pimindelse
til ordregiverne om, at de b@r overveje at tage hgjde for problemstillingen allerede ved
den indledende kontakt til ridgiveren for derved at undgé, at der opstdr en efterfglgen-
de konflikt med ridgiveren om udelukkelse fra udbudsproceduren.

238 Jf. klagers fremstilling af faktum, der ikke ses at vare anfegtet af indklagede.
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Klagen®vnet karakteriserede den information, der blev tilvejebragt gennem
miljgundersggelsen, som af helt uvesentlig betydning, og tog dermed kraftigt afstand
fra ordregiverens bedgmmelse af forholdet. Denne vurdering er udtryk for en meget
fleksibel tilgangsvinkel, der ikke umiddelbart er overbevisende, ndr det tages i
betragtning, at miljgundersggelsen i hvert fald var af relevans for den del af den
udbudte kontrakt, der vedrgrte afvergeforanstaltningerne for den forurenede jord. Hvis
afvergeforanstaltningerne udgjorde en ubetydelig del af den samlede opgave, stiller
forholdet sig dog anderledes, men beskrivelsen af faktum i sagen indeholder ingen
antydning af prisforholdet mellem den del af opgaven, der vedrgrte projekteringen af
museumshavnen, og afvergeforanstaltningerne for den forurenede jord.

Klagen®vnet undlod i gvrigt at kommentere betydningen af rddgiverens efterfglgen-
de mgder med ordregiveren om en helhedsplan for omradet, og det mi antages, at dette
forhold af Nevnet blev vurderet som vierende uden vesentlig betydning i sagen.

Det forhold, at Klagen®vnet klart tilsidesatte ordregiverens bedgmmelse i sagen og
samtidig understregede, at en ordregiver har en bred margen ved udelukkelse af en
ridgiver grundet forudgdende teknisk dialog, peger i retning af, at Nevnet generelt vil
acceptere en forholdsvis hgj grad af teknisk dialog, nir den pig®ldende virksomhed
ikke har deltaget aktivt i udformningen af udbudsmaterialet og tilretteleggelsen af
udbudsproceduren.

Forud for Klagen®vnets kendelse af 1. juli 1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers
Tegnestue mod Vestsjellands Amt, havde en amtskommune foretaget et begrenset
udbud af en projektkonkurrence om totalridgivning i form af projektering, udbud,
kontrahering og fagtilsyn i forbindelse med en omfattende ombygning og udvidelse af
et centralsygehus. Klageren, der var et arkitektfirma, blev udelukket fra deltagelse i
prekvalifikationen under henvisning til, at klageren var inhabil.

Fgr udbudsproceduren havde klageren, der fungerede som underrddgiver til en
rddgiver for ordregiveren, i samarbejde med to andre firmaer gennemfgrt en sikaldt
bygningsmessig funktionsanalyse for sygehuset og en tilstandsvurdering af det
eksisterende byggeri. Undersggelserne resulterede i indleveringen af 2 rapporter, der
efterfplgende blev anvendt til en anden radgivers udarbejdelse af et revideret opleg til
byggeriet, der dannede grundlag for udarbejdelsen af udbudsmaterialet. Rapporterne
indgik i udbudsmaterialet som bilag.

Forud for udbudet af nerverende udbud var klageren blevet tildelt en ridgivnings-
opgave vedrgrende 1. etape af byggeriet, og ordregiveren havde i denne forbindelse
understreget for klager, at tildelingen af denne opgave var en kompensation for, at
klageren pd grund af ligebehandlingsprincippet ikke kunne komme i betragtning til den
efterfglgende ridgivningsopgave vedrgrende det afsluttende og samlede byggeprojekt.

Klageren gjorde gzldende, at udelukkelsen var uberettiget, og at den forudgiende
tekniske dialog ikke indebar, at klager var inhabil. Under klagenavnssagen fremhzve-
de klageren, at de medarbejdere, der havde medvirket ved ridgivningsopgaven, ikke
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ville medvirke ved udarbejdelsen af tilbud, sifremt klageren fik adgang til at deltage
i udbudsproceduren.

Klagenzvnet fandt efter en konkret vurdering, at udelukkelsen af klager ikke var
pakravet efter ligebehandlingsprincippet. Klagen®vnet understregede, at det var uden
betydning for vurderingen af spgrgsmélet, hvordan ordregiveren havde fordelt
radgivningsopgavemne vedrgrende projektet, og at det i stedet var afggrende, hvilken
rolle klager rent faktisk havde haft i den tekniske dialog. I sammenh®ng hermed !
fastslog Nxvnet, at parterne ikke kan aftale sig ud af ligebehandlingsproblematikken.
Dermed tilbageviste N&vnet ordregiverens argumentation om, at det havde betydning
for sagens afggrelse, at der mellem klager og ordregiver var indglet en aftale om
radgivning vedrgrende 1. etape af byggeriet som kompensation for den forventede
udelukkelse fra konkurrencen om nerverende kontrakt.”

Klagenzvnet tilkendegav endvidere, at en eventuel inhabilitet vil ramme klagerens
virksomhed i det hele, uanset at enkelte medarbejdere muligt kunne udskilles som
inhabile. Derved tilbageviste Nevnet, at det ville have betydning for vurderingen af
inhabilitetsproblematikken, at klageren selv udelukkede de medarbejdere, der havde
veret involveret i den tekniske dialog, fra at medvirke ved udarbejdelsen af tilbud i den
omtvistede udbudsprocedure.?*

Efter siledes at have tilbagevist forskellige hovedelementer i parternes argumenta-
tion klargjorde Klagen®vnet, hvilke momenter Nzvnet havde fundet af betydning for
den konkrete vurdering af spgrgsmélet.

Nzvnet havde lagt afggrende vagt pa, at rapporterne til ordregiver, der var
udarbejdet af klageren i samarbejde med en anden ridgiver, indgik i udbudsbetingelser-
ne og havde veret tilgengelige for samtlige ansggere om prekvalifikation. Nevnet 3%
havde desuden taget i betragtning, at disse rapporter efterfglgende var blevet bearbejdet
af andre, og at der derfor ikke var identitet mellem rapporterne og det opleg, der senere

2 Denne del af kendelsen er tilsyneladende misforstéet af Preben Klit Jakobsen, Offentlige &
indkgb, kapitel 39 s. 12 (oktober 1998), hvor Na:vnets bemzrkning om, at man ikke kan aftale
sig ud af en mulig inhabilitet, ssmmenkades med Klagenzvnets bemarkning om, at inhabilitet
rammer klageren som helhed, og at problemet ikke undgas ved, at de medarbejdere hos
rddgiveren, der har vearet involveret i den tekniske dialog, udelukkes fra medvirken i den
efterfglgende udbudsprocedure.

240 Klagenzvnets afggrelse skal pa dette punkt szrligt sammenholdes med afggrelsen i $
kendelsen af 18. november 1996, European Metro Group mod @restadsselskabet I/S, hvor en 2 "
radgiver havde bistdet bade ordregiveren og en tilbudsgiver ved den samme udbudsprocedure. C

Rédgiveren havde sggt at tage hgjde for ligebehandlingsproblematikken ved bl.a. at udelukke

de medarbejdere, der havde veret involveret i den forudgdende tekniske dialog fra den

efterfglgende radgivning af tilbudsgiveren. Det fremgér ikke klart af denne kendelse, hvilken "
betydning Klagenavnet tillagde forholdet ved afggrelsen af sagen.
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dannede grundlag for udarbejdelsen af udbudsmaterialet. Det fandtes endvidere
godtgjort, at der ikke foreld frdige projekter hos klageren vedrgrende den kommende
opgave, og at klagerens skgn over byggeomkostningeme til ordregiveren alene var af
forelgbig karakter. Endelig fandtes den af klageren udfgrte opgave at vare af
begrenset karakter, og det blev lagt til grund, at klageren henset til det oplyste ikke
ville fi et “n@vnevardigt forspring” ved udarbejdelse af forslag til opgavens lgsning.

Denne kendelse indeholder en vigtig afvisning fra Klagenavnets side af to kriterier,
der i visse tilfzlde er blevet tillagt betydning for den konkrete vurdering af grenseme
for den tekniske dialog.

For det fgrste tilbageviste Nzvnet indledningsvis, at en ordregiver og en radgiver
kunne aftale sig ud af ligebehandlingsproblematikken ved at indgd aftale efrer den
tekniske dialog om en anden kontrakt som kompensation for en udelukkelse fra
udbudsproceduren, der efter ordregiverens mening fglger af den tekniske dialog. Dette
md vare en korrekt vurdering af den konkrete sag. Det er imidlertid ikke dbenbart, at
en ordregiver i alle tilfzlde vil vere afskaret fra at aftale sig ud af problemstillingen.
Det mé derimod antages, at en ordregiver i en rekke tilfzlde kan forebygge inhabili-
tetsproblemstillingen fgr den tekniske dialog ved at opstille et vilkar om, at rddgiveren
skal afholde sig fra deltagelse i udbudsproceduren som betingelse for tildeling af
rddgivningsopgaven. Problemstillingen diskuteres nzrmere i afsnit 4.3.K.

For det andet afviste N&vnet, at radgiveren kunne tage hgjde for ligebehandlings-
problematikken ved at udelukke de medarbejdere, der havde varet involveret i teknisk
dialog, fra at medvirke ved udarbejdelsen af tilbud i den efterfgigende udbudsproce-
dure. Klagenzvnet tilkendegav, at en eventuel inhabilitet vil ramme klagerens
virksomhed som helhed, vanset at enkelte medarbejdere muligt kunne udskilles som
inhabile. Denne fortolkning er udtryk for en restriktiv tilgangsvinkel til spgrgsmailet,
og medvirker til en effektiv hindh@velse af grenserne for den tekniske dialog i
overensstemmelse med det, der ma anses for pakravet efter ligebehandlingsprincippet.

Fortolkningen skal ses pd baggrund af, at det, der skaber interessekonflikten, er
virksomhedens interesse i at drage fordel af den s®rlige viden, som virksomheden
gennem sine medarbejdere har opniet gennem den tekniske dialog. Virksomhedens
interesse i at blive tildelt kontrakten med anvendelse af den viden, der er akkumuleret
i virksomheden, fjernes ikke ved en udelukkelse af de pig=ldende medarbejdere, der
har veret involveret i den tekniske dialog. Der vil stadig vere en betydelig risiko for,
at medarbejderne intemnt i virksomheden koordinerer indsatsen med eller uden
ledelsens direkte samtykke for at sikre kontrakten til virksomheden. Skulle virksomhe-
den efterleve sit tilbud om udelukkelse af de pigzldende medarbejdere, er der desuden
en vis sandsynlighed for, at den s®rlige viden om den forestidende udbudsprocedure er
kommet til udtryk i interne rapporter m.v., der er i virksomhedens besiddelse, og som
umiddelbart kan blive brugt ved udarbejdelsen af tilbudet.
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Afggrelsen er desuden et glimrende eksempel pd, at det anses for s@rdeles
vasentligt, at den viden, der er resultatet af rddgiverens arbejde, grundlzggende
videreformidles til de konkurrerende tilbudsgivere. I den konkrete sag var dette sket
ved, at de rapporter, som klageren havde udarbejdet i samarbejde med andre radgivere,
var indgdet i udbudsbetingelserne, hvilket N&vnet udtrykkeligt fremhever som et
afggrende kriterium i den konkrete vurdering.

Til trods for at der, som sket i kendelsen, kan anfgres en rakke forhold, der taler for,
at ligebehandlingsprincippet ikke var overtrdt, er kendelsen et udtryk for en fleksibel
tilgangsvinkel til spgrgsmélet om radgiverens efterfglgende muligheder for deltagelse
i udbudsproceduren. Radgiveren havde i en l&ngere periode beskaftiget sig med det
pigzldende projekt og havde medvirket til udarbejdelsen af rapporter, der efter
revision dannede grundlag for en udarbejdelse af udbudsmaterialet samt skgnnet over
byggeomkostningerne. Henset hertil forekommer det at vere et udslag af en klar
nedprioritering af hensynet til ligebehandling af de konkurrerende virksomheder, nir
Klagen@vnet anfgrer, at den tekniske dialog ikke havde til fglge, at klageren ville fa
“noget nzvnevaerdigt forspring”.

4.2.1.2. Radgiver for bade ordregiver og tilbudsgiver

Den gzngse form for overtredelse af ligebehandlingsprincippet foreligger, hvor en
virksomhed, der har varet involveret i tekmisk dialog, efterfglgende deltager i
udbudsproceduren med henblik pé selv at blive tildelt kontrakten.

En hermed beslzgtet problemstilling foreligger, hvor en radgiver har pataget sig en
dobbeltfunktion som ridgiver for bide ordregiveren og en tilbudsgiver. Ligebehand-
lingsprincippet vil da kunne medfgre udelukkelse fra udbudsproceduren af en
tilbudsgiver, der har modtaget bistand fra en rddgiver, der tillige fungerer eller har
fungeret som radgiver for ordregiveren.

Dette er en konsekvens af den nzrliggende risiko, der er for, at tilbudsgiveren har
faet en fortrinsstilling i konkurrencen om den offentlige kontrakt. En sidan konkurren-
cefordrejning kan f.eks. opstid ved, at tilbudsgiveren fra rddgiveren har modtaget
information om ordregiverens gnsker til kontrakten, der ikke fremgar af udbudsmateri-
alet, eller ved, at ridgiveren pavirker udformningen af specifikationerne til tilbudsgi-
verens fordel. I visse tilfelde vil ridgiveren medvirke i udbudsprocedurens senere
forlgb og bista ordregiveren ved przkvalifikation eller tildeling af kontrakten. Der vil
da vaere en nzrliggende risiko for, at ridgiveren sgger at fremme tilbudsgiverens
interesser f.eks. ved at sikre, at tilbudsgiveren udvalges i prekvalifikationsfasen eller
ved tildelingen af kontrakten.

Det mé antages, at der skal anlzgges en lempeligere fortolkning i relation til denne
variant af inhabilitetsproblematikken sammenlignet med den gzngse problemstilling,
hvor ridgiveren selv efterfglgende gnsker at deltage i konkurrencen om den offentlige
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kontrakt. Baggrunden for denne antagelse er serligt, at rAdgiverens egeninteresse i at
fordreje konkurrencen er mindre end i de tilfzlde, hvor radgiveren selv deltager i
konkurrencen om den offentlige kontrakt.

Uanset at ligebehandlingsprincippet sdledes mé forventes at blive underkastet en
lempeligere fortolkning ved denne variant, er der grund til at fzstne sig ved problem-
stillingen, da denne type for interessekonflikt ikke er s igjnefaldende og let kan blive
overset i praksis af bade ordregivere og konkurrerende tilbudsgivere. Praksis ved
Klagen®zvnet begrenser sig til én sag, hvilket kan vere et udtryk for, at denne type af
interessekonflikt er sjeldent forekommende, men det kan ikke udelukkes, at det i stedet
er et udslag af, at problemstillingen overses.

Klagen®vnet tog i kendelsen af 18. november 1996, European Metro Group v.
(restadsselskabet I/S stilling til spgrgsmélet.”!

Denne kendelse er af szrlig interesse, fordi det er en af de ganske fi afggrelser i
klagenzvnspraksis, der er baseret pa en klage fra en udenlandsk klager,”** og dermed
direkte relaterer sig til et grenseoverskridende bud. Det er pafaldende, at de klager, der
forelegges for Klagenzvnet for Udbud, nzsten altid hidrgrer fra virksomheder af
dansk oprindelse eller fra virksomheder, der er etableret i Danmark. Den n®rmere
baggrund for denne tendens diskuteres i afsnit 7.2.6.2.

Udbudet vedrgrte en totalentreprise i forbindelse med anlzggelsen af bybanen i
Kgbenhavn (Minimetroen), og ordregiveren anvendte udbudsformen udbud efter
forhandling i henhold til forsyningsvirksomhedsdirektivet. Den omhandlede kontrakt
var af en betydelig vardi, hvilket fremgdr af kendelsen, hvor det nzvnes, at klagers bud
var pa ca. 2.695 mio. kr.

To virksomheder havde fungeret som radgivere for bade ordregiveren og en bestemt
tilbudsgiver, og klageren gjorde gzldende, at ligebehandlingsprincippet var blevet
overtrddt som fglge heraf.

Ridgiver A havde bistdet ordregiveren vedrgrende miljgspgrgsmél ved udformnin-
gen af udbudsspecifikationerne. A havde desuden deltaget som ledende partner i et
rddgivningskonsortium, der bistod en tilbudsgiver efter udbudsbekendtggrelsen. A
forklarede under proceduren for Klagen®vnet, at virksomhedens medarbejdere havde
undladt at rddgive om miljgspgrgsmil, og at de medarbejdere, der havde arbejdet for
tilbudsgiveren, ikke havde bistdet ordregiveren. A havde desuden medvirket ved
evalueringen af budene, men ifglge det oplyste kun vedrgrende miljgtekniske forhold.

Rédgiver B havde bistdet ordregiveren i arkitektoniske spgrgsmél som intern
ridgiver ved siden af den primere ridgiver i arkitektoniske spgrgsmal, design og

! Kendelsen blev efterfglgende indbragt for domstolene.

2 1 den konkrete sag et konsortium bestiende af virksomheder etableret i andre

medlemsstater.
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byplanl®gning, og B understregede, at virksomheden ikke havde deltaget i udarbejdel-
sen af tildelingskriterier. B bistod efterfglgende tilbudsgiveren med udarbejdelsen af
tilbud, men erklzrede, at virksomheden ikke havde deltaget i strategiplanlegning og
ikke havde kendskab til tilbudssummer og tilbudskonditioner i tilbudet.

Ordregiver havde veret opmarksom pa de potentielle problemer, der kunne opsta,
hvis dennes radgivere efterfalgende bistod en tilbudsgiver, og havde ca. 3 uger efter
udbudsbekendtggrelsen sendt et notat fra egen advokat vedrgrende ligebehandlings-
princippets overholdelse. A og B bistod fgrst tilbudsgiveren fi maineder efter
modtagelsen af dette notat.

Klagenzvnet for Udbud konkluderede efter en konkret vurdering, at ligebehand-
lingsprincippet ikke var overtrddt, og fremhzvede i de indledende premisser, at
ordregiveren pd et tidligt tidspunkt havde vret opmarksom pa de problemer, der
kunne opstd som fglge af rddgivernes dobbeltrolle som radgivere for bide ordregiver
og tilbudsgiver. Nzvnet vurderede, at det ikke havde varet muligt for tilbudsgiveren
at pavirke udformningen af udbudsmaterialet gennem ridgiverne A og B.

Navnet fastslog, at det ikke kunne udelukkes, at A kunne vare blevet bekendt med
gnsker hos ordregiveren om projektets udformning og gennemfgrelse, som ikke var
kommet til udtryk i udbudsmaterialet, men konkluderede, at der ikke var grundlag for
at antage, at dette havde udelukket konkurrencen. For s vidt angir A’s deltagelse i
evalueringen af budene antog Navnet, at A ikke havde haft reel mulighed for at
favorisere tilbudsgiveren henset til beskaffenheden og omfanget af det projekt, som
kontrakten vedrgrte.

Med afggrelsen accepterede Klagen®vnet, at radgiverne A og B indgik i forholdsvis
omfattende teknisk dialog med bade ordregiver og en enkelt tilbudsgiver. Der var indtil
flere konkrete forhold i sagen, der kunne begrunde en relativt fleksibel fortolkning af
ligebehandlingspricippet. Som understreget af N&vnet havde ordregiveren tidligt veret
opmarksom pi det potentielle problem i relation til ligebehandlingsprincippet og tog
initiativ til at henlede rddgivernes opmearksomhed pa forholdet fgr deres rddgivning af
tilbudsgiveren. Det er vesentligt, at ordregiveren traf en sddan forholdsregel, da
ordregiverens handling demonstrerede vilje til at undga forskelsbehandling og indirekte
var en opfordring til rddgiverne om at afholde sig fra aktiviteter, der favoriserede
eventuelle fremtidige klienter. Deter sandsynligt, at bevidstheden om problemstillingen
foranledigede A til at undlade at rddgive tilbudsgiveren om miljgspgrgsmail og til at
sikre, at medarbejderne, der havde ridgivet ordregiveren, ikke efterfglgende fungerede
som ridgivere for tilbudsgiveren. Denne opdeling sikrer imidlertid ikke mod, at
medarbejderne indbyrdes kommunikerer om projektet, uanset at opdelingen absolut
giver indtryk af, at A havde sggt at udelukke en sidan aktivitet.

Det skal desuden understreges, at Klagenzvnet for Udbud i kendelsen af 1. juli
1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers Tegnestue mod Vestsjellands Amt, har afvist, at
en virksomhed kan tage hgjde for ligebehandlingsproblematikken ved at udelukke de
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medarbejdere, der har varet involveret i forudgiende teknisk dialog, fra at deltage i
virksomhedens udarbejdelse af tilbud, jf. herved afsnit 4.2.1.1.B.

Det er vard at bemazrke, at Klagenzvnet ikke begrensede sig til at bedgmme
ordregiverens og ridgivernes subjektive indstilling, men at Nzvnet i forlzngelse heraf
gik ind i en nermere vurdering af, om ordregiverens gnsker til kontrakten klart var
kommet til udtryk i udbudsmaterialet.

Det kan af przmisserne vedrgrende denne bedgmmelse udledes, at Nzvnet, i
overensstemmelse med hvad der tidligere er anfgrt i denne fremstilling under omtalen
af betragtningen om den tekniske dialog, lzgger til grund, at den tekniske dialog vil
vere ulovlig, selv hvor den ikke har til fglge, at konkurrencen udelukkes. Dette
fremgdr af Na&vnets udtrykkelige konstatering af, at den tekniske dialog hverken havde
“udelukket konkurrencen” eller medfprt en fortrinsstilling for tilbudsgiveren i gvrigt.””

Klagenzvnets accept af A’s deltagelse i evalueringen af tilbudene forekommer at
vere et udslag af en uholdbar fortolkning. Med kendelsen accepterede Navnet efter en
konkret vurdering, at en ridgiver for b&de ordregiver og tilbudsgiver deltog i
evalueringen af tilbudene. Det ggres i stedet gzldende, at en konkret vurdering af dette
spgrgsmél var irrelevant, da det af gzldende ret ma fglge, ar en radgiver, der bistar
bdde ordregiver og en tilbudsgiver, per definition er udelukket fra at deltage i
evalueringen af budene.

En rzkke argumenter kan fremfgres til stgtte for dette synspunkt. Det er sandsynligt,
atradgiveren har en gkonomisk interesse i tildelingen af kontrakten til den tilbudsgiver,
der er blevet bistdet af ridgiveren, og hvis det tillades, at rddgiveren deltager i
evalueringsprocessen, indebzrer dette benbare muligheder for misbrug. Det vil vare
nasten umuligt at fi kendskab til samt at pdvise, at rddgiveren har sggt at misbruge sin
stilling, og at resultatet af evalueringen er blevet pévirket, da evalueringsprocessen
savner gennemsigtighed. Det er ligeledes vasentligt, at et mindstekrav til evaluerings-
processen mi vare, at den giver indtryk af, at konkurrencen er fair, og at lige
konkurrence sikres, og dette kan bestemt ikke siges at vere tilfzldet, nir en ridgiver
til bide ordregiveren og en tilbudsgiver deltager i evalueringsfasen.

Klagen®vnets betragminger om A’s manglende mulighed for at favorisere
tilbudsgiveren kan dog vare af relevans for klagerens pastand om annullation af flere
af ordregiverens beslutninger inkl. pistanden om annullation af beslutningen om
tildeling af kontrakten til tilbudsgiveren, der blev bistet af rddgiverne A og B. Det
ville vere et forhold af betydning herfor, hvis A ikke havde haft nogen reel mulighed
for at favorisere tilbudsgiveren henset til beskaffenheden og omfanget af kontrakten,
og at det som fglge heraf kunne konstateres, at tildelingen ikke var blevet ulovligt
pévirket.

#3 Jf. pr&emisserne vedrgrende pastand I, 8 under punkt B.1.
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Dette kan meget vel vere faktum som antaget af Klagen®zvnet, men at en ridgiver
har spillet en forholdsvis begrenset rolle som rddgiver i forberedelsen af en udbudspro-
cedure, behgver ikke begrense rddgiverens indflydelse i evalueringsfasen. Radgiverens
intervention kan have varet udslagsgivende for valget af tilbudsgiver. Der er, og vil
normalt vare, umuligt at vide eller at bevise, at dette faktisk var tilfzldet, hvilket
skyldes manglen pd gennemsigtighed af beslutingsprocessen ved tildelingen af
kontrakten og er en af hovedirsageme til ngdvendigheden af udelukkelsen af ridgivere
til bdde ordregiver og tilbudsgiver. Udelukkelse af disse ridgivere fra evalueringsfasen
er ngdvendig, hvis effektiv hindh®velse af udbudsreglerne skal sikres.

4.2.2. Dialog med en kendt leverandgr

En ordregiver kan rette henvendelse til en eller flere kendte leverandgrer for at danne
sig et generelt indtryk af de forskellige muligheder, markedet kan tilbyde. En sddan
dialog er velbegrundet ud fra kommercielle hensyn, og dialogen vil ofte vare
forholdsvis begrenset og indskrenke sig til en eller flere uformelle telefonsamtaler,
hvor virksomheden eventuelt efterfglgende fremsender fortrykt materiale om de
forskellige produkter, virksomheden forhandler. Udgangspunktet vil vere, at en dialog
af denne type vil have et sd begrenset omfang og vere af en sidan karakter, at
ligebehandlingsprincippet ikke overtredes ved virksomhedens efterfglgende deltagelse
i den pag=ldende udbudsprocedure. Dette udgangspunkt har som klar forudsztning,
at virksomheden og ordregiveren ikke har fgrt en teknisk dialog, hvis formél eller fglge
er, at der mellem parterne er opstiet en fzlles forstielse om, at kontrakten skal tildeles
til virksomheden pé en rekke nermere bestemte vilkir.

En uformel dialog med en eller flere kendte leverandgrer giver sjzldent anledning
til, at konkurrenterne rejser spgrgsmélet om ligebehandlingsprincippets overholdelse,
hvilket bdde kan vare en fglge af, at dialogen ikke kommer til konkurrenternes
kendskab og af, at en uformel dialog opfattes som sagligt begrundet og som et udslag
af en hensigtsmassig markedsadfazrd.

Med kendelsen af 8. januar 1997, Det Danske Handelskammer mod Rigshospitalet,
foreligger undtagelsesvis et eksempel pa, at teknisk dialog med en kendt leverandgr,
der ikke ses at have modtaget betaling, blev opfattet som forskelsbehandling af de
gvrige deltagere i udbudsproceduren.

Ordregiveren i denne sag var Rigshospitalet, der havde et apotek med en afdeling
benzvnt reagensafdelingen, hvis opgave var at levere reagenser m.v. til hospitalets
gvrige afdelinger. Reagensafdelingen producerede i mindre omfang de ngdvendige
reagenser, men en rapport fra et konsulentfirma lagde til grund, at hospitalet kunne
reducere sit underskud, hvis denne in-house produktion ophgrte. Firmaet B, der i
forvejen leverede en del af de reagenser, der blev indkgbt ex-house, blev kontaktet med
henblik pd at undersgge muligheden af, at B overtog den pigzldende produktion.
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Prisdrgftelser og mgder mellem B og ordregiveren fulgte, men klargjorde, at B’s pris
var for hgj og oversteg prisen for ordregiverens egenproduktion.

Drgftelsemne fortsatte, men med et ®ndret sigte, da det blev foreslaet, at B eventuelt
kunne levere og distribuere samtlige reagenser og ikke kun den type reagenser, der
hidtil var produceret af ordregiveren selv. Drgftelserne resulterede i, at apoteket
indstillede til hospitalets direktion, at B skulle levere og distribuere nesten samtlige
af de pakrevede reagenser. Efter et forslag fra B skulle omkring 11 af de stgrste
leverandgrer fortsat levere direkte til hospitalet.

Der blev imidlertid ikke indgdet kontrakt i overensstemmelse med apotekets
indstilling til direktionen, hvilket var en fglge af, at Statens Indkgb var blevet
konsulteret om sagen og havde klargjort, at ordregiveren havde pligt til at sende
kontrakten i EU-udbud.

Dialogen med B fortsatte helt indtil efter udbudsbekendtggrelsen i EF-tidende 4.
januar 1994. Et resultat af denne dialog synes at vere, at en del af specifikationerne i
udbudsmaterialet, der efterfglgende blev udsendt til de przkvalificerede virksomheder,
blev @ndret som konsekvens af en telefax fra B dateret 31. januar 1994. En anden og
vesentlig konsekvens af dialogen med B var, at ordregiveren havde udeladt
produkterne frade 11 stgrste leverandgrer i udbudsspecifikationerne i overensstemmel-
se med forslaget fra B fremsat fgr det var klargjort, at kontrakten skulle i udbud.

Ordregiveren przkvalificerede samtlige 7 virksomheder, der havde anmodet om
prekvalifikation, men kun B indsendte et tilbud ved tilbudsfristens udlgb. En
us@dvanligt sen klage fulgte fra Det Danske Handelskammer 15. juni 1995.

Klager gjorde navnlig gzldende, at ligebehandlingsprincippet var overtradt ved flere
forhold, og anfgrte bl.a. at udbudsspecifikationerne havde veret udformet til B’s fordel
som fglge af dialogen mellem ordregiveren og B. Der blev desuden gjort geldende, at
udbudsspecifikationerne havde veret sd omfattende og detaljerede, at det havde varet
umuligt for B’s konkurrenter at udarbejde et tilbud inden for den givne tidsramme, og
at dette var en overtredelse af ligebehandlingsprincippet.

Klagenzvnet for udbud afviste samtlige klagepunkter. Nzvnet fandt det ikke bevist,
at udbudsspecifikationernes omfang og detaljeringsgrad havde stdet i misforhold til
tidsrammen afsat til udarbejdelse af tilbud. Nzvnet lagde til grund, at der havde vzret
tet kontakt mellem ordregiver og B om udbudet, og at B tilsyneladende havde pavirket
udformningen af udbudsspecifikationerne ogsa efter udbudsbekendtggrelsen. Alligevel
fandt Nevnet ikke, at ligebehandlingsprincippet var blevet overtradt, da udbudsspecifi-
kationerne ikke var blevet udformet i et egentligt samarbejde med B, og da B ikke
havde féet andre oplysninger om kontrakten end de gvrige prekvalificerede. Endelig
tilfgjede N&vnet en kryptisk bemzerkning om, at fortolkningen desuden fulgte af, at B
var den eneste, der havde afgivet tilbud.

Klagenzvnet var dog tat pa at treffe afggrelse om, at ligebehandlingsprincippet var
blevet overtrddt, hvilket fremgir af kendclsens formulering, hvor det fastsls, at

112

%

%



Klagenevnet ikke fandt “fuldt tilstrzkkeligt grundlag for “, at ligebehandlingsprincip-
pet var blevet overtradt.

Kan det ses som en klar indikation af forskelsbehandling af tilbudsgiverne, hvis
alene 1 ud af 7 przkvalificerede virksomheder indleverer et tilbud, og denne
enkeltstdende tilbudsgiver har vret i tet kontakt med ordregiveren i mere end et halvt
ir, og kontakten er udstrakt til efter** udbudsbekendtggrelsen? Svaret er bekrzftende.
Dette mi antages at vare en klar indikation af, at ligebehandlingsprincippet er blevet
overtradt, og kravet til ordregivers godtggrelse af, at ligebehandlingsprincippet har
veret iagttaget under udbudsproceduren, skal skerpes vesentligt. En sddan tilgangs-
vinkel er endnu mere nzrliggende, hvor virksomheden involveret i den tekniske dialog
forud for udbudsproceduren har fiet stillet kontrakten i udsigt, fgr ordregiveren var
bevidst om, at kontrakten skulle i udbud. Det er derfor pifaldende, at Klagen®vnet til
trods for disse omstzndigheder nir frem til, at ligebehandlingsprincippet ikke var
overtradt.

Et af de mest interessante spgrgsmaél, der blev rejst i kendelsen, var, om B’s
konkurrenter var blevet udelukket fra konkurrencen som fglge af, at udbudsmaterialet
havde veret sd detaljeret og omfangsrigt, at det havde varet umuligt at udarbejde
tilbud inden for den givne tidsramme. Dette er si vidt ses den eneste kendelse i
Klagen=vnets praksis, hvor en klager har fokuseret pA den fordel i tid, som en
virksomhed har opndet i konsekvens af teknisk dialog.

Klagenzvnet afviste ikke, at udbudsspecifikationer kan vare udformet pa en sidan
made, men fandt, at klageren ikke havde godtgjort, at dette var tilfzldet i den konkrete
sag. Det er uszdvanlig vanskeligt at bevise, at udbudsmaterialets omfang m.v.
udelukker konkurrencen, men en indikation af, at dette kunne have varet tilfzldet, kan
ses fra det faktum, at alene den “favoriserede” tilbudsgiver indleverede et tilbud. Det
fremgdr af sagen, at de mindre leverandgrer modsatte sig, at deres produkter skulle
leveres indirekte til hospitalet gennem den virksomhed, der blev tildelt den udbudte
kontrakt. En af de przkvalificerede virksomheder havde i et brev til ordregiveren
udtrykkeligt tilkendegivet, at leverandgrermes modstand var en del af baggrunden for
virksomhedens undladelse af at indlevere et tilbud. Fraveret af konkurrerende tilbud
var tilsyneladende et resultat af leverandgrernes modvilje mod distributionen, da de
prekvalificerede virksomheder ikke kunne na til enighed med de mindre leverandgrer
inden for den givne tidsramme.

Disse omstendigheder er med til at understrege den mulige betydning af, at
ordregiveren havde taget B’s forslag til efterretning om at udelukke produkterne fra de
11 stgrste leverandgrer fra distributionsordningen. Umiddelbart var det pdfaldende, at

Spgrgsmilet om dialog med en enkeltstiende tilbudsgiver om udformningen af
udbudsspecifikationerne efter udbudsbekendtggrelsen skal ikke behandles nzrmere her.
Spergsmélet er udfarligt behandlet i afsnit 5.2.2.1. hvor dette element i kendelsen omtales.
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B skulle insistere pd en distributionsordning af reduceret omfang, da dette matte
formodes at reducere B’s avance ved distributionsordningen. En forklaring p4 dette
kunne vere, at B vidste, at ogsd de stgrre leverandgrer ville modstte sig en samlet
distributionsordning, og at B derfor sikrede sin egen mulighed for at afgive bud ved at
sgrge for, at leverancerne fra de 11 stgrste leverandgrer fortsat skulle leveres direkte
til hospitalet.

Klagenzvnet understregede i sin kendelse, at B ikke havde haft andre oplysninger
om distributionsopgaven end de gvrige prekvalificerede virksomheder. Dette skal ses
i sammenh:eng med, at det normalt antages i Klagen®vnspraksis, at ligebehandlings-
princippet ikke er blevet overtradt, hvis de konkurrerende virksomheder har faet
mulighed for at ni det samme informationsniveau om den udbudte kontrakt som den
virksomhed, der har veret involveret i teknisk dialog med ordregiveren, jf. nermere
i afsnit 4.3.A. Dette forudsztter dog, at udbudsspecifikationerne ikke er resultatet af
ulovlig teknisk dialog. Lige adgang til informationen om ordregiverens gnsker og krav
betragtes ofte som det afggrende kriterium, nir det skal afggres, om en virksomhed er
blevet favoriseret gennem teknisk dialog.

Denne tilgangsvinkel vil vere korrekt i de fleste tilfzlde, men det er en fejltagelse
at anvende informationskriteriet uden modifikationer, nér drgftelser mellem ordregi-
veren og en virksomhed har fgrt til en betydelig konkurrencefordel. 1 et sddant tilfzlde
mi det pihvile ordregiveren at tage yderligere skridt end blot at sikre lige adgang til
oplysninger om opgaven for at sikre iagttagelsen af ligebehandlingsprincippet. Det er
vigtigt at fastholde, at ulighed ikke kan afhjzlpes i alle tilflde, hvilket fir som
konsekvens, at den pigweldende virksomhed skal udelukkes fra konkurrencen om
kontrakten.

Det ville have veret relevant i den pAgzldende sag, at Klagen®vnet havde forudsat,
at den pigzldende ordregiver havde truffet szrlige foranstaltninger for at sikre
ligebehandling af de potentielle tilbudsgivere. Dette skal ses pd baggrund af den tztte
kontakt mellem ordregiveren og B om udbudet og det faktum, at virksomheden var i
en serlig gunstig position efter at have veret indstillet til at fa tildelt kontrakten, fgr
ordregiveren blev klar over, at kontrakten skulle udbydes.

Ordregiveren kunne f.eks. have involveret et uath®ngigt konsulentfirma til at
udforme udbudsspecifikationerne og til at evaluere tilbudene. Ordregiveren kunne uden
besver have klargjort for B, at individuelle drgftelser om kontrakten méitte ophgre,
hvilket ordregiveren i hvert fald mé antages at have haft pligt til efter udbudsbekendt-
gerelsen. Ordregiveren kunne desuden have iverksat uformelle drgftelser med andre
potentielle leverandgrer fgr udbudsprocedurens start, hvilket ville have underbygget,
at ordregiveren ikke allerede havde bestemt sig for, hvem der skulle have kontrakten.

Hvis ligebehandlingsprincippet var overtrddt, som det er gjort gxldende her, kan
man rejse spgrgsmélet om, hvorfor Klagenavnet ikke ndede frem til dette resultat. Det
mi formodes, at sagens resultat er et udslag af, at Neevnet har opfattet klagen som et

114

%

%

%



forsgg pé at misbruge Nevnet til at treffe afggrelse om et forhold, der ikke angér EU’s
udbudsregler, og at Nevnet har vurderet, at klagen savnede aktualitet og relevans for
de przkvalificerede virksomheder, der afstod fra at indlevere tilbud. Sddanne forhold
vil uundgaeligt fgre til en mindre favorabel fortolkning for en klager og dermed til en
kendelse med en udpreget fleksibel tilgangsvinkel til ligebehandlingsprincippet.

En vazsentlig stgtte for denne antagelse findes i de indledende przmisser til
kendelsen, hvor N&vnet fastslog, at den egentlige baggrund for klagen syntes at vere
utilfredshed hos leverandgrerne og deres interesseorganisation med det forhold, at
distributionen skulle ga gennem vinderen af kontrakten. Nzvnet henviste udtrykkeligt
til, at dette forhold ikke angik EU’ s udbudsregler, og at forholdet derfor ikke ville blive
behandlet i kendelsen.

Nzvnet kommenterede ikke direkte aktualiteten og relevansen af klagen for de
virksomheder, der havde deltaget i udbudsproceduren. Det er imidlertid et faktum, at
Klagenzvnet skulle treffe afggrelse i sagen efter, at den pagwldende kontrakt var
udlgbet, hvilket var mere end 2 &r efter indgdelsen af kontrakten! Til trods herfor
fastholdt klageren pastanden om annullation af beslutningen om indgdelse af
kontrakten under den mundtlige procedure, selv om det er vanskeligt at se hvorfor, da
annullation helt abenbart ikke var relevant pa tidspunktet for den mundtlige procedure
afviklet kun 2 mineder fgr kontraktens udlgb. Det er ogsd verd at bemerke, at klagen
var indleveret af Det Danske Handelskammer, og at klagen ikke kunne forventes at
blive fulgt op med erstatningssggsmal, uanset hvilket udfald klagesagen matte fa, da
de 6 przkvalificerede virksomheder dérligt kunne hvde, at de havde lidt et tab, da de
end ikke havde udarbejdet tilbud.

P3 denne baggrund synes det lettere at forstd Klagenzvnets udpreget fleksible
fortolkning af ligebehandlingsprincippet i den konkrete sag.

4.2.3. Dialog med den hidtidige leverandgr ved kontraktens udlob

Det forekommer hyppigt, at en kontrakt, der udbydes, er identisk med eller tilnermel-
sesvis identisk med en kontrakt, der udlgber i en nzr fremtid. Ordregivere har
almindeligvis et behov for at fi leveret bestemte varer eller tjenesteydelser, og
kontrakter af denne art indgas typisk for en kortere arrekke for at sikre, at konkurren-
cen ikke udelukkes. Det er almindeligt, at den hidtidige leverandgr er interesseret i at
fa forlenget kontrakten, og at ordregiveren derfor skal betragte den hidtidige
leverandgr som en potentiel tilbudsgiver i den forestidende udbudsrunde.

Det kan ikke antages, at den hidtidige leverandgr skal udelukkes fra deltagelse i
konkurrencen om kontrakten alene i kraft af sin status som tidligere leverandgr og den
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deraf fplgende grundige indsigt i ordregiverens gnsker og krav til den fremtidige
leverandgr.?*®

Ordregiveren kan vzlge at genanvende de hidtidige kontraktvilkar i udbudsspecifi-
kationerne uden afggrende @ndringer, men en grundlzggende ®ndring af udbudsspeci-
fikationerne vil i en r&kke tilfelde vere hensigtsmessig. For eksempel kan erfaringer-
ne i forbindelse med det hidtidige samarbejde vise, at der med fordel kan @ndres i
kontraktvilkireme, eller at markedsvilkirene har ®ndret sig, og at en tilpasning til de
&ndrede markedsforhold er ngdvendig.

Spegrgsmalet er, i hvilket omfang ordregiveren kan inddrage den hidtidige leverandgr
i en teknisk dialog om behovet for og det nzrmere indhold af eventuelle Zndringer i
udbudsspecifikationerne uden derved at overtrede ligebehandlingspricippet.

De fleste ordregivere vil vel finde det helt naturligt at inddrage den hidtidige
leverandgr i en dialog om disse spgrgsmal, og vil som fglge heraf skal anlegges en
fleksibel fortolkning, hvor udgangspunktet er, at teknisk dialog med den hidtidige
leverandgr er tilladt.

Der kan imidlertid fremfgres vegtige argumenter mod denne fortolkning. Hvis
dialog af denne type normalt betragtes som lovlig, vil det ofte fgre til eller risikerer at
fore til, at potentielle konkurrenter opfatter en teknisk dialog som et udslag af, at den
hidtidige leverandgr favoriseres af ordregiveren. Sifremt de potentielle konkurrenter
til den hidtidige leverandgr far indtryk af, at ordregiveren favoriserer den hidtidige
leverandgr, kan dette medfgre, at konkurrencen mindskes vasentligt, fordi de
potentielle tilbudsgivere vil afstd fra deltagelse i udbudsproceduren. En fleksibel
fortolkning af spgrgsmélet kan derfor pi afggrende vis modvirke sikringen af effektiv
konkurrence om de offentlige kontrakter.

Et andet forhold af v&sentlig betydning i sammenhngen er, at der generelt vil vere
ennerliggende risiko for, at bide ordregiveren og tilbudsgiveren har en fzlles interesse
i utilbgrlig pdvirkning af konkurrencen. Hvor ordregiveren har veret tilfreds med det
forudgiende samarbejde med den hidtidige leverandgr, er realiteten, at ordregiveren
hyppigt vil vere interesseret i at tilgodese den hidtidige leverandgr for at sikre, at
kontrakten med den pigzldende forlznges.

Ordregiverne kan foretrekke den hidtidige leverandgr af en lang rzkke arsager. Ofte
vil ordregiveren foretrzkke at satse p det kendte, dvs. den hidtidige leverandgr, hvor
man har en sikker formodning om ydelsens kvalitet, leveringssikkerhed, og at “kemien”
passer mellem ordregiver og leverandgr. Et andet almindeligt motiv for at forlenge
kontrakten med den hidtidige leverandgr vil ofte vzre, at leverandgren er en lokal
virksomhed, og der har veret tradition for at tildele kontrakter til lokale virksomheder.

%5 Jf. ligeledes Peter Wengler-Jgrgensen og Katja Hgegh, UfR 1994 B 311 (s. 318) og
Preben Klit Jakobsen, Offentlige indkgb, kap. 38 (december 1997) s. 7.
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Er ordregiveren eksempelvis en kommune, har denne interesse i at kontrahere med en
lokal virksomhed for at sikre beskzftigelsen og beskamingsgrundlaget i kommunen.

Det er indlysende, at den hidtidige leverandgr normalt vil have en tilsvarende
interesse i, at kontrakten forl®nges af rent kommercielle drsager.

P4 denne baggrund forekommer det at vare i bedst overensstemmelse med
udbudsreglernes ligebehandlingsprincip at anlzgge en restriktiv fortolkning og antage,
at udgangspunktet vil vare, at teknisk dialog med den hidtidige leverandgr alene er
lovlig i begrenset omfang, og at en konkret og aktiv indflydelse pd udformningen af
udbudsmaterialet ved det nye udbud vil vere en overtredelse af ligebehandlingsprin-
cippet.”*

Klagenzvnet har i kendelsen af 17. marts 1998, Konkurrencestyrelsen mod Tamby
Kommune, taget stilling til en variant af problemstillingen, hvor der i den tekniske
dialog mellem ordregiver og den hidtidige leverandgr var indskudt et mellemled i form
afen konsulentvirksomhed, der udarbejdede udbudsbetingelser, som efterfglgende blev
godkendt af ordregiveren selv.

Kendelsen er af almindelig interesse i relation til hindhzvelsen af udbudsreglerne
i Danmark, da det er den fgrste kendelse fra Klagen®vnet for Udbud baseret pa en
klage fra Konkurrencestyrelsen. Interessen for sagen sk@rpes yderligere af, at
Konkurrencestyrelsen ikke fik medhold i et eneste klagepunkt.

Konkurrencestyrelsen har haft til opgave at identificere formodede overtrzdelser af
EU’s udbudsregler samt at behandle klager herover siden 1. februar 1996. Konkurren-
cestyrelsen har ikke kompetence til at treffe afggrelse i disse sager, men kan i stedet
indbringe sagen for Klagen®vnet for Udbud. Dette er kun sket i 2 tilfzlde, hvor
narverende afggrelse er den ene af disse sager, men Konkurrencestyrelsen har siden
1. februar 1996 behandlet ca. 100 udbudssager arligt, jf. herved n®rmere i afsnit 2.5.2.

Konkurrencestyrelsen gjorde gzldende, at ordregiveren, TAmby Kommune, havde
overtrddt ligebehandlingsprincippet ved udformningen af udbudsmaterialet i relation
til en kontrakt om indsamling af dagrenovation m.v. i kommunen. Konkurrencestyrel-
sen anfgrte, at kommunen havde forskelsbehandlet de gvrige tilbudsgivere for at
favorisere Grundejersammenslutningens Renholdningsselskab i Tdmby Kommune
(herefter GR) og nedlagde péstand om, at kommunen skulle pilegges at bortse fra
GR’s tilbud.

GR havde siden 1947 1gst den pigeldende opgave for kommunen, og det er af szrlig
relevans for nervarende sag, at Klagenzvnet for Udbud i kendelsen af 13. september
1996, Arbejdsgiverforeningen for Handel, Transport og Service mod Tamby

%6 Problemstillingen ses ikke at vare gjort til genstand for selvstendig behandling i den
juridiske litteratur. For det samme resultat, men uden henvisning til den her anfgrte
argumentation, kan der henvises til Preben Klit Jakobsen, Offentlige indkgb, kapitel 38 s. 8
(oktober 1998).
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Kommune havde fastsldet, at Timby Kommune havde overtradt udbudsreglerne ved
at annullere en udbudsprocedure uden saglig grund. Den annullerede kontrakt vedrgrte
i lighed med n:erverende sag affaldsindsamlingen i TAmby Kommune, og kommunens
ulovlige annullation af udbudsproceduren i den fgrste sag havde tilsyneladende til
formdl at favorisere GR.

Efter annullationen af udbudsproceduren antog kommunen en rdgiver (herefter A)
til at forestd den nye udbudsprocedure, og radgiveren havde ikke alene som opgave at
udforme udbudsspecifikationerne, men tillige til opgave at forestd evalueringen af
ansggningerne om prekvalifikation og evalueringen af tilbudene. A havde bistdet
kommunen i den forudgiende ulovligt annullerede udbudsprocedure, omend med
mindre omfattende opgaver. Udbudsspecifikationerne blev udformet af A, og
kommunen begrensede sig angiveligt til godkendelse af udbudsspecifikationerne. A
havde imidlertid veret i tet kontakt med den hidtidige leverandgr, GR, i forbindelse
med udformningen af udbudsspecifikationerne. Der blev holdt mgder mellem
medarbejdere fra A og GR, A sendte et arbejdsnotat om udbudet til GR med forskellige
sporgsmdl, og parterne drgftede det forestiende udbud telefonisk ved forskellige
lejligheder.

Konkurrencestyrelsen gjorde g®ldende, at A i realiteten havde tilladt GR at beskrive
den opgave, der skulle udbydes, med den risiko for pavirkning af konkurrencen, som
dette indebar, da GR havde en &benbar gkonomisk interesse i kontrakten, og at
fremgangsmiden var en overtredelse af ligebehandlingsprincippet.

Det blev endvidere gjort geldende, at samarbejdet mellem A og GR havde haft til
fplge, atudbudsspecifikationerne var blevet pavirker (““skreddersyet”) til fordel for GR,
og Konkurrencestyrelsen fremhavede i sammenh@ngen kontraktvilkdret om, at
containere skulle udlejes af leverandgren, og inds=ttelsen af et krav om, at leveran-
dgren skulle etablere en kundebutik.

Endelig gjorde Konkurrencestyrelsen gzldende, at der i sagen var en traditionel
interessekonflikt, da kommunaldirektgren i Tirnby Kommune, der mitte forventes at
vre involveret i beslutningsprocessen i forhold til udbudet, var bestyrelsesmedlem i
virksomheden GR.

Begivenhedemne efter klagen gav anledning til en vis forvirring, fordi kontrakten
blev tildelt en anden virksomhed end den angiveligt favoriserede, dvs. GR. Konkurren-
cestyrelsen ansd sagen for vundet og gnskede at tilbagekalde klagen, men kommunen
foretog et overraskende trzk ved at insistere pa, at Klagenzvnet traf afggrelse i sagen.
Klagenzvnet fandt, at kommunen havde en berettiget interesse i f4 konstateret, om den
havde handlet lovligt, og tilsidesatte Konkurrencestyrelsens anmodning om sagens
tilbagekaldelse ved kendelse af 25. februar 1998. Den mundtlige procedure blev
afviklet 23. februar 1998 og vedrgrte bide spgrgsmélet om klagens tilbagekaldelse og
de materielle spgrgsmal i klagen, der behandles her. Konkurrencestyrelsen gav ikke
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mgde ved den mundtlige procedure, hvilket gav kommunen en ikke ubetydelig
processuel fordel.

Klagenzvnet for Udbud indledte sin kendelse med at vurdere, om det kunne lzgges
til grund, at ridgiveren A havde haft til formal at favorisere GR, og antog, at dette ikke
var tilfeldet, og fremhzvede, at A ikke havde haft andre muligheder for at fremskaffe
de ngdvendige faktiske oplysninger end ved at rette henvendelse til GR. Nzvnet
vurderede herefter udformningen af specifikationerne og sammenlignede bl.a.
specifikationerne ved det aktuelle udbud med specifikationerne i den annullerede
udbudsprocedure og fastslog, at det ikke havde fundet elementer, som indicerede, at
kommunen havde tilsigtet at give GR en konkurrencefordel. Nevnet afsluttede sin
kendelse med at anfgre, at der ikke foreld forhold, der kunne berettige kommunen til
at bortse fra tilbudet fra GR, og bemrkede sarligt, at kommunen ville have overtradt
ligebehandlingsprincippet, hvis den havde ladt budet fra GR ude af betragtning som
henstillet af Konkurrencestyrelsen.

Det er bemazrkelsesvardigt, at Klagen®vnet ikke alene tilsidesatte Konkurren-
cestyrelsens bedgmmelse af sagen, men at Nevnet gik et skridt videre ved udtrykkeligt
at fastsld, at det havde veret en overtrzdelse af ligebehandlingsprincippet, hvis
ordregiveren havde besluttet at lade tilbudet fra GR ude af betragtning. Nzvnets
bemerkning til fordel for GR skal fortolkes som en fremh®velse af, at Nevnet klart
fandt klagen fra Konkurrencestyrelsen ubegrundet, fordi N&vnet i sin tidligere praksis
havde understreget, at en ordregiver har et vidt skgn ved bedgmmelsen af, om en
virksomhed skal udelukkes fra deltagelse i udbudsproceduren pé& grundlag af hensynet
til ligebehandling.?*’

Det er dog ikke dbenbart, at Konkurrencestyrelsens klage skulle tilsides®ttes pi alle
punkter, og forskellige forhold i kendelsen vil blive behandlet nzrmere i det fglgende.

Det fgrste forhold, der skal omtales, er spgrgsmalet om, i hvilket omfang det er tilladt
for en radgiver til ordregiveren at indgd i en teknisk dialog med den hidtidige
leverandgr. Det er tidligere anfgrt i dette afsnit, at det som udgangspunkt fglger af
ligebehandlingsprincippet, at teknisk dialog mellem ordregiveren og den hidtidige
leverandgr kun er lovlig i begrenset omfang.

Et tilsvarende udgangspunkt mi skulle l&gges til grund, nir den tekniske dialog
mellem ordregiveren og den hidtidige leverandgr foregdr med en radgiver som
mellemled. Det mi dog antages, at inds:ttelsen af ridgiveren som mellemled medferer,
at der skal anlzgges en noget mere fleksibel tilgangsvinkel til spgrgsmélet.”*®

247 Se hertil szrligt Klagenzvnets kendelse af 13. juni 1996, Foreningen af Radgivende
Ingenigrer mod Roskilde Kommune.

28 Der kan drages en parallel fra ovennevnte spgrgsmél til retstilstanden, hvor en rddgiver
(fortsattes...)
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Dette folger af, at det vil vere vanskeligere for den hidtidige leverandgr og/eller
ordregiveren at pvirke udbudsmaterialet til den hidtidige leverandgrs fordel, da
ridgiveren kan tenkes at insistere pd at bistd med uvildig rddgivning, og af, at
pavirkningen kun sker indirekte. Betydningen af rddgiverens mellemkomst skal dog
ikke overvurderes, da rddgiveren vil kunne udszttes for pression fra ordregiverens side,
hvis denne gnsker at favorisere den hidtidige leverandgr. Et andet forhold er, at
risikoen for pavirkning af konkurrencen til fordel for den hidtidige leverandgr forgges
i takt med, at det accepteres at udvide grenseme for den tekniske dialog, selv hvor
radgiveren er bevidst om problemstillingen og s@ger at fremme lige konkurrence.

I den konkrete sag indgik rddgiveren i en tzt dialog med den hidtidige leverandgr,
der bl.a. vedrgrte spgrgsmalet om @®ndringer af udbudsspecifikationemne, og efter den
retsopfattelse, der er fremfgrt her, synes en sidan fremgangsméde umiddelbart at stride
mod ligebehandlingsprincippet.

Der var dog en s@rlig omstezndighed i sagen, der i et vist omfang muligvis kunne
berettige en udvidelse af grenserne for den tekniske dialog, og som relaterer sig til
indsamlingen af faktiske oplysninger vedrgrende den hidtidige opfyldelse af
kontrakten. Ordregiveren havde angiveligt ikke selv de ngdvendige oplysninger til
beskrivelsen af den gnskede tjenesteydelse, hvilket ngdvendiggjorde en dialog af et
udvidet omfang med den hidtidige leverandgr. Dette synes at vere lagt til grund i
Klagenzvnets afggrelse, hvilket fremglr af, at Nzvnet i premisserne understreger, at
radgiveren ikke havde andre muligheder for at fremskaffe de ngdvendige oplysninger.

Den narmere baggrund for dette forhold fremgéir ikke af kendelsen, men i en
kommentar til kendelsen nzvnes det,”* at det formentlig har varet en ganske udbredt
praksis i kommunalt regi, at der pa en rekke tjenesteydelsesomrdder har vaeret faste
“halvoffentlige” leverandgrforhold uden udbud eller egentlig kontraktindgaelse, hvor
leverandgren i vidt omfang selv har kontrolleret opgavelgsningen, eller i hvert fald selv
har besiddet de ngdvendige data til beskrivelse af opgaven. Det anfgres videre, at en
kommune i forbindelse med tilpasningen til EU’s udbudsregler normalt kun vil have
mulighed for at henvende sig hos den hidtidige leverandgr, nér der skal indhentes data
og andre tekniske oplysninger til opgavens beskrivelse. I en sidan situation ma
udgangspunktet som antaget af Klagenzvnet vere, at grenseme for den tekniske
dialog udvides, og det bemzrkes, at en vasentlig det af dialogen mellem rdgiveren og

248 ( fortsat)
bistdr bide ordregiveren og tilbudsgiveren. Det blev ligeledes antaget, at der skal anlegges en
mere fleksibel fortolkning til grenserne for den tekniske dialog i denne situation set i forhold
til de tilfzlde, hvor radgiveren selv efterfglgende gnskede at deltage i udbudsproceduren, jf.
herved afsnit 4.2.1.2.

9 Jf. Preben Klit Jakobsen, Offentlige indkgb, kapitel 38, s. 12 (oktober 1998).
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den hidtidige leverandgr havde vedrgrt faktiske oplysninger, som eksempelvis hvilken
mangde affald der blev indsamlet.

Det synes dog at vare overset i kendelsen, at forlgbet forud for ivarksattelsen af den
pagzldende udbudsprocedure i vidt omfang havde fgrt til, at ordregiveren og
ridgiveren selv besad de forngdne oplysninger. Ordregiveren gnskede levering af en
tienesteydelse, der for nylig havde veret detaljeret beskrevet i en forudgiende, men
annulleret udbudsprocedure, hvor den pégzldende rddgiver endda selv havde
udarbejdet specifikationerne. Nar der henses til denne omstzndighed, forekommer det
at vere mindre oplagt, at det i den konkrete sag var berettiget at anl2gge en s&rlig
fleksibel fortolkning af grensere for den tekniske dialog.

Forklaringerne for Klagen®vnet afgivet af kommunens medarbejdere giver indtryk
af, at det var kommunens opfattelse, at det var en garanti for ligebehandlingsprincippets
iagttagelse, at kommunen ikke selv forestod udarbejdelsen af udbudsspecifikationerne,
og at denne opgave var delegeret til en konsulentvirksomhed. Denne opfattelse kan
ikke tiltrzdes, og opfattelsen afleder opmarksomheden fra det egentlige problem i
sagen, der bestod i, at rddgiveren primart samarbejdede med den hidtidige leverandgr
i stedet for at inddrage ordregiveren i denne proces, hvilket ville have varet den
normale fremgangsmade, da det er ordregiveren, der stir som kgber af tjenesteydelsen,
og hvis gnsker skal ligge til grund for udformningen af udbudsmaterialet.

Det fglger af ligebehandlingsprincippet, at teknisk dialog mellem en ridgiver og den
hidtidige leverandgr kun er lovlig i begrznset omfang. Det forhold, at den tekniske
dialog mellem ordregiver og den hidtidige leverandgr foregdr med en radgiver som
mellemled, indebrer ikke, at dette udgangspunkt ®ndres til, at teknisk dialog med den
hidtidige tilbudsgiver er tilladt. At der indskydes en ridgiver som mellemled i dialogen,
medfgrer dog, at der skal anlegges en mindre restriktiv tilgangsvinkel til spgrgsmélet
set i forhold til de tilfzlde, hvor den tekniske dialog finder sted direkte mellem
ordregiveren og den hidtidige leverandgr.

Klagenzvnet undlod desuden at kommentere Konkurrencestyrelsens konkretisering
af, hvordan udbudsspecifikationerne var blevet pdvirket til fordel for GR. Dette er
overraskende, nar det tages i betragtning, at udbudsbetingelserne var zndret i forhold
til den oprindelige udbudsprocedure i 1996 og p& punkter, hvor det ikke kan afvises,
at GR havde fiet en fortrinsstilling. Den mest interessante ndring synes at v&re
indsttelsen af et krav om etableringen af en servicebutik. GR havde krevet 48.000 kr.
for dette tiltag i sit tilbud, hvorimod de @vrige tilbudsgivere havde krzvet mellem
300.000 og 540.000 kr.

Det er desuden péifaldende, at Klagen®vnet overhovedet ikke kommenterer
spgrgsmalet om interessekonflikten som fglge af, at kommunaldirektgren i Tarnby
Kommune tillige var bestyrelsesmediem i GR. En mulig forklaring pé dette forhold kan
vere, at Nevnet fandt spgrgsmalet helt uden betydning efter forklaringen afgivet af en
af kommunens medarbejdere. Denne medarbejder havde forklaret, at kommunaldirek-
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tgren ikke havde deltaget i beslutningsprocessen i forbindelse med den nye udbudspro-
cedure, og at kommunaldirektgren tillige havde afstiet fra deltagelse i GR’s
forberedelse af tilbud for at tage hgjde for interessekonflikten. Det er imidlertid vaerd
at bemerke, at forklaringen ikke blev afgivet af kommunaldirektgren selv, at
forklaringer for Nevnet ikke afgives efter sandhedsformaning, og at kommunaldirek-
tgren sandsynligvis havde varet involveret i den annullerede udbudsprocedure som
representant for bide ordregiveren og den hidtidige leverandgr. Hvis kommunaldirek-
tgren havde pavirket udformningen af udbudsmaterialet til GR’s fordel i Igbet af den
fgrste udbudsprocedure, kunne dette pivirke den her behandlede udbudsprocedure,
hvor kontraktvilkirerne grundlzggende var identiske ifglge Klagen®vnets vurdering.

I modstrid med Klagen®vnets pragmatiske tilgangsvinkel kunne der anlzgges en
szrdeles formalistisk tilgangsvinkel til spgrgsmalet, hvor der argumenteredes for, at
kommunen ikke skulle have mulighed for at tage GR’s tilbud i betragtning som fglge
af muligheden for, at udformningen af det oprindelige udbudsmateriale var blevet
pavirket, og som fglge af risikoen for, at kommunaldirektgren kunne misbruge sin
stilling og legge pres pa de medarbejdere i kommunen, der behandlede nzrvarende
udbudsprocedure.

En sddan tilgangsvinkel forekommer dog at vzre for restriktiv, og den mest
afbalancerede stillingtagen til spgrgsmélet synes at vere Klagen®vnets tilgangsvinkel.
Der ses ikke at have veret grund til at antage, at kommunaldirektgren faktisk havde
handlet partisk. Til trods herfor havde det varet gnskeligt, at Klagenzvnet havde
kommenteret problemstillingen.

4.2.4. Dialog med en virksomhed der har foretaget udviklingsarbejde

Det forekommer, at en ordregiver i samarbejde med en privat virksomhed udvikler et
produkt. Det fremgar udtrykkeligt af vareindkgbsdirektivets artikel 6 og forsynings-
virksomhedsdirektivets artikel 20, at ordregiveren ikke behgver at anvende de
sedvanligvis obligatoriske udbudsprocedurer ved indgielse af aftaler om kgb af
produkter, der alene er fremstillet med henblik pa forskning, forsgg, undersggelse eller
udvikling. [ disse tilfzlde kan ordregiveren indgé aftale efter anvendelse af udbud efter
forhandling uden forudgiende offentligggrelse.”®® Af bestemmelserne fremgir
imidlertid, at denne undtagelsesregel ikke gzlder serieproduktion til pavisning af
produktets handelsmassige levedygtighed eller til dxkning af forsknings- og

%0 Udviklingsarbejder tilgodeses ligeledes udtrykkeligt efter bygge-og anlegsdirektivet, jf.
herved direktivets artikel 7, stk. 2, litra b. Det fremgar af denne besternmelse, at ordregiveren
har adgang til at anvende udbud efter forhandling, hvor det pigzldende arbejde udelukkende
udfpgres med henblik pa forsgg, forskning eller videreudvikling. I henhold til dette direktiv
kraves der dog forudgéende bekendtggrelse af udbudet.
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udviklingsomkostninger, og en efterfglgende serieproduktion af udviklingsproduktet
skal derfor udbydes efter de s@dvanlige udbudsprocedurer.

Hvis der efter afslutningen af udviklingsarbejdet afholdes en udbudsprocedure om
serieproduktion af produktet, vil en virksomhed, der har forestdet udviklingen af det
pigzldende produkt, typisk have en interesse i at deltage i konkurrencen om den
offentlige kontrakt. Dette giver anledning til overvejelser om, hvorvidt det fglger af
ligebehandlingsprincippet, at ordregiveren skal udelukke virksomheden fra den
pageldende udbudsprocedure.” Ordregiveren kan have valgt at atholde en konkurren-
ce om et givet udviklingsarbejde og at anvende elementer fra flere af de indkomne
forslag. Hvor dette er tilfzldet, vil det desuden vere relevant at tage stilling til, om
virksomhederme, der har deltaget i konkurrencen om udviklingsarbejdet, skal
udelukkes.

Der kan ikke bortses fra, at en virksomhed, der har forestdet et udviklingsarbejde,
har en klar og &benbar fordel i konkurrencen om den offentlige kontrakt, navnligt hvor
udviklingsarbejdet vil blive lagt til grund i u@ndret form ved den efterfplgende
serieproduktion. Dette forhold taler for en restriktiv fortolkning af spgrgsmalet, men
et tungtvejende modhensyn fgrer fortolkningen i retning af en fleksibel tilgangsvinkel.
Hvis der anlzgges en restriktiv fortolkning, md det antages, at ordregiverne far
overordentlig svaert ved at fi velkvalificerede virksomheder til at deltage i udviklings-
arbejdet. Det vil hyppigt vere af afggrende betydning for virksomhedernes interesse
i at medvirke i et udviklingsarbejde, at muligheden for tildeling af en efterfglgende
kontrakt om serieproduktion ikke er udelukket, da serieproduktionen og ikke
udviklingsarbejdet rummer potentialet for stgrre gkonomisk gevinst.

Det m4 derfor antages,” at udgangspunktet efter ligebehandlingsprincippet vil vare,
at virksomheder, der har deltaget i udviklingen af et produkt, kan deltage i konkurren-
cen om serieproduktion af produktet. Henset til den oplagte fordel i konkurrencesitua-
tionen, som fglger af udviklingssamarbejdet, m& det dog antages, at der vil vare en
begrenset margen for udviklerens aktive pavirkning og medvirken i udformningen af
udbudsmaterialet efter udviklingsarbejdets afslutning. Det mé ligeledes antages, at der

1 Se om spgrgsmilet Poul Thgis Madsen, Offentlige indkgb og det indre marked-
konsekvenser af EF-udbud med serligt henblik p4 innovations- og integrationsprocesser,
Ph.D.-afhandling, Aalborg Universitet, 1996 s. 111-13 og Preben Klit Jakobsen, Offentlige
Indkgb, oktober 1998, kap. 38 s. 13-14.

22 Jf. ligeledes Preben Klit Jakobsen, op. cit. Sml. med Poul Thgis Madsen, op. cit. der
anfgrer, at spgrgsmélet er uafklaret, men omtaler 2 sager fra dansk udbudspraksis, hvor
ordregiveren fulgte ovenstdende antagelse og tillod at virksomheden, der havde foretaget
udviklingsarbejde, efterfglgende bed pa kontrakten om serieproduktionen. Det skal i gvrigt
fremhaves, at ordregiveren i en af disse sager baserede sig pa et notat fra kammeradvokaten
om spgrgsmilet.
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stilles skarpede krav til ordregiverens videreformidling af oplysninger om ydelsen til
de konkurrerende tilbudsgivere i udbudsproceduren.

Klagen@vnet for Udbud har i kendelsen af 7. juli 1995, Valle Trans-Media Byudstyr
og Udendgrsreklamer K/S mod Kgbenhavns Kommune, haft lejlighed til at tage stilling
til en beslzgtet problemstilling.

Kommunen havde udbudt opstilling og drift af byudstyr, dvs. l&skzrme, stoppe-
stedsstandere m.v. i juli 1992, og en konkurrerende virksomhed indleverede en klage
over kommunens indgielse af kontrakten med en anden virksomhed (herefter D).
Klager gjorde bl.a. gzldende, at D skulle have varet udelukket fra deltagelse i
udbudsproceduren som fglge af tidligere kontakter og forhandlinger med ordregiveren.

Forud for udbudet havde HT i 1985/86 gennemfgrt en designkonkurrence om
udformningen af nye l&sk@rme og stoppestedsstandere, hvor to forslag udarbejdet af
to professorer blev tildelt 1. premie. Retten til det ene projekt blev senere overdraget
til et selskab, der métte identificeres som D. Pa vegne af ordregiveren fgrte stadsinge
nigren og stadsarkitekten forhandlinger med D om principperne for det overordnede
design, der blev drgftet og tiltrddt i 1990. Det synes, at fremgd af kendelsens
sagsfremstilling, at ordregiveren havde foretaget visse ndringer i udbudsmaterialets
krav til design i forhold til det design, der var aftalt mellem HT og D i 1990.%

Et forhold, der yderligere styrkede D i konkurrencen, var det faktum, at der i henhold
til tildelingskriterieme bl.a. skulle l&gges vagt pa kvaliteten i design og funktion,
hvilket tilsyneladende fik afggrende betydning for valget af D, der blev fremhavet som
den tilbudsgiver, hvis tilbud pd den “mest overbevisende mide img@dekom de
designmassige og ®stetiske parametre, som udtrykt i udbudsmaterialet”.

Klagen®vnet for Udbud tog ikke klagen til fglge, hverken for si vidt angdr det her
omtalte klagepunkt eller de gvrige klagepunkter. N&vnet fremh®vede indledningsvis
ordregiverens subjektive indstilling med en henvisning til, at det fremgik af drgftelser-
ne i Borgerreprzsentationen, at man gnskede, at alle skulle byde pi lige fod. De
tidligere forhandlinger med kommunen fandtes herefter uden betydning, hvilket tillige
blev stgttet pd, at det ikke var godtgjort, at D eller andre havde haft indflydelse pi
designparametrene i udbudsmaterialet.

Klagen®vnet anlagde i overensstemmelse med antagelsen i n@rverende tekst en
fleksibel tilgangsvinkel til spgrgsmélet om, hvorvidt D skulle have veret udelukket fra
udbudsproceduren.

53 Dette forhold fremgar ikke klart af kendelsens sagsfremstilling, der er noget kortfattet,
men synes at fremgé af referatet af klagers anbringender. Klager gjorde gzldende, at D havde
en fordel frem for andre tilbudsgivere, da D’s byudstyr tilhgrte den samme “‘designfamilie” som

den stoppestedsstander, HT tidligere havde godkendt til opstilling, og som ikke var omfattet
af udbudet.
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Navnet fremhavede sarligt to forhold af betydning for denne vurdering. For det
farste at det ikke var godtgjort, at D havde pévirket ordregiverens udformning af
udbudsspecifikationerne om design. Naevnet tillagde det dermed stor betydning, at D’s
efterfglgende pavirkning af udviklingsarbejdet havde fundet sted s tidligt som i 1990,
og at der var et vasentligt spring i tid op til ordregiverens udformning af udbudsspeci-
fikationerme i 1992, hvor D tilsyneladende ikke havde pavirket udformningen
specifikationerne om design i 1992 umiddelbart fgr eller under udbudsproceduren.
Denne fortolkning synes at vere i overensstemmelse med antagelsen om, at der vil
vere en begrenset margen for udviklerens aktive medvirken og pavirkning af
udformningen af udbudsmaterialet efter afslutningen af udviklingsarbejdet.

Klagen®vnet fremhavede for det andet ordregiverens subjektive indstilling til
ligebehandlingsproblematikken. Kendelsens formulering kunne forlede til en antagelse
om, at ordregiverens intention om at behandle tilbudsgiverne lige, i sig selv indebar,
at ligebehandlingsprincippet ikke var overtrddt. Dette er ikke tilfzldet, da en objektiv
konstatering af, at konkurrencen var pavirket vesentligt, eller af, at der havde veret
risiko for en sddan pévirkning, ville have medfgrt, at ligebehandlingspricippet var
overtridt. Betydningen af ordregiverens hensigt behandles nzrmere i afsnit 4.3.D.

4.3. Faktorer af almindelig betydning for den konkrete vurdering af om
ligebehandlingsprincippet er overtradt

Som det fremgér af gennemgangen af de forskellige former for teknisk dialog, kan der
udskilles en rekke faktorer, der gennemgaende har betydning for, om ligebehandlings-
princippet overtrzdes, hvis en virksomhed, der har veret involveret i den tekniske
dialog, efterfglgende deltager i udbudsproceduren.” En rzkke af de faktorer, som
nazvnes i det fplgende, er kommet til udtryk i den forholdsvis omfattende praksis fra
Klagenzvnet for Udbud, mens andre ikke ses nevnt hverken i den juridiske litteratur
eller i praksis fra Klagenzvnet.

2% En liste over nogle af disse faktorer ses i fglgende litteratur, hvor det skal bemzrkes, at
opremsningen i disse tekster er identiske i deres indhold: Danske virksomheders muligheder
ved offentlige EU-udbud i udlandet, Konkurrencestyrelsen, 1996 s. 71; Ruth Nielsen s. 78 og
Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver s. 20. Faktorerne pa denne liste er
1) rddgivningens omfang, 2) om produktet af radgivningen stilles til ridighed for alle
tilbudsgivere, 3) om ridgiver har medvirket i forhold, der indgér i tildelingskriterierne, 4) om
sarnarbejdet har resulteret i tekniske specifikationer, der er skreeddersyet til rddgiverens fordel,
og 5) om ridgiveren i gvrigt har skaffet sig en utilbgrlig konkurrencefordel.
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A) Videreformidling af oplysninger til de konkurrerende tilbudsgivere

Et forhold, der skal tillzgges betydning, er, om samtlige konkurrenter har haft en
mulighed for at fi blive informeret om ordregiverens gnsker og krav til den udbudte
ydelse i et omfang, som modsvarer den virksomhed, der har varet involveret i den
tekniske dialog. Det vil have vasentlig betydning for den konkrete vurdering, om
ordregiveren har sgrget for at udarbejde udbudsmaterialet eller tilrettelzgge
udbudsproceduren pd en made, der sikrer, at de potentielle leverandgrer i det
vasentlige konkurrerer p baggrund af de samme oplysninger om kontrakten.

I praksis fra Klagenzvnet for Udbud er der bl.a. blevet lagt serlig vegt pd, om det
handgribelige resultat af den tekniske dialog i form af rapporter m.v. er blevet stillet til
ridighed for de gvrige tilbudsgivere. Oplysningerne videreformidles typisk ved, at de
pégzldende rapporter indgar som et element i det udbudsmateriale, der udsendes til de
virksomheder, der deltager i konkurrencen om den offentlige kontrakt. Klagen®vnet
synes at tillegge denne omstendighed betydelig vagt,”® hvilket er betenkeligt, da det
ma antages, at en rekke oplysninger af relevans for udformningen af tilbud langt fra
altid er indeholdt i de skriftlige rapporter til ordregiveren, og at der derfor alene sker
en delvis udligning af rddgiverens informationsoverskud. Hvis videreformidlingen af
oplysninger i form af rapporter tillegges betydelig vagt, er der desuden risiko for, at
rddgiverne i et vist omfang udferdiger rapporter, hvor vaesentlige oplysninger bevidst
tilbageholdes. P4 denne baggrund synes videreformidling af rapporter m.v. at skulle
tillegges en vis, men ikke afggrende betydning.

En ordregiver kan i gvrigt tage et andet initiativ med det formal at videreformidle
oplysningerne om kontrakten til samtlige tilbudsgivere. En ordregiver kan afholde et
serlig grundigt informationsmgde for de potentielle tilbudsgivere efter udbudsproce-
durens start med henblik pa at sikre en udligning af det informationsoverskud, der er
en fglge af, at en potentiel tilbudsgiver har varet involveret i teknisk dialog med
ordregiveren.”® Et spgrgemgde, der afvikles over et par dage og ikke er begranset til
en overfladisk gennemgang af kontrakten, vil give samtlige virksomheder og ikke blot
rddgiveren en god mulighed for at vere i besiddelse af et grundigt kendskab til
ordregiverens gnsker og behov vedrgrende den pagzldende ydelse. Der ses imidlertid
ikke at vare sager i klagenzvnspraksis, hvor dette forhold er blevet tillagt betydning,

3 Jf. bl.a. Klagenz:vnets kendelse af 13. juni 1996, Foreningen af Radgivende Ingenigrer
mod Roskilde Kommune og kendelsen af 1. juli 1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers Tegnestue
mod Vestsja:llands Amt, der begge er omtalt narmere i afsnit 4.2.1.1.B.

6 Se afsnit 5.2 for en narmere behandling af udbudspraksis i relation til de sakaldte

spprgemgder og de krav, der fglger af ligebehandlingsprincippet, til dialogen med de
potentielle tilbudsgivere pa spgrgemgder.
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hvilket md antages at vare et udslag af, at spgrgsmilet om betydningen af en sddan
fremgangsmade tilsyneladende ikke har veret rejst.

B) Fordelen i tid

Det er pafaldende, at den klare fordel i rid, der er forbundet med at have et forholdsvis
detaljeret kendskab til den opgave, der skal udbydes, ikke synes at blive tillagt
nzvneverdig betydning i praksis ved Klagenzvnet for Udbud. Den virksomhed, der
har vret involveret i den tekniske dialog, har haft god tid til at treffe forberedelser til
deltagelsen i1 udbudsproceduren, hvilket ofte vil have vasentlig betydning, da
tilbudsgivere normalt skal udarbejde deres tilbud under stort tidspres. Det ma derfor
antages, at tidsfaktoren efter gzldende ret skal tillegges betydning, selv om det alene
vil vere i sjeldnere tilfzlde, at tidsfaktoren i sig selv vil kunne indebzre en
overtredelse af ligebehandlingsprincippet som fglge af teknisk dialog.””’

Et forhold, der i sjzldnere tilfzlde vil kunne indebzre en mere fleksibel tilgangsvin-
kel, er, at der er giet en lengere periode efter den tekniske dialog,”® men s&dvanligvis
vil udbudsproceduren ligge i umiddelbar forlzngelse af dialogen med den potentielle
tilbudsgiver.

C) Tilbudsgivernes tillid til ordregiverens fairness

Et forhold af vesentlig betydning, som ikke ses at vere omtalt i hverken den juridiske
litteratur eller i praksis fra Klagen®vnet for Udbud, er betydningen af, at de potentielle
tilbudsgivere har rillid til, at ordregiveren iagttager ligebehandlingsprincippet under
udbudsproceduren.

Det er generelt af afggrende betydning for udbudsreglernes overordnede mélstning
om effektiv konkurrence om offentlige kontrakter, at de potentielle tilbudsgivere har
tillid til, at ordregiveren sikrer fair konkurrence, og at de potentielle tilbudsgivere far

57 Spyrgsmilet blev rejst i kendelse af 8. januar 1997, Det Danske Handelskammer mod
Rigshospitalet, hvor Klagenzvnet ikke fandt det godtgjort, at udbudsmaterialet var s
omfattende og detaljeret, at konkurrencen havde varet udelukket ved, at konkurrenterne til
rddgiveren ikke kunne nd at udarbejde et tilbud. Faktum i sagen pegede imidlertid i retning af,
at dette rent faktisk havde veret tilfzldet, og det var klart, at virksomheden involveret i den
tekniske dialog havde pavirket omfanget af den udbudte ydelse. Kendelsen er nazrmere omtalt
i afsnit 4.2.2.

% T kendelsen af 7. juli 1995, Valle Trans-Media Byudstyr og Udendgrsreklamer K/S mod
Kgbenhavns Kommune, var der en lengere periode mellem den tekniske dialog og den
pageldende udbudsprocedure, men dette blev ikke serskilt fremhevet som et moment i
Klagena:vnets kendelse.
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indtryk af, at ordregiveren ikke lader en enkelt tilbudsgivers interesser fordreje
konkurrenceforholdene gennem teknisk dialog. Hvis fortolkningen af ligebehandlings-
princippet ikke tager hensyn til dette forhold, vil det underminere de potentielle
tilbudsgiveres tillid, som har afggrende betydning for, at disse gnsker at bruge tid og
ressourcer pi den ofte s@rdeles ressourcekrzvende deltagelse i udbudsprocedurerne
efter EU’s udbudsregler.

Der er derfor grund til at legge betydelig vagt pd, hvordan udbudsproceduren
fremstér for navnlig de konkurrerende virksomheder, og ikke kun pd om det konkret
kan konstateres ved efterfglgende kontrol ved domstole og klagenavn, at konkurrencen
rent faktisk er blevet pavirket til ridgiverens fordel. Der er ikke tilstreekkeligt, ar der
ikke er sket forskelsbehandling ved ordregiverens fremgangsmade, men det ma kreeves,
ar udbudsprocedurens tilretteleggelse og afvikling giver tilbudsgiverne indtryk af, at
der sikres lige konkurrence.

Der kan i denne forbindelse drages en parallel til fortolkningen af EMK artikel 6, stk.
1 vedrgrende kravet til en retferdig rettergang. Der anlzgges efter EMK en dobbelt
test, hvor der legges vegt pd, at dommeren bide skal vere upartisk (den subjektive
test), og at han tillige skal fremstd som upartisk for parterne (den objektive test).
Praksis efter EMK har oftest varet koncentreret om den objektive test baseret pa den
britiske retstradition om at “Justice not only must be done; justice must also be seen to
be done”.”*®

Af konkrete tilfzlde, hvor denne faktor har mere end s@zdvanlig betydning, kan
fremhzves teknisk dialog mellem ordregiveren og den hidtidige leverandgr, der
tidligere er behandlet i afsnit 4.2.3. Et andet eksempel p4, at denne faktor fir afggrende
betydning for den konkrete vurdering i en sag, ville vere et tilfelde, hvor udgangs-
punktet i forhold til den pag=ldende form for dialog er forholdsvis fleksibelt. Hvis en
kendt leverandgr involveres i en uformel dialog og bliver indstillet til at fi kontrakten,
fgr ordregiveren ndr til klarhed over, at opgaven skal udbydes, skal hensynet til de
potentielle tilbudsgiveres tillid fgre til en langt mere restriktiv fortolkning, jf. den
tidligere omtale af Klagenzvnets kendelse af 8. januar 1997, Det Danske Handelskam-
mer mod Rigshospitalet i afsnit 4.2.2.

#% Jf. Erik Werlauff, Fzlleseuropzisk procesret - Europaretlige krav til dansk retspleje,
1997, s. 184 ff., med henvisning til EMK med kommentarer af Peer Lorenzen, Lars Adam
Rehof & Tyge Trier, 1994 s. 173 ff, serligt s. 176 f.

128



D) Ordregivers og radgivers hensigt med den tekniske dialog

Hvis det ma l®gges til grund, at ordregiveren har haft til hensigt at fremme ulovlig
forskelsbehandling, er dette forhold i sig selv tilstrekkeligt til, at ligebehandlingsprin-
cippet er overtradt, uanset om det objektivt kan konstateres, at ordregiverens subjektive
forhold har fgrt til en faktisk pavirkning af konkurrencen.” Dette fglger af, at
ordregiveren har pligt til at pase, at ligebehandlingsprincippet iagttages, jf. herved
udbudsdirektivernes formulering af ligebehandlingsprincippet.

Hvis det modsat kan lzgges til grund, at ordregiveren har taget en rekke initiativer
ved tilrettelzggelsen af udbudsproceduren med henblik pé at sikre, at ligebehandlings-
princippet iagttages, til trods for, at rddgiveren efterfglgende deltager i udbudsproce-
duren, vil dette forhold i sig selv antagelig kunne tillzgges en vis betydning.

I praksis fra Klagen®vnet for Udbud ses, at Nevnet inddrager ordregiverens og
eventuelt rddgiverens hensigt som et element i den konkrete vurdering af, om
ligebehandlingsprincippet er blevet overtrddt. Det har i praksis vedrgrende inhabilitet
varet en hovedregel, at Navnet udtrykkeligt har knyttet bemarkninger til ordregi-
verens hensigt, men der ses ikke at vere kendelser, hvor det er blevet lagt til grund, at
ordregiveren havde til hensigt at forskelsbehandle. Det forekommer imidlertid at have
veret relevant at lzgge dette til grund i bl.a. kendelsen af 23. august 1995, B4 ApS
mod Holbzk Kommune, hvor konkurrencen var blevet abenbart pavirket til
radgiverens fordel. Den ansvarlige medarbejder hos ordregiveren forklarede for
Neaevnet, at man ved udbudet “valgte det sikre”, idet man ikke gnskede at kontrahere
med en leverandgr, der ikke tidligere havde leveret til det danske marked.

Klagenzvnets kendelser efterlader i flere tilfelde det indtryk, at Nevnet tillegger
det subjektive element ganske betydelig vaegt, hvor ordregiveren angiveligt har tilsigtet
at behandle tilbudsgiverne lige. Dette er eksempelvis tilfeldet i kendelsen af 7. juli
1995, Valle Trans-Media Byudstyr og Udendgrsreklamer K/S mod Kgbenhavns
Kommune, hvor kendelsens formulering?® kunne forlede til en antagelse om, at
ordregiverens intention om at behandle tilbudsgiverne lige i sig selv medfgrte, at
ligebehandlingsprincippet ikke var overtrddt. Et sidant resultat ville ikke vzre i

%0 For en overensstemmende retsopfattelse Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s

udbudsregler, s. 17, hvor det anfgres, at handlinger, som har som formil at give en af
tilbudsgiverne en fordel, altid er forbudt.

26! Dette fremgar af den relevante przmis i kendelsen: “Det fremgr af drgftelserne i

Borgerrepresentationen, at man gnskede, at alle skulle byde pa lige fod. Tidligere forhandlin-
ger [den tekniske dialog] med kommunen findes herefter [min kursivering] uden betydning
ogsi henset til, at det ikke er godtgjort, at Decaux eller andre har haft indflydelse pd
designparametrene i udbudsmaterialet”.

129

%

%



overensstemmelse med ligebehandlingsprincippet, da ordregiverens hensigt om
ligebehandling ikke eliminerer pavirkningen af konkurrencen eller risiko for
pavirkning af konkurrencen gennem den tekniske dialog.

Et andet eksempel pa, at Klagenzvnet har tillagt det vzsentlig betydning, at
ordregiveren angiveligt har tilsigtet ligebehandling, mé antages at vere kendelsen af
18. november 1996, European Metro Group v. @restadsselskabet I/S, hvor Klage-
nzvnetiden indledende pr@mis vedrgrende ligebehandlingsprincippet og inhabilitets-
spgrgsmdlet udtalte, at N2vnet havde bemarket sig, at ordregiveren pé et tidligt
tidspunkt under udbudsproceduren var opmarksom pé disse problemer, og at
ordregiveren pipegede disse problemer over for sine ridgivere. I kendelsen fortolkede
Nevnet ligebehandlingsprincippet udprzget fleksibelt, da Nevnet efter en konkret
vurdering antog, at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet overtrddt ved, at en
radgiver, der bistod b&de ordregiveren og en tilbudsgiver, havde deltaget i evalueringen
af tilbudene i den pigzldende udbudsprocedure. Dette kan ikke antages at vere i
overensstemmelse med gxldende ret, da en rddgiver med en sidan dobbeltrolle per
definition mi antages at vere udelukket fra deltagelsen i evalueringen af tilbudene.”*

Sammenfattende kan det siges, at Klagen®vnet synes at tillegge det vaesentlig
betydning, om en ordregiver tilsyneladende har tilsigtet at behandle tilbudsgiverne lige,
men at der ikke ses at vare beleg for at tillegge dette forhold en sddan vagt. Hvis det
derimod kan lazgges til grund, at ordregiveren har tilsigtet at forskelsbehandle
tilbudsgiverne gennem den tekniske dialog, vil dette i sig selv indebre at ligebehand-
lingsprincippet er overtrddt, men Klagenzvnet ses ikke at have konstateret en sddan
hensigt i den foreliggende praksis vedrgrende inhabilitet.

E) Radgivningens omfang

Det er ikke overraskende, at det har stor betydning for problemstillingen, hvilket
omfang den tekniske dialog har haft. Der skal uden tvivl anlzgges en mere fleksibel
vurdering af spgrgsmélet, hvis rddgivningen har veret begrenset til en forundersggel-
se, jf. afsnit 4.2.1.1.B, eller til rddgivning i relation til klart afgrensede dele af
kontrakten, hvilket eksempelvis vil vere tilfeldet, hvor rddgiveren har begrenset sin
rddgivning til miljgspgrgsmil ved et stgrre byggeri.?®® Tilsvarende vil det tale for en
mere fleksibel fortolkning, hvis virksomheden blot har veret én blandt flere ridgivere,
jf. kendelsen af 1. juli 1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers Tegnestue mod Vestsjzl-
lands Amt.

2 Dette spgrgsmil er nermere behandlet i afsnit 4.2.1.2.
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Se til eksempel kendelsen af 18. movember 1996, European Metro Group mod
{restadsselskabet /S, kommenteret i afsnit 4.2.1.2.
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F) Substitution af ordregivers sagsbehandling

Efter inhabilitetsregleme i forvaltningsretten er den typiske retsfglge ved inhabilitet,
at en medarbejder, som er inhabil, substitueres af en anden medarbejder fra den
pagzldende forvaltningsenhed. Efter udbudsreglerne er retsfglgen af en konkurrence-
forskydning, der udspringer af teknisk dialog, i stedet, at den potentielle tilbudsgiver
udelukkes fra konkurrencen, men det vil imidlertid have betydning for den konkrete
vurdering, om ordregiveren har sggt at substituere sin egen sagsbehandling eller i
pvrigt har inddraget andre radgivere eller virksomheder i den tekniske dialog, jf. om
sidstnevnte moment i afsnit 4.3.1.

Det vil sdledes tale for en mere fleksibel bedgmmelse af spgrgsmalet om ligebehand-
lingsprincippets iagttagelse, hvis ordregiveren efter den tekniske dialog med den
potentielle tilbudsgiver, i stedet for selv at bearbejde resultatet af den tekniske dialog,
overlader dette til endnu en radgivningsvirksomhed. der ikke er potentiel tilbudsgiver,
og hvis opgave szrligt er at udforme udbudsmaterialet og eventuelt tilrettelzgge
udbudsproceduren.”

Klagenzvnet har i et enkeltstiende tilflde tillagt det afggrende betydning,”* at
dialogen mellem ordregiver og en potentiel tilbudsgiver skete gennem en radgiver, der
ikke var potentiel tilbudsgiver. Det kan dog ikke antages, at en sidan fremgangsméde
i almindelighed vil have afggrende betydning. Dette skyldes, at rddgiveren, som ansat
af ordregiveren, stir i et gkonomisk afh®ngighedsforhold til ordregiveren og har
interesse i at fa tildelt lignende opgaver eller i at kontrahere med ordregiveren i en
anden sammenhzng, og at ridgiverens uvildighed derfor ikke er hxvet over tvivl, da
ordregiveren kan gnske at favorisere en tilbudsgiver.

G) Substitution af medarbejdere hos den potentielle tilbudsgiver
Klagenzvnet for Udbud har i en nyere sag afvist, at en virksomhed involveret i teknisk

dialog med ordregiveren kan tage hgjde for ligebehandlingsproblematikken ved at
udelukke de medarbejdere, der har vearet involveret i teknisk dialog, fra at medvirke

4 Dette skete i kendelsen af 1. juli 1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers Tegnestue mod
Vestsjellands Amt.

%5 I kendelsen af 17. marts 1998, Konkurrencestyrelsen mod Térnby Kommune, der er
kommenteret i afsnit 4.2.3.
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ved udarbejdelsen af tilbud i den efterfglgende udbudsprocedure.”® Dette md som
udgangspunkt antages at vare et udtryk for gzldende ret.

Fortolkningen skal ses pi baggrund af, at substitution af medarbejdere hos den
potentielle tilbudsgiver ikke vil fjeme den interessekonflikt, der udspringer af
virksomhedens interesse i at drage fordel af den serlige viden, som virksomheden er
kommet i besiddelse af gennem den tekniske dialog. Der vil stadig vere en betydelig
risiko for, at medarbejderne koordinerer indsatsen i virksomheden, med eller uden
ledelsens direkte samtykke,?’ for at sikre den udbudte kontrakt til virksomheden. Selv
hvis det antages, at virksomhedens ledelse sikrer, at de relevante medarbejdere
substitueres, er der en vis sandsynlighed for, at den tekniske dialog har resulteret i
interne rapporter, notater m.v. om bade opgaven og ordregiverens gnsker, der ikke er
kommet til udtryk i udbudsmaterialet, og der er en nzrliggende risiko for, at dette
materiale kan og vil blive brugt ved udarbejdelsen af tilbudet.

Der mi dog antages at vare undtagelser til hovedreglen om, at virksomheden, dvs.
den samme juridiske person, bliver inhabil som fglge af den tekniske dialog. Det
forekommer, at en virksomhed har forskellige afdelinger, der arbejder vafhzngigt af
hinanden og stir i et indbyrdes konkurrenceforhold, hvilket eksempelvis er tilfzldet i
revisionsbranchen.”® Det m4 antages, at dette forhold kan fgre til, at en konkurrerende
afdeling efter omstaendighederne ikke skal udelukkes fra deltagelse i en udbudsproce-
dure, hvor en anden af virksomhedens afdelinger er inhabil som fglge af teknisk dialog
forud for udbudsprocedurens start.

En problemstilling besl®gtet hermed foreligger i relation til spgrgsmalet om
habiliteten af virksomheder, der indgr i samme koncern som en virksomhed, der er
inhabil grundet teknisk dialog med ordregiveren. Det m& antages, at en sddan
virksomhed ikke skal udelukkes i ethvert tilfzlde, blot fordi virksomhedeme er
forbundet i1 kapitalmassig henseende, og navnlig ikke, hvis et samarbejde mellem
virksomhedeme er udelukket eller usandsynligt, fordi virksomhederne konkurrerer og
drives som selvstzndige enheder.

2% Jf. Klagenzvnets kendelse af 1. juli 1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers Tegnestue mod
Vestsjellands Amt, omtalt i afsnit 4.1.1. og 4.2.1.1.B.

%7 Medarbejderne kan fristes til at fglge en sadan fremgangsméde uden direkte ordre fra
ledelsen, f.eks. for at sikre sig provision eller for at sikre en virksomheds fortsatte eksistens.

% En beslzgtet problemstilling foreligger i bgrsretten i relation til insiderforbudet. For at
tage hgjde for insiderforbudet ma pengeinstitutter etablere vandtztte skotter, sikaldte Chinese
walls, mellem de enkelte afdelinger, jf. Erik Werlauff, Bgrsret, 1997, 1. udg. s. 280 note 111
med henvisning til Svend Jakobsen, Revision & Regnsskabsvasen 1991/7.22 ff.
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Denne antagelse understgttes af EF-domstolens praksis p konkurrenceretsomridet B

* og ligeledes af afggrelserne i C-389/92, Ballast Nedam Groep (1), og C-5/97, Ballast E 6?;5 /
Nedam Groep (I1), der vedrgrte spgrgsmalet om, hvorvidt der skal tages hensyn til "
ekspertise i datterselskaber ved kvalifikation af et moderselskab i relation til EU-udbud. @A

EF-domstolen fastslog i Bellast Nedam Groep (II), at der skal”’' tages hensyn til
oplysningerne vedrgrende datterselskaber i en koncern ved bedgmmelsen af
moderselskabets egnethed forudsat, at det er godtgjort, at moderselskabet reelt
disponerer over de kvalifikationer, som datterselskaberne besidder. Det fglger heraf,

at der ikke i ethvert tilfzlde skal tages hensyn til datterselskabernes forhold ved
kvalifikation, hvilket understgtter den ovennzvnte antagelse om, at et moderselskab

ikke i ethvert tilfzlde skal “diskvalificeres”som fglge af et datterselskabs inhabilitet.
EF-Domstolen undlod i gvrigt en nzrmere pracisering af, i hvilke tilfelde det kan %
legges til grund, at moderselskabet reelt disponerer over de kvalifikationer, som
datterselskaberne besidder.”

9 Det har pakaldt sig interesse i EU-konkurrenceretten, hvornér Traktatens artikel 81, stk. 4
1 tidligere artikel 85, og dermed forbudet mod konkurrencebegrensende aftaler, kan anvendes
pé konkurrencebegransninger, der udspringer af aftaler mellem koncemnforbundne virksomhe- "L
der. Det afggrende kriterium i denne forbindelse mé antages at vare, om koncernen udggr én $ Vv

gkonomisk enhed inden for hvilken, datterselskaberne ikke har nogen reel selvstzndighed ved
fastleggelsen af deres markedspolitiske adferd, da artikel 81, stk. 1 omhandler parter, der er

i stand til at konkurrere med hinanden. Se serligt afggrelsen i C-73/95 P, Viho (Parker-sagen), " K1

Saml. 1996 I s. 5457 og omtalen i EU-konkurrenceretten, Kim Lundgaard Hansen, Lars F

Kjglbye og Henrik @e, 1998, s. 47 ff. Sml. med Jens Fejg, EU-konkurrenceret, 2. udg. s. 49-50. 7;
710 (C.389/92, Ballast Nedam Groep ( I), Saml. 1994 1s. 1289 og og C-5/97, Ballast Nedam 5 /

Groep (II), Saml. 1997 I s. 7549.

7' EF-domstolens formulering i Ballast Nedam Groep (I) var uklar, idet Domstolen alene
havde anfgrt, at det var tilladt at tage hensyn til koncernselskabernes kvalifikationer, og det var
dermed usikkert, om der bestod en pligt til at tage hensyn til disse kvalifikationer. Dette -
foranledigede den nationale domstol til at forelegge sagen for EF-domstolen pa ny.

22 Generaladvokat Claus Gulmann fremkom i sit forslag til afggrelse i Ballast Nedam 3
Groep (I) med en precisering af dette udsagn, idet han ville have tilfgjet, at der reelt (
disponeredes over datterselskabernes kvalifikationer “i hvert fald ..... nér det dominerende
selskab ikoncernen ejer dets datterselskaber 100% og kan trzffe beslutninger, som indeberer, %
at datterselskabernes kvalifikationer med tilstrekkelig sikkerhed stér til rdidighed med henblik "
pA udfprelse af konkrete bygge-og anlegsarbejder”.
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H) Inddragelse af andre radgivere eller konkurrenter i dialogen

En ordregiver kan supplere en oprindelig og omfattende teknisk dialog, der har varet
begrnset til at omfatte en enkelt potentiel leverandgr, med en efterfglgende dialog,
hvor flere eller samtlige potentielle tilbudsgivere inddrages.

Ordregiver kan eksempelvis fglge op pa den oprindelige dialog ved at indlede en
begrenset uformel teknisk dialog med flere kendte leverandgrer af det pigzldende
produkt fgr udbudsprocedurens start. Et andet tiltag kunne vare at afholde et
dybdegiende spgrgemgde, hvor samtlige potentielle tilbudsgivere fik lejlighed til at
indgd i den tekniske dialog med ordregiveren, jf. herved behandlingen af denne
fremgangsméde under afsnit 4.3.A.

I) Pavirkning af udbudsmaterialet til radgivers fordel (skreeddersyede udbudsspeci-
fikationer)

Teknisk dialog med en potentiel tilbudsgiver indebrer en ikke uvesentlig risiko for,
at samarbejdet mellem denne virksomhed og ordregiveren resulterer i en pavirkning af
konkurrencen til fordel for virksomheden ved udarbejdelsen af udbudsmaterialet eller
ved tilretteleggelsen af udbudsproceduren.

Hvis ordregiveren er indstillet pa, at samarbejdet skal favorisere den pidgzldende
virksomhed, er pavirkningen af konkurrencen til virksomhedens fordel en realitet under
forudsetning af, at markedsforholdene er blevet bedpmt korrekt. Hvis ordregiveren
ikke tilsigter forskelsbehandling af tilbudsgiverne, er der stadig en vasentlig risiko for,
at udfaldet af samarbejdet kan blive til ridgiverens fordel, hvis radgiveren tilsigter
dette. Dette skyldes, at en ordregiver i mange tilfelde ikke vil have den forngdne
fagkundskab til at bedgmme, hvornir ridgiveren pavirker udbudsmaterialet til egen
fordel, da det typisk er manglen pi kendskab til det pigzeldende omride, der har fgrt
til ansettelsen af den pigzldende ridgiver.

Et andet forhold vanskeligggr desuden sikringen af lige konkurrence. De konkur-
rerende virksomheder vil i langt de fleste tilfzlde have betydelige problemer med at
pavise, at konkurrenceforholdene er blevet pavirket til fordel for virksomheden
involveret i den tekniske dialog, uanset at forholdet kan vere 3benbart i grovere
tilfelde.?”

Henset til bdde den dbenbare risiko for pavirkning af konkurrencen og konkurrenter-
nes bevismassige vanskelige stilling bgr indikationer af, at der er sket pavirkning af
konkurrencen, tillegges betydelig vagt for at fremme ligebehandlingsprincippets

27 Et klart eksempel pa pavirkning foreligger med Klagenavnets kendelse af 23. august
1995, B4 ApS mod Holbek Kommune, der blev behandlet i afsnit 4.2.1.1.A.
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effektive hindhzvelse. Klagen®vnet for Udbud har dog indtil videre veret tilbagehol-
dende med at konstatere, at udbudsmaterialet har veret udformet med henblik pé at
favorisere en enkelt tilbudsgiver.”™

J) Forringelse af den tekniske dialog og af konkurrencen ved restriktiv fortolkning
af ligebehandlingsprincippet

Til fordel for en vis smidighed i fortolkningen af ligebehandlingsprincippet anfgres,””
at en restriktiv fortolkning kan modvirke en serigs teknisk dialog ved at mindske
konkurrencen ved at udelukke potentielle tilbudsgivere. Det fremfgres endvidere, at
ordregiverne risikerer at fi vanskeligt ved at finde kvalificerede virksomheder, der er
villige til at pitage sig at indgd i teknisk dialog, hvor dette er ngdvendigt, og at dette
kunne modvirke, at resultatet af udbudsproceduren er tilfredsstillende for ordregiveren.

Disse generelle hensyn kan ggre sig gzldende med betydelige variationer afh@ngigt
af den pgzldende udbudsprocedure. Det vil eksempelvis vare fejlagtigt at tillegge
hensynet til den reducerede konkurrence n®vnevazrdig betydning, hvis ordregiveren
har przkvalificeret 20 virksomheder, da en enkelt eller enkelte virksomheders
udelukkelse, som fglge af teknisk dialog, som udgangspunkt ikke pavirker konkurren-
ceforholdene vazsentligt. Det samme hensyn fir derimod betydning, hvis det kan
legges til grund, at der kun er enkelte virksomheder med béde potentiale og interesse
i den pdgzldende kontrakt.

Tilsvarende vil hensynet til eventuelle vanskeligheder med at finde kvalificerede
rddgivere til at indgd i den tekniske dialog fgrst for alvor indgd med vagt, hvor den
udbudte kontrakt vedrgrer et marked med et stzrkt begrenset antal potentielle
leverandgrer, og hvor markedet er s specialiseret, at det er ngdvendigt at fi netop de
potentielle leverandgrer involveret i den tekniske dialog.”’® Hvis markedet ikke har en
hgj grad af specialisering, kan ordregiveren i stedet med fordel undga ligebehandlings-
problematikken ved at benytte radgivere i forberedelsesfasen, der udelukkende patager
sig rAdgiverrollen og ikke har interesse i det efterfglgende udbud.

[ denne sammenhzng er det ngdvendigt at vere opmarksom pé, at betydningen af
disse hensyn generelt varierer vasentligt fra medlemsstat til medlemsstat uanset
gennemfgrelsen af det indre marked. Dette er en fplge af, at antallet af grenseoverskri-

24 JIf. bl.a. kendelsen af 17. marts 1998, Konkurrencestyrelsen mod Tamby Kommune,
omtalt i afsnit 4.2.3, og kendelsen af 8. januar 1997, Det Danske Handelskammer mod
Rigshospitalet omtalt i afsnit 4.2.2.

25 Jf. afsnit 4.1 med henvisninger.

2% Se hertil afsnit 4.2.4 om dette hensyns betydning for den tekniske dialog med en
virksomhed, der har foretaget udviklingsarbejde.
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dende tilbud endnu er forholdsvis beskedent ved EU-udbud,?”” hvilket bevirker, at
hjemmemarkedet for den gnskede ydelse i vidt omfang er udslagsgivende for den
potentielle kreds af leverandgrer. Derfor mé det antages, at de ovennavnte hensyn vil
gore sig geldende med langt stprre vagt i en medlemsstat som Danmark, der typisk har
et beskedent hjemmemarked, hvorimod hensynene antagelig vil ggre sig gzldende i
langt mindre grad i stgrre medlemsstater som f.eks. Tyskland eller England, hvor der
typisk vil vere en stgrre leverandgrkreds pd hjemmemarkedet.

Klagenzvnet for Udbud ses ikke udtrykkeligt at have henvist til disse hensyn i den
foreliggende praksis. Det er imidlertid nzrliggende at antage, at disse hensyn i vid
udstrzkning har varet en medvirkende &rsag til den generelt meget fleksible
fortolkning af grnserne for den tekniske dialog, der er kommet til udtryk i praksis ved
Klagenzvnet for Udbud. Dette skal ses pi baggrund af, at disse hensyn af generel
karakter blev anfgrt som begrundelse for en mere smidig fortolkning af ligebehand-
lingsprincippet i denne relation under den seneste debat ved revisionen af udbudsdirek-
tiverne.””® Hensynene blev ligeledes fremhevet 1 en nyere publikation udgivet af
Konkurrencestyrelsen om danske virksomheders muligheder ved offentlige udbud i
udlandet til stgtte for en mere fleksibel fortolkning af ligebehandlingsprincippet i
forhold til inhabilitetsproblematikken.?”

K) Aftale mellem ordregiveren og radgiver om radgiverens udelukkelse

Det forekommer i praksis, at ordregivere forud for antagelsen af en rddgiver klarggr,
at rddgivningsopgaven efter ordregiverens opfattelse vil medfgre, at rddgiveren skal
udelukkes fra en efterfglgende udbudsprocedure, og at ordregiveren opstiller det som
et vilkdr for indgéelse af rddgivningsaftalen, at rddgiveren afholder sig fra deltagelse
i udbudsproceduren.?®

27 Dette forhold omtales nermere i afsnit 7.2.6.

7 Se hertil Det pkonomiske og sociale Udvalgs bemzrkninger i EFT 1995 C 256/1 af 2.
oktober 1995.

7% Se bemzrkningerne i Danske virksomheders muligheder ved offentlige EU-udbud i
udlandet, Konkurrencestyrelsen 1996.

0 Klagenzvnet for Udbud har afvist, at en ordregiver kan aftale sig ud af ligebehandlings-
problematikken ved at indgd aftale om tildeling af en anden kontrakt som kompensation for
udelukkelsen fra udbudsproceduren, jf. Klagenzvnets kendelse af 1. juli 1998, Arkitektfirmaet
C.F. Mgllers Tegnestue mod Vestsjzllands Amt. Dette ma antages at vere et korrekt udtryk
for galdende ret.
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En sddan fremgangsmide indebzrer flere fordele for bdde ordregiveren og
ridgiveren. I de fleste tilfzlde vil ridgiveren overholde kontraktvilkdret, og dette har
som konsekvens, at ordregiveren efterfglgende undgér inhabilitetsproblematikken, der
kan aktualiseres b&de i forhold til ridgiveren og de gvrige tilbudsgivere, hvis
ordregiveren i stedet havde tilladt ridgiveren at deltage i udbudsproceduren.
Fremgangsmaden henleder rddgiverens opmarksomhed pa problemstillingen, hvilket
er til rddgiverens ubetingede fordel, da denne bgr tage sine forholdsregler. Rddgiveren
kan vzlge at undlade at patage sig den mindre rddgivningsopgave for derved undgi
udelukkelse fra den efterfglgende udbudsprocedure, eller rddgiveren kan pétage sig
rddgivningsopgaven, men kan lade udelukkelsen fra udbudsproceduren indgd i
fastszttelsen af rddgiverhonoraret.

Hvis rddgiveren undtagelsesvis bryder aftalen med ordregiveren ved alligevel at
anmode om prkvalifikation eller indlevere tilbud, kan det forventes, at ordregiveren
udelukker radgiveren fra udbudsproceduren. I en sidan situation ma det forventes, at
et kontrolorgan som klar hovedregel skal respektere parternes forudgdende aftale ud
fra en formodning om, at aftalen har til formdl og til fplge at sikre lige konkurrence
mellem de virksomheder, der konkurrerer om den offentlige kontrakt.

Det skal dog bemerkes, at en aftale af denne type ikke afskzrer kontrolorganet fra
at ga ind i en konkret vurdering af den pigzldende aftale, der undtagelsesvis kan vaere
et udslag af overdreven formalisme fra ordregiverens side. Det ma forventes, at
ordregiveren vil have en bred margen for fejlskgn i denne situation, fordi den
pigeldende virksomhed pa forhind har accepteret udelukkelsen og har haft mulighed
for at tage hgjde for udelukkelsen ved fastszttelsen af ridgiverhonoraret.

L) Ordregiverens skgn

En ordregiver har mulighed for at udvide eller begrense sit eget skgn i forbindelse med
udformningen af udbudsmaterialet. Hvis en ordregiver har tilsigtet at begrense sit skgn
vasentligt ved udformningen af udbudsmaterialet kan dette forhold fgre til en
lempeligere bedgmmelse af habilitetsspgrgsmélet.

Ordregiveren kan navnlig pavirke sin skgnsmargen ved valget af tildelingskriterier.
Hvis ordregiveren vzlger tildelingskriteriet laveste pris, indebzrer dette en afggrende
indskrenkning i ordregiverens skgn, og at ordregiveren som udgangspunkt afskzres
fra at favorisere en virksomhed, der har veret inddraget i teknisk dialog. Tilsvarende
kan ordregiveren begrense sit skgn ved at formulere delkriterierne i det gkonomisk
mest fordelagtige bud i retning af det objektive og kvantitative i stedet for at formulere
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delkriterierne med hovedvagten pa det kvalitative, hvilket i langt hgjere grad 3bner for
ordregiverens skgn.?!

4.3.1. Forebyggelse og afhjeelpning af inhabilitet

Som det fremgdr af ovenstiende gennemgang i afsnit 4.3.A-4.3.L, kan en ordregiver
treffe en lang rekke forholdsregler med henblik pé at sikre, at en tilbudsgiver, der har
veret inddraget i teknisk dialog med ordregiveren, kan deltage i den efterfglgende
udbudsprocedure uden at ligebehandlingsprincippet derved overtrzdes.

Der er grund til at fremhzve betydningen af, at en ordregiver er opmarksom pa
inhabilitetsproblematikken s tidligt som muligt. Hvis ordregiveren er opmarksom pé
sporgsmilet fra fgrste ferd, vil det vaere muligt for ordregiveren helt at undgd
problemstillingen, jf. afsnit 4.3.L om aftaler om udelukkelse fra udbudsproceduren. En
anden vigtig konsekvens af rettidig opmarksomhed er, at ordregiveren har valget
mellem en bredere vifte af tiltag til sikring af ligebehandlingsprincippets iagttagelse,
end hvis ordregiveren fgrst bliver opmarksom pa inhabilitetsproblematikken pa et
fremskredent tidspunkt i udbudsproceduren.

Hvis ordregiveren fgrst bliver opm®rksom pé problemstillingen efter afslutningen
af den tekniske dialog, er dette dog ikke ensbetydende med, at den pdgzldende
virksomhed automatisk skal udelukkes fra udbudsproceduren, da ordregiveren ofte
stadig vil kunne trzffe forholdsregler med henblik pa iagttagelsen af ligebehandlings-
princippet pa dette tidspunkt.

Et af de tiltag, som typisk vil vaere relevant, er afholdelsen af et s@rlig grundigt
informationsmgde for de potentielle tilbudsgivere efter udbudsprocedurens start med
henblik pd udligning af informationsoverskuddet hos den potentielle tilbudsgiver, der
har varet inddraget i teknisk dialog, jf. afsnit 4.3.A. Se i gvrigt afsnit 5.2.1. om
forhandlingsforbudet og spgrgemgder. Det er imidlertid vesentligt at fastholde, at
ulighed ikke kan afhjzlpes i alle tilfzlde, og at en virksomhed, der har v&ret involveret
i teknisk dialog med ordregiveren, skal udelukkes fra konkurrencen om kontrakten i
en rzkke tilfzlde.

Klagenzvnets fleksible tilgangsvinkel til inhabilitetsspgrgsmal far som konsekvens,
at det bliver hovedreglen og ikke undtagelsen, at en virksomhed, der har varet
involveret i teknisk dialog, kan medvirke i den efterfglgende konkurrence om
kontrakten. Det er tvivlsomt, om en siddan fortolkning er i overensstemmelse med
geldende ret,” og dette forhold perspektiveres i afhandlingens konklusioner i afsnit
7.24.2.

21 Jf. afsnit 2.3.2.4 om tildelingskriterier.

% Se nazrmere Steen Treumer, PPLR 1999 s. 147 ff.
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KAPITEL 5

Forhandlingsforbudet

5. Forhandlingsforbudet

5.1. Forhandlingsforbudet i grundtrak

5.1.1. Indledning

EU’s udbudsdirektiver indeholder ikke et udtrykkeligt forbud mod forhandlinger til
trods for, at forhandlingsforbudet er det mest markante udslag af ligebehandlingsprin-
cippet, der pd afggrende vis lzgger tyngende begrznsninger pd handlefriheden hos
béde ordregiveren og de virksomheder, der deltager i udbudsprocedurens afvikling.

Den klare sondring i direktiverne mellem udbudsformeme offentligt udbud og
begrenset udbud som modszting til udbudsformen udbud efter forhandling ggr det
imidlertid klart, at forhandling, mellem ordregiver og de virksomheder der deltager i
udbudsproceduren, som udgangspunkt er udelukker ved anvendelsen af offentligt
udbud og begrenset udbud.

Rédet og Kommissionen har i forbindelse med vedtagelsen af bygge- og anlzgs-
direktivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet afgivet en erklering,’ der preciserer
forhandlingsforbudets rekkevidde. Vareindkgbsdirektivet og tjenesteydelsesdirektivet

267 EFT. L111/114 af 30. april 1994. En erklzring med samme indhold blev afgivet 1 1989
som bilag til direktiv 89/440 om =ndring af direktiv 71/305 (bygge- og anlzgsdirektivet).
Denne erklering blev optrykt i EFT. L210/22 af 18. juli 1989.
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fortolkes ligeledes i overensstemmelse med erklzringen,” og erklzringen lzgges

normalt til grund som et udtryk for grundprincipperne i retstilstanden p& omrédet, selv
om erkleringen ikke er af bindende karakter, jf. herved Traktatens artikel 249 (tidligere
artikel 189), hvor det anfgres, at udtalelser ikke er bindende. Denne erklzring betegnes
i det fglgende Fzlleserklzringen og omtales n@rmere i afsnit 5.1.5. Erkl@ringen har
fglgende ordlyd:

“Ridet og Kommissionen erklerer, at fremgangsmaderne med offentligt og
begrenset udbud udelukker enhver forhandling med ansggere eller bydende om
grundleggende elementer i kontrakterne, som ikke vil kunne @®ndres uden fare for
konkurrencefordrejning, og der ma navnlig ikke forhandles om priser; der ma kun
finde droftelser sted med ansggere eller bydende, nir det sker med henblik pa at
precisere eller supplere indholdet af deres bud eller de ordregivende myndigheders
krav, og i det omfang dette ikke giver anledning til forskelsbehandling”.

Bag udbudsformerne offentligt og begrznset udbud ligger en szrlig kontraheringsmo-
del,” der er karakteriseret ved at vare bide szrdeles enkel og uelastisk. Regelsttet
er baseret pd en forestilling om, at ordregiverens opfordring til at ggre tilbud efterfglges
af tilbudsgiverens rene accept af opfordringen i form af tilbudsafgivning.?” Ordregi-
veren forudsattes at vare i stand til precist at angive den gnskede ydelse i opfordrin-
gentil at ggre tilbud, der bestar af udbudsbekendtggrelsen og udbudsmaterialet i gvrigt.
Tilbudsgiverne forudsattes pa tilsvarende vis at vare i stand til at udarbejde et tilbud
udelukkende baseret pd oplysningerne i udbudsmaterialet, og endelig forudsattes
ordregiveren at udvzlge den vindende tilbudsgiver ved anvendelse af klare tildelings-
kriterier, der er angivet i udbudsmaterialet og dermed er kendt for tilbudsgiveren forud
for afgivelsen af tilbud.

268 Uanset at Fzlleserkleringen er fremsat i tilknytning til bygge- og anlegsdirektivet og
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Dette er ikke overraskende, eftersom forhandlingsforbudet
er en konkretisering af ligebehandlingsprincippet, der netop gzlder for samtlige af EU’s
udbudsdirektiver.

%% Se hertil Kai Kriiger s. 131 i Kai Kriiger, Ruth Nielsen & Niklas Bruun: European Public
Contracts in a Labour Law Perspective, 1998; Lasse Simonsen s. 639.

™0 Se hertil C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Saml. I s. 3353 i prmis 37: “Det skal
i den henseende fgrst bemzrkes, at det fplger af princippet om ligebehandling af tilbudsgiver-
ne, at samtlige tilbud skal vere i overensstemmelse med bestemmelserne i udbudsbetingelserne
[min kursivering] for at sikre muligheden for en objektiv sammenligning af de bud, der afgives
af de enkelte tilbudsgivere”.

140

%

%



Hovedarsagen®' til den srdeles restriktive tilgangsvinkel til forhandling som led
i tildelingen af offentlige kontrakter skal sgges i det overordnede politiske mil med
udbudsreglerne om at &bne markedet for offentlige kontrakter pa tvers af landegren-
serne i EU. En kontraheringsmodel, hvor parternes respektive forhandlingsudspil er sa
fastldste som muligt, og hvor processen i hgj grad er gennemsigtig, imgdegir mere
effektivt forskelsbehandling, og muligheden for kontrol med ordregiverens administra-
tion af regels®ttet forbedres i vasentlig grad sammenlignet med en situation, hvor
forhandling i udstrakt grad er lovlig. Prisen for disse fordele er imidlertid manglende
fleksibilitet.

Det skal understreges, at ovenstidende alene er et grundrids af kontraheringsmodel-
len, og at disse skarpt aftegnede konturer er hovedregler, der modificeres pa en rekke
punkter, som det fremgir af nerverende fremstilling i gvrigt. Det skal saledes
fremhaves, at det kan lzgges til grund som gzldende ret, at der er en begrznset
adgang til kontakt mellem ordregiver og tilbudsgiverne vedrgrende den udbudte ydelse
i form af preciseringer og suppleringer, hvilket indledningsvis omtales i afsnit 5.1.4
og efterfglgende behandles indgiende i afsnit 5.3.2.

En anden vasentlig modifikation relaterer sig til karakteristikken af udbudsmaterialet
som en opfordring til at ggre tilbud. Karakteristikken er grundlzggende korrekt, men
kan lede til fejlagtige fglgeslutninger i relation til spgrgsmllet om ordregiverens
adgang til annullation af udbudsproceduren. Hvis et udbud alene var en opfordring til
at ggre tilbud i traditionel aftaleretlig forstand, ville der ikke kunne udledes et krav om
saglige grunde som betingelse for ordregivers annullation af udbudsproceduren. Et
sddant krav fglger imidlertid af udbudsreglerne og kan i yderste konsekvens indebzre,
at en ordregiver, der ikke har saglige grunde til at annullere en udbudsprocedure, kan
blive forpligtet til at kontrahere. Dette spgrgsmdl analyseres i afsnit 6.7.

Forhandlingsforbudet er relevant ved afviklingen af langt de fleste EU-udbud, da
det er den absolute hovedregel, at udbudsformerne offentligt eller begrenset udbud
skal anvendes ved afviklingen af udbudsprocedurer efter EU’s udbudsdirektiver.””

Der gzlder dog en generel undtagelse til hovedreglen om obligatorisk anvendelse
af enten offentligt udbud eller begrenset udbud i forhold til udbudsprocedurer efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det fglger af forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 20, stk. 1, at ordregiveren frit kan velge mellem udbudsformeme offentligt
udbud, begrenset udbud og udbud efter forhandling.

21 Se afsnit 5.1.1 om formalet med forhandlingsforbudet i gvrigt.

212 Se den tidligere omtale af dette forhold i kapitel 2.3.2.2. Udbudsdirektiverne dbner
imidlertid mulighed for, at en ordregiver i visse undtagelsestilfelde kan overga fra offentligt
eller begrznset udbud, hvor udfaldet af konkurrencen er mislykket. Se hertil afsnit 5.3.5.2.3.
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Forklaringen p& denne forskelsbehandling mellem forsyningssektoren og den
klassiske sektor, reguleret ved de gvrige direktiver, skyldes bl.a. anskaffelsernes art.””
Anskaffelser inden for forsyningssektoren vil ofte vedrgre avanceret teknisk udstyr,
hvor der er et udprzget behov for at kunne fgre en omfattende dialog med tilbudsgiver-
ne, og ordregiveren vil typisk selv have et indgéende kendskab til det gnskede produkt.
Denne situation forekommer ogsi inden for den klassiske sektor, om end ikke sa
hyppigt. Hovedforklaringen pa den ggede fleksibilitet i forhold til forsyningssektoren
skal dog findes pa det politiske plan, da den politiske vilje til at formalisere og
detailregulere omradet har veret langt mindre end i den klassiske sektor.”™

Forhandlingsforbudet har varet kritiseret af bade praktikere og den juridiske teori
for at fgre til uhensigtsma®ssige begrznsninger og resultater, og Kommissionen har i
et vidt omfang taget kritikken til efterretning, da Kommissionen for nylig har
tilkendegivet, at den vil fremsatte forslag om indfgrsel af en ny standardprocedure, der
skal imgdekomme behovet for en udvidet teknisk dialog i forhold mere komplicerede
indkgb, jf. nzrmere afsnit 7.2.7.

5.1.2. Forhandlingsforbudets formal

Forhandlingsforbudets hovedformdl er utvivlsomt at sikre ligebehandling af de
virksomheder, som deltager i udbudsproceduren, og potentielle deltagere i konkurren-
cen om den offentlige kontrakt, da forhandling i praksis ikke sjzldent misbruges som
et middel til at fremme usaglige formal typisk ved favorisering af lokale eller nationale
virksomheder. Ved valget af en hgjt formaliseret udbudsprocedure, hvor forhandling
som udgangspunkt er afskéret, tilsigtes det i sd vidt omfang som muligt at skabe
gennemsigtige udbudsprocedurer med ggede kontrolmuligheder for derved at sikre
dbningen af markedet for offentlige kontrakter pa tvars af landegr&nseme i EU.

Spergsmalet er imidlertid, om der ligger andre hensyn til grund for forhandlingsfor-
budet, hvilket diskuteres af Lasse Simonsen, der behandler spgrgsmélet i en overordnet
udbudsretlig sammenhzng.?*

En ordregiver har en s&rdeles stzrk forhandlingsposition i forhold til tilbudsgiverne
ved et udbud, og en ordregiver vil naturligt sgge at udnytte den st@rke udgangsposition
til egen fordel ved kontraheringen. Et forhandlingsforbud i udbudsretlig sammenh&ng
kan derfor tillige vere begrundet i et gnske om at begrense ordregiverens muligheder

™ Jf. Lasse Simonsen s. 623.

274 Jf. Lasse Simonsen op.cit. Se desuden J.M. Fernandéz Martin s. 15 om den politiske
baggrund for den oprindelige udelukkelse af forsyningssektoren fra udbudsdirektivernes
regulering.

25 Jf. Lasse Simonsen s. 623 ff,
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for at udnytte tilbudsgivernes underlegne forhandlingsposition, idet forhandlingsforbu-
det afskzrer ordregiveren fra at presse tilbudsgiverne gennem forhandlingsudspil, der
har til formal at spille tilbudsgiverne ud mod hinanden. Det ses ikke at fremgd af
udbudsdirektiverne eller forarbejderne til disse, at hensynet til tilbudsgivernes
underlegne forhandlingsposition ligger bag forhandlingsforbudet i udbudsdirektiverne.
Tilsvarende ses hensynet ikke at vere inddraget i EF-domstolens sparsomme praksis
om forhandlingsforbudet.

Pa denne baggrund er det mest n®rliggende at konkludere, at hensynet ikke ligger
bag forhandlingsforbudet i EU’s udbudsregler, men det kan dog ikke helt udelukkes,
at hensynet til tilbudsgivernes underlegne forhandlingsposition skal indfortolkes for at
dzmme op for utilbgrligt pres fra ordregiverens side. I bekreftende fald vil hensynet
kun undtagelsesvis fa betydning for vurderingen af, om en given forhandling er ulovlig
f.eks. i forhold til spgrgsmllet om lovligheden af forhandlinger med den vindende
tilbudsgiver behandlet i afsnit 5.3.3.

Et andet grundhensyn kunne vare, at udbudsprocedurer som offentligt udbud og
begreznset udbud, hvor forhandling som hovedregel er forbudt, er blevet opfattet som
procedurer, der i hgjere grad sikrer ordregiverne et gkonomisk bedre resultat end en
udbudsprocedure, hvor forhandling er tilladt.?” Umiddelbart synes dette hensyn dog
ikke at ligge til grund for forhandlingsforbudet, nir der henses til Kommissionens
bemarkninger i Grgnbogen om, at udbud efter forhandling synes at give et bedre
gkonomisk resultat end udbud efter de traditionelle udbudsformer, dvs. offentligt
udbud eller begranset udbud.?”

5.1.3. Forhandlingsbegrebet

Forhandlingsbegrebet er hverken defineret i udbudsdirektiverne eller Fzlleserkl&rin-
gen. Det er klart, at ordet forhandling indeholder en henvisning til drgftelser, dvs.
mundtlig kommunikation med henblik pA at opni en form for aftale eller falles
beslutning. Det hersker dog ingen tvivl om, at skriftlig kommunikation mellem
ordregiveren og de virksomheder, der deltager i udbudsproceduren, ligeledes er
omfattet af forhandlingsbegrebet i udbudsdirektiverne. Forhandlingsbegrebet mi
forstds i en udvidet betydning, hvor det afggrende er, om der er kontakt mellem
ordregiveren og aktuelle eller potentielle tilbudsgivere, og at det ikke kan udelukkes,
at denne kontakt kan pivirke grundlaget for indglelse af kontrakt i form af enten
udbudsmaterialet eller tilbudene.

216 Qe hertil Lasse Simonsen s. 624.

7 Grgnbogen om offentlige indkgb, KOM (96) 583, s. 11 afsnit 3.16.
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Det er i ssmmenhangen ligegyldigt, om der foreligger en gensidig udveksling af
information om kontrakten, eller om alene en af parterne legger op til en aftale pa
&ndret grundlag ved en skrivelse til modparten, der tages til efterretning. Til eksempel
vil indsttelsen af et forbehold, der strider mod de grundlzggende udbudsbetingelser,
og som efterfglgende antages uden yderligere kontakt mellem ordregiveren og
tilbudsgiver, blive anset for en overtredelse af forhandlingsforbudet. Tilsvarende vil
en tilbudsgivers fremsendelse af ®ndring af tilbudet efter tilbudsafgivningen, under
dazkke af at @ndringerne er prazciseringer, indebare en overtredelse af forhandlings-
forbudet, hvor ordregiveren tager ®ndringemne i betragtning. Forhandlingsforbudet har
som sit primere formal at fungere som et proceduremessigt vermn mod enhver kontakt
mellem ordregiveren og tilbudsgiverne, der potentielt kan fgre til ®ndringer i
kontraktsgrundlaget til skade for den effektive konkurrence om den offentlige kontrakt.

Retsbeskyttelsen efter forhandlingsforbudet er vidtgéende, da det afggrende forhold
normalt blot er, at der har veret en risiko for, at kontraktsgrundlaget kunne vare blevet
@ndret. Der kreves siledes ikke normalt en pavisning af, at konkurrenceforholdene
reelt blev pavirket ved en given kontakt mellem ordregiveren og en eller flere ansggere.
Hvis forhandlingsforbudet havde veret begrenset til kun at omfatte de tilfzlde, hvor
det kunne pdvises, at konkurrenceforholdene pa grundl®ggende vis var blevet pévirket,
ville forbudet kun yde en szrdeles begranset beskyttelse.

Dette fremgar tydeligt af praksis fra Klagenzvnet for Udbud vedrgrende inhabilitets-
spgrgsmalet, dvs. grenseme for den tekniske dialog forud for udbudsbekendtggrelsen,
der blev analyseret i kapitel 4. De konkurrerende virksomheder har haft alt andet end
succes med at fi fastsldet, at den tekniske dialog mellem ordregiver og radgivere,
tidligere leverandgrer m.v. har varet i strid med ligebehandlingsprincippet. Klage-
nzvnet har pd dette omridde anlagt en vesentligt lempeligere tilgangsvinkel for
grenseme for den tekniske dialog med udgangspunkt i en konkret vurdering af, om
konkurrencen er blevet vaesentligt pavirket.

Klagen®vnet har endvidere tillagt det vasentlig betydning ved inhabilitetsproblema-
tikken, om det kan pdvises, at ordregiveren har haft til hensigt at forskelsbehandle.
Pévisningen af subjektive elementer af denne art volder imidlertid store vanskeligheder
for de konkurrerende virksomheder.

Ofte vil en ordregiver, der har veret involveret i regulzre drgftelser med en eller
flere tilbudsgivere, sammen med den relevante tilbudsgiver benzgte forholdet, nir
forholdet pdklages. I praksis for Klagenzvnet for Udbud er det sjeldent, at ordregi-
verens forklaringer om disse forhold tilbagevises. Et meget klart eksempel pa en
tilsideszttelse af ordregiverens og tilbudsgiverens forklaringer foreligger med
kendelsen af 19. august 1997, Poul Hansen Entreprengrer A/S mod Vejdirektoratet. I
denne afggrelse fremh@vede Nzvnet, at kontakten mellem ordregiveren og tilbudsgi-
veren ikke var i overensstemmelse med hverken udbudsbetingelserne eller tilbudet, og
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at kontrakten efter sit indhold fremtradte som et forhandlingsresultat, uanset de afgivne
forklaringer om, at der ikke havde fundet forhandling sted mellem parterne.

5.1.4. Preecisering og supplering

Det anfgres i Fzlleserkl®ringen, at der lovligt kan ske drgftelser med ansggere og
bydende, nir det sker med henblik pa at precisere eller supplere indholdet af budene
eller de ordregivende myndigheders krav, forudsat at dette ikke giver anledning til
forskelsbehandling. Begreberne pra&cisering og supplering er dog ikke nzrmere
defineret i Felleserkl®ringen, og der hersker en vis usikkerhed om disse begrebers
nzrmere afgrensning.

Generaladvokat Lenz fremkom i sit forslag til afggrelse i C-87/94, Kommissionen
mod Belgien, med sin vurdering af den nezrmere forstielse af disse begreber.”’ Det
blev her fremfgrt, at przcisering efter hans opfattelse ma forstas “som en meddelelse
af detaljer, som mere klart beskriver den pig®ldende genstand, eller definerer den mere
ngjagtigt”. Supplering blev af generaladvokat Lenz forstiet som * en tilfgjelse af
oplysninger der ikke tidligere var disponible”, og ifglge Lenz havde begreberne som
fellestrek, at der ikke er tale om at erstatte oplysninger, der allerede er afgivet, men
tvertimod om at konkretisere disse pd den ene eller anden mdde. EF-domstolen
forholdt sig ikke til begrebsdannelsen ved den endelige afggrelse.

Generaladvokat Lenz’ stillingtagen synes at vare dzkkende for sd vidt anglr
begrebet prcisering. At precisere er at klarggre et forhold ved at beskrive forholdet
mere indgdende. Nir et forhold preciseres, er der derfor ikke tale om at @ndre
indholdet af tilbudet eller udbudsbetingelserne.

Det forekommer mere usikkert, om begrebet supplere kan udl®zgges som af
generaladvokat Lenz. Ved en supplering sker der en tilfgjelse af ny information om et
forhold, som fremfgrt af Lenz, men det er ikke umiddelbart indlysende, at der i
begrebet skal indfortolkes en foruds®tning om, at oplysningemne ikke tidligere var
disponible. At supplere ma forstds som en tilfgjelse af oplysninger, der @®ndrer
kontraktsgrundlaget i begrenset omfang. I sammenh®ngen synes det nzrliggende, at
@ndringens begrensede karakter indeholder en foruds@tning om, at de tilfgjede
oplysninger ikke ®ndrer de grundlzggende elementer i kontraktsgrundlaget.

I den fglgende fremstilling sondres der alene mellem przciseringer og @ndringer.

2 Forslagets punkt 37 s. 2053.
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5.1.5. Feelleserkleringen og forhandlingsforbudet

Forhandlingsforbudet er som indledningsvis fremh®vet ikke gjort til genstand for
selvstendig behandling i udbudsdirektiverne, og en precisering af det nermere indhold
af forhandlingsforbudet har derfor veret og er stadig pdkrzvet, da indholdet af
forhandlingsforbudet kun i begrznset omfang er blevet klargjort gennem EF-
domstolens praksis.

Den fgrste afggrelse, der direkte forholder sig til en fortolkning af forhandlingsfor-
budet og ligebehandlingsprincippet, fremkom fgrst p et meget sent tidspunkt med EF-
domstolens afggrelse i 1993 i sagen C-243/89, Kommissionen mod Danmark, og
praksis fra EF-domstolen og Retten i Fgrste Instans, der direkte relaterer sig til
forhandlingsforbudet, er stadig overraskende sparsom.””

Det er derfor ikke overraskende, at Fealleserkleringen,” der indeholder en
precisering af forhandlingsforbudet, og som er afgivet af Radet og Kommissionen, i
praksis er blevet tillagt srdeles stor betydning ved fastlzggelsen af forhandlingsforbu-
dets nzrmere indhold.

Den danske regering gjorde i C-243/89, Kommissionen mod Danmark, gzldende,
at Felleserkleringen fra 1989%*' var uden retsvirkninger. Generaladvokat Tesauro
tilbageviste den danske regerings anbringender og fremfgrte serligt,”®? at Flleser-
kleringen var udtryk for gzldende ret, og at erkl®ringen blot havde karakter af en
konstatering af retstilstanden pd omradet. EF-domstolen forholdt sig ikke udtrykkeligt
til spgrgsmalet, men afgjorde sagen ved at anlegge en fortolkning, der var i overens-
stemmelse med generaladvokatens forslag til afggrelse, og som foruds®tningsvis
baserede sig pa den retstilstand, som Felleserkleringen giver udtryk for.

7 Se i gvrigt C-87/93, Kommissionen mod Belgien, Saml. I s. 2043, og T-19/95, Adia
Interim mod Kommissionen, Saml. 1996 11 s. 321. Som tidligere fremhzvet har Klagenavnet
for Udbud i modsatning hertil truffet adskillige afggrelser om lovligheden af drgftelser og
forhandlinger mellem ordregivere og tilbudsgivere. Klagen®vnets kendelser har ofte resulteret
i en konstatering af, at ordregiverne har overtrddt granseme for den lovlige dialog med
tilbudsgiverne.

20 EFT. L111/114 af 30. april 1994

2! En erklering af samme indhold som falleserklaeringen fra 1994 blev afgivet i 1989 som
bilag til direktiv 89/440 om @ndring af direktiv 71/305 (bygge- og anlagsdirektivet). Denne
erklering blev optrykt i EFT. 1.210/22 af 18. juli 1989 og det var denne erklaring, hvis
retsvirkninger den danske regering anfegtede i C-243/89, Kommissionen mod Danrnark.

2 Punkt 19 i generaladvokatens forslag til afggrelse.
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1 C-87/94, Kommissionen mod Belgien, er Flleserklzringen udtrykkeligt opregnet
som en del af det retsgrundlag, som EF-domstolen baserede sin afggrelse p& sammen
med udvalgte direktivbestemmelser. Generaladvokat Lenz lagde i samme afggrelse
klart til grund, at Fzlleserkl@ringen er et udtryk for g=zldende ret ved at tage
udgangspunkt i erkleringen og dennes begreber, herunder szrligt begrebeme
“pra&cisering” og “supplering”, i sit forslag til afggrelse.”

Klagenzvnet for Udbud har i overensstemmelse hermed lagt Fzlleserkleringen til
grund som et udtryk for geldende ret. Et af de klareste eksempler herpd er Klage-
nzvnets kendelse af 21. september 1996, Semco A/S mod Brgnderslev Kommune,
hvor Klagen®vnet i premisserne citerede og fortolkede erkl®ringen som et led i
afggrelsen af klagesagen, der navnligt behandlede spgrgsmélet om ulovlig forhandling.

Sammenfattende kan det siges, at EF-domstolen hidtil har fortolket forhandlingsfor-
budet i overensstemmelse med Feelleserkleringen, og at erkleeringen normalt legges
til grund som et udtryk for den grundleggende retstilstand pd omrddet.

Der er dog grund til at understrege, at tendensen til at fortolke Fzlleserkl®ringen
som en selvstendig bestemmelse i udbudsdirektiverne er betenkelig. Dette fglger bl.a.
af det forhold, at Fzlleserklzringen har karakter af et efterfglgende fortolkningsbidrag
til udbudsdirektiverne og af, at Fzlleserkleringen er afgivet uden medvirken af
Europa-Parlamentet, der skal inddrages i lovgivningsprocessen ved @ndring af
udbudsdirektiverne. Dette er vasentligt, da Europa-Parlamentet gennemgdende
anlegger en mindre restriktiv indgangsvinkel til udbudsdirektiverne end Kommissio-
nen og Rédet.” Forskellen mellem institutionernes tilgangsvinkler illustreres pa
glimrende vis af forarbejdet til pr&amblen om grenserne for den tekniske dialog for
udbudsprocedurens start, der blev analyseret i kapitel 4.

En anden vasentlig &rsag til at legge en vis distance til Felleserkl®ringen som
fortolkningsmoment er, at erkleringens ordlyd giver mulighed for en rzkke
modstridende fortolkninger, og at Feelleserkleeringens ordlyd kan danne baggrund for
slurninger, der synes at afvige fra geeldende ret. Dette skal ses i sammenh@ng med, at
et grundrids af et kompliceret retsomrdde har sin naturlige begrensning, og at
Fazlleserkl®ringens fa linjer ikke har og vanskeligt har kunnet tage hgjde for de
undtagelser og variationer, der eksisterer til forbudet mod forhandling. Erkleringens
ordlyd kan ikke fgre til en fyldestggrende fortolkning i samtlige tilfzlde, og det er
ngdvendigt at fortolke Fzlleserkl®ringen med en vis reservation.

3 Generaladvokatens forslag til afggrelse punkt. 30 s. 2052.

4 Jf. ligeledes Ruth Nielsen s. 23 og 25 om forskelle i retsopfattelsen mellem Kommissio-

nen og Europa-Parlamentet.
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Et eksempel pd, at Felleserkleringens ordlyd synes at lede til forkerte slutninger om
forhandlingsforbudets udstreekning, behandles i 5.3.2, der omhandler ordregiverens
adgang til at sgge uklarheder i tilbudene preciseret.”

Det fremgdr klart af Feelleserkl®ringen, at enhver forhandling mellem ordregiveren
ogtilbudsgiverne, herunder ansggeme, om grundleggende elementer i kontraktsgrund-
laget, dvs. udbudsbetingelserne og tilbudsgiverenes bud, som udgangspunkt er forbudt.
I overensstemmelse hermed fremhevede EF-domstolen sarligt i C-243/89, Kommis-
sionen mod Danmark, at ordregiveren havde tilsidesat ligebehandlingsprincippet ved
at tage et alternativt bud i betragtning, der ikke opfyldte de grundlzggende krav i
udbudsbetingelserne, idet der ikke i udbudsbetingelsemne var dbnet mulighed for, at
tilbudsgiveren kunne fravige de grundl®ggende udbudsbetingelser.

Det fremhaves i Felleserkleringen, at der navnlig ikke mi forhandles om priser,
men det preciseres i gvrigt ikke n®rmere, hvad der skal indlzgges i begrebet
“grundleggende elementer i kontrakterne”. Se szrligt afsnit 5.3.1.1 ff. om spgrgsmalet.

5.1.6. Forhandlingsforbudets tidsmessige udstrekning

Ligebehandlingsprincippet, der er det berende hensyn bag forhandlingsforbudet, har
konsekvenser for ordregiveren og dennes dialog med de virksomheder, som deltager
eller gnsker at deltage i udbudsproceduren bade fgr udbudsprocedurens egentlige start
med udbudsbekendtggrelsen i EF-tidende, under udbudsproceduren og efter
udbudsprocedurens afslutning, ndr der er indglet kontrakt med den vindende
tilbudsgiver.

A) For udbudsbekendtgorelsen

I kapitel 4 blev de begrensninger, som fglger af ligebehandlingspricipppet i relation
til dialog med potentielle tilbudsgivere om kontraktsgrundlaget fgr udbudsbekendt-
gorelsen, indgdende behandlet, og dette spgrgsmal skal derfor ikke ggres til genstand
for szrskilt analyse i nervaerende kapitel. I dansk juridisk litteratur behandles dialogen
med potentielle tilbudsgivere i denne fase af udbudsproceduren adskilt fra forhand-

85 T overensstemmelse hermed Sue Arrowsmith, PPLR 1998 s. 65, (s. 69), der stiller
spprgsmélstegn ved, om drgftelser, med henblik pa precisering og supplering af budene eller
de ordregivende myndigheders krav, alene kan finde sted i et omfang som angivet i
Falleserkleringen. Forfatteren understreger, at den bindende fortolkning af EU’s udbudsdirek-
tiver alene tilkommer EF-domstolen. Opmarksomheden skal dog henledes pd, at denne
forfatter rejser spgrgsmélet om en udvidet adgang til precisering i forhold til Felleserklerin-
gen, mens det i denne fremstilling legges til grund, at denne adgang er indskreenket i forhold
til Felleserkleringens ordlyd.
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lingsproblematikken under betegnelsen “inhabilitet”. Deter muligt at anvende en anden
systematik, da inhabilitet og forhandling i stedet kunne have varet behandlet samlet
under overskriften dialog med aktuelle og potentielle tilbudsgivere.?*

Det skal i gvrigt bemerkes, at forhandlingsforbudet er knyttet til udbudsformeme
offentligt og begrenset udbud. Dette stir i mods®tning til de begrznsninger, der
udspringer af ligebehandlingsprincippet vedrgrende teknisk dialog fgr udbudsbekendt-
gorelsen, da disse begrensninger ogsé ger sig gzldende for udbudsformen udbud efter
forhandling.

Den tekniske dialog fgr udbudsbekendtggrelsen har ofte til formdl at tilvejebringe
grundlaget for ordregiverens udarbejdelse af udbudsspecifikationer. Teknisk dialog
vedrgrende udarbejdelsen af udbudsspecifikationerne kan imidlertid ogsé blive relevant
efter udbudsbekendtggrelsen. Ved begrenset udbud udarbejdes det endelige
udbudsmateriale til tider efter udbudsbekendtggrelsen, hvilket rejser spgrgsmalet, om
potentielle tilbudsgivere lovligt kan indgd i en dialog med ordregiveren om udbudsspe-
cifikationerne. Spgrgsmadlet behandles i nerverende kapitel i afsnit 5.2.2, hvilket er
begrundet med dialogens placering i tid, uanset at dialogen kan vzre en forlzngelse af
teknisk dialog pébegyndt forud for udbudsbekendtggrelsen.

B) Efter udbudsbekendtggrelsen indtil tildelingen af kontrakten

Det er tidsrummet efter tilbudsafgivningen indtil tildelingen af kontrakten, der i s&rlig
grad rummer en fare for forskelsbehandling, som &benbart strider mod ligebehandlings-
princippet. Dette skyldes, at ulovlig forhandling pa dette tidspunkt ofte vil indebzre,
at kontrakten ikke tildeles den tilbudsgiver, der havde indleveret det billigste eller
gkonomisk mest fordelagtige bud. Hertil kommer, at ulovlige forhandlinger i denne
fase ofte har til formal at sikre tildeling af kontrakten til en tilbudsgiver, der favoriseres
af ordregiveren.

Det er derfor ikke overraskende, at langt de fleste klagesager forelagt for Klage-
nzvnet for Udbud om lovligheden af forhandling vedrgrer denne fase i udbudsproce-
duren. Den samme tendens ggr sig geldende i EF-domstolens praksis, da EF-
domstolens afggrelser, der direkte vedrgrer forhandlingsforbudet, relaterer sig til
ovennzvnte tidsrum.

%6 Se til eksempel Sue Arrowsmiths artikel i PPLR 1998 s. 65 ff. om dialog med
tilbudsgivere.
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C) Efter tildelingen af kontrakten

Ved tildelingen af kontrakten har ordregiveren givet en tilbudsgiver tilsagn om, at
dennes bud er accepteret, og der er derfor indgéet en bindende aftale mellem parterne
om, at den offentlige kontrakt skal Igses pa tilbudsgiverens foranledning. Ifglge den
simplificerede aftalemodel, der ligger til grund for udbudsdirektiverne, er indholdet af
parternes aftale fastlagt ved udbudsmaterialet (opfordringen til at ggre tilbud) og
tilbudet (accepten), der forudszttes at vare uden grundleggende afvigelser. Som fglge
heraf skulle udarbejdelsen af en eventuel skriftlig kontrakt i princippet vare
ungdvendig, eller i hvert fald blot vere en formssag, der udelukkende skulle besté i en
enkel og hurtig redigering af udbudsmaterialet og tilbudet. Virkelighedens verden er
en anden. Hovedreglen er, at der udfzrdiges en skriftlig kontrakt efter tildelingen af
kontrakten, samt at ordregiver og tilbudsgiver forhandler om kontraktens endelige
udformning, og det forekommer, at kontrakten fgrst foreligger adskillige méneder efter
tildelingen.”’

EU’s udbudsdirektiver opstiller som absolut hovedregel ikke udtrykkelige
procedureregler, der skal fglges efter rildelingen af kontrakten,**® men ligebehandlings-
princippet og forhandlingsforbudet m& som hovedregel antages at indebzre, at
udfzrdigelsen af kontrakten ikke kan fgre til, at de grundleggende elementer i
kontraktsgrundlaget ®ndres i tiden mellem tildeling og indgéelse af kontrakt. En
modsat rettet fortolkning ville afsvaekke forhandlingsforbudet ved -at 3bne for
ekstraordinrt gode muligheder for omgaelse af ligebehandlingsprincippet, f.eks. ved
at en favoriseret tilbudsgiver udarbejdede et for ordregiveren uszdvanligt favorabelt
tilbud, der da efterfglgende blev @ndret til fordel for tilbudsgiveren i henhold til
underh3ndsaftale mellem parterne.

Efter indgdelse af kontrakten kan forhandlinger med henblik pd ®ndring af
kontraktsgrundlaget blive ngdvendige. Sddanne forhandlinger kan vare et udslag af
omgielse af ligebehandlingsprincippet, og der synes at vére skabt en formodning for
omgdelse, hvor der forhandles om grundl®ggende @ndringer af kontrakten umiddelbart
efter kontraheringen.

287

Se til eksempel kendelsen af 8. januar 1997, Det Danske Handelskammer mod
Rigshospitalet, hvor tilbudsfristen udlgb 23. marts 1994, og hvor der alene blev indleveret ét
tilbud. Til trods herfor strakte forhandlingerne med tilbudsgiver sig i adskillige maneder, og
kontrakten blev forst underskrevet 24. november 1994,

%% Undtagelsen til denne hovedregel er bestemmelserne om tillzzgsarbejder. Se bygge- og
anlegsdirektivets artikel 7, stk. 3, litra d, vareindkgbsdirektivets artikel 6, stk. 3, litra e,
tienesteydelsesdirektivets artikel 11, stk. 3, litra e og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
20, stk. 2, litra f. Bestemmelserne omtales n2rmere umiddelbart nedenfor.
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Der kan dog ofte opsti et reelt behov for &ndringer som fglge af uforudsete forhold.
Udbudsdirektiverne har i et vist omfang udtrykkeligt taget hgjde for denne situation
ved at tillade udbud efter forhandling uden offentligggrelse af en udbudsbekendtggrel-
se med den virksomhed, der vandt udbudsproceduren jf. bygge- og anlzgsdirektivets
artikel 7, stk. 3, litra d, vareindkgbsdirektivets artikel 6, stk. 3, litra e, tjenesteydelses-
direktivets artikel 11, stk. 3, litra e og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 20, stk.
2, litra f.

Der er knyttet flere betingelser til disse undtagelsesbestemmelser i udbudsdirektiver-
ne herunder szrligt, at ydelsen er ngdvendig pa grund af uforudsete forhold, og at de
samlede kontrakter, der indgds om supplerende ydelser, ikke overstiger 50% af verdien
af den oprindelige kontrakt.

Hvor bestemmelserne, der skal fortolkes indskr&nkende, ikke kan finde anvendelse,
og hvor der er opstiet et reelt behov for ®ndringer som fglge af uforudsete forhold,
opstir spgrgsmilet om, i hvilket omfang kontraktens vilkar efterfglgende lovligt kan
ndres i forhold til udbudsreglerne, uden at ®ndringen medfgrer fomyet udbudspligt.

Det antages almindeligvis, at &ndringer i forhold til den oprindelige kontrakt, der
grundlzggende ®ndrer kontraktsgrundlaget for den oprindelige udbudsprocedure og
dermed =ndrer den ydelse, der oprindeligt var genstand for konkurrence mellem
tilbudsgiverne, vil kreve iverksattelse af en ny udbudsprocedure.?®

Et afvigende synspunkt er gjort gzldende af Erik Hgrlyck, der anfgrer,® at
udbudsreglerne ikke indeholder noget forbud mod anvendelse af den szdvanlige
adgang til efterfplgende at aftale ®ndrede vilkir med entreprengren, leverandgren eller
tjenesteyderen, medmindre @®ndringen er et udslag af omgaelse, eller 2ndringen er en
udvidelse af kontraktens omfang, der isoleret betragtet overskrider den relevante
terskelvaerdi.

9 Jf. princippet om ligebehandling af tilbudsgivere, herunder reglerne om teknisk dialog,
Erhvervsministeriet (Konkurrencesekretariatet), december 1996 s. 11; Konkurrencestyrelsens
vejledning, “EU’s udbudsdirektiver” s. 34; Sue Arrowsmith s. 618 og s.123, Vito Auricchio,
PPLR 1998 s. 113, der p4 s. 127 anfgrer, “It is submitted that there derives from this principle
[ligebehandlingsprincippet] that any negotiation relating to an offer which is inconsistent with
the contract terms, and which results in a modification of these and which has an effect on the
offer price, is contrary to European public procurement law, whether this precedes or is
subsequent to the award of the contract [min kursivering]”.

0 Jf. Brik Herlyck s. 54.
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Lasse Simonsen ggr ligeledes geldende,”' at forhandlingsforbudet ophgrer, nir

konkurrencen er afsluttet ved indgielse af kontrakt. Det fremh®ves i samme
forbindelse, at det efter dette tidspunkt stir parterne frit for at omlzgge aftaleforholdet,
men at styrkeforholdet nu er dramatisk ®ndret i forhold til realdebitor, dvs. i forhold
til det offentliges medkontrahent.

Hverken Hgrlyck eller Simonsen fremkommer med en nzrmere begrundelse for
deres synspunkt, der, som det fremgir, bl.a. afviger fra Konkurrencestyrelsens
fortolkning. Hgrlyck begrznser sig til at anfgre, at det forekommer klart, at udbudsreg-
lerne ikke indeholder noget forbud mod anvendelse af den sazdvanlige adgang til
efterfglgende at aftale ®ndrede vilkir. Der henvises med vendingen “den szdvanlige
adgang til efterfplgende at aftale ®ndrede vilkar” sandsynligvis til retstilstanden efter
licitationsloven, der gennemgdende inddrages som sammenligningsgrundlag i Harlycks
fremstilling. Der er grund til at fremhzzve, at der bgr udvises den stgrste forsigtighed
med at drage analogislutninger fra retstilstanden efter den danske licitationslov
vedrerende forhandling til retstilstanden efter forhandlingsforbudet i EU’s udbudsreg-
ler, da retstilstanden afviger grundleggende pa flere punkter, hvilket bl.a. fremgar med
al tydelighed af C-243/89, Kommissionen mod Danmark.?”

Der ses ikke at vere beleg for den afvigende og ubegrundede fortolkning hos
Hgrlyck og Simonsen, der ville indebzre en svekkelse af retsbeskyttelsen efter
ligebehandlingsprincippet. Udbudsdirektiverne ma i stedet, som anfpre tidligere i dette
afsnit, antages at indeholde en stiltiende forudsetning om, at grundleggende
endringer af en udbudt kontrakt som udgangspunke skal fore til fornyet udbud.

En siddan antagelse finder stgtte i bl.a. udbudsdirektivernes bestemmelser om
overgang fra offentligt og begrenset udbud til udbud efter forhandling,”* der
indeholder en betingelse om, at udbudsbetingelserne ikke mi @ndres vasentligt.

Et forhold, der ligeledes taler imod Hgrlyck og Simonsens antagelse, er, at
udbudsdirektivernes snazvre undtagelsesbestemmelser om tillegsarbejder ville savne

L Jf. Lasse Simonsen s. 633, men det skal fremhaves, at det er muligt, at Simonsens

betragtninger alene vedrgrer forhandlingsforbudet efter norsk udbudsret og ikke udstrakker sig
til at omfatte forhandlingsforbudet i EU’s udbudsregler. Simonsen ggr ikke temaet til genstand
for en mere udfgrlig analyse, hvilket formentlig skal ses i sammenh®ng med, at det har varet
fast antaget i norsk udbudsret, at forhandlingsforbudet ikke udstrekker sig til efter kontraherin-
gen, medmindre der foreligger omgéelse.

2 Disse forskelle vedrgrer bl.a. tilbudsgivers muligheder for at fravige udbudsbetingelser-
ne, jf. afsnit 5.3.1.1 og spgrgsmilet om ordregivers adgang til forhandling med lavestbydende,
Jjf. nezrmere i afsnit 5.3.3.

23 Se nermere om disse bestemmelser i afsnit 5.3.5.2.3.
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mening, sifremt det kunne lzgges til grund, at der bestod en almindelig adgang til
@ndring af kontraktsgrundlaget efter kontraheringen som hzvdet af forfatterne.

Endelig stgtter formuleringen af ligebehandlingsprincippet i EU’s udbudsdirektiver
heller ikke forfatternes antagelse, da bestemmelserne henviser til “tjenesteydere”,
“leverandgrer” og “entreprengrer”. Hvis beskyttelsen efter ligebehandlingsprincippet
ikke udstrakte sig til efter indgéelsen af kontrakt, havde det veret nerliggende, at der
havde vazret henvist til ligebehandling af tilbudsgivere ved formuleringen af
ligebehandlingsprincippet i udbudsdirektiverne.”

5.2. Dialog med potentielle tilbudsgivere efter udbudsbekendtggrelsen indtil
tilbudsfristens udlgb

Dialogen med de potentielle tilbudsgivere vil hyppigt relatere sig til de udbudsbetingel-
ser, der fremgdr af udbudsbekendtggrelsen samt det supplerende udbudsmateriale, der
er blevet fremsendt til interesserede virksomheder kort tid efter udbudsbekendtggrel-
sen, og denne situation vil som den almindeligste blive behandlet indledningsvis i
afsnit 5.2.1.

Ved anvendelse af udbudsformen begrnset udbud forekommer det imidlertid, at det
supplerende udbudsmateriale fgrst udarbejdes og udsendes pa et senere tidspunkt til de
potentielle tilbudsgivere. Dette giver anledning til et s@rligt spgrgsmél om lovligheden
af drgftelser mellem ordregiveren og potentielle tilbudsgivere om udformningen af det
supplerende udbudsmateriale, og dette spgrgsmal behandles i afsnit 5.2.2.

5.2.1. Dialog med potentielle tilbudsgivere vedrprende de fastlagte udbudsbetingel-
ser

5.2.1.1. Adgang til dialog med potentielle tilbudsgivere

Der er i denne fase behov for en teknisk dialog mellem ordregiveren og de potentielle
tilbudsgivere om udbudsbetingelseme. En saglig dialog pd dette tidspunkt af
udbudsproceduren knytter sig til de overordnede rammer for konkurrencen om den
offentlige kontrakt og dermed til ordregiverens beskrivelse af den gnskede kontrakt i
udbudsbetingelserne i udbudsbekendtggrelsen og det supplerende udbudsmateriale. Det
er derimod oplagt, at forhandlingsforbudet forbyder en dialog mellem ordregiver og
tilbudsgiver vedrgrende det konkrete indhold af det fremtidige tilbud, f.eks. ved at

4 Argumentet fremfgres i Konkurrencestyrelsens vejledning, “EU’s udbudsdirektiver” s.
34.
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parterne diskuterer prisleje, rabatordninger og andre grundelementer i det fremtidige
tilbud.

I Fzlleserkl®ringen bliver det fremhavet, at der kan finde drgftelser sted mellem
ordregiveren og potentielle tilbudsgivere med henblik pa at f4 preciseret eller suppleret
indholdet af de ordregivende myndigheders krav, forudsat at dette ikke giver anledning
til forskelsbehandling.

Udbudsdirektiverne har som forudsztming, at der lovligt kan finde en dialog sted
mellem ordregiveren og tilbudsgiverne om ordregiverens udbudsbetingelser, og
samtlige udbudsdirektiver indeholder bestemmelser,” der forudsztter, at tilbudsgiver-
ne kan anmode om supplerende oplysninger om udbudsbetingelserne. Disse
bestemmelser palegger ordregiveren en pligt til at besvare disse forespgrgsler senest
6 dage inden fristen for indlevering af bud. Det fremgir endvidere, at nir de
supplerende oplysninger ikke kan fremlzgges inden for denne frist, skal fristen for
modtagelse af bud forl&nges i passende omfang.

Ordregiveren kan imidlertid begrense tilbudsgivernes adgang til at anmode om
supplerende oplysninger til udbudsmaterialet ved fastszttelse af en tidsfrist for
tilbudsgiverens fremsattelse af denne anmodning.” Det kan vere hensigtsmassigt for
ordregiveren at fastsztte en sidan frist for at f4 afviklet besvarelsen af tvivlsspgrgsma-
lene tidligt i udbudsproceduren, da ordregiveren dermed kan undgd en forsinkelse af
udbudsproceduren afledt af pligten til besvarelse af forespgrgsler.

Udbudsdirektiverne indeholder ikke et udtrykkeligt formkrav til tilbudsgivernes
anmodning om supplerende oplysninger, og det mé antages, at tilbudsgiveren derfor
kan vzlge at rette mundtlig forespgrgsel til ordregiveren om udbudsmaterialet,
medmindre ordregiveren i udbudsbetingelserne har krevet, at forespgrgsler skal
fremsttes skriftligt. Det kan vare hensigtsmassigt at opstille et krav om skiftlighed
for at undgé senere tvivl om indholdet af det stillede spgrgsmal.

Det vil ofte forekomme, at de potentielle tilbudsgivere har behov for supplerende
oplysninger vedrgrende ordregiverens udbudsmateriale, der kan vare bide uklart og
behzftet med fejl i sin beskrivelse af den gnskede ydelse og kravene til tilbudenes
indhold og udformning i gvrigt. Det er derfor s&dvanligt, at udbudsbetingelserne giver
anledning til spgrgsmal fra de potentielle tilbudsgivere.

Dette giver anledning til at rejse spgrgsmalet om, i hvilket omfang de gvrige
tilbudsgivere skal informeres om supplerende spgrgsmél til udbudsmaterialet. Det er

5 Se tjenesteydelsesdirektivets artikel 18, stk. 4 og artikel 19, stk. 6, vareindkgbsdirektivets
artikel 10, stk. 3 og artikel 11, stk. 5, bygge- og anlzgsdirektivets artikel 12, stk. 4 og artikel
13, stk. 6 samt forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 28, stk. 2.

% Dette fremgér foruds@tningsvis af formuleringen “Forudsat at anmodning derom er
fremsat i tide”. Se til eksempel tjenesteydelsesdirektivets artikel 18, stk. 4.
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desuden relevant i samme forbindelse at tage stilling til, om ordregiverens besvarelse
skal ske skriftligt.

Det mad antages, at ordregiveren har pligt til at informere samtlige potentielle
tilbudsgivere om spgrgsmal og svar pa tilbudsgivernes forespgrgsler for at sikre, at
tilbudsgiverne har modtaget den samme information som grundlag for afgivelsen af
deres bud.”” Hvis besvarelsen af spgrgsmalet er dbenbar eller er helt uden betydning
for konkurrencen, mi det dog antages, at ordregiveren ikke har underretmingspligt.
Underretningspligten fglger af ligebehandlingsprincippet,”® da det er en forudsztning
for lige konkurrence, at kredsen af potentielle tilbudsgivere har modtaget de samme
grundleggende informationer om grundlaget for konkurrencen om den offentlige
kontrakt.

Klagenzvnet for Udbud har i overensstemmelse hermed lagt til grund, at ordregi-
veren har pligt til at sende besvarelsen af de supplerende spgrgsmél til bide spgrgeren
og de gvrige potentielle tilbudsgivere i kendelsen af 25. oktober 1995, Siemens A/S
mod Esbjerg Kommune. Et af klagepunkterne vedrgrte spgrgsmadlet om, hvorvidt
ordregiveren havde pligt til at besvare tilbudsgivernes spgrgsmal skriftligt. Ordregi-
veren i den pigzldende sag havde nzgtet at besvare klagerens anmodning om
supplerende oplysninger skriftligt, men valgte i stedet at besvare spgrgsmalet mundtligt
pa et spgrgemgde. Ordregiveren negtede desuden at udarbejde et referat til tilbudsgi-
verne vedrgrende besvarelsen pa spgrgemgdet. Klagen®vnet indfortolkede et krav om
skriftlig underretning i udbudsdirektiverne, hvilket blev stgttet pa, at bestemmelsen i
forsyningsvirksomhedsdirektivet vedrgrende supplerende spgrgsmal til udbudsmateria-
let refererer til. at ordregiveren skal “sende” yderligere oplysninger om udbudsmateria-
let, og at ordregiveren har pligt til at underrette samtlige tilbudsgivere.

Det mé i overensstemmelse med Klagenzvnets kendelse antages, at ordregiveren har
pligt til skriftlig underretning af tilbudsgiverne ved fremsendelse af yderligere
oplysninger. Denne fortolkning skal endvidere ses i sammenhzng med, at det pvrige
udbudsmateriale, der ligger til grund for konkurrencen om kontrakten, foreligger i
skriftlig form. Skrivelser med supplerende oplysninger vil senere kunne have vasentlig
betydning for forstaelsen af udbudsbetingelserne, f.eks. i en sag for Klagen®vnet for

7 Jf. ligeledes Konkurrencestyrelsens vejledning,” EU’s udbudsdirektiver”, s. 109 samt
Klagena vnet for Udbud i kendelsen af 25. oktober 1995, Siemens A/S mod Esbjerg Kommune,
der omtales straks nedenfor.

29 Bestemmelserne i udbudsdirektiverne om fremsendelse af udbudsmaterialet og herunder
de supplerende oplysninger stgtter denne fortolkning, selv om resultatet ikke fremgér
udtrykkeligt af udbudsdirektiverne. Dette ses til eksempel ved at sammenholde tjenesteydelses-
direktivets artikel 18, stk. 3 med stk. 4, idet det er naturligt at indfortolke henvisningen i stk.
3 til “tjenesteyderne” til stk. 4, hvor der ikke angives nogen adressat for fremsendelsen af de
supplerende oplysninger.
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Udbud eller i kontraktforholdet mellem ordregiveren og den tilbudsgiver, som senere
blev tildelt kontrakten

I dansk udbudspraksis er det almindeligt forekommende,”® at ordregiverne inviterer
potentielle tilbudsgivere til et sdkaldt spgrgemgde, hvor der nermere redeggres for
udbudsbetingelserne og den gnskede kontrakt. De interesserede virksomheder har pa
mgdet mulighed for at fremkomme med spgrgsmal til ordregiveren og/eller har
forinden haft mulighed for at fremsaette deres spgrgsmadl skriftligt med henblik pé
besvarelse pd spgrgemgdet. For at spgrgemgdet ikke skaber ulighed mellem de
potentielle tilbudsgivere, er det vasentligt, at samtlige tilbudsgivere underrettes om
spgrgemgdet i god tid, siledes at samtlige har haft mulighed for at deltage i mgdet. Det
mad antages, at ordregiveren har pligt til at fremsende en skrivelse, der nermere redeggr
for besvarelsen af tilbudsgivernes spgrgsmal, efter spgrgemgdet.*” Dette fglger af det
allerede anfgrte vedrgrende spgrgsmal fra tilbudsgiverne, der fremkommer uath®ngigt
af et spgrgemgde.

Afholdelsen af et spgrgemgde kan, som det tidligere blev understreget i kapitel 4,
have vasentlig betydning for spgrgsmélet om lovligheden af teknisk dialog med de
potentielle tilbudsgivere forud for udbudsbekendtggrelsen.

5.2.1.2. £ndringer i udbudsbetingelserne i forlengelse af dialogen med tilbudsgi-
verne

Som det fremgir af ovenstiende gennemgang, er det klart, at der er adgang til en
forholdsvis omfattende dialog om udbudsbetingelserne mellem ordregiver og de
virksomheder, der som potentielle tilbudsgivere deltager i udbudsproceduren, uden at
dette strider mod ligebehandlingsprincippet og forhandlingsforbudet. Det er derimod
mindre klart, hvilke ®ndringer ordregiveren kan foretage i udbudsbetingelserne fgr
tilbudsgivningen som opfglgning p& den tekniske dialog med de potentielle tilbudsgi-
vere. Spgrgsmadlet behandles nermere i det fglgende.

Drgftelserne med de potentielle tilbudsgiverne vil ofte blot vere en przcisering af
ordregiverens udbudsbetingelser, men drgftelserne kan give anledning til, at
ordregiveren gnsker at ®ndre udbudsbetingelserne fgr tilbudsafgivningen, f.eks. fordi
tilbudsgivernes spgrgsmal har klargjort for ordregiveren, at en 2ndring er ngdvendig,
fordi der er vasentlige uklarheder og fejl i udbudsmaterialet, eller fordi en ®ndring er
hensigtsmassig af kommercielle grunde.

2% [ Konkurrencestyrelsens vejledning, “EU’s udbudsdirektiver” s. 36, anfgres tilsvarende,
at det er normalt, at der arrangeres en spgrgerunde for alle interesserede tilbudsgivere inden
tilbudsfristens udlgb.

3 Jf ligeledes Konkurrencestyrelsens vejledning, “EU’s udbudsdirektiver” s. 109.
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Ordregiveren vil i denne situation normalt have en saglig begrundelse for at
annullere udbudsproceduren med henblik pé at iverksztte en ny udbudsprocedure efter
@ndring af udbudsspecifikationeme, jf. herved nermere i kapitel 6 om ordregiverens
annullation af udbudsproceduren. Dette er den mest konsekvente lgsning, og
annullationen vil normalt ikke give anledning til erstatningssggsmal fra de potentielle
tilbudsgivere, der har deltaget i udbudsproceduren, da disse normalt ikke vil have
udarbejdet deres tilbud pa dette tidlige tidspunkt i udbudsproceduren.

Ordregiveren vil dog ofte fristes af en alternativ fremgangsmade, hvor udbudsproce-
duren i stedet fortsttes efter £ndringen af udbudsbetingelserne, og hvor ordregiveren
sgger at iagttage ligebehandlingsprincippet ved udsendelse af en berigtigelse til
samtlige, der har anmodet om fremsendelse af det fuldstendige udbudsmateriale. Der
kunne argumenteres for, at en sidan orientering var tilstrekkelig til iagttagelse af
ligebehandlingsprincippet og til at sikre effektiv konkurrence om kontrakten.
Ordregiveren vil ofte se sin interesse i fremgangsmaiden, da alternativet, der bestar i
annullation med efterfglgende omggrelse af udbudsproceduren, indebarer forsinkelse
af den gnskede indgdelse af kontrakten og forggede administrative omkostninger. De
potentielle tilbudsgivere, der deltager i udbudsproceduren, har tilsvarende en klar
interesse i, at udbudsproceduren forts®ttes, og at projektet ikke forsinkes.

Spgrgsmalet er imidlertid, om ordregiveren lovligt kan @ndre udbudsbetingelserne
Jor tilbudsafgivningen uden derved at tilsidesztte pligten til at sikre ligebehandling af
de potentielle tilbudsgivere i bred forstand, idet ndringen kan indebare en overtredel-
se af den grundlzggende pligt efter EU’s udbudsregler til at offentligggre kontrakten.
Pligten til offentligggrelse har som primart sigte at sikre ligebehandling af de
potentielle tilbudsgivere ved at informere markedsaktgrerne om den offentlige kontrakt
i et omfang, der sztter virksomhedeme i stand til at vurdere, om de vil deltage i
udbudsproceduren, jf. herved nzrmere afsnit 2.3.2.1.

A) £ndringer inden for rammerne af udbudsbetingelserne i udbudsbekendigprelsen

Ofte vil ordregiveren kunne foretage @ndringer i det supplerende udbudsmateriale fgr
tilbudsafgivningen inden for rammeme af udbudsbekendtggrelsens beskrivelse af
udbudsbetingelserne. Dette skyldes, at udbudsbekendtggrelsen er en yderst surnmarisk
beskrivelse af ordregiverens ydelse, der ifglge udbudsdirektiverne ikke mé fylde mere
end en enkelt side i EF-tidende, og at den udfgrlige beskrivelse af udbudsbetingelserne
findes i det supplerende udbudsmateriale, der ofte er bdde yderst detaljeret og
omfattende.

Det mé antages, at der er flere betingelser for, at en ®ndring er lovlig i denne
situation. ZEndringen er ulovlig, hvis der er risiko for, at virksomheder, der rekvirerede
det supplerende udbudsmateriale, men afstod fra videre deltagelse, ville have deltaget,
hvis de havde kendt de ®ndrede udbudsbetingelser. Det er desuden en betingelse, at
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ordregiveren har en saglig begrundelse for ndringen af udbudsbetingelserne, og at
ordregiveren sikrer ligebehandling af de deltagende virksomheder. Hvor disse
betingelser er opfyldt, mé det antages, at ordregiveren lovligt kan ®ndre udbudsbetin-
gelserne, hvor ®ndringen ikke indebrer, at der er modstrid mellem udbudsbetingelser-
ne i udbudsbekendtggrelsen og det supplerende udbudsmateriale.*

B) Andringer der strider mod udbudsbetingelserne i udbudsbekendtggrelsen

Den 2ndring af udbudsbetingelserne fgr tilbudsafgivningen, der er szrlig problematisk
i forhold til de potentielle tilbudsgivere i bred forstand, bestér i, at udbudsbetingelserne
iudbudsbekendtgprelsen afviger fra udbudsbetingelserne i det supplerende udbudsma-
teriale, som er fremsendt til de virksomheder, der har henvendt sig til ordregiveren
under udbudsproceduren. Hvor der foreligger en afvigelse, er konsekvensen, at der
ikke vil vere overensstemmelse mellem den i EF-tidende offentliggjorte kontrakt og
den kontrakt, som ordregiveren senere tildeler en af tilbudsgiverne. Dette indebzrer
som udgangspunkt en risiko for, at konkurrencen om den offentlige kontrakt er blevet
pavirket, da en eller flere potentielle tilbudsgivere kan have afholdt sig fra at deltage
i udbudsproceduren baseret pa en vurdering af kontrakten ud fra beskrivelsen i EF-
tidende, men kunne have besluttet at deltage i udbudsproceduren, hvis kontrakten
havde veret beskrevet som i den senere version af udbudsbetingelserne. Beskyttelsen
efter EU’s udbudsregler er vidtgdende, idet hensynet til hypotetiske konkurrenter, der
ikke deltog i proceduren, medfgrer en begrensning i ordregiverens adgang til at &ndre
udbudsbetingelserne fgr tilbudsafgivningen.

Det ma antages, at kravet om offentligggrelse af kontrakten vil blive fortolket
restriktivt,®” med den konsekvens, at ordregiveren som udgangspunkt er afskret fra
at ndre udbudsbetingelserne fgr tilbudsafgivningen, hvis dette indebrer afvigelser
fra de udbudsbetingelser, der var angivet i udbudsbekendtggrelsen. Det md antages,
at det vil veere afggrende for, om endringen af udbudsbetingelserne er lovlig, at det
kan udelukkes, at endringen kan have afholdt virksomheder fra deltagelse i
udbudsproceduren.>”

*! Anderledes Lasse Simonsen s. 577, der tager udgangspunkt i, at kravet om offentlig-
gorelse vil udelukke en ®ndring af udbudsmaterialet, idet Simonsen dog understreger, at det
er uklart, om regelsattet skal forstds s& strengt.

%02 Jf. Konkurrencestyrelsens vejledning, “ EU’s udbudsdirektiver”, s. 107, hvor det anfgres,
at der ikke md vare modstrid mellem udbudsbetingelserne i udbudsbekendtggrelsen og det
supplerende udbudsmateriale.

%3 Sammenhold med Konkurrencestyrelsen op.cit., der tilsyneladende opstiller et absolut
(fortsttes...)
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Det er uklart og omdiskuteret, hvorvidt en ordregiver kan &ndre udbudsbetingelserne
efter tilbudsgivningen, hvor ordregiveren sgger at sikre ligebehandling af samtlige
deltagere i udbudsproceduren, jf. herved analysen i afsnit 5.3.5, og EF-domstolen har
bevidst undladt at forholde sig til spgrgsmalet. Hvis der bestir en sidan @ndringsad-
gang efter tilbudsafgivningen, mi der bestid en tilsvarende adgang i forhold til
®ndringer fgr tilbudsafgivningen, da forhandlingsforbudet skal fortolkes mere
restriktivt efter tilbudsafgivningen end fgr tilbudsafgivningen.

Klagenzvnet for Udbud har fet forelagt enkelte sager om lovligheden af, at
ordregiveren har foretaget &ndringer i udbudsbetingelserne fgr tilbudsafgivningen.*™
Det forekommer derimod hyppigt, at en tilbudsgiver med rette ggr gzldende, at
ordregiveren har fraveget egne udbudsbetingelser efrer tilbudsafgivningen ved at
antage et sdkaldt ukonditionsmassigt tilbud, der ikke opfylder udbudsbetingelserne.
I denne situation opfylder det antagne bud ikke udbudsbetingelserne i modstning til
nzrverende situation, hvor det antagne bud normalt vil opfylde de bekendtgjorte
udbudsbetingelser, idet tilbudsgiveren har tilpasset sin budgivning til de @ndrede
udbudsbetingelser.

En vasentlig arsag til, at spgrgsmalet sjeldent rejses ved @ndringer fgr tilbudsgiv-
ningen, er, at de potentielle tilbudsgivere gennemgiende ikke har interesse i at
péberabe sig overtredelsen. Virksomheder, der ikke har deltaget i udbudsproceduren,
vil normalt ikke indbringe sagen, da de typisk ikke vil have kendskab til afvigelsen
mellem udbudsbekendtggrelsen og det supplerende udbudsmateriale, fordi de aldrig har
faet det supplerende udbudsmateriale tilsendt. Tilsvarende vil de virksomheder, der har
reageret pd udbudsbekendtggrelsen undlade, at rejse spgrgsmalet, da de i stedet vil
foretrekke at tilpasse deres tilbudsgivning til de ®ndrede udbudsbetingelser, som de
sedvanligvis vil blive gjort bekendt med i god tid fgr tilbudsgivningen.

303 (. fortsat)

krav om overensstemnelse mellem udbudsbekendtggrelsen og udbudsmaterialet, men
vejledningen tager dog ikke spgrgsmilet op til en mere indgdende behandling.

34 Spgrgsmélet om lovligheden af @ndringer af den udbudte ydelse har varet rejst
vedrgrende et udbud efter forhandling i kendelse af 18. november 1996, European Metro
Group mod @restadsselskabet I/S, men resultatet kan ikke overfgres til narverende
sammenhzng pd grund af de helt grundleggende forskelle i adgangen til @ndringer i
kontraktsgrundlaget ved udbud efter forhandling.

Ordregiveren havde indledt forhandlinger med 6 konsortier, hvor 4 af disse blev udskilt efter
to tilbudsrunder, hvorefter proceduren fortsatte med de 2 resterende konsortier, men efter at
ordregiveren havde foretaget &ndringer i projektet. Klager gjorde gzldende, at disse ndringer
var si vasentlige, at der var tale om et helt nyt projekt, og at de udskilte tilbudsgivere var
blevet forskelsbehandlet i forhold til resterende tilbudsgivere. Klagen®vnet tog ikke pastanden
til fglge. Kendelsen blev efterfglgende indbragt for domstolene.
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Klagenzvnet tog i kendelse af 8. oktober 1997, Praktiserende Arkitekters R&d mod
Kgbenhavns Pzdagogseminarium, stilling til, om udbudsmaterialets uoverensstemmel-
se med udbudsbekendtggrelsen i relation til beskrivelsen af selve opgaven var en
overtre&delse af udbudsreglerne. Ordregiveren havde i udbudsbekendtggrelsen
beskrevet tjenesteydelsen som “Ridgivende arkitekt- og ingenigrydelse i forbindelse
med ny/tilbygning af 1400 m’ med tilhgrende kzlder”, hvorimod udbudsbetingelserne
i det senere udsendte konkurrenceprogram beskrev tjenesteydelsen som relaterende sig
til ny/tilbygning af 1400 m? med tilhgrende kzlder og desuden tillod ordregiveren at
udvide kontrakten ensidigt med en sikaldt 2. etape pd yderligere ca. 380 m® brutto
svarende til ca. 264 m’ netto. Ordregiveren havde dermed @ndret pa realydelsen efter
kontrakten i et ikke helt uvaesentligt omfang. Det fremgdr ikke af sagen, hvad der var
den nermere baggrund for ordregiverens beslutning om at indstte optionen om den
sdkaldte 2. etape. Klageren gjorde ikke gzldende, at ®ndringen havde baggrund i
forhandling, og Klagen®vnet rejste ikke spgrgsmalet af egen drift, idet ®ndringen af
kravet til den gnskede ydelse tilsyneladende var sket p& ordregiverens eget initiativ.

Klagen®vnet for Udbud konstaterede, at ordregiveren havde tilsidesat kravene til en
tilstrekkelig og fuldstzndig beskrivelse af tjenesteydelsen i udbudsbekendtggrelsen,
og at ordregiveren herved havde tilsidesat EU’s udbudsregler.

Den konkrete afggrelse er udtryk for en restriktiv linje over for afvigelser mellem
udbudsbetingelserne i udbudsbekendtggrelsen og det supplerende udbudsmateriale, og
dermed et udtryk for, at Navnet valgte at tilgodese hensynet til de hypotetiske
tilbudsgivere hgjere end hensynet til ordregiverens interesse i ndring af udbudsbetin-
gelserne. Den restriktive fortolkning var dog af begr®nset betydning i den konkrete
sag, idet klageren alene havde nedlagt pdstand om konstatering af forskellige
overtredelser af udbudsreglerne. Kendelsen resulterede derfor ikke i, at ordregiveren
skulle omggre udbudsproceduren, uanset at ordregiveren havde overtradt udbudsregler-
ne pé en lang rekke punkter og herunder forhandlingsforbudet i en anden sammen-
hzng. Henset til sagens konkrete omstzndigheder og den almindelige tendens i
Klagenzvnets praksis til at betone den konkrete vasentlighedsvurdering synes det for
vidtgdende at antage, at Klagen®vnet gennemgiende vil anlegge en restriktiv
fortolkning, hvor en ordregiver har ndret udbudsbetingelserne fgr tilbudsafgivningen.

Som tidligere anfgrt ma det antages, at gzldende ret er, at kravet om offentligggrelse
af kontrakten vil blive fortolket restriktivt, hvilket som udgangspunkt vil udelukke
ordregiveren fra at foretage ®ndringer af udbudsbetingelserne, der fgrer til afvigelser
mellem udbudsbekendtggrelsen og det supplerende udbudsmateriale.

Det er tvivlsomt, om retstilstanden er udtryk for en afbalanceret stillingtagen til de
involverede interesser. Hensynet til hypotetiske tilbudsgivere far ved den restriktive
fortolkning uforholdsmassig stor vagt til trods for, at modhensynet til ordregiveren og
de virksomheder, der har deltaget i udbudsproceduren, synes at kunne begrunde en
mere fleksibel tilgangsvinkel til spgrgsmélet. Denne fleksibilitet kunne indlegges i
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regelsazttet ved at tillade en vis margen for afvigelser mellem udbudsbekendtggrelsen
og udbudsmaterialet, navnligt hvor ordregiveren under udbudsproceduren har
behandlet de deltagende tilbudsgivere lige, og hvor ordregiveren har haft en szrlig
interesse i hurtig kontrahering. En sddan fleksibilitet bgr desuden have som forudset-
ning, at ordregiverens saglige behov for ®ndring af udbudsbetingelserne er hvet over
tvivl.

5.2.2. Dialog med potentielle tilbudsgivere for udarbejdelsen af det supplerende
udbudsmateriale

Udbudsreglerne muligger, at ordregiveren ved begrwenset udbud kan vente med
udarbejdelsen af det supplerende og ofte meget omfattende udbudsmateriale indtil efter
udbudsbekendtggrelsen, hvilket rejser et spgrgsmil om dialog med potentielle
tilbudsgivere, der er aktuelt for denne udbudsform, og som skal behandles i det
fglgende.

Den samme mulighed for en sen udarbejdelse af udbudsmaterialet foreligger
principielt ikke ved offentligt udbud, da udbudsmaterialet skal foreligge omkring
tidspunktet for udbudsbekendtggrelsen i EF-tidende, hvilket fglger af, at udbudsdirekti-
veme foreskriver,*” at ordregiveren skal fremsende det supplerende udbudsmateriale
i Ipbet af seks dage efter modtagelsen af rettidig anmodning herom. En siddan
anmodning kan fremkomme straks efter udbudsbekendtggrelsen, og udbudsmaterialet
skal derfor vare foreligge omkring tidspunktet for udbudsbekendtggrelsen i EF-
tidende.

Ved begrenset udbud skal virksomheder, der er interesserede i kontrakten, anmode
om at blive opfordret til at afgive tilbud som forudsztning for at have adgang til at
indlevere et tilbud. Det forekommer navnlig i udenlandsk udbudspraksis,® at en
ordregiver, der endnu ikke har udarbejdet det supplerende udbudsmateriale, indleder
dregftelser efter udbudsbekendtggrelsen om udformningen af udbudsbetingelserne med
en eller flere af de virksomheder, der har anmodet om preekvalifikation eller er blevet
preekvalificerer. Denne dialog kan have stor nytteverdi for ordregiveren, der gennem
drgftelserne kan fa udarbejdet udbudsbetingelser, der i meget hgj grad er tilpasset de
lgsninger, som markedet konkret kan tilbyde. Det er imidlertid tvivlsomt, om denne
fremgangsmade er i overensstemmelse med ligebehandlingsprincippet.

Der er i denne forbindelse grund til at sondre mellem de tilflde, hvor ordregiveren
alene drgfter udformningen af udbudsbetingelserne med en eller flere virksomheder

305 Se til eksempel vareindkgbsdirektivets artikel 10, stk. 2.

%6 Sue Arrowsmith, PPLR 1998 s. 65, der s. 68 anfgrer, at dette er almindelig praksis. Dette
er s vidt vides ikke almindelig praksis i Danmark.
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blandt de potentielle tilbudsgivere, og de tilfzlde, hvor samtlige potentielle tilbudsgi-
vere inddrages i drpftelserne.

5.2.2.1. Dialog med enkeltstaende tilbudsgivere

Hvor den tekniske dialog alene finder sted med en eller flere af de potentielle
tilbudsgivere, men ikke samtlige, forskelsbehandles de virksomheder, der ikke
inddrages i den tekniske dialog, og fremgangsmaden ma antages at vere i modstrid
med ligebehandlingsprincippet.®”’

Forud for udbudsbekendtggrelsen er der indbygget en vis fleksibilitet, nar
ordregiveren involverer sig i teknisk dialog med en potentiel tilbudsgiver ved
udarbejdelsen af udbudsbetingelserne, jf. herved inhabilitetsproblematikken beskrevet
i kapitel 4. Det kan imidlertid ikke antages, at den samme fleksibilitet udstrekkes til
efter udbudsbekendtggrelsen, idet beskyrrelsen i medfor af ligebehandlingsprincipper
skeerpes efter udbudsprocedurens start.

Dette fremgér ikke udtrykkeligt af hverken udbudsdirektiverne eller Fzlleserklrin-
gen,™™ men fglger af udbudsdirektivernes systematik og i serdeleshed af grnserne for
den tekniske dialog under udbudsproceduren i gvrigt. Disse forhold peger klart i
retning af 1) at begr&nse mundtlig kommunikation, sikaldte drgftelser, til fordel for
skriftlig kommunikation og 2) at begrense kontakt mellem ordregiveren og en enkelt
virksomhed til det strengt ngdvendige, hvilken tendens viser sig med al tydelighed ved
den restriktive fortolkning af reglerne om pracisering af tilbudene efter tilbudsafgiv-
ningen, der behandles senere i afsnit 5.3.2.2.

Det kan tilfgjes, at ordregiveren efter udbudsbekendtggrelsen vil vere bekendt med
hvilke konkrete virksomheder der er interesseret i kontrakten, og denne viden
indebzrer en vesentlig gget risiko for manipulering af udbudsbetingelsemne til fordel
for en eller flere af tilbudsgiverne med eller uden ordregiverens indforstdelse.

Klagenzvnet for Udbud havde i kendelsen af 8. januar 1997, Det Danske
Handelskammer mod Rigshospitalet, lejlighed til at tage stilling til spgrgsmélet om

37 1 samme retning om end med en vis reservation Sue Arrowsmith, PPLR 1998 s. 65 ff.,
der pd s. 68 anfgrer, at “the equality principle might [min kursivering] here require that all
firms who have not yet been excluded from the procedure should be consulted”. Se i gvrigt om
spergsmélet Sue Arrowsmith (1996) s. 223 og 24, hvor forfatterens tvivl om retstilstanden
tradte tydeligere frem.

3% Felleserklzringens ordlyd relaterer sig ikke klart til forholdet, til trods for at denne
fastslér, at drgftelser med ansggere kan ske med henblik pa at supplere de ordregivende
myndigheders krav. Denne formulering synes at relatere sig til dialogen med tilbudsgiverne,
efter at udbudsmaterialet er udarbejdet, og ikke n@rverende forhold, hvor udbudsbetingelserne
er under udarbejdelse.
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lovligheden af dialog med en enkeltstdende potentiel tilbudsgiver efter udbudsbekendt-
gorelsen. Kendelsen er tidligere udfgrligt omtalt i kapitel 4.2.2 og skal derfor kun kort
omtales i nervarende kapitel.

Ordregiveren havde fgrt en omfattende teknisk dialog med en kendt leverandgr pa
det relevante marked forud for udbudsbekendtggrelsen. Denne dialog fortsatte i et vist
omfang efter udbudsbekendtggrelsen, men var stadig begranset til kun at omfatte den
pigzldende tilbudsgiver. Klagen®vnet fandt imidlertid ikke, at ligebehandlingsprincip-
pet var blevet overtraddt som fglge af den tekniske dialog i den pag®ldende sag, men
sagen var tet pi at falde modsat ud.””

Denne fortolkning af forhandlingsforbudet kan bestemt ikke tiltrzdes, da det, som
anfert i denne fremstilling,”*° vil vare forskelsbehandling af de @gvrige tilbudsgivere at
fortsette eller indgd i en dialog om udformningen af udbudsbetingelserne med en eller
flere udvalgte tilbudsgivere.

5.2.2.2. Dialogen udstreekkes til samtlige ansggere eller praekvalificerede

Retstilstanden er mere kompliceret, for s& vidt angr det tilfelde, hvor ordregiveren har
indledt drgftelser med samtlige ansggere eller prekvalificerede virksomheder. For en
umiddelbar betragtning forskelsbehandles de potentielle tilbudsgivere ikke, men en
dbning for omfattende drgftelser om udbudsbetingelserne, hvis udformning vil fa
afggrende indflydelse pa udfaldet af udbudsproceduren, synes at vere betenkelig.

Ordregiveren kan uden stgrre besvar forskelsbehandle flertallet af de potentielle
tilbudsgivere ved at fgre serligt indgiende drgftelser med favoriserede tilbudsgivere
under dzkke af, at samtlige tilbudsgivere er involveret i udbudsproceduren. Det vil
vare s@rdeles vanskeligt for de gvrige tilbudsgivere at fi kendskab til, at en sddan
forskelsbehandling har fundet sted, og det vil vere endnu vanskeligere at bevise, at
grenserne for den lovlige dialog blev overskredet. P4 denne baggrund forekommer det
at vere mest nzrliggende at anlegge en restriktiv fortolkning, stgttet pA sammenh&n-
gen i regelsattet om grenseme for den tekniske dialog, der som tidligere n@vnt klart
peger i retning af, at dialogen mellem ordregiver og tilbudsgiverne efter udbudsproce-
durens start i videst muligt omfang er begrenset til skriftlig kommunikation og alene
tillader ordregiveren at drgfte udbudsbetingelserne med tilbudsgiveren p4 tomandshind
i sterkt begrznset omfang.

3 Dette fremgar af fplgende formulering i kendelsens premisscr: “finder Klagenavnet ikke
fuldt tilstreekkelige grundlag [min kursivering] for at antage, at Rigshospitalets indgaelse af
kontrakt med Bie & Bentsen har varet i strid med EU’s ligebehandlingsprincip”.

30 Kendelsen er endvidere kommenteret af Steen Treumer i PPLR 1999 nor. 3 s. 147 ff.
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Det ma derfor antages at stride mod ligebehandlingsprincippet, n&r ordregiveren
fgrer drgftelser pd tomandshind om udformningen af udbudsbetingelserne med
samtlige virksomheder, der har anmodet om przkvalifikation eller er blevet prekvalifi-
ceret. Det synes derimod at vere mindre betznkeligt, at ordregiveren i givet fald
indkalder samtlige virksomheder til et spgrgemgde for derved at drgfte udbudsbetingel-
sernes nermere udformning. I denne situation vil de gvrige tilbudsgiveres tilstede-
verelse sikre mod manipulering af udbudsbetingelseme. Ordregiveren bgr dog vere
saerligt opmarksom pi risikoen for, at dialogen fgrer til ulovlige afvigelser mellem
udbudsbekendtggrelsen og det supplerende udbudsmateriale.

Sue Arrowsmith behandler problemstillingen i PPLR 1998 s. 65 ff. og l&gger i stedet
til grund, at ordregiveren kan indgd i en dialog med de potentielle tilbudsgivere.
Arrowsmith ses ikke at indlzgge en sondring mellem drgftelser pa tomandshind og
drgftelser pa et spgrgemgde, og forfatteren antager, at ordregiveren lovligt kan fgre
dreftelser med de potentielle tilbudsgivere, hvilket begrundes i hensynet til “value for
money”, dvs. ordregiverens kommercielle interesse i sidanne drgftelser.!

Hertil skal bemarkes, at udbudsreglernes primare formal er at sikre ligebehandling
og gennemsigtighed ved tildelingen af offentlige kontrakter, der som afledt konsekvens
forventes generelt at sikre ordregiverne de billigste eller gkonomisk mest fordelagtige
bud.’'? Hensynet til ordregiverens kommercielle interesse ved tildelingen af en konkret
kontrakt er underordnet hensynet til ligebehandling og gennemsigtighed til trods for
de uhensigtsmassigheder, dette kan indebere i det konkrete tilfzlde.

Dette er et generelt trek ved udbudsregleme og genfindes som fglge heraf pa andre
omrader vedrgrende fortolkningen af forhandlingsforbudet. Denne interesseafvejning
fremgdr eksempelvis af den sterkt begrensede adgang til precisering af uklarheder i
tilbudene, der omtales nezrmere i afsnit 5.3.2 samt af princippet om, at en ordregiver
har pligt til at afvise tilbud, der afviger fra udbudsbetingelserne, selv hvor tilbudet
indholdsmassigt er vurderet som det gkonomisk mest fordelagtige. Spgrgsmélet
behandles nermere i afsnit 5.3.1.

! Det anfgres s. 68, at “the inability to hold discussions with the selected firms in drawing
up the specification would seriously damage contracting authority’s ability to obtain value for
money”.

2 Se nzrmere om dette tema i afsnit 2.2.1 om den lave vagtning af ordregiverens

interesser i udbudsdirektiverne.
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5.3.Dialog efter budgivningen fogr tildeling af kontrakt

Forhandlingsforbudet spiller sin mest markante rolle i perioden efter budenes
indlevering, men inden tildelingen, og fortolkningen af forhandlingsforbudet i relation
til denne fase i udbudsproceduren er derfor af srlig interesse.

Ulovlig forhandling pa dette tidspunkt vil ofte indebzre, at kontrakten tildeles en
tilbudsgiver, hvis oprindelige tilbud ikke var det billigste eller gkonomisk mest
fordelagtige bud, der opfyldte udbudsbetingelserne. Dette skal ses i sammenhang med,
at det reelle styrkeforhold mellem konkurrenterne om den offentlige kontrakt er blevet
afdekket med budgivningen, og at det fgrst er efter budgivningen, at der opstir
anledning til at tage stilling til, om ordregiver skal afvise et tilbud pd grund af
manglende opfyldelse af udbudsbetingelserne. Det forekommer szrdeles ofte, at
tilbudsgiverens tilbud indeholder afvigelser fra udbudsbetingelserne, hvilket er
problematisk i forhold til ligebehandlingsprincippet, der har som afledt konsekvens, at
et tilbud som absolut udgangspunkt skal opfylde udbudsbetingelserne. Det skal dog
bemarkes, at ordregiveren kan have dbnet for afvigelser fra udbudsbetingelserne ved
at tillade alternative bud. Hvis et tilbud ikke opfylder udbudsbetingelserne, vil dette
normalt indeb:ere, at ordregiveren skal afvise tilbudet, og at tilbudsgiveren er afskiret
fra at 2ndre tilbudet for at bringe dette i overensstemmelse med udbudsbetingelserne.

Det er derfor ikke overraskende, at flertallet af klagesager om forhandling forelagt
for Klagen®vnet for Udbud relaterer sig til perioden efter tilbudsafgivningen og inden
tildelingen af kontrakten.

Der er i den fglgende fremstilling taget udgangspunkt i udbudsprocedurens
kronologi, dvs. at analysen fglger den rekkefglge, hvori de forskellige spgrgsmal om
overtredelser af forhandlingsforbudet s@dvanligvis opstir. Der indledes derfor med
en analyse af konsekvenserne af, at et tilbud ikke opfylder udbudsbetingelsemne, i afsnit
5.3.1. I forlzngelse heraf diskuteres ordregiverens muligheder for at sgge uklarheder
i tilbudene przciseret i afsnit 5.3.2, der er et spgrgsméil af afggrende betydning for
styrken af retsbeskyttelsen efter forhandlingsforbudet. Det diskuteres herefter i afsnit
5.3.3, om der bestar en s=rlig adgang for ordregiveren til dialog med den bedste
tilbudsgiver for at fa tilbudsgiveren til at @ndre tilbudet til ordregiverens fordel. I afsnit
5.3.4 diskuteres det om ordregiveren har adgang til ensidigt at beskare det bedste
tilbud, og afslutningsvis ggres der i afsnit 5.3.5 n®rmere rede for, om en ordregiver har
adgang til at ndre udbudsbetingelserne med virkning for samtlige tilbudsgivere for
derved at kunne modtage @ndrede tilbud inden for rammemne af den oprindelige
udbudsprocedure.
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5.3.1. Afvigelser fra udbudsbetingelserne (forbehold m.v.)

Det forekommer ofte i praksis, at en tilbudsgiver har fraveget ordregiverens udbudsbe-
tingelser, hvilket giver ordregiveren anledning til at tage stilling til, om det pagzldende
tilbud skal afvises. Udbudsdirektiverne fastslir ikke direkte hvilke konsekvenser, der
skal drages ved fravigelser af udbudsbetingelserne, men ligebehandlingsprincippet
forer til et princip’” om, at tilbudene skal veere i overensstemmelse med udbudsbetin-
gelserne for at kunne tages i betragtning ved tildelingen af kontrakten.

Baggrunden for dette princip er, at en reel ligebehandling af tilbudsgiverne
foruds:tter, at tilbudene er sammenlignelige og udarbejdet p4 de samme foruds:tnin-
ger. Tilbud, der afviger fra udbudsbetingelserne, er vanskeligere at vurdere i forhold
til hinanden, og hvis en ordregiver kunne acceptere tilbud, der fraviger udbudsbetingel-
serne, ville dette vere forskelsbehandling af de gvrige tilbudsgivere, der har accepteret
de begrznsninger, der fulgte af udbudsbetingelserne ved udarbejdelsen af deres tilbud.

Princippet om, at tilbudsgiverne skal afgive tilbud i overensstemmelse med
udbudsbetingelserne, er dog ikke uden modifikationer, hvilket blev klargjort i C-
243/89, Kommissionen mod Danmark, hvor EF-domstolen indledningsvis fastslog i
premis 37, “at det fglger af princippet om ligebehandling af tilbudsgiverne, at samtlige
tilbud skal veere i overensstemmelse med bestemmelserne i udbudsbetingelserne for at
sikre muligheden for en objektiv sammenligning af de bud, der afgives af de enkelte
tilbudsgivere[min kursivering|”. EF-domstolen fastslog herefter i premis 40, at “dette
krav ikke ville blive opfyldt, sifremt tilbudsgiveren kunne fravige de grundleggende
udbudsbetingelser ved forbehold uden for de tilfelde, hvor disse betingelser
udtrykkeligt giver dem mulighed herfor [min kursivering]”.

EF-domstolens premisser i relation til spgrgsmalet om muligheden for afvigelser fra
udbudsbetingelserne er formuleret pd en mide, der kan give anledning til fortolknings-
tvivl, da formuleringen kan udl®gges pa to forskellige mider. Premisserne 37 og 39
fremstiller kravet om, at et tilbud skal viere i overensstemmelse med udbudsbetingelser-
ne, som et absolut krav, der overhovedet ikke levner plads for afvigelser, hvilket star
i modsztning til, at Domstolen i premis 40 fremha&ver, at kravet om overensstemmelse
med udbudsbetingelserne ikke var opfyldt i den konkrete sag, da de grundleggende
krav i udbudsmaterialet ikke var opfyldt.

En mulig fortolkning af disse premisser er, at pr&misseme 37 og 39 fastslir et
princip om, at udbudsbetingelserne ikke kan fraviges, undtagen hvor udbudsbetingel-
serne dbner mulighed herfor, og at fremhzvelsen af, at der foreli en grundlzggende
afvigelse i den konkrete sag, alene skete for at udelukke, at det konkrete tilbud kunne

* Princippet benavnes konformitetsprincippet af Lasse Simonsen, jf. s. 605.
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tages i betragtning som et alternativt bud, og/eller for at understrege grovheden af
overtrzdelsen.

En anden fortolkning®" er at 12se premisserne 37 og 39 i sammenhang med premis
40, og at se premis 40 som en modifikation til hovedreglen i prezmis 37 og 39. Hvis
sidstnzvnte fortolkning er korrekt, fremgar det foruds®tningsvis af pr2mis 40, at der
er afvigelser fra udbudsbetingelserne, som ikke er grundlzggende, hvor det mi
antages, at ordregiveren kan acceptere tilbudet til trods for afvigelsen i forhold til
udbudsbetingelserne.

Det forekommer at vere mest nzrliggende at fortolke dommen i overensstemmelse
med sidstnzvnte fortolkning og at l®se premisserne sammenhzngende. Denne
fortolkning synes desuden at vere i bedst overensstemmelse med Flleserkl®ringens
ordlyd, hvor det netop fremh®ves, at forhandling om grundlzggende elementer i
kontraktsgrundlaget er forbudt, og EF-domstolen md forventes at have stgttet sin
fortolkning pa Falleserklzringen, der netop blev indgdende behandlet i parternes
procedure.

Det ma dog falge af EF-domstolens kategoriske formulering i pr&misserne 37 og 39,
at kravene til, hvorndr der foreligger en grundlzggende afvigelse fra udbudsbetingel-
serne, er s@rdeles beskedne, hvilket spgrgsmél straks skal behandles mere udfgrligt i
afsnit 5.3.1.1.

Det fglger klart af dommen, at fravigelser fra de grundlzggende udbudsbetingelser
indebzrer, at ordregiveren er forpligtet til at afvise tilbudet, medmindre udbudsbetin-
gelserme tillader en fravigelse. Ordregiveren kan have adbnet for fravigelse af
udbudsbetingelserne ved enten at tillade eller krzve, at der afgives alternative bud.
Hvis ordregiveren tillader alternative bud, er der ikke pligt til at anfgre dette i selve
udbudsbekendtggrelsen, men hvis altenative bud tillades, skal ordregiveren anfgre,
hvilke minimumskrav alternative bud skal opfylde, og pa hvilke betingelser de kan
afgives. Denne mulighed foreligger dog kun, hvor tildelingskriteriet er det gkonomisk
mest fordelagtige bud, idet ordregivere, der anvender tildelingskriteriet laveste bud, er
afskaret fra at tillade alternative bud, jf. herved den n®rmere omtale af alternative bud
i afsnit 5.3.1.2.

Sadvanligvis vil en tilbudsgiver, der fraviger udbudsbetingelserne, vare fuldt
opmarksom pé& afvigelsen og betegne afvigelsen som et forbehold, og i dansk
udbudspraksis sgger tilbudsgiverne ofte at d£kke over forholdet gennem deres ordvalg,

314 Se i denne retning Herlyck, der s. 60 anfgrer, at den sidste del af preemis 39 [“budene
skal vare i overensstemmelse med udbudsbetingelserne™] ikke skal tages ganske bogstaveligt
henset til indholdet af preemis 40. Karsten Havkrog Pedersen forholder sig kritisk til denne
udtalelse i Advokaten 1998 s. 33 ff. (s. 36).
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f.eks. ved at kalde forbeholdet for en uddybende forudsatning.>'* Der hersker dog
ingen tvivl om, at tilbudsgiverens manglende erkendelse af fravigelsen eller
tilbudsgiverens subjektive vurdering af forholdet i gvrigt er uden betydning for, om
ordregiveren skal afvise tilbudet pa grund af uoverensstemmelsen med udbudsbetingel-
seme.

5.3.1.1. Grundleggende afvigelser fra udbudsbetingelserne

Det er af afggrende betydning for fortolkningen af ligebehandlingsprincippet, hvor
grensen for de ulovlige grundlzggende afvigelser fra udbudsbetingelserne skal drages.
En fleksibel fortolkning af dette begreb vil i praksis betyde en vasentlig svekkelse af
beskyttelsen, der fglger af ligebehandlingsprincippet.

EF-domstolens formulering af prezmisserne 37 og 39 i C-243/89, Kommissionen
mod Danmark, ggr det klart, at kravet om tilbudets overensstemmelse med udbudsbe-
tingelserne skal fortolkes seerdeles restriktive, og at grensen for, hvorndr der foreligger
en grundleggende fravigelse, derfor skal szttes meget lavt.>'

Pa denne baggrund m3 det klare udgangspunkt vere, at ordregiveren generelt ikke
kan acceptere tilbud, der afviger fra udbudsbetingelserne,"” og at en udbudsbetingelse
derfor som udgangspunkt skal opfattes som grundlzggende. Ved at opstille en
udbudsbetingelse skabes der en generel formodning for, at dette vilkir har betydning
for konkurrencen om den offentlige kontrakt, og der md kreves szrlige holdepunkter
for at antage, at dette ikke er tilfeldet.

I dansk juridisk teori er der gennemgaende anlagt en mere fleksibel fortolkning, hvor
det i stedet betones, at en afvigelse fra en konkret udbudsbetingelse fgrst er ulovlig, nar
den er egnet til vesentligr at pavirke konkurrencen om den pégzldende kontrakt.
Denne fortolkning indebzrer, at tilbudsgiverne far en stgrre margen for afvigelser fra
udbudsbetingelsemne, og kredsen af tilbud, der kan tages i betragtning af ordregiveren,
udvides.

5 Se Klagenavnets kendelse af 18. maj 1995, Hemning Larsens Tegnestue mod

Kulturministeriet, narmere omtalt under afsnit 5.3.1.1.B.

316 Se hertil Peter Wengler-Jgrgensen og Katja Hgegh i UfR 1994 B 311 der s. 313 anferer,
at grensen for, hvorndr en udbudsbestemmelse er grundleggende, vil blive sat “ret lavt i
forhold til, hvad man inden for dansk licitationsret normalt anser for grundizggende eller
vasentligt”. Dette tiltredes af Karsten Havkrog Pedersen, Advokaten 1998 s. 33 pé s. 36. I
samme retning Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver s. 119, hvor det
fremfares, at der ikke skal meget til, fgr et tilbudsforbehold medfgrer “vasentlige” 2ndringer
1 udbudsmaterialet.

17 For samme retsopfattelse Arrowsmith s. 232.
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Det anfgres eksempelvis,*'® at “Nar de lovlige (tekniske) ®ndringer af udbudsgrund-
laget skal afgreznses over for forbudte ®ndringer af udbudsgrundlaget, mi det
vasentligste kriterium vare, om @ndringen mé antages potentielt at pavirke tilbudspri-
sen’" vasentligt enten i entreprengrens eller ordregiverens favgr.” Den samme
betoning af den konkrete vesentlighed fremh&ves af en anden forfatter,”” der anfgrer,
at et grundlezggende element i kontrakten ma omfatte forhold, som ordregiveren i
udbudsgrundlaget har tillagt vasentlig betydning.®”' Det fremgér af den aktuelle
vejledning fra Konkurrencestyrelsen om EU’s udbudsdirektiver, at Styrelsen ligeledes
legger et vesentlighedskriterium til grund.’?

Klagenzvnet for Udbud har, i overensstemmelse med dansk juridisk litteratur, anlagt
en fortolkning, der baserer sig pi en vurdering af, om den pigzldende udbudsbetingel-
se md antages at have vasentlig betydning for konkurrencen om den givne kontrakt.

Som fremh®vet synes denne fortolkning umiddelbart at afvige fra den mest oplagte
fortolkning af EF-domstolens afggrelse i C-243/89, Kommissionen mod Danmark. Der
er imidlertid en vis sandsynlighed for, at Kommissionens anerkendelse af behovet for
pget fleksibilitet og den forventede introduktion af udbudsproceduren “konkurrence-
preget dialog™? vil medfgre, at grenserne for grundleggende afvigelser fra

318 Jf Peter Wengler-Jgrgensen og Katja Hgegh i UfR 1994 B 311 (s. 314).

1% Der er grund til at fremha:ve prisen, da denne er udslagsgivende ved tildelingskriteriet
laveste bud, og da prisen mA antages altid at skulle indgé som et delkriterium i tildelingskriteri-
et det gkonomisk mest fordelagtige bud, jf. afsnit 2.3.2.4, selv om den langtfra altid vil vere
afggrende for tildelingen, hvor sidstnavnte kriterium anvendes. Det fremgér af Felleserklerin-
gen, at prisen er et grundleggende element i kontraktsgrundlaget.

30 Jf. Sune Troels Poulsen, UfR 1998 B 61 (s. 67).

321 Formuleringen forekommer lettere misvisende. Det afggrende m& under alle

omstendigheder vere, om det pdgzldende element objektivt mi antages at have betydning for
konkurrencen og derfor ikke, hvad ordregiverens subjektive vurdering af forholdet méitte vere
som forudsat af Sune Troels Poulsen. Synspunktet baserer sig desuden pé en forudsztning om,
at en ordregiver normalt graduerer udbudsbetingelser som mere eller mindre vasentlige i
udbudsmaterialet, hvilket ikke er tilfeldet. Spgrgsmilet er i stedet, om der foreligger en
udbudsbetingelse af et givet indhold og dern®st, om denne udbudsbetingelse udger et
grundleggende element.

322 Jf. vejledningen s. 119 om forbehold. Vasentlighedskriteriet anvendes endvidere s. 34
ved vurderingen af, om ndringer i kontraktsgrundlaget efter kontraktens underskrift udlgser
et krav om nyt udbud.

3 Jf. Kommissionens meddelelse om offentlige indkgb i EU af 11. marts 1998, KOM 98
(fortsattes...)
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udbudsgrundlaget forskydes i opadgdende retming, og at EF-domstolen i fremtiden vil
anlazgge en mere fleksibel fortolkning af forhandlingsforbudet, hvor der indrgmmes en
stgrre margen for afvigelser fra udbudsbetingelserne.

En sidan ®ndring ville i givet fald tage hgjde for den generelle modvilje, der kan
konstateres i forhold til den restriktive fortolkning af forhandlingsforbudet, og en sidan
retstilstand forekommer i hgjere grad at fremme, at hensynet til ligebehandling,
gennemsigtighed, effektivitet og “value for money” gér op i en hgjere enhed, der har
en mere realistisk mulighed for at blive efterlevet i praksis.

I det fglgende konkretiseres spgrgsméalet om afvigelser fra udbudsbetingelserne, bl.a.
ved inddragelse af praksis fra Klagenzvnet for Udbud, og der sondres mellem
afvigelser fra det, der i denne afhandling benzvnes som henholdsvis materielle og
formelle udbudsbetingelser. Ved materielle udbudsbetingelser forstds krav til den
gnskede ydelse i udvidet betydning, mens der ved formelle udbudsbetingelser forstés
krav til budenes udformning og formaliteter i forbindelse med udbudsprocedurens
afvikling.

5.3.1.1.1 Afvigelser fra de materielle udbudsbetingelser

Afvigelser fra de materielle udbudsbetingelser, der er krav til den gnskede ydelse i bred
forstand, giver hyppigt anledning til tvister mellem ordregiver og tilbudsgivere.

Der er to helt grundlzggende forskellige méder at beskrive den gnskede ydelse pd.**
En ordregiver kan valge at lzgge vagt pa at beskrive ydelsen gennem specifikationer,
en sdkaldt specifikationsbeskrivelse, med angivelse af udfgrlige krav, hvor delelemen-
terne i ydelsen er beskrevet ned til mindste detalje med referencer til f.eks. mdl, vaegt,
farver, kvalitetsbetegnelser og design.

I stedet kan en ordregiver vlge at lzgge hovedvagten pa en funkrionsbeskrivelse,
hvor beskrivelsen i udbudsbetingelserne i videst muligt omfang begrenses til krav
vedrgrende kontraktgenstandens evne til at opfylde en given funktion. Ved funktions-
beskrivelsen angives f.eks. den gnskede ydeevne fra et ubestemt antal motorer i stedet
for at opstille krav til antallet af motorer, brendstofsforbrug m.v. Et andet eksempel vil
vare, at en ordregiver, der skal have bortkgrt affald, undlader at betinge sig, at den
pigzldende tjenesteyder skal kgre med l&s af en given stgrrelse, pi bestemte ugedage
og klokkesl®t og med lastvogn af en bestemt type, men at ordregiveren i stedet som

323 (..fortsat)
(143), der i punkt 2.1.2.2 stiller i udsigt, at udbudsdirektiverne vil blive &ndret for at fremme
en fleksibel dialog ved indfgrsel af en ny udbudsprocedure, der betegnes “konkurrencepreget
dialog”.

3 Se hertil Lasse Simonsen s. 607. Spgrgsmalet bergres desuden i Konkurrencestyrelsens
vejledning, “EU’s udbudsdirektiver” s. 97 i forbindelse med omtalen af projektkonkurrencer.
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udgangspunkt begranser sig til at beskrive den mengde affald, der skal transporteres
fra et sted til et andet.

Det er s@rligt udbud, hvor ordregiveren har haft en serlig preference for specifika-
tionsbeskrivelser, der i praksis giver anledning til overtredelser af forhandlingsforbu-
det, og hvor forhandlingsforbudet i et ugnsket omfang kan tvinge ordregiveren til at se
bort fra tilbud, der har ordregiverens interesse. Disse uhensigtsmessige fglger er
imidlertid til en vis grad et resultat af ordregiverens egne valg ved tilrettelzggelse af
udbudsproceduren, da ordregiveren ofte kunne have undgiet problemerne ved i hgjere
grad at have anvendt en funktionsbeskrivelse ved udformningen af udbudsbetingelser-
ne.

I undersnit A til C uddybes problemstillingen i forhold til almindelige former for
afvigelser fra de materielle udbudsbetingelser.

A) Krav til kerneydelsen

Det mé antages, at der skal anlzgges en sarlig restriktiv fortolkning af spgrgsmalet om
overensstemmelsen mellem et tilbud og udbudsbetingelsernes krav til kereydelsen,
dvs. de grundlzggende karakteristika, der beskriver selve det gnskede produkt, og
dermed ikke omfatter kravene til ydelsen i bred forstand, dvs. betalingsfrister,
forsikringsforhold, leveringstidspunkt m.v. Klagen®vnet for Udbud har i flere tilfzlde
anlagt en restriktiv fortolkning ved sddanne afvigelser, og i det fglgende behandles et
par af de mest interessante afggrelser om spgrgsmalet.

Et eksempel p4 ovennzevnte tendens til en restriktiv fortolkning af uoverensstemmel-
se mellem et tilbud og udbudsbetingelsernes beskrivelse af realydelsen foreligger med
Klagen®vnets kendelse af 4. juni 1996, Dansk Industri mod Kolding Kommune.
Kendelsen er desuden et eksempel p, at budgivningen kan afdzkke, at ordregiverens
beskrivelse af den gnskede ydelse ikke var hensigtsma®ssig, samt at ordregiveren kan
fristes til at antage et ukonditionsmassigt tilbud, der opfylder ordregiverens krav til den
gnskede ydelse, hvilket imidlertid vil vere en overtredelse af ligebehandlingsprincip-
pet.

Ordregiveren havde udbudt et indkgb af ca. 5000 szt borde og stole. Det fremgik af
udbudsbetingelserne, at et udkast til en europzisk standard for skolemgbler, kaldet
N69, skulle overholdes. Standarden indeholdt angivelser af malene for forskellige
stolestgrrelser athengigt af brugerens hgjde, og en af disse dimensioner er stolenes
szdehpjde mailt fra gulvet. Flertallet af tilbudsgivere afgav derfor et tilbud, der var
baseret pi levering af stole med forskellige szdehgjde. En svensk tilbudsgiver
indleverede imidlertid et tilbud, der vedrgrte stole med kun én s&dehgjde, da disse stole
havde hgjdejusterbare fodstgtter, sdkaldt “flydende gulv”. Kommunen indgik kontrakt
med denne tilbudsgiver, og Dansk industri klagede til Klagen®vnet med pstand om,
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at Klagenzvnet skulle fastsld, at kommunen havde overtrddt EU’s udbudsregler, da
tilbudet ikke var i overensstemmelse med standarden.

Det fremgik af tilbudsgiverens forklaring, at man havde produceret stole med
hgjdejusterbare fodstgtter i 8-10 ar, og at tilbudsgiveren pé det relevante produktmar-
ked havde en markedsandel pi 45-50% i Sverige. Indkgbschefen hos ordregiveren
forklarede bl.a. for Klagenzvnet, at “ Man havde ikke havde haft fantasi til at forestille
sig, at hgjdekravene i N69 kunne opfyldes med indstillelig fodstgtte™.

Klagenzvnet for Udbud anfgrte, at standarden kun naturligt kunne forstds pa en
sddan mide, at stolenes szdehgjde skal mailes fra det egentlige gulv, og Navnet
fremhavede serligt, at de figurer, der var en del af N69, illustrerede et egentligt gulv.
Som fglge heraf opfyldte tilbudet ikke kravene efter standarden, og denne uoverens-
stemmelse blev vurderet som vasentlig, hvorefter Nevnet konkluderede, at ordregi-
veren havde tilsidesat ligebehandlingsprincippet ved at tage tilbudet i betragtning.

Et andet eksempel p&, hvor sn®vre grenser der ma antages at vere for afvigelser fra
udbudsbetingelsernes beskrivelse af kemeydelsen, og p& den fleksible fortolkning,
teknikere kan anlzgge af udbudsbetingelser, foreligger med kendelsen af 31. oktober
1996, Semco Energi A/S mod Brgnderslev Kommune.**

Kommunen havde udbudt opfgrelse af et kraftvarmevark i totalentreprise efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet og havde anvendt udbudsformen begrznset udbud.
I udbudsbekendtggrelsen var bl.a. henvist til, at der gnskedes 3-6 stk. Lean-Bumn-
gasmotorer, og i udbudsmaterialet var anfert, at “Motorgenerator kan best& af 4-6
enheder”. Der blev indleveret 8 tilbud, hvoraf ingen tilbudsgivere efter det oplyste
afgav tilbud p& mere end 6 motorer. Kommunens ridgivende ingenigrfirma fandt, at
ingen af tilbudene var konditionsmzssige,’*® men at 3 tilbud var interessante og forte
derefter indgdende forhandlinger med disse tilbudsgivere. Under forhandlingerne skete
der vesentlige ®ndringer i de 3 tilbud, og 2 af tilbudene blev bl.a. &ndret fra at angi
6 motorer til at angd 7 motorer. Der blev indgéet kontrakt med en af de tilbudsgivere,
der havde ®ndret antallet af motorer, og en tilbudsgiver klagede til Nevnet med
pistand om, at kommunen havde tilsidesat ligebehandlingsprincippet.

Klagenzvnet for Udbud afsagde ikke en enstemmig afggrelse, idet et af de tre
medlemmer afgav dissens. Flertallet fastslog, at ordregiveren havde handlet i strid med
ligebehandlingsprincippet og henviste serligt til de fgrte forhandlingers omfang og
karakter. Flertallet anfgrte, at udbudsbetingelserne i bdde udbudsbekendtggrelsen og

325 Kendelsen er kommenteret af Anne Rubach-Larsen og Birte Rasmussen i Juristen 1997
s. 315 ff. Det bemzrkes, at den her omtalte afvigelse fra udbudsbetingelserne fgrst fremkom
efter forhandlinger med ordregiveren og ikke i det oprindelige tilbud.

%26 Dette fremgar af forklaringen afgivet af projektlederen i det radgivende ingenigrfirma,

der bistod kommunen. Projektlederen gav desuden udtryk for, at udbudet vedrgrte ny teknologi,
og at det ved totalentreprise er fuldstendig umuligt at fi et konditionsmzssigt bud.
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det supplerende udbudsmateriale naturligt métte forstis pd en sidan méde, at tilbudene
hgjst skulle omfatte 6 motorer, og at kommunens indgielse af kontrakt om 7 motorer
derfor i sig selv havde varet i strid med ligebehandlingsprincippet.

Det dissentierende medlem fandt ikke, at indglelsen af en kontrakt om 7 motorer
havde vzret en overtredelse af ligebehandlingsprincippet, da det mitte “sti klart for
en tekniker og séledes ogs& have stiet klart for alle tilbudsgiverne, at angivelsen af
motorantal i udbudsbekendtggrelsen og udbudsmaterialet ikke skulle forstis
bogstaveligt, men blot tjente til at angive det omtrentlige motorantal”. Dette medlem
stgttede sig desuden til den forklaring, der var afgivet for Klagenzvnet af projektle-
deren i det ingenigrfirma, der udarbejdede udbudsmaterialet for kommunen (herefter
projektlederen), hvorefter angivelsen af antallet af motorer alene var “‘et signal om, at
man f.eks. ikke ville have 20 mindre motorer, men man havde ikke tznkt p4, om seks
eller syv var det magiske tal”.

Flertallets fortolkning giver fgrst indtryk af at vere for restriktiv i betragtning af, at
der i sagen var flere omstzndigheder, der pegede i retning af, at ordregiveren havde
anset angivelsen af motorantallet som omtrentlig. Dette fremgér af den forklaring, der
blev afgivet af projektlederen, og af, at kravet til motorernes ydeevne henstod uendret
i udbudsbetingelserne, uanset at antallet af motorer var blevet ®ndret fra 3-6 motorer
i udbudsbekendtggrelsen til 4-6 motorer i det senere udsendte udbudsmateriale.

Flertallets fortolkning tager imidlertid korrekt sit udgangspunkt i, hvad de
hypotetiske og potentielle tilbudsgivere ma antages at have forestillet sig forud for de
respektive beslutninger om henholdsvis ansggning om przkvalifikation og udformning
af tilbud. Ud fra denne synsvinkel fir sagen straks et andet perspektiv, da det er mest
narliggende at legge flertallets fortolkning til grund og opfatte formuleringen saledes,
at tilbud, hvor antallet af motorer oversteg 6, ville vare ukonditionsmssige. Hertil
kommer, at udfaldet af fortolkningen direkte pAvirkede konkurrencen, da det fremgir
af projektlederens forklaring, at den motortype, der blev indgiet kontrakt om, ikke
havde haft interesse, hvis ikke der var blevet dbnet mulighed for at inds®tte en syvende
motor.

Det er vanskeligt, maske umuligt, for en jurist at vurdere rigtigheden af det
dissentierende medlems bemarkninger om, at det for en tekmiker stod klart, at
formuleringen ikke skulle forstds bogstaveligt. Projektlederen, der bistod kommunen,
fremfgrte en tilsvarende bemarkning om, at “der 13 ikke noget sarligt i, at det i
udbudsbekendtggrelsen var nzvnt, at alternative tilbud ikke ville komme i betragtning.
Ingen havde tenkt nermere over dette”.

EU’s udbudsregler fungerer pa andre premisser, hvor det er af afggrende betydning,
at man er omhyggelig med udformningen af udbudsbetingelser og tilbud. Dette
kontraktsgrundlag skal efter udbudsreglerne underkastes en fortolkning, hvor klarhed
er et ufravigeligt krav, og hvor uklarheder overraskende ofte vil fgre til, at en
udbudsprocedure enten mislykkes, eller til, at et ellers konkurrencedygtigt tilbud skal
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afvises som ukonditionsmassigt. Det er strengt ngdvendigt at vere opmarksom pd, at
EU’s udbudsregler fortolkes usdvanlig restriktivt med henblik p at sikre ligebehand-
ling og gennemsigtighed, og at smifejl og utilsigtede uklarheder ofte kan fa
vidtrekkende konsekvenser, jf. herved nermere afsnit 5.3.2 om ordregiverens adgang
til precisering.

Hyvis en ordregiver gnsker fleksibilitet i forbindelse med tildelingen af en offentlig
kontrakt, er det anbefalelsesverdigt, at dette sikres ved valg af den mest fleksible
udbudsform, ved at tillade alternative bud og i vidt omfang at beskrive den gnskede
ydelse gennem funktionsbeskrivelser.*”

B) Krav til leveringstidspunktet for ydelsen

Et andet omréide, hvor det er vasentligt, at der anlegges en restriktiv fortolkning®®® ved
tilbudsgiverens fravigelse af udbudsbetingelserne, er krav til leveringstidspunktet for
vdelsen, og spgrgsmilet er i flere tilfzlde blevet behandlet i praksis ved Klagenzvnet
for Udbud.

Spergsmilet blev rejst i Klagen®vnets kendelse af 18. maj 1995, Henning Larsen
Tegnestue mod Kulturministeriet Et arkitektfirma, der senere klagede til Navnet,
afgav et tilbud pi en totalrddgivningsopgave. I udbudsbetingelserne var anfgrt, at
arbejdet piregnedes igangsat snarest muligt, og at projektet skulle vare ferdigt inden
udlgbet af en forholdsvis kort frist. Dommerkomitéen fortrak arkitektvirksomhedens
bud, men tilbudet indeholdt en rekke forbehold benzvnt “uddybende foruds®tninger”.
Et af disse forbehold rejste tvivl om, hvorvidt tilbudet overholdt udbudsbetingelsernes
krav til tidsfrist og honorar. Ordregiveren tog som fglge heraf ikke tilbudet i
betragtning, hvilket tilbudsgiveren anfegtede ved Klagenzvnet for Udbud. Tilbudsgi-
veren gjorde bl.a. gzldende, at den sdkaldte uddybende forudsztning ikke gjorde
tilbudet ukonditionsmassigt, og at ordregiveren havde tilsidesat ligebehandlingsprin-
cippet ved at bortse fra tilbudet.

*27 1 den konkrete sag kunne ordregiveren have valgt at anvende udbudsformen udbud efter
forhandling, da der var tale om et udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet, hvor der er
valgfrihed mellem de tre grundlzggende udbudsformer. Ordregiveren kunne ligeledes have
abnet for afgivelse af alternative bud, men ordregiveren havde afskéret sig selv fra alternative
opgavelgsninger, da det var anfgrt i udbudsbekendtggrelsen, at alternative tilbud ikke ville
blive accepteret.

8 Anderledes Peter Wengler-Jgrgensen og Katja Hgegh, UfR 1994 B 311, der s. 314
anfgrer, at der givetvis stadig er mulighed for at forhandle forskellige tekniske ndringer med
den vindende entreprengr, og forfatterne navner ®ndring af tidsplanen som et eksempel pé en
sidan teknisk 2ndring. Det bgr bemerkes, at denne antagelse blev fremsat fgr Klagenzvnets
stillingtagen til spgrgsmélet i de forskellige klagesager omtalt i n&rvarende afsnit.
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Klagenzvnet fandt imidlertid ikke, at ligebehandlingsprincippet var overtridt, og
Navnet fremh®vede, at der havde veeret berettiget tvivl om indholdet af klagerens bud,
og understregede, at uklarheden métte komme klager til skade.

En anden afggrelse, der ligeledes er et udtryk for en restriktive fortolkning ved
afvigelser fra udbudsbetingelsernes krav til tidspunktet for levering, er kendelsen af 26.
april 1996, E. Pihl og Sgn A/S mod I/S Avedgre Kloakvark.

Et felleskommunalt interessentskab havde udbudt en ombygning af et kloakvark i
begrznset udbud efter bygge- og anlegsdirektivet. Der blev indleveret tre tilbud, hvor
de to laveste bud indeholdt en rekke forbehold. Efter henvendelse fra ordregiverens
tekniske radgiver til de to lavestbydende tilbudsgivere frafaldt disse tilbudsgivere
forbeholdene, og ordregiveren indgik herefter kontrakt med lavestbydende.’®
Nezstlavestbydende klagede til Klagen®vnet og gjorde gzldende, at udbyderen havde
haft pligt til at afvise tilbudet som fplge af forbeholdene i lavestbydendes bud.

Afudbudsbetingelserne fremgik, at projektmaterialet i sin helhed skulle afleveres til
ordregiveren inden en bestemt dato, men klagerens tilbud indeholdt et forbehold for
delvis aflevering af projektmaterialet 2 og 3 maneder senere end den i udbudsbetingel-
serne fastsatte dato. Det fremgik af udbudsbetingelserne, at forsinkelse med leveringen
af projektplanen var sanktioneret med en dagbod pa kr. 4.000.

Klagenzvnet tog stilling til om forbeholdet medfgrte, at ordregiveren ville vaere
berettiget og forpligtet til at se bort fra klagerens bud ved tildelingen af kontrakten.”
Klagenzvnet fastslog, at forbeholdet indebar en afggrende ®ndring af udbudsbetingel-
seme, og at ordregiveren derfor ville vare berettiget og forpligtet til at se bort fra
klagerens tilbud.

Den restriktive holdning til afvigelser fra den bekendtgjorte tidsplan fremgér
desuden af Klagenzvnets kendelse af 19. juni 1997, Hgjgaard & Schultz mod
Undervisningsministeriet. I denne sag afstod Nzvnet fra at annullere ordregivers
annullation af en udbudsprocedure begrundet i, at dette ville have ngdvendiggjort
efterfglgende forhandlinger med den vindende tilbudsgiver om bl.a. tidsplanen for det
pig=ldende byggeri. Sagen er udfgrligt omtalt i afsnit 6.8.

32 Klagenzvnet fastslog, at henvendelsen fra rddgiveren om frafald af forbeholdene i sig
selv var en forhandling med tilbudsgiveren om nedszttelse af prisen, og at ordregiveren derved
havde handlet i strid med ligebehandlingsprincippet.

30 Sapen er speciel, da forbeholdet var taget af klager i sagen, og da pastanden var nedlagt
af ordregiveren. Det var derfor problematisk for Klagenavnet at tage stilling til pAstanden, idet
Nazvnet behandler klager over ordregivere, og der ikke er hjemmel til, at en ordregiver kan
indbringe tvivisspgrgsmél vedrgrende udbudsreglerne eller et konkret udbud for Nzvnet.
Klagenzvnet valgte alligevel at tage stilling til pdstanden bl.a. som fglge af, at klageren var
indforstiet med, at Nevnet afgjorde sagen i stedet for at henvise klageren til senere at indgive
ny klage vedrgrende spgrgsmélet om konditionsmzssigheden af klagers tilbud.
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Sammenfattende kan det siges, at Klagen®vnet for Udbud har anlagt en restriktiv
tilgangsvinkel til spgrgsméilet om afvigelser fra krav til leveringstidspunktet for
ydelsen, hvilket mé antages at vare i overensstemmelse med gzldende ret.

C) Prisscetning af krav til ydelsen i bred forstand

Nir fravigelsen mellem tilbud og udbudsbetingelser ikke vedrgrer kerneydelsen, men
ydelsen i bred forstand, kan der iagttages en mere fleksibel fortolkning til ordregi-
verens accept af sdidanne afvigelser. Denne tendens ggr sig s®rligt geldende i relation
til bygge- og anl®gsdirektivet, hvilket m& antages at skyldes forstdelse hos Klage-
nzvnet for Udbud for, at det i stgrre entrepriseopgaver vil vare us@dvanlig vanskeligt
i praksis at overholde ligebehandlingsprincippets krav om overensstemmelse mellem
udbudsbetingelser og tilbud.

I denne forbindelses skal szrligt fremh®ves, at der i dansk udbudspraksis sker
prissetning af forbehold ved udbudsprocedurer efter EU's udbudsregler, s®rligt ved
udbud efter bygge- og anl®gsdirektivet, med henblik pd at ggre forbeholdet sammen-
ligneligt med de gvrige bud.

Ovennavnte praksis er en udlgber af den praksis, der har udviklet sig ved licitationer
i bygge-og anlzgssektoren reguleret af den danske licitationslov. I henhold til dansk
licitationsretlig praksis®' er en udbyder altid berettiget til at afvise et tilbud, der ikke
opfylder betingelserne i udbudsmaterialet, men har ret til at foretage en priss&tning,
hvor forbeholdet efter sin karakter kan priss®ttes. Udbyderen har imidlertid ikke ret til
at tage tilbudet i betragtning, hvis forbeholdet er af sa vidtrekkende karakter, at det
ikke kan prisszttes, medmindre udbyderen har forbeholdt sig en sadan ret i udbudsma-
terialet. Efter priss®tningen kan tilbudet tages i betragtning, da det ved prissztningen
er blevet gjort sammenligneligt med tilbud uden forbehold. Hvis tilbudet efter
prissztning af forbeholdet er det laveste, kan der forhandles med tilbudsgiveren, jf.
licitationslovens § 3, stk. 3.

Det skal bemarkes, at denne praksis ikke er lovlig, hvor kontrakten er omfattet af
EU’s udbudsregler, hvilket blev klargjort i afggrelsen i C-243/89, Kommissionen mod
Danmark, hvor det blev fastsléet, at fravigelser fra de grundl2ggende udbudsbetingel-
ser skal fgre til afvisning af tilbud. Den danske regering havde gjort gzldende i sagen,
at forhandling bade var ngdvendig og helt normal praksis i Danmark, da en bygherre
ngdvendigvis md have ret til at indlede drgftelser med tilbudsgiveren med henblik pd
at prissatte forbehold, jf. herved retsmgderapportens pkt. 20. EF-domstolen afviste
dette argument, men EF-domstolen tog ikke direkte stilling til, hvornir og hvordan det
er lovligt for ordregiver at prissztte et forbehold. Det antages imidlertid, at forbehold

B! Jf. Erik Hrlyck s. 60-61.
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i relation til udbudsbetingelser, der ikke er grundlzggende, kan accepteres, og at
sddanne forbehold stadig kan prisszttes.*?

Prissetning af afvigelser fra udbudsbetingelserne i udbud, der reguleres af EU’s
udbudsdirektiver, er baseret p& en antagelse om, at afvigelser fra udbudsmaterialets
materielle betingelser lovligt kan veere sa vaesentlige, at de pavirker tilbudsprisen i et
omfang, der npdvendiggor * en efterfolgende justering af tilbudsprisen ved
ordregivers evaluering af tilbudene. Denne antagelse er et udtryk for en relativt
lempelig fortolkning af, hvomdir der foreligger en grundlzggende afvigelse fra
udbudsbetingelserne

Antagelsen ses ikke umiddelbart at vare i overensstemmelse med EF-domstolens
pr&misser i C-243/89, Kommissionen mod Danmark, der synes at stgtte en anderledes
restriktiv fortolkning af grenserne for lovlige afvigelser fra udbudsbetingelserne.*™
Denne afggrelse ses i stedet at stgtte en antagelse om, at forbeholdet skal afvises, netop
fordi priss®tning er aktuel, da dette er et udslag af, at forbeholdet har en sidan
betydning, at de grundlzggende elementer i udbudsbetingelserne er fraveget.®

Ordregiverens prissztning af forbehold anfzgtes yderst sjeldent i sager for
Klagenzvnet for Udbud, men i Klagen®vnet for Udbud tog i kendelsen af 22. maj
1997, Hgjgaard & Schultz mod Hundested Almennyttige Boligselskab, bl.a. stilling til
ordregiverens priss®tning af 3 forbehold i et tilbud afgivet af lavestbydende. En

32 Jf. Peter Wengler-Jprgensen og Katja Hpegh, UfR 1994 B 311 (s. 314); Katja Hgegh,
UfR B 1997 151 (s. 152), Erik Harlyck s. 62, Sune Troels Poulsen, UfR 1998 B 61 (5.66). For
en udenlandsk stillingtagen til muligheden for prissa:tning henvises til Kai Kriiger i Sue
Arrowsmith og Arwel Davies (red.), Public Procurement: Global Revolution, 1998, s. 190.
Denne forudsatter ligeledes, at prissatning af forbehold i et vist omfang er mulig.

33 Katja Hgegh, UfR 1994 B 151 antager s. 152, at ordregiveren har pligt til at prissztte
forbehold, der er mindre vasentlige, for at sikre ligebehandling af tilbudsgiverne. Forfatteren
anfgrer desuden, at ordregiveren ikke vilkdrligt kan forkaste tilbud som fglge af mindre
vassentlige forbehold, da dette vil umuligggre den objektivisering og klarhed af udbudsproce-
dureme, som udbudsdirektiverne har til formal at sikre. Anderledes Erik Hgrlyck s. 62, der
afviser betragtningen og fastholder, at ordregiver altid har ret til at afvise tilbud med forbehold.
Det ma antages, at ordregiveren normalt ikke har pligt til at tage et tilbud i betragtning, der
fraviger udbudsbetingelserne. Hvis ordregiveren har accepteret en fravigelse fra en bestemt
udbudsbetingelse, der ikke er grundleggende, mi ordregiveren have pligt til at acceptere den
samme fravigelse eller tilsvarende fravigelser af udbudsbetingelserne fra de gvrige tilbudsgi-
vere. En anden fremgangsmade vil kunne karakteriseres som vilkarlig forskelsbehandling.

331 Jf. den tidligere omtale af preemisserne 37 og 39 under afsnit 5.3.1 og 5.3.1.1.

3 For en restriktiv fortolkning af tilladelige afvigelser fra udbudsmaterialet se Sue

Arrowsmith s. 232.
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konkurrerende tilbudsgiver gjorde geldende, at disse forbehold medfgrte, at tilbudet
var ukonditionsmassigt. Den pigzldende kontrakt vedrgrte et udbud af en renovering
af et almennyttigt boligbyggeri i begrznset udbud.

Klagenzvnet tiltridte, at et af forbeholdene, der foruden at henvise til Entreprengr-
foreningens standardforbehold af november 1995 tillige henviste til “@vrige relevante
forbehold”, havde medfgrt, at tilbudet var ukonditionsmzssigt som fglge af den
usikkerhed, der knyttede sig til forbeholdets omfang og dets gkonomiske rekkevidde.
Det skal fremh&ves, at forbeholdet havde varet prissat til 0 kr.

Det andet omstridte forbehold vedrgrte en udbudsbetingelse, hvorefter tilbudsgiveren
alene kunne kreve betaling for materialer til byggeriet mere end 20 dage fgr deres
anvendelse, hvis der var oplyst herom i tilbudet. Tilbudsgiveren havde forholdt sig til
dette ved blot at anfgre i tilbudet, at der skulle betales for leverancer fgr denne frist,
dvs. ved et generelt og ubestemt forbehold. Ordregiveren havde lagt til grund, at der
alene ville blive tale om forudbetaling af fiberbetonelementer, og havde prissat
forbeholdet til 100.000 kr. Klager anfiegtede dette og fremh®vede, at det bade var helt
uafklaret, hvilke leverancer der kunne blive tale om at fa leveret mere end 20 dage for
deres anvendelse, og hvomar de ville blive leveret, og at en priss@tning ville vare
behzftet med betydelig usikkerhed.

Klagenzvnet anerkendte, at priss@tningen gav anledning til betydelig usikkerhed,
men fandt alligevel, at forbeholdet kunne overskues af tilbudsgiveren. Dette er en
lempelig fortolkning, da der, som anfart af klager og erkendt af Klagen®vnet, herskede
betydelig usikkerhed ved priss®tning af forbeholdet. I betragtning af, at der ifglge
klager forventedes leveret materialer for omkring 35 millioner kr. i alt, synes
forbeholdet ikke at kunne karakteriseres som ubetydeligt.

Tilbudsgiveren havde endelig taget forbehold for den stgjgr®nse, der var fastsat i
udbudsbetingelserne i forbindelse med et nedbrydningsarbejde. Ordregiveren havde
prissat dette forbehold til O kr. og gjorde gzldende, at der i udbudsbetingelseme var
sket en fastleggelse af en bestemt arbejdsmetode, og at en maling udfert efter
udbudsprocedurens start viste, at stgjgrenserne ville blive overholdt ved anvendelse
af denne arbejdsmetode.

Klager bestred, at der i udbudsbetingelserne var fastlagt en bestemt arbejdsmetode,
da udbudsbetingelserne alene fastsatte det gnskede resultat og derfor i vidt omfang gav
tilbudsgiveren valgfrihed med hensyn til udvalgelsen af arbejdsmetode og materiel.
Tilbudsgiverens forbehold havde derfor betydning, da den pagzldende tilbudsgiver pa
grund af forbeholdet kunne velge mindre bekostelige arbejdsmetoder og materiel til
opgaven.

Klagenzvnet fastslog, at der ikke var fastsat en bestemt arbejdsmetode vedrgrende
nedrivningen, og at forbeholdet derfor havde betydning. Nevnet anfgrte videre, at
ordregiveren havde haft pligt til at prissztte forbeholdet, da det efter sin beskaffenhed
kunne prisszttes, men at muligheden for priss®tning medfgrte, at forbeholdet ikke
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gjorde tilbudet ukonditionsmassigt. Da ordregiveren havde lagt en ukorrekt vurdering
til grund for prissztningen, fandt Klagenzvnet, at ordregiveren havde overtradt bygge-
og anlzgsdirektivet.

Atdgmme efter ordlyden af Klagen®vnets premisser skal et tilbud med et forbehold,
der kan prissettes, tages i betragtning af ordregiver. Kendelsens ordlyd er pa dette
punkt misvisende, da priss@tning under alle omstendigheder forudsaztter, at
forbeholdet ikke vedrgrer grundlwggende elementer i udbudsbetingelserne. Hvis
forbeholdet vedrgrer grundlzggende elementer i udbudsbetingelserne, hverken skal
eller kan ordregiver tage tilbudet i betragtning ved tildelingen af den offentlige
kontrakt, uanset at forbeholdet kan priss&ttes, hvilket foruds®tningsvis fremgar af C-
243/89, Kommissionen mod Danmark.

Hvis man tillod ordregiveren at prissette afvigelser i tilbud fra de grundleggende
udbudsbetingelser, ville en sidan prissztning vare behzftet med stor usikkerhed, da
det ville vere serdeles vanskeligt for ordregiver at vurdere, hvordan en fravigelse af
de grundl®ggende udbudsbetingelser i givet fald ville have pavirket tilbudsprisen. En
anden og endnu stgrre ulempe ville i givet fald vere, at en sddan skgnsbefgijelse i
realiteten ville udhule den sikring af tilbudsgivernes ligebehandling, der fglger af
kravet om, at tilbudene skal vere udarbejdet pd de samme forudsztninger.

Prissztningen i den konkrete sag illustrerer pa glimrende vis den ikke ubetydelige
usikkerhed, der er forbundet med prissetningen af forbehold, og tillige den dbenbare
mulighed for, at ordregiveren kan misbruge befgjelsen til at prissztte forbehold lavt til
fordel for en eller flere udvalgte tilbudsgivere.

Klagenzvnets stillingtagen i den konkrete sag viser, at Nevnet har lagt til grund, at
praksis om prissztning af forbehold ikke er uforenelig med kravet om grundleggende
overensstemmelse mellem udbudsbetingelser og tilbud, samt at Nevnet vil gd langt i
retning af at tillade ordregiverens accept af forbehold, der efter deres beskaffenhed kan
prisfastsattes.

5.3.1.1.2 Fravigelser fra de formelle udbudsbetingelser

De formelle udbudsbetingelser relaterer sig ikke til den gnskede ydelse, men til
budenes udformning og udbudsproceduren som sidan. Eksempler p& denne type
betingelser er tilbudsfristen, dvs. tidsfristen for indlevering af bud, krav om udarbejdel-
se af tilbudet pd et givet sprog, at tilbudene skal fremsendes til en bestemt adresse eller
i et bestemnt antal kopier etc.

Det er ikke ofte, at disse forhold giver anledning til klagesager ved Klagenzvnet for
Udbud, hvilket kan skyldes en rekke af faktorer. Det kunne vare et udslag af, at de
formelle udbudsbetingelser gennemgiende overholdes, eller et udslag af, at det
gennemgdende ikke volder vanskeligheder at konstatere, nir betingelserne ikke
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overholdes, og at dette umiddelbart fgrer til, at det pigzldende tilbud lades ude af
betragtning.

En anden og mere nzrliggende mulighed er, at de formelle udbudsbetingelser
hyppigt fraviges, men at ordregiverne ofte vlger at acceptere overtredelser af de
formelle udbudsbetingelser for ikke at udelukke konkurrencedygtige bud, der opfylder
ordregiverens krav til den gnskede ydelse, uanset at dette umiddelbart forekommer at
vare problematisk i forhold til ligebehandlingsprincippet. Skulle dette vare tilfzldet,
vil de gvrige tilbudsgivere normalt ikke fi kendskab til ordregiverens accept af
manglende iagttagelse af de formelle udbudsbetingelser til fordel for en eller flere af
de gvrige tilbudsgivere, hvilket ifglge sagens natur indebzrer, at sagerne ikke rejses.

Der er i den juridiske litteratur argumenteret for,* at ordregiverne almindeligvis skal
have ret til at tage et tilbud i betragtning til trods for, at det fraviger de formelle
udbudsbetingelser, stgttet pd en betragtning om, at fravigelse af de fleste typer af
overtrzdelser af formelle udbudsbetingelser ikke vil indebzre vasentlig ulighed
mellem tilbudsgiverne. Det navnes tidligere i denne forbindelse, at formelle
udbudsbetingelser er indsat af ordregiveren for at tjene dennes egne formil, og at dette
forhold kan fremfgres til stgtte for synspunktet om, at ordregiveren kan se bort fra
manglende opfyldelse af de formelle udbudsbetingelser. Sammesteds stgttes
synspunktet endvidere pa vaerdispildsbetragtninger, og det anfgres, at det er uhensigts-
massigt, hvis ordregivere p4 grund af formalia skal tvinges til at bortse fra et i gvrigt
konkurrencedygtigt tilbud. Forfatteren fremhaver dog, at visse formelle udbudsbetin-
gelser er sa vigtige, at denne hovedregel skal fraviges, og nzvner bl.a. fristen for
indlevering af tilbud som et eksempel pa denne type.

Ovennavnte argumentation indeholder flere vegtige argumenter, og det forekommer
sandsynligt, at en ordregiver i en rekke tilfzlde vil have mulighed for at bortse fra
tilbudsgivernes manglende opfyldelse af de formelle udbudsbetingelser, uden at dette
vil veere en overtredelse af ligebehandlingsprincippet. Det er eksempelvis svart at
forestille sig, at indlevering af et tilbud i et forkert antal kopier med rimelighed skulle
medfgre, at en ordregiver ikke kunne tage et tilbud i betragtning.

Spergsmalet er imidlertid, om disse forhold er tilstrzkkelige til at gi ud fra, at
ordregiveren som hovedregel kan tage et tilbud i betragtning, der fraviger de formelle
udbudsbetingelser som antaget af Arrowsmith. I givet fald ville udgangspunktet ved
afvigelser fra de formelle udbudsbetingelser vere det stik modsatte af udgangspunktet
for tilladelige afvigelser fra de materielle udbudsbetingelser, hvor det netop antages,
at afvigelser som hovedregel skal fgre til afvisning af et tilbud. En sadan retstilstand
ville i hgj grad vare overraskende, og den ville i givet fald ikke harmonere med den
generelt restriktive tilgangsvinkel, der anlegges ved fortolkningen af ligebehandlings-
princippet. Et andet forhold af betydning er, at der dbnes mulighed for misbrug fra

36 Jf Sue Arrowsmith s. 234-35.
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ordregiverens side, hvis ordregiveren gennemgiende er befgjet til at acceptere
fravigelser fra de formelle udbudsbetingelser, da ordregiveren i givet fald kunne velge
alene at benytte sig af befgjelsen i forhold til favoriserede tilbudsgivere i strid med
ligebehandlingsprincippet.

Det mé i stedet antages, at udgangspunktet er, at de formelle udbudsbetingelser skal
overholdes af tilbudsgiver, og at den seedvanlige konsekvens af manglende overholdel-
se vil veere, at ordregiver er forpligtet til at se bort fra de pageldende tilbud.

Hertil skal dog tilfgjes, at der m antages at vere en stgrre margen for ordregiveren
til at acceptere en afvigelse fra de formelle udbudsbetingelser end en afvigelse fra de
materielle udbudsbetingelser. Dette skal navnlig ses i sammenh®ng med, at tilbudsgi-
verne i en udbudsprocedure primaert konkurrerer om opfyldelsen af de materielle
udbudsbetingelser, dvs. ydelsen, og i mindre grad og pa indirekte vis konkurrerer om
opfyldelsen af de formelle udbudsbetingelser. Alligevel vil pavirkningen eller risikoen
for pavirkning af konkurrenceforholdene i en rekke tilfelde vere nok si vasentlig,
hvis ordregiveren tillader en enkelt tilbudsgiver at fravige en formel udbudsbetingelse.

Eksempelvis vil en dansk tilbudsgiver, der ikke har udformet et tilbud pd engelsk
som krzvet af ordregiveren,*” blive stillet klart bedre i forhold til konkurrenterne, hvis
ordregiveren, til trods for denne afvigelse, tager tilbudet i betragtning. Den pigzldende
tilbudsgiver har sparet tid ved ikke at skulle have tilbudet oversat, og da der
sedvanligvis er et betydeligt tidspres ved udarbejdelse af udbud, vil denne fordel vere
vasentlig, og tilbudsgiveren vil i tilleg hertil have sparet udgifterne til oversettelse af
tilbudet. Desuden er der en vis sandsynlighed for, at ordregiverens krav om tilbudets
udformning pé engelsk kan have afholdt konkurrenter fra at afgive tilbud. Sammenfat-
tende kan det siges, at et krav om tilbudets udarbejdelse pa et bestemt sprog er s&
vasentligt, at ordregiveren ikke har mulighed for at acceptere en fravigelse af
udbudsbetingelsen.’*®

Hvis ordregiveren har accepteret en fravigelse af én bestemt udbudsbetingelse til
fordel for en enkelt tilbudsgiver, ma det utvivlsomt vere en konsekvens af ligebehand-
lingsprincippet, at ordregiveren generelt har pligt til at acceptere en afvigelse af denne

337 Et eksempel p4, at en dansk ordregiver har gennemfgrt udbudsproceduren pa engelsk,
foreligger med kendelse af 18. november 1996, European Metro Group mod restadsselskabet
I/S. Klagenevnet kreevede ikke udbudsmaterialet oversat fra engelsk til dansk. Nzvnets
arbejdssprog er dansk, men formanden for Klagenavnet kan tillade dokumenter fremlagt p&
et andet sprog, jf. § 9 i klagen®vnsbekendtggrelsen.

338 Anderledes Sue Arrowsmith s. 235, der nevner kravet om udarbejdelse af tilbudet pa
fremmedsprog som et eksempel p4 et tilfelde, der muligvis ikke kan fraviges, uden at tilbudet
skal afvises af ordregiveren.
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udbudsbetingelse hos de gvrige tilbudsgivere.’® Det synes nzrliggende at antage, at
en yderligere konsekvens af at acceptere en fravigelse fra de formelle udbudsbetingel-
ser i et enkelt tilfelde vil vere, at ordregiveren er forpligtet til at acceptere afvigelser
fra de formelle udbudsbetingelser af tilsvarende betydning hos de gvrige tilbudsgivere.
Ordregiverens accept af en given fravigelse ma indebre, at der sttes en tolerancetr-
skel, der ikke kan tilsideszttes uden saglig begrundelse.

Sue Arrowsmith ggr geldende,*" at uligheden muligvis kan fjernes ved tilbudsgi-
verens opfyldelse af betingelsen efter budgivningen, men at dette i givet fald vil
afh@nge af en konkret vurdering. Hertil bemarkes, at en konkret vurdering som
udgangspunkt mi antages at vere irrelevant og at vere udslag af en forskelsbehandling
til fordel for den tilbudsgiver, der har undladt at opfylde udbudsbetingelsen.

En anden formel udbudsbetingelse, der er af vesentlig betydning for konkurrencen,
er tilbudsgivernes overholdelse af fristen for indlevering af tilbud. Tilbudsfristen er et
vigtigt element i udbudsbetingelserne til sikring af ligebehandlingsprincippets
overholdelse, og ordregiveren mi antages at skulle afvise et tilbud, der ikke er
indleveret pa rette tid og sted.

Tilbudsfristens vesentlighed blev understreget af EF-domstolen i sagen C-87/94,
Kommissionen mod Belgien, hvor Domstolen fremhavede enkelte procedureregler, der
s&rligt har betydning for ligebehandlingsprincippets iagttagelse ved at sikre, at alle
tilbudsgivere far lige chancer ved formuleringen af deres tilbud. EF-domstolen fastslog,
at en ordregiver er forpligtet til at fasts:ette en frist for modtagelse af tilbud, siledes at
alle tilbudsgivere disponerer over samme tidsrum efter offentligggrelsen af udbudsbe-
kendtggrelsen til udarbejdelse af tilbud.

Ordregiverens forpligtelse til at afvise tilbud, der ikke opfylder tilbudsfristen, er af
stor praktisk betydning, da tilbudsgivere ofte udarbejder tilbud under stort tidspres, og
derfor kan forsinkelser med indlevering af tilbudene let opsta.

Klagenzvnet for Udbud har i kendelse af 21. februar 1996, IBF Nord A/S og Frejlev
Cement Stgberi A/S mod Aalborg Kommune, haft lejlighed til at tage stilling til
spgrgsmalet om en ordregivers mulighed for at tage et tilbud i betragtning, der ikke var
til stede pa rette tid og sted.

En kommune havde udbudt et indkgb i offentligt udbud efter vareindkgbsdirektivet.
3 virksomheder havde anmodet om at fia fremsendt udbudsmateriale, men ved
tilbudsfristens udlgb blev det, i forbindelse med budenes &bning, konstateret, at alene

¥ Jf. Sue Arrowsmith s. 235 for en tilsvarende opfattelse vedrgrende fravigelse fra en
bestemt udbudsbetingelse. Forfatteren tager imidlertid ikke stilling til, om der bestér en pligt
for ordregiveren til at acceptere fravigelser af andre formelle udbudsbetingelser af tilsvarende
betydning.

0 Op.cit.
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2 virksomheder havde fremsendt tilbud. N&ste dags morgen kontaktede en medarbej-
der hos kommunen indkgbskontoret og oplyste, at der foreld et yderligere tilbud.
Indkgbskontoret kontaktede samme dag den pigzldende tilbudsgiver, angiveligt uden
at tilkendegive at tilbudet nu var modtaget, og det blev oplyst, at tilbudet var afsendt
for 2 dage fgr tilbudsfristens udlgb. Brevet var imidlertid stemplet pa en sidan mide,
at det var udateret. F4 dage senere besluttede kommunen, der efter det oplyste ikke
havde dbnet budet, at tilbudet skulle anses for rettidigt. Kommunen besluttede ligeledes
at tildele kontrakten til den tilbudsgiver, hvis tilbud fgrst var fremkommet dagen efter
tilbudsfristens udlgb. En af de gvrige tilbudsgivere indgav klage og péstod, at
kommunen havde tilsidesat vareindkgbsdirektivets artikel 9, stk. 4 ved at tage et tilbud
i betragtning, der ikke var indkommet rettidigt.

Kommunen gjorde szrligt gzldende, at det ikke er en betingelse for, at et tilbud kan
anses for rettidigt, at det foreligger ved tilbudsibningen, forudsat at det efterfglgende
med sikkerhed eller dog med stor sandsynlighed kan konstateres, at tilbudet p& det
relevante tidspunkt var kommet frem til kommunen.

Klagenzvnet for Udbud tog ikke kommunens argumentation til fglge og anfgrte, at
vareindkgbsdirektivet efter sit formél ma forsts séledes, at kun tilbud, der foreligger
pa stedet for &bningen af bud og pé det tidspunkt, hvor dbningen skal pibegyndes, kan
anses for retttidigt modtaget af ordregiveren.

Klagenzvnets afggrelse er et udtryk for en restriktiv fortolkning af ligebehandlings-
princippets betydning for tilbudsfristens overholdelse, og afggrelsen er baseret pd en
foruds®tming om, at forsendelsesrisikoen efter EU’s udbudsregler pahviler tilbudsgi-
veren. Denne fortolkning blev stgttet pA en formdlsfortolkning af udbudsdirektivet, da
det ikke fremgdr af ordlyden af vareindkgbsdirektivets artikel 9, stk. 4 eller den
relevante model for udbudsbekendtggrelsen i EF-tidende, hvordan fristen for
modtagelsen af tilbud afbrydes. Efter visse udbudssystemer kan fristafbrydelsen ske
enten ved rettidig indlevering pa et givet sted eller ved indleveringen til postvasenet,
hvor forsendelsesrisikoen i sidstmavnte tilfzlde overgér til ordregiveren.*! Klage-
navnets fortolkning ma antages at vare i fuld overensstemmelse med geldende ret, og
Navnets fortolkning er efterfplgende blevet understgttet af EF-domstolens fremhzvel-
se af tilbudsfristens betydning for ligebehandlingsprincippets overholdelse i C-87/94,
Kommissionen mod Belgien.>*?

Sagen illustrerer pd glimrende vis, at manglende overholdelse af en formel
udbudsbetingelse kan fi szrdeles vidtrezkkende konsekvenser. Det forekom

31 Dette er eksempelvis tilfeldet i GPA-aftalen, og der kan henvises til denne aftales artikel
XIII 1.a). Se om spgrgsmélet Lasse Simonsen s. 603.

2 EF-domstolens afggrelse blev afsagt 25. april 1996 og Klagen®vnets kendelse 21.
februar 1996.
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overvejende sandsynligt, at den pigzldende tilbudsgiver havde afsendt tilbudet
rettidigt som erkleret over for ordregiveren. Der ses desuden ikke at have vearet
konkrete holdepunkter for at antage, at ordregiveren skulle have tilsigtet at favorisere
den pigeldende tilbudsgiver, og det bemarkes, at tilbudet fgrst blev &bnet efter
beslutningen om at anse tilbudet for rettidigt modtaget.

Det er dog verd at bem:erke, at klageren alene havde nedlagt pastand om konsta-
tering af, at ordregiveren havde handlet i strid med vareindkgbsdirektivet, og ikke om
annullation af ordregiverens beslutning om at tildele kontrakten til tilbudsgiveren, der
ikke havde indleveret rettidigt. Klageren anlagde et erstatningssggsmal i forlengelse
af hendelsesforlgbet med pastand om erstatning for den positive opfyldelsesinteresse.

5.3.1.2. Alternative bud

Det fremgdr af udbudsdirektiverne, at en ordregiver i visse tilfzlde kan tillade eller
kreve, at der afgives alternative bud, og denne adgang er en vigtig undtagelse til kravet
om, at samtlige tilbud skal vere i overensstemmelse med udbudsbetingelserne.

Baggrunden for, at alternative bud tillades, til trods for at dette reducerer gennemsig-
tigheden og beskyttelsen efter ligebehandlingsprincippet, er s@rligt gnsket om at sikre,
at ordregiverne har mulighed for at udnytte, at tilbudsgiverne i visse tilfelde kan
foresla bedre lgsninger, end ordregiveren kunne eller havde forudset ved udarbejdelsen
af udbudsmaterialet. Ofte vil ordregiveren have langt mindre kendskab til det
pigeldende marked end tilbudsgiverne, og det ville fra et samfundsgkonomisk
synspunkt vere et stort verdispild, hvis alternative lgsninger afskzres.

Muligheden for at indlevere alternative bud er bide af stor betydning for virksomhe-
derne og brugerne og er en stimulerende faktor for forskningen i nye teknologier, der
giver brugeme et bredere udvalg af produkter og del i det tekniske fremskridt.**

I det fglgende redeggres nermere for de begrznsninger og betingelser, der knytter
sig til denne befgjelse, og der sondres mellem fakultative og obligatoriske alternative
bud, jf. herved generaladvokat Lenz i dennes forslag til afggrelse i C-87/94,
Kommissionen mod Belgien, punkt 89. Et fakultativt alternativt bud er en fglge af, at
ordregiveren har tilladt alternative bud, mens et obligatorisk alternativt bud fremkom-
mer som en fglge af, at ordregiveren har opstillet et krav om afgivelse af alternative
bud i udbudsbetingelserne.

*3 Dette fremha:ves bl.a. i Kommissionens vejledning til vareindkpbsdirektivet (1997) s.
47. Se desuden bemzrkningeme i Kom (86) 679 endl. s. 12 om baggrunden for indfgrslen af
reglerne om alternative tilbud fremsat i forbindelse med forslaget til @ndring af direktiv
71/305.
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A) Fakultative alternative bud

Det fremgar af udbudsdirektiverne,* at en ordregiver i visse tilfzlde har mulighed for
at tillade, at der indleveres tilbud, der afviger fra udbudsbetingelserne.

Denne mulighed er underlagt visse betingelser og er begrenset til udbudsproce-
durer, hvor tildelingskriteriet er det gkonomisk mest fordelagtige tilbud, hvilket
fremgdr udtrykkeligt af udbudsdirektiverne. Dette skal ses i sammenhang med, at
anvendelsen af tildelingskriteriet laveste bud, der efter udbudsdirektiverne er det eneste
alternativ til kriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud, forudsetter en streng
overholdelse af udbudsbetingelserne for at sikre ligebehandling af tilbudsgiverne, nar
der alene konkurreres pé prisen.*® Dette skyldes, at der reelt kun kan foretages en
rimelig vurdering af det alternmativt bud og en rimelig sammenligning mellem
alternative bud og bud, der opfylder standardbetingelserne, hvis budene vurderes ud
fra flere kriterier og ikke kun ud fra prisen.

Hvis ordregiveren ikke anvender tildelingskriteriet laveste bud, er det i princippet
overladt til ordregiverens frie skgn at afgdre, om alternative bud skal tillades eller
forbydes, og i givet fald at definere, hvilken type alternative bud der ¢nskes taget i
betragtning og pa hvilke betingelser.

Der stilles dog visse krav til ordregiverens bekendtggrelse af disse beslutninger, og
den manglende iagttagelse af disse betingelser vil afsk®re ordregiveren fra at tage et
alternativt bud i betragtning.

Det fremgér direkte af udbudsdirektiverne, at det skal angives i udbudsbekendtggrel-
sen, hvis alternative bud ikke modtages. Dette medfgrer dog ikke, at tilbudsgiverne kan
indlevere alternative bud, nr blot alternative bud ikke er forbudt i udbudsbekendt-
gorelsen.>* | udbudsdirektiverne er tillige opstillet et krav om, at det skal angives i
udbudsbetingelserne, hvilke mindstekrav alternative bud skal opfylde, og et krav om
at ordregiveren skal angive de nzrmere bestemmelser for deres udformning.

Det fglger heraf, at alternative bud er udelukket, hvis ordregiveren har forsgmt at
angive mindstekrav og de formelle betingelser for afgivelse af alternativt bud, jf.

3 Se vareindkgbsdirektivets artikel 16, tjenesteydelsesdirektivets artikel 24, bygge- og
anlegsdirektivets artikel 19 og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 34, stk. 3.

35 Lasse Simonsen antager s. 607, at en ordregiver kan va&lge en Igsning, som ubestrideligt
er af bedre kvalitet end den lgsning, der er beskrevet i udbudsbetingelserne, forudsat at tilbudet
er det billigste.

346 Jf. ligeledes Konkurrencestyrelsens vejledning, EU’s udbudsdirektiver s. 26, hvor det
anfgres, at udbudsdirektivernes bestemmelser, om at det skal angives i udbudsbekendtggrelsen,
hvis alternative bud ikke modtages, ma betragtes som ordensforskrifter.
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ligeledes EF-domstolens afggrelse i C-87/94, Kommissionen mod Belgien, premis 89.
EF-domstolen understregede i denne forbindelse, at en siddan fortolkning sikrer, at en
kontrakt tildeles pa grundlag af kriterier, der er kendt af alle tilbudsgivere, fgr de
forbereder deres bud.

Det er uklart, hvordan betingelsen om angivelsen af mindstekrav skal opfyldes i
praksis.*’ Klagenzvnet for Udbud fremkom i kendelsen af 14. september 1998, Det
Danske Handelskammer mod Danmarks Statistik, med en fortolkning vedrgrende det
nermere indhold af udbudsdirektivemes krav om angivelse af mindstekrav.**®
Ordregiveren i den pigzldende sag havde udtrykkelig anfgrt, at der kunne afgives
alternative bud, men beskrivelsen af mindstekravene var s& uprzcis og uklar, at den
ikke opfyldte de krav, der fulgte af det relevante direktiv.

Klagenzvnet fremkom med en rzkke generelle betragtninger om spgrgsmalet.
Nzvnet anfgrte, at angivelsen af mindstekrav skal have et sidant indhold og vere si
precis, at tilbudsgiverne kan konstatere mindstekravenes indhold med forngden
sikkerhed i forbindelse med udarbejdelsen af tilbud, og at tilbudsgiverne skal have
mulighed for at afgive alternative tilbud, der er lige s dekkende for den udbudte
ydelse som tilbud, der opfylder samtlige udbudsbetingelser. N&vnet fremhevede
endelig, at angivelsen skal sikre, at ordregiveren kan foretage en saglig vurdering af de
modtagne bud, uanset om de opfylder samtlige udbudsbetingelser eller alene
mindstekravene.

B) Obligatoriske alternative bud

Det kan lzgges til grund, at ordregiveren skal bekendtggre kravet om alternativ
budgivning, og at ordregiveren, som ved fakultative bud, skal angive mindstekrav og
de formelle krav til udformningen af de alternative bud.

Udbudsdirektiverne sondrer ikke mellem obligatoriske og fakultative alternative bud.
Det er imidlertid vesentligt, at tilbudsgiverne er opmarksom pa sondringen, da en
tilbudsgiver, der ikke indleverer et obligatorisk alternativt bud som forudsat i
udbudsbetingelserne, skal udelukkes fra videre deltagelse i udbudsproceduren. Det er
endvidere vasentligt, at ordregivere er opmarksom pd sondringen, da det kan veare
hensigtsmasssigt at kreve alternativ budgivning i visse situationer.

Ordregiveren kan f.eks. kr@ve alternativ budgivning med henblik pa at tage hgjde
for, at tilbudsgivningen kan overstige ordregiverens budgetramme. Det m3 antages, at

*7 Se endvidere Lasse Simonsen om spgrgsmilet s. 608-609; Konkurrencestyrelsens

vejledning, “EU’s udbudsdirektiver”, s. 116-117.

3 Kendelsen af 31. august 1998, Miri Stal A/S mod Ringsted Kommune, vedrprer ligeledes
spargsmalet om angivelsen af mindstekrav ved alternativ budgivning.
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ordregiveren kan foreskrive i udbudsbetingelserne, at der skal afgives en sa@rskilt pris
pa en rzkke ydelser og kan forbeholde sig ret til at udskyde disse ydelser af kontrakten,
hvis den samlede pris overstiger ordregiverens budgetramme, jf. herved Klagenzvnets
kendelse af 8. oktober 1997, Praktiserende Arkitekters Rdd mod Kgbenhavns
Padagogseminarium, der er nermere omtalt i afsnit 5.3.4, hvortil der henvises. Hvis
ordregiveren ikke har taget disse forholdsregler, vil ordregiveren normalt vare
ngdsaget til at annullere udbudsproceduren med henblik pd omggrelse, jf. herved
nzrmere i kapitel 6 om de tilfelde, hvor budgetrammen overskrides.

5.3.2. Przeciserfng af fejl og uklarheder i tilbudene

Det nzrmere indhold af et tilbud er ofte uklart i praksis som fglge af, at budene
indeholder deciderede regnefejl, selvmodsigelser, tvetydigheder og forbehold, hvis
pgkonomiske konsekvens er uklar, og det har derfor vaesentlig betydning, i hvilken
udstrekning der er adgang til at precisere fejl og uklarheder i budene. Spgrgsmalet har
desuden afggrende betydning for gennemslagskraften af forhandlingsforbudet, da en
for fleksibel fortolkning af adgangen til przcisering vil kunne dbne for misbrug af
befgjelsen og vil kunne ggre beskyttelsen mod konkurrenceforvridende dialog
illusorisk.

Der tages i denne fremstilling udgangspunkt i ordregiverens adgang til at sgge fejl
og uklarheder preciseret, da det er ordregiverens adgang til at afklare og tage en
precisering i betragtming, der normerer grenserme for tilbudsgiverens adgang til at
prcisere. Nér ordregiver er afskiret fra at tage en tilbudsgivers przcisering af et
forhold i betragtning, er tilbudsgiveren i realiteten afskéret fra at sgge forholdet
praciseret.

Det anfgres i Fzlleserkl®ringen, at der ma finde drgftelser sted med ansggere eller
bydende, nér det sker med henblik p4 at przcisere indholdet af deres bud eller de
ordregivende myndigheders krav, i det omfang Jette ikke giver anledning til
forskelsbehandling. En nerliggende fortolkning af ordlyden af Fzlleserkl®ringen er,
at det som hovedregel er foreneligt med forhandlingsforbudet, at ordregiveren
kontakter tilbudsgiveren direkte og ved individuel henvendelse med henblik pa at f&
przciseret indholdet af et tilbud i de tilfzlde, hvor dette er uklart.

En nzrmere analyse af praksis afdekker imidlertid, at ovenstiaende fortolkning af
forhandlingsforbudet stgttet pA Felleserklzringens ordlyd ikke kan opretholdes, og at
ordregivers adgang til at tage kontakt til bide den enkelte tilbudsgiver og samtlige
tilbudsgivere efter geldende ret er underlagt vesentlige begrensninger.

I det fglgende behandles problemstillingen i forhold til dialogens genstand. Der
indledes med en analyse af spgrgsmélet om adgang til pracisering af priser, der i
sagens natur er af afggrende betydning. Herefter behandles spgrgsmalet i relation til
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forbehold, der i praksis hyppigt giver anledning til udbudstvister, og afslutningsvis ses
der pé uklarheder vedrgrende tilbudets omfang.

5.3.2.1. Priser

Det forekommer, at et tilbud indeholder regnefejl, eller at prisangivelsen i gvrigt er
uklar, og szdvanligvis vil ordregiveren blive opmrksom pa forholdet ved evaluerin-
gen af budene. Det vil da vere ngdvendigt for ordregiveren at tage stilling til, om
ordregiveren kan eller skal sgge forholdet berigtiget, og i givet fald hvordan en
berigtigelse skal gribes an. Udbudsdirektiverne regulerer ikke direkte disse spgrgsmal,
hvis besvarelse fglger af fortolkning af forhandlingsforbudet og har veret forelagt bade
Retten i Fgrste Instans (De Europziske Fallesskabers Ret i fgrste instans) og
Klagenzvnet for Udbud.

Typisk vil en konflikt om forholdet vere en fglge af, at konkurrerende tilbudsgivere
anfaegter, at ordregiveren har taget kontakt til en tilbudsgiver med henblik pé at fi
preciseret et tilbud. Ordregiverne har en klar interesse i at f3 afklaret uklarheder ved
de mest konkurrencedygtige tilbud og vil derfor i egen gkonomisk interesse vere
tilbgjelige til i tvivistilfelde at anse sig for berettigede til at sgge et tilbud praeciseret.

I sjzldnere tilfzlde vil ordregiveren undlade at sgge et tilbud przciseret, hvorefter
ordregiveren undlader at tage tilbudet i betragtning som fglge af, at dette efter sit
indhold er uklart. Tilbudsgiveren kan da anfzgte ordregiverens passivitet ud fra en
betragtning om, at tilbudsgiveren er blevet forskelsbehandlet, fordi ordregiveren havde
pligt til at sgge tilbudet przciseret.

Et eksempel herpd er sagen T-19/95, Adia Interim mod Kommissionen.**® I denne
sag havde Kommissionen udbudt rammekontrakter vedrgrende vikarformidling i
offentligt udbud. En tilbudsgiver havde indleveret et bud, der klart indeholdt en
regnefejl. Kommissionen hverken korrigerede fejlen eller rettede henvendelse til
tilbudsgiveren, sdledes at denne kunne rette fejlen, til trods for, at Kommissionen havde
konstateret, at budet indeholdt en gennemgéende regnefe;jl.

Tilbudsgiveren anfzgtede Kommissionens fremgangsmide og gjorde serligt
gzldende, at Kommissionen i henhold til ligebehandlingsprincippet og princippet om
god forvalmingsskik havde pligt til enten selv at korrigere fejlen eller at rette
henvendelse til tilbudsgiveren med henblik p3 afklaring af fejlen. EU’s Finansforord-
ning forbyder kontakt mellem institutionen og den bydende efter tilbudsgivning, men

*? T-19/95, Adia Interim mod Kommissionen, Saml. 1996 II s. 321. Afgprelsen er
kommenteret af Adrian Brown i PPLR 1997 CS 4.
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tillader undtagelsesvis en sidan kontakt med henblik pd at korrigere 3benlyse,
materielle fejl i udformningen af budet.®”

Retten 1 Fgrste Instans understregede indledningsvis, at sidstnzvnte bestemmelse
ikke kan fortolkes séledes, at den palagger institutionerne en generel pligt til at tage
kontakt med tilbudsgiverne. Retten behandlede herefter spgrgsmélet, om Kommissio-
nen i det konkrete tilfzlde havde haft pligt til at tage kontakt med tilbudsgiveren ud fra
en betragtning om, at fejlen var serlig abenlys, jf. herved ligebehandlingsprincippet og
princippet om god forvaltningsskik. Retten fastslog, at fejlen ikke havde varet srlig
abenlys, eftersom det alene havde varet klart, at der foreld en gennemgéende regnefejl,
men uden at det var dbenlyst, hvad der nermere var fejlens karakter eller drsag. Retten
konstaterede herefter, at Kommissionen ville have overtrddt ligebehandlingsprincippet,
hvis den havde kontaktet tilbudsgiveren. Retten begrundede dette med, at enhver
kontakt til tilbudsgiveren med henblik pa at afklare regnefejlens karakter og arsag ville
have indebéaret en risiko for en tilpasning af andre faktorer, som der tages hensyn til ved
fastleggelsen af tilbudsprisen. Retten understregede samtidig, at tilbudsgiverne har
pligt til at vaere omhyggelige ved udformningen af deres bud.

Denne afggrelse er et udtryk for et yderst restriktivt syn pa en ordregivers adgang til
at sgge fejl og uklarheder vedrgrende prisforhold korrigeret. Af afggrelsen kan udledes,
at ordregivers adgang til at rette henvendelse til en tilbudsgiver vedrgrende uklarheder
angiende prisen er serdeles begrznset. Det synes at vaere en betingelse, at det bade er
abenlyst, at der er en fejl eller uklarhed i tilbudet, og endnu vigtigere, at det tillige er
abenlyst, hvad den korrekte prisangivelse i givet fald skulle have vaeret. Sifremt disse
betingelser er opfyldt, mé det antages, at ordregiveren vil have bade ret og pligt til at
korrigere fejlen.

Klagenzvnet for Udbud har med sin afggrelse af 8. oktober 1997, Praktiserende
Arkitekters Rdd mod Kgbenhavns Pedagogseminarium, truffet en afggrelse, der i sit
resonnement har fzllestrzk med afggrelsen i Adia Interim. Ordregiveren havde udbudt
radgivende arkitekt- og ingenigrydelser ved projekteringen og opferelsen af en bygning
som et begrznset udbud i medfgr af tjenesteydelsesdirektivet. 42 virksomheder
anmodede om prekvalifikation, hvoraf 6 blev prekvalificeret. Samtlige prekvalificere-
de afgav tilbud rettidigt, men ordregiveren lagde til grund, at ingen af projekterne
kunne realiseres til den gkonomiske ramme for projektet fastsat til 17,4 mio. kr. i
udbudsbetingelserne. Dommerkomitéen foranledigede herefter, at der blev rettet
skriftlig henvendelse til samtlige tilbudsgivere, der blev bedt om at kontrollere, at deres
tilbudspris var beregnet i overensstemmelse med udbudsbetingelsernes bestemmelser
om honorarprocenter. Tilbudsgiverne blev ligeledes bedt om at bekrzfte prisangivelsen
i tilbudene. I skrivelsen til tilbudsgiverne begrundede man henvendelsen med, at man
var blevet gjort opmarksom p4, at udbudsbetingelsernes bestemmelser om honorarpro-

3% Jf. forordning nr. 3418/93 artikel 99, litra h, or. 2.
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center kunne give anledning til misforstaelser. Et af dommerkomitéens medlemmer
forklarede desuden for Klagenzvnet, at komitéen havde antaget, at der var en
misforstielse i et bestemt tilbud vedrgrende angivelsen af honorarprocenterne.
Henvendelsen til tilbudsgiverne om prisen var ikke forgeves, men resulterede i, at to
aftilbudsgiverne sznkede prisen ved en vesentlig reduktion af deres honorarprocenter.
Ordregiveren tildelte herefter kontrakten til den ene af de tilbudsgivere, der havde
reduceret prisen, under forudsztning af at ordregiveren kunne overtage ejendommen
fra Kgbenhavns Kommune og fi en byggetilladelse til en tilbygning.

Klagenzvnet for Udbud fastslog, at udbudsbestemmelsernes betingelser om
honorarprocenter havde vzret klare i mods®tning til, hvad der var blevet lagt til grund
af ordregiveren. Nevnet fremh®vede samtidig, at bestemmelserne om honorarprocenter
ikke kunne give anledning til tvivl hos professionelle arkitekt- og ingenigrvirksomhe-
der ved udarbejdelsen af et tilbud. Nevnet fastslog endvidere, at enhver henvendelse
fra en ordregiver til tilbudsgiverne om priser, herunder honorarprocenter, indebrer en
risiko for, at tilbudsgiverne benytter forespgrgslen til at s®nke prisen, og at enhver
henvendelse af denne art dermed indebzrer en risiko for tilsideszttelse af ligebehand-
lingsprincippet. N&vnet understregede, at dette forhold ggr sig gzldende, bdde hvor
henvendelsen alene rettes til en tilbudsgiver. og hvor der rettes en ensartet henvendelse
til samtlige tilbudsgivere, uanset om ordregiveren pé tidspunktet for henvendelsen
endnu ikke kender tilbudsgiverens identitet, hvilket var tilfeldet i den konkrete
klagesag. Klagen®vnet anfgrte, at ordregiveren ikke havde haft grundlag for at antage,
at et eller flere af tilbudene i den konkrete sag var behzftet med en abenlys fejl, og at
ordregiveren havde handlet i strid med forhandlingsforbudet/ligebehandlings-
princippet®' ved at rette henvendelse til tilbudsgiverne om honorarprocenterne.

I et obiter dictum tilfgjede Klagenzvnet, at henvendelse til tilbudsgiverne
vedrgrende priser kun kan ske uden tilsides=ttelse af ligebehandlingsprincippet, nir det
efter en vurdering af samtlige tilbud er dbenbart, at et eller flere tilbud er behzftet med
fejl.

Klagenzvnets afggrelse er, som afggrelsen i T-19/95, Adia Interim mod Kommissio-
nen, et udtryk for en restriktiv fortolkning af ordregiverens adgang til at sgge en fejl i
tilbudspriserne berigtiget. Klagen®vnet tilsidesatte kategorisk ordregiverens antagelse
om, at udbudsbetingelsemnes bestemmelser om beregning af honorarprocenter var
uklare, og ordregiverens antagelse om, at der i et eller flere af tilbudene var en fejl.
Nevnet fremhzvede desuden, at enhver henvendelse til tilbudsgiverne om priser
indeberer en risiko for tilsides®ttelse af ligebehandlingspricippet. Klageren havde
alene sggt at f& Klagenzvnet til at konstatere, at ordregiveren havde overtridt
udbudsreglerne pi en rzkke punkter, men havde undladt at nedlzgge pastand om
annullation af beslutningen om tildeling af kontrakten. Klagenzvnet fandt ikke

! Begreberne bruges synonymt i kendelsen.
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anledning til af egen drift at tage stilling til, om overtrzdelsen af forbudet mod
prisforhandling, der er en grov overtredelse af ligebehandlingspricippet, kunne fgre
til annullation af tildelingen af kontrakten.

Klagen®vnets afggrelse afviger imidlertid fra afggrelsen i T-19/95, Adia Interim
mod Kommissionen, pa et afggrende punkt. Klagen®vnet lagde i sit obiter dictum til
grund, at en ordregiver kan rette henvendelse til tilbudsgiverne vedrgrende pris, nar det
efter en vurdering af samtlige tilbud er dbenbart, at et eller flere tilbud er behzftet med
fejl. Dette er imidlertid ikke tilstrzkkeligt til iagttagelse af ligebehandlingsprincippet
1 henhold til afggrelsen i T-19/95, Adia Interim mod Kommissionen. Retten lagde i
denne afggrelse til grund, at en henvendelse til en tilbudsgiver ville vere ulovlig, selv
hvor fejlen var dbenbar, hvis det samtidig var uklart, hvad der nzrmere var regnefejlens
arsag og baggrund. Af Rettens afggrelse kan udledes, at det er en yderligere betingelse
for lovlig pr&cisering, at det er klart, hvad der skulle have varet den korrekte
prisangivelse.*?

Klagenzvnet preciserede ikke n@zrmere, om kontakten til tilbudsgiveren eller
tilbudsgiverne kan ske ved mundtlig forespgrgsel, eller om ordregiveren skal eller bgr
henvende sig skriftligt til de tilbudsgivere, hvis bud er behzftet med fejl. I den
konkrete sag havde ordregiveren selv valgt den skriftlige form for at iagttage
ligebehandlingsprincippet.

Klagen®vnet havde en oplagt mulighed for ex officio at rejse spgrgsmalet om
ordregivers adgang til at kontakte tilbudsgiverne ved fejl eller anden uklarhed om
prisen i kendelsen af 31. januar 1996, Landinspektgrerme Steen Jgrgensen og
Meklenborg I/S mod Skov- og Naturstyrelsen, men Klagenzvnet undlod at rejse
spergsmilet. Det bgr bem:erkes, at kendelsen er afsagt fgr afggrelsen i T-19/95, Adia
Interim mod Kommissionen, og fgr den netop omtalte kendelse af 8. oktober 1997,
Praktiserende Arkitekters Rdd mod Kgbenhavns Pedagogseminarium. Klagenzvnets
undladelse af at behandle spgrgsmilet synes at vere et udtryk for en fleksibel
tilgangsvinkel til spgrgsmilet om przcisering af tilbudsprisen i kontrast til de
efterfglgende restriktive fortolkninger.

I kendelsen af 31. januar 1996 havde en ordregiver udbudt notering af fredsskovpligt
i tingbog og matrikel for ca. 150 danske kommuner. Der kunne bydes pé arbejdet i alle
kommuner eller i et antal kommuner. Klageren anfgrte, at forhandlingsforbudet var
overtrddt ved ordregiverens kontakt med den vindende tilbudsgiver vedrgrende
spergsmalet, om en supplerende oplysning i den vindende tilbudsgivers bud skulle
forstas som et alternativt bud pa at Igse opgaven for samtlige ca. 150 kommuner. Dette
sp@grgsmal behandles nermere under afsnit 5.3.2.3.

%2 Kai Kriiger opstiller en tilsvarende betingelse, men ses ikke at udlede resultatet af
afggrelsen i T-19/95, Adia Interim mod Kommissionen. Se Kai Kriiger s. 190, note 22 i Sue
Arrowsmith og Arwel Davies (ed.), Public Procurement: Global Revolution, 1998.
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Det interessante forhold i nerverende sammenhang er imidlertid, at det fremgér af
sagen, at ordregiveren efter 4bningen af budene havde rettet henvendelse til 4 ud af 7
tilbudsgivere. I to tilfelde drejede forespgrgslen sig om, hvorvidt tilbudet var inkl. eller
ekskl. moms, og i et tilfelde vedrgrte henvendelsen en reguleringsklausul, der gnskedes
indsat af tilbudsgiveren.

Det er péfaldende, at Klagenzvnet ikke rejser spgrgsmilet om lovligheden af
kontakten mellem ordregiveren og tilbudsgiverne om priser. Nir man tager i
betragtning, at tilbudene hidrgrte fra nogle af Danmarks stgrste landinspektgrvirksom-
heder og vedrgrte en stgrre kontrakt, forekommer det usandsynligt, at der var uklarhed
om spgrgsmilet i 2 ud af de 4 tilbud, som ordregiveren vurderede som de mest
konkurrencedygtige. Det havde veret n®rliggende, om Klagenzvnet pd baggrund af
disse omstendigheder havde undersggt, om der var hold i ordregiverens oplysninger
om, at tilbudene var uklare vedrgrende momsangivelsen, eller om ordregiverens
argumentation i stedet dzkkede over, at ordregiveren havde kontaktet de mest
konkurrencedygtige tilbudsgivere for at forhandle om prisen.

Hvis budene var uklare, og der anlegges en restriktiv fortolkning af forhandlingsfor-
budet, var ordregiverens henvendelse om spgrgsmalet en overtrzdelse af forhandlings-
forbudet, idet forespgrgslen indebar en oplagt risiko for, at tilbudsgiveren béide
benyttede sig af kontakten til at ®ndre i prisen i forbindelse med forespgrgslen og til
at sgge at indlede prisforhandlinger med ordregiveren. En tilbudsgiver, der havde lagt
til grund, at tilbudsprisen var angivet ekskl. moms, kunne reducere tilbudsprisen med
20% ved efterfglgende at angive over for ordregiveren, at prisen var inkl. moms. En
situation, hvor der hersker tvivl om, hvorvidt en tilbudspris er inkl. moms, indebzrer
samtidigt at det er uklart, hvad tilbudsgiveren har tilsigtet med prisangivelsen, hvilket
afskarer ordregiveren fra at spge forholdet berigtiget, jf. T-19/95, Adia Interim mod
Kommissionen. Tilbudet er behzftet med en uklarhed af grundleggende karakter, og
ordregiveren ma som konsekvens heraf lade tilbudet ude af betragtning ved tildelingen
af kontrakten.

En modsatrettet fortolkning, der tillader afklaring af spgrgsmaélet, kunne lede til, at
en tilbudsgiver kunne spekulere i at udforme sit bud med manglende angivelse af, om
budet er inkl. eller ekskl. moms, for at sikre efterfglgende kontakt med ordregiveren
om tilbudsprisen. Hvor uklarheden er en konsekvens af manglende omhu ved
udformningen af budet, far den restriktive fortolkning af forhandlingsforbudet dog
vidtrekkende konsekvenser, men i sammenh®ngen mi det fremheves, at Retten i
Forste Instans i ovennzvnte sag udtrykkeligt fremhzvede, at tilbudsgiverne er
undergivet en pligt til at vere omhyggelige ved udformningen af deres bud. Det bgr
ligeledes bemarkes, at angivelse af, om der er indeholdt moms i tilbudsprisen, burde
vare en selvfglge for virksomheder, der deltager i konkurrencen om kontrakter af en
stgrrelse, der indebarer, at EU’s udbudsdirektiver skal fglges.
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5.3.2.2. Forbehold

I praksis forekommer det ofte, at tilbud indeholder forbehold, og at ordregiveren derfor
skal tage stilling til, om disse forbehold er i modstrid med de grundlzggende
udbudsbetingelser, hvilket i bekreftende fald har som konsekvens, at tilbudet skal
afvises, forudsat at ordregiveren ikke har abnet mulighed for indlevering af alternative
bud.

I en lang rekke tilfelde vil besvarelsen af spgrgsmalet vere indlysende, fordi
forbeholdet klart strider mod de grundl®zggende udbudsbetingelser. Det forholder sig
anderledes, hvor forbeholdet er uklart, f.eks. fordi det efter sin formulering kan
udizgges pi flere forskellige mider, hvilket giver anledning til at tage stilling til, om
ordregiveren lovligt kan sgge forbeholdet przciseret ved drgftelser eller anden kontakt
til tilbudsgiveren.

Klagenzvnet for Udbud har i kendelsen af 19. august 1997, Poul Hansen A/S mod
Vejdirektoratet, behandlet spgrgsmalet. Vejdirektoratet havde udbudt en ombygning
af en motorvej som offentligt udbud, hvor tildelingskriteriet var laveste bud.
Lavestbydende havde taget forbehold i relation til udbudsbetingelsernes bestemmelser
om asfalten, der skulle opbrydes fra den oprindelige vej, som et led i ombygningen. Af
udbudsbetingelserne fremgik, at asfalten enten skulle bortskaffes til en godkendt
modtageplads ved tilbudsgiverens foranstaltning, eller at asfalten efter neddeling, dvs.
knusning, kunne tillades genanvendt i begrenset omfang som materiale i ramper og
ngdspor. Lavestbydende havde imidlertid anfgrt i forbeholdsrubrikken, at “Neddelt
asfalt er regnet genanvendt som SG II [stabilt grus]”.

Nastlavestbydende gjorde straks efter dbningen af budene geldende, at lavestbyden-
des tilbud var ukonditionsmzssigt som fglge af forbeholdet, men ordregiveren undlod
at tage stilling til spgrgsmilet i denne forbindelse. Lavestbydende kontaktede
ordregiveren bade telefonisk og skriftligt et par dage efter med en erklzring om den
nermere forstdelse af forbeholdet. Denne forstaelse blev efterfglgende lagt til grund
af ordregiverens advokat i en vurdering af forbeholdet, og ordregiveren indgik kort
efter kontrakt med lavestbydende. Det blev anfgrt i kontrakten, at lavestbydende
frafaldt de i tilbudet tagne forbehold. Nestlavestbydende indbragte herefter straks
sagen for Klagenvnet for Udbud.

Klageren gjorde gxldende, at forbeholdet havde gjort lavestbydendes bud
ukonditionsmassigt, og at ordregiveren havde overtradt ligebehandlingsprincippet ved
at forhandle om forbeholdet. Ordregiveren gjorde bl.a. gzldende, at forbeholdet var
uklart, og at tilbudet lovligt var blevet przciseret.

Klagenzvnet bema&rkede indledningsvis, at forbeholdet kunne forstis pd flere
forskellige maider, herunder, som havdet af klageren, som om lavestbydende tog
forbehold for at anvende neddelt asfalt i stedet for stabilt grus overalt i entreprisen og
som et forbehold om at kunne anvende opbrudt asfalt fra andre vejarbejder. Kendeteg-
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nende for de af Klagen@vnet opregnede mulige forstielser af forbeholdet var, at det i
samtlige tilfzlde vedrgrte et grundlzggende element i udbudsbetingelserne med den
fglge, at tilbudet var ukonditionsmassigt. Lavestbydende havde hzvdet, at bemarknin-
gen i forbeholdsrubrikken alene sigtede til at klarggre, at den opbrudte asfalt ville blive
brugt i overensstemmelse med udbudsbetingelserne. Denne forstdelse blev klart afvist
af Nzvnet, der fremhavede, at en sddan forstielse ikke var naturlig, og at bemarknin-
gen i forbeholdsrubrikken i givet fald ville have savnet et formal. Ordregiveren havde
imidlertid lagt denne forstéelse til grund efter lavestbydendes sdkaldte przcisering af
bemarkningen.

Klagen®vnet anfgrte herefter, at en ordregiver ikke ma legge veegt pa efterfolgende
oplysninger fra en tilbudsgiver om forstaelsen af en bemeerkning, der efter sin
Sformulering kan forstis som et forbehold, der medfgrer, at tilbudet er ukonditionsmees-
sigr. Nevnet begrundede begrensningen i adgangen til precisering i, at tilbudsgiverne
i modsat fald ville kunne anvende en bevidst uklar formulering med en deraf fglgende
mulighed for gevinst ved kontraktsforhandlingemne eller senere. En tilbudsgiver ville
desuden straks kunne fortolke den uklare formulering, s4 den kom til at svare til
udbudsbetingelserne, hvis de gvrige tilbudsgivere gjorde indsigelser, hvilket
Klagenavnet lagde til grund var hendelsesforlgbet i den foreliggende sag.

Klagenzvnets kendelse er serdeles interessant, dels i kraft af sit materielle indhold,
dels i kraft af, at N@vnets afggrende bemarkning om adgangen til przcisering var et
obiter dictum.**?

Nzvnets kendelse er indholdsmassigt szrdeles vigtig, fordi N2vnet med kendelsen
anl@gger en restriktiv tilgangsvinkel til ordregivers adgang til przcisering, der i sit
indhold ligger tzt op ad afggrelsen fra Retten i Fgrste Instans i T-19/95, Adia Interim
mod Kommissionen. Kendelsen er formuleret med udgangspunkt i ordregiverens
manglende adgang til at lzgge oplysninger til grund fra en tilbudsgiver, hvilket skal ses
i sammenhzng med det konkrete h®ndelsesforlgb i sagen, hvor tilbudsgiveren var den
udfarende part, der tog initiativet til “praeciseringen”.

Det fglger foruds®tningsvis af kendelsen, at en ordregiver er afskdret fra sgge at fd
preeciseret en bemerkning, som efter sin formulering kan forstis som et forbehold, der
kan medfpre, at tilbudet er ukonditionsmeessigt. Nar ordregiveren er afskiret fra at

3 Nezvnets betragtninger var et obiter dictum, da tilbudsgiverens bemzrkning i

forbeholdsrubrikken var mere end en bemerkning, der kunne forstds som et forbehold, der
medfgrte, at tilbudet var ukonditionsmeessigt. Klagenzvnet lagde netop til grund i sin kendelse,
at bemazrkningen vedrgrte grundlzggende elementer i udbudsbetingelserne og derfor under alle
omstendigheder medfgrte, at tilbudet var ukonditionsmessigt. Ud fra denne betragtning
preciserede tilbudsgiveren ikke efterfglgende tilbudets indhold, men @ndrede det, og
ordregiveren tog en grundleggende ®ndring af et tilbud i betragtning efter &bningen af
tilbudene i strid med ligebehandlingsprincippet.
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lzgge efterfplgende oplysninger fra tilbudsgiveren til grund, ma ordregiveren vare
afskdret fra at rette forespgrgsel til tilbudsgiveren om bemarkningen.

Klagenzvnet anfgrte i sin begrundelse for resultatet, at en modsat rettet fortolkning
kunne dbne for misbrug fra ordregivernes side og fgre til, at ordregiverne bevidst
indsatte uklare formuleringer i tilbudet med henblik pé at drage fordel af uklarheden
under kontraktsforhandlingeme eller senere. Man kan som supplerende begrundelse
for resultatet anfgre, at der vil besté en tilsvarende risiko for, at en tilbudsgiver, der
ubevidst har fiet indsat en uklar formulering pd grund af manglende omhu ved
udarbejdelsen af tilbudet, benytter sig af ordregiverens forespgrgsel til at frafalde
forbeholdet ved at prazcisere indholdet af forbeholdet i overensstemmelse med
udbudsbetingelsemne.

Iden konkrete sag var bemzrkningen anfart i forbeholdsrubrikken, og det var derfor
oplagt, at ordregiveren lagde til grund, at bemarkningen var et forbehold, og derefter
tog stilling til, om forbeholdet stred mod de grundlzggende udbudsbetingelser. I andre
tilfzlde vil det vere mindre oplagt, at et element i et tilbud har karakter af et forbehold,
f.eks. fordi tilbudsgiveren ikke har anfgrt et forbehold i forbeholdsrubrikken, og fordi
tilbudsgiveren ikke har benzvnt forbeholdet efter sit indhold, men i stedet har kaldt
forbeholdet en “uddybende forudsztning” el.lign. Denne situation stiller stgrre krav til
ordregiverens grundighed, men ordregiveren har samme pligt til at tage stilling til, om
forbeholdet ggr tilbudet konditionsmassigt, og ordregiveren har samme pligt til at afstd
fra at sgge en bemzrkning, der kan udlzgges som et forbehold, preciseret.

I Klagen®vnets kendelse af 18. maj 1995, Henning Larsens Tegnestue mod
Kulturministeriet, afgav et arkitektfirma et tilbud pd en totalrddgivningsopgave. I
udbudsbetingelserne var anfgrt, at arbejdet paregnedes igangsat snarest muligt, samt
at projektet skulle vere ferdigt inden udlgbet af en forholdsvis kort frist. Dommerko-
mitéen foretrak arkitektvirksomhedens bud, men tilbudet indeholdt en rekke forbehold
benzvnt “uddybende forudszminger”. Et af disse forbehold rejste tvivl om, hvorvidt
tilbudet overholdt udbudsbetingelsernes krav til tidsfrist og honorar. Ordregiveren tog
som fglge heraf ikke tilbudet i betragtming, hvilket tilbudsgiveren anfzgtede ved
Klagen®vnet for Udbud.

Tilbudsgiveren gjorde bl.a. gzldende, at den sikaldte uddybende forudsztning ikke
gjorde tilbudet ukonditionsmassigt, og at ordregiveren havde tilsidesat ligebehand-
lingsprincippet ved at bortse fra tilbudet. Ordregiveren havde ikke kontaktet
tilbudsgiveren med henblik pd at fi prazciseret forbeholdet, hvilket skal ses i
sammenh®ng med, at anonymiteten i totalrddgiverkonkurrencen ikke var brudt, og
klageren procederede ikke pi, at ordregiveren havde haft pligt til at spge bemzrkningen
praciseret.

Klagenzvnet fandt imidlertid ikke, at ligebehandlingsprincippet var overtradt, og
fremhavede, at der havde varet berettiget tvivl om indholdet af klagerens bud, og
understregede, at uklarheden matte komme klager til skade. Klagenzvnet behandlede
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af egen drift spgrgsmélet om precisering og anfgrte, at precisering ikke havde varet
aktuel pa tidspunktet for den omtvistede beslutning, idet anonymiteten pd davarende
tidspunkt ikke var brudt.

Afggrelsen vedrgrer som T-19/95, Adia Interim mod Kommissionen, spgrgsmalet,
om ordregiveren har tilsidesat ligebehandlingsprincippet ved at lade tilbudsgiverens
bud ude af betragtning som fglge af en uklarhed i tilbudet, og i begge afggrelser blev
det afvist, at ordregiveren havde overtrddt ligebehandlingsprincippet ved sin
fremgangsméde.

Retten i Fgrste Instans begrensede sig imidlertid ikke blot til at godkende
ordregiverens undladelse af at tage tilbudet i betragtning, men Retten desuden, at
sifremt ordregiveren havde sggt forholdet afklaret, ville dette have varet en
overtrzdelse af ligebehandlingsprincippet. Klagen®vnets afggrelse tog ikke direkte
stilling til spgrgsmadlet, omend afggrelsen trzkker i samme retning. Retten i Fgrste
Instans fremh@vede udtrykkeligt tilbudsgivernes pligt til at vere omhyggelige med
udformningen af tilbud, og Klagen®vnets afggrelse er i overensstemmelse med denne
tilgangsvinkel ved sin fremh&velse af, at tilbudsgiveren i den konkrete sag métte bere
risikoen for den uklare formulering i tilbudet.

5.3.2.3.Tilbudets omfang

Det forekommer i praksis, at ordregiveren abner mulighed for, at en tilbudsgiver kan
indlevere tilbud omfattende hele den udbudte ydelse og/eller kan begrense sit tilbud
til en del af den udbudte ydelse.

En interessant afggrelse vedrgrende ordregivers adgang til at sgge preciseret, om
tilbudet d=kker hele den udbudte ydelse eller alene en del af ydelsen, foreligger med
kendelsen af 31. januar 1996, Landinspektgrerne Steen Jgrgensen og Meklenborg I/S
mod Skov- og Naturstyrelsen.>

En ordregiver havde udbudt notering af fredsskovpligt i tingbog og matrikel for ca.
150 danske kommuner. Der kunne bydes pa arbejdet i alle kommuner eller i et antal
kommuner. To landinspektdrvirksomheder (herefter T) bgd i forening pa 65 kommuner
i Jylland med fglgende tilfgjelse: “Vi kan supplerende oplyse, at firmaeme har teknisk
og personalemassig kapacitet til at gse et stgrre antal kommuner end de nzvnte 65.”
Efter bningen af tilbudene rettede ordregiveren henvendelse til 4 ud af 7 tilbudsgivere
vedrgrende forskellige uklarheder i tilbudene. Af afggrende betydning for klagesagen

%% Anderledes Katja Hgegh, UfR 1997 B 151, der s. 152 omtaler kendelsen som et
spergsmil om adgang til at endre det oprindeligt udbudte. Dette synes at bero pa en
misforstielse vedrgrende faktum, idet Hgegh lagger til grund, at udbudet omfattede
registrering af fredsskovpligt i 65 kommuner. Udbudet omfattede registrering af fredsskovpligt
i ca. 150 kommuner, hvorimod det omtvistede filbud relaterede sig til 65 kommuner.
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var, at ordregiveren sggte at fi preciseret meningen med ovennevnte bemarkning i
tilbudet. Udfaldet af samtalen med T blev, at ordregiveren fortolkede bemarkningen,
og dermed tilbudet, som om det efter sit indhold vedrgrte samtlige ca. 150 kommuner.
Ordregiveren tildelte herefter opgaven for hele landet til T.

En konkurrerende tilbudsgiver indbragte sagen for Klagen®vnet, og klageren gjorde
gzldende, at ordregiverens ved sin fremgangsmide havde forskelsbehandlet de
bydende, idet kontakten mellem T og ordregiveren havde karakter af ulovlig
forhandling. Klager fremfgrte serligt, at T's tilbud alene havde vedrgrt 65 kommuner,
og at drgftelserne mellem ordregiveren og T havde fgrt til en ulovlig ®ndring af
tilbudet.

Klagenzvnet for Udbud fandt imidlertid ikke, at drgftelserne mellem ordregiveren
og T havde karakter af ulovlige forhandlinger, og lagde til grund, at der alene var sket
en prcisering af tilbudet, og at ordregiveren ikke ved sin fremgangsmade havde givet
T adgang til at udvide tilbudets omfang. N&vnet fremh®vede i sammenh®ngen, at
tildelingskriterierne var lagt til grund, og at enhedspriserne gjorde tilbudene
umiddelbart sammenlignelige.

Denne afggrelse synes at vere forkert. En naturlig forstaelse af tilbudets ordlyd er
at lzse tilbudet som begrenset til at vedrgre registreringen af fredsskovspligt i 65
kommuner. Der er ingen tvivl om, at den nzrmere mening med den omtvistede
bemarkning er &benbart uklar, men at indfortolke bemarkningen som et tilbud p4 den
samlede opgave er klart for vidtgiende.

Ordregiveren synes at have kontaktet tilbudsgiveren med henblik pi at fi denne til
at zndre sit tilbud, hvilket er i strid med ligebehandlingsprincippet, og tilbudsgiveren
accepterede straks ordregiverens opleg, idet bemarkningen i tilbudet netop syntes at
vere indsat 1 tilbudet med dette formal. Landinspektgren hos T, der havde udarbejdet
tilbudet, forklarede for Klagen®vnet, at tilbudet bevidst var uklart formuleret for det
tilfzlde, at ordregiveren mod forventning ville vare interesseret i, at T lgste opgaven
for samtlige 150 kommuner.**

Et andet forhold, der ggr Klagenzvnets fortolkning betenkelig, er, at drgftelserne
med ordregiveren resulterede i en vesentlig &ndring af tilbudet, da tilbudets omfang
blev mere end fordoblet som fglge af “preciseringen”.

Der er dog grund til at fremhave, at kendelsen er blandt de fgrste afggrelser i
Nzvnets praksis, og at afggrelsen som tidligere fremhzvet under afsnit 5.3.2.1 synes
at afvige fra senere praksis, fra bide Retten i Fgrste Instans og Navnet selv, i relation
til spgrgsmélet om pracisering af priser.

35 T havde sammen med klageren indgdet i et pilotprojekt vedrgrende notering af

fredsskovpligt for ordregiveren og havde i dette projekt udelukkende beskeftiget sig med
kommuner i Jylland, hvorimod klageren havde beskaftiget sig med kommuner pd @erne og
forventede en opdeling af kontrakten i overensstemmelse med pilotprojektet.
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5.3.2.4. Sammenfattende kommentar til adgangen til preecisering

Det blev indledningsvis anfgrt, at en nerliggende fortolkning af Fzlleserklzringen er,
at det som hovedregel er foreneligt med forhandlingsforbudet, at ordregiverne
kontakter tilbudsgiverne direkte og individuelt med henblik pid at fi przciseret
indholdet af et tilbud i de tilfzlde, hvor tilbudet er uklart.

Denne fortolkning af forhandlingsforbudet synes imidlertid ikke at kunne
opretholdes, som det fremgar af ovenstiende gennemgang af praksis fra Retten i Forste
Instans og Klagenzvnet for Udbud, idet tendensen i praksis er at anlegge en
fortolkning, der i flere tilfelde tager sit udgangspunkt i, at precisering som udgangs-
punkt er forbudt.

Den mest markante begrensning i adgangen til przcisering vedrgrer fejl eller
uklarheder i relation til pris, hvor ordregiver ikke lovligt kan sgge tilbudet przciseret,
medmindre uklarheden er &benbar, og det er tilsvarende dbenbart, hvad der skulle have
veret den korrekte prisangivelse, jf. herved navnlig T-19/95, Adia Interim mod
Kommissionen. Der mad desuden antages at gzlde et tilsvarende forbud mod
precisering, hvor en bemarkning i et tilbud efter sin formulering kan udlzgges som
et forbehold, der ggr tilbudet ukonditionsmassigt, fordi de grundl®ggende udbudsbe-
tingelser fraviges, jf. herved Klagen®vnets kendelse af 19. august 1997, Poul Hansen
A/S mod Vejdirektoratet.

Kendetegnende for ovennzvnte praksis er, at uklarheden i tilbudene vedrgrer
grundlzggende elementer i kontraktsgrundlaget. Det synes derfor at vere nerliggende
at konkludere, at det som udgangspunk: ikke er lovligt for ordregiver at sgge et tilbud
preeciseret pa punkter, der kan vedrgre grundleggende elementer i kontraktsgrundla-
get. Hvor grundlzggende elementer ikke bergres af uklarheden, ma udgangspunktet
vare. at det er lovligt for ordregiveren at spge tilbudet przciseret ved at kontakte de
relevante tilbudsgivere direkte og individuelt.

Baggrunden for den restriktive tilgangsvinkel er sarligt risikoen for, at tilbudsgi-
veren benytter sig af forespgrgslen til at @ndre tilbudet til egen fordel, typisk ved at
sznke prisen eller ved at fortolke tilbudet i overensstemmelse med udbudsbetingelser-
ne, selv om det reelt var ukonditionsmassigt. Ordregiveren ma normalt forventes at
legge tilbudsgiverens forklaring til grund, og hvis tilbudet blev zndret med
pr&ciseringen, ville dette give tilbudsgiveren en fordel i forhold til konkurrenterne i
strid med princippet om ligebehandling og til skade for procedurens gennemsigtighed.
En fleksibel tilgangsvinkel ville desuden &bne for tilbudsgivernes spekulation i at
indsztte uklare elementer i tilbudene, der kunne udnyttes til egen fordel i kontraktfor-
handlinger eller senere. Tilsvarende ville sidanne uklarheder kunne tjene til at sikre en
udvidet dialog om kontrakten med ordregiveren efter tilbudsafgivningen og kunne
misbruges til at dekke over regul@re forhandlinger om kontrakten med ordregiveren.
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Det er vasentligt i sammenhzngen, at praksis fra Retten i Fgrste Instans og
Klagen®vnet for Udbud betoner risikoen for konkurrencefordrejning som fundamentet
for forbudet mod prazcisering af grundleggende elementer i tilbudene. Dermed undgir
man som udgangspunkt en konkret vurdering, hvor det ville vere af afggrende
betydning at kunne pdvise, at konkurrenceforholdene faktisk var blevet pavirket som
folge af den efterfglgende kontakt mellem ordregiver og tilbudsgiver, eller at det kunne
pavises, at ordregiveren havde tilsigtet en forskelsbehandling. Det er szrdeles
vanskeligt at pavise disse forhold, og for en umiddelbar betragtning er den indskrzn-
kende fortolkning vedrgrende adgangen til przcisering en gevinst for overholdelsen
af ligebehandlingsprincippet.

Det er imidlertid spgrgsmélet, om den restriktive tilgangsvinkel reelt kan vinde
accept i udbudspraksis. Det mi generelt antages, at ordregivere og tilbudsgivere som
udgangspunkt anlegger og vil anl®gge en fleksibel fortolkning i praksis, fordi en
restriktiv retstilstand strider mod deres interesser. Ordregivere har en kommerciel
interesse i ikke at vaere tvunget til at afvise konkurrencedygtige tilbudsgivere pa grund
af tilbudsgivernes manglende omhu ved budenes udformning. Tilbudsgiverne har
ligeledes interesse i, at de tillades en vasentligt bredere margen for fejl og uklarheder
om priser end den, der fglger af den restriktive fortolkning, der klarest er kommet til
udtryk ved T-19/95, Adia Interim mod Kommissionen fra Retten i Fgrste Instans.

I en rzkke tilfzlde vil forbudet mod przcisering opfattes som et udslag af
overdreven formalisme. Dette gelder navnlig vedrgrende uklarhed om prisen, f.eks.
hvor en tilbudsgiver pa grund af en forglemmelse har undladt at precisere, om der i
tilbudsprisen er indeholdt moms, der md antages at have som konsekvens, at
ordregiveren har pligt til at afholde sig fra at fi przciseret tilbudet, jf. herved afsnit
5.3.2.1. Forglemmelsen har i dette tilfelde vidtrekkende konsekvenser, og ud fra en
vardispildsbetragtning forekommer det ude af proportioner at forkaste budet bade af
hensyn til ordregiver og tilbudsgiver. I den pigzldende situation synes det ligeledes at
have en vis betydning, at risikoen for en ®ndring reelt er begrenset, idet de f&rreste
tilbudsgivere kan tenkes at vare villige til at reducere deres tilbud med 20 %, selv nar
dette kunne vare afggrende for tildeling af kontrakten.

Praksis fra Klagenzvnet for Udbud er restriktiv, men tilsyneladende mere fleksibel
end den szrdeles restriktive tilgangsvinkel, der umiddelbart kan forventes lagt til grund
ved EF-domstolens bedgmmelse, jf. herved den ovennzvnte afggrelse fra Retten i
Fgrste Instans og Klagenzvnets obiter dictum i kendelsen af 8. oktober 1997,
Praktiserende Arkitekters Rid mod Kgbenhavns Pzdagogseminarium, og kendelsen
af 31. januar 1996, Landinspektgrerne Steen Jgrgensen og Mecklenborg I/S mod Skov-
og Naturstyrelsen.

Afslutningsvis skal det bemarkes, at det kan lzgges til grund som gzldende ret, at
der skal anl®gges en restriktiv fortolkning af adgangen til przcisering, hvilket er
ngdvendigt sifremt forhandlingsforbudet skal have gennemslagskraft. Det er dog ikke
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sikkert, at tilgangsvinklen fremdeles vil vere sd restriktiv som antaget af Retten i Fgrste
Instans i den enkeltstiende afggrelse T-19/95, Adia Interim mod Kommissionen,
sdfremt spgrgsmélet blev forelagt for EF-domstolen. Dette skal szrligt ses pa baggrund
af den generelle trend i retning af gget fleksibilitet og pd baggrund af, at Rettens
afggrelse er udtryk for en uszdvanlig restriktiv tilgangsvinkel, der ikke er hevet over
kritik.**

Den foreliggende praksis understreger imidlertid under alle omstendigheder
vigtigheden af, at tilbudsgiverne er omhyggelige ved udarbejdelsen af deres bud, og
indirekte betydningen af, at ordregiveren tilsvarende er omhyggelig ved udformningen
af udbudsbetingelserne, sidledes at disse ikke skaber grundlag for uklarheder i
tilbudsgivernes budgivning.

5.3.3. Ordregivers adgang til forhandling med bedste tilbudsgiver for tildeling af
kontrakt

Det er blevet fremhzvet i den juridiske litteratur af Arrowsmith,*’ at hverken
udbudsdirektiverne eller EF-domstolens praksis klarggr, om det er tilladt at forhandle
med den bedste tilbudsgiver, dvs. den tilbudsgiver der har afgivet enten det laveste bud
eller det gkonomisk mest fordelagtige bud, med henblik pa at opné et forbedret tilbud.
Det er sammesteds gjort gzldende, at en forhandling af denne art kan vere lovlig, og
atdenne serlige forhandlingssituation ikke bryder med principperne om ligebehandling
og gennemsigtighed, da alle tilbudsgivere har haft en lige chance for at vinde
kontrakten, og siden forhandlingerne ikke kan misbruges til at favorisere en
tilbudsgiver frem for de gvrige.

Som en forudsztning for lovligheden opstilles en betingelse om, at bedste
tilbudsgiver ikke md hzve prisen eller pd anden vis reducere vzrdien af tilbudet, da
dette ville stride mod ligebehandlingsprincippet samt ville indebzre en mulighed for
aftalt spil mellem ordregiveren og en favoriseret tilbudsgiver. Denne form for
forhandling angives at have s&rlig relevans, hvor prisen indeholdt i det bedste tilbud
overstiger ordregiverens budgetramme eller i gvrigt ikke giver tilstrekkelig “value for
money”. Sidstnevnte tilfgjelse har afggrende betydning, da alle ordregivere som
udgangspunkt kunne forventes at mene, at bedste tilbudsgiver kunne levere pa bedre

356 Se Adrian Brown, PPLR 1997 CS 4, der pa s. 7 knytter fplgende kommentar til
afggrelsen: “It would be unfortunate if such a stringent approach were to inhibit public
authorities in exercising common sense when faced with an easily rectifiable error in an
otherwise high-quality tender””.

37 Jf Sue Arrowsmith, PPLR 1998 s. 65 pas. 72-73. Sml. med Sue Arrowsmith, s. 249-50
fra 1996.
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vilkdr, og at ordregiverne dermed typisk ville benytte sig af muligheden for at
“forhandle”, dvs. at sgge at presse tilbudsgiveren ned i pris.

Forfatteren synes at forudsatte, at kontrakten ikke er endelig tildelt pa tidspunktet
for “forhandlingen”, men at den bedste tilbudsgiver er identificeret, og at der indledes
forhandlinger med tilbudsgiveren med henblik pi tildeling/indgéelse af kontrakt. Det
er umiddelbart vanskeligt at se, hvad ordregiveren i givet fald har at forhandle med, nér
det er klart, at tilbudsgiveren er vurderet som bedste tilbudsgiver og derfor som
udgangspunkt skal tildeles kontrakten uden @ndringer i udbudsgrundlaget.

Ordregiverens modydelse til gengzld for tilbudsgiverens prisreduktion m.v. mé
nermere ligge i en undladelse af at annullere udbudsproceduren. Dette skal ses i
sammenhzng med, at ordregiverens annullation af udbudsproceduren, ifglge
forfatteren, er en oplagt mulighed i de situationer, der fremh@ves som relevante for
forhandling med bedste tilbudsgiver.>*®

Det kan imidlertid ikke l2gges til grund som gxldende ret, at der bestir en udvidet
adgang til forhandling med den bedste tilbudsgiver om pris og andre grundlzggende
elementer i udbudsmaterialet.

Dette burde i gvrigt std s@rlig klart for danske tilbudsgivere, idet lovgiver har fundet
anledning til at przcisere dette forhold ved gennemfgrelsen af bygge- og anlegsdirekti-
vet og forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. henholdsvis bekendtggrelse nr. 799 af 10.
november 1998 § 4, stk. 2 og bekendtggreise nr. 787 af 5. november 1998 § 2.

Det fremgar af disse bestemmelser, at laveste bud®’ ikke kan nedszttes uanset
bestemmelsen i licitationslovens § 3, stk. 3, der normalt forstas siledes, at ordregiveren
har ret til at forhandle med lavestbydende tilbudsgiver herunder om dennes
forbehold.** Bestemmelserne vedrgrer alene bygge- og anlzgsdirektivet og forsynings-
virksomhedsdirektivet samt udbudsprocedurer, hvor tildelingskriteriet laveste bud er
anvendt, men det ma lzgges til grund, at fortolkningen tilsvarende gzlder for de gvrige
direktiver og i forhold til de udbudsprocedurer, hvor det relevante tildelingskriterium
er det gkonomisk laveste bud.

Til stgtte for, at udbudsregleme ikke tillader en udvidet adgang til forhandling med
bedste tilbudsgiver, kan navnlig anfgres, at en sddan fortolkning strider mod den

3% Sue Arrowsmiths opfattelse af mulighederne for annullation af udbudsproceduren afviger
fra den retsopfattelse, der fremhzves i denne afhandling og som er lagt til grund i praksis fra
Klagenzvnet for Udbud, jf. herved n®rmere i kapitel 6. Det antages dog ligeledes i denne
athandling, at det normalt vil veere sagligt at annullere en udbudsprocedure, hvor det bedste
tilbud overstiger ordregiverens budgetramme.

359 “Et bud der ikke er hgjere end et andet”, jf. de ovenn@vnte bestemmelser i den danske
gennemfgrelseslovgivning.

30 Se hertil Horlyck s. 51.
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kontraheringsmodel,*' der ligger til grund for udbudsdirektiverne, og at en sidan
mulighed for forhandling strider mod principperne om ligebehandling og gennemsig-
tighed.*** Udbudsdirektivernes kontraheringsmodel er baseret pa, at forhandlingsposi-
tionerne er fastlaste, samt pa at tilbudsgiverne har afgivet et bindende tilbud ud fra en
forventning om, at dette grundlzggende ikke kan @®ndres under udbudsproceduren til
hverken deres eller ordregiverens fordel.

Et andet forhold af betydelig vagt er, at en adgang til forhandling med bedste
tilbudsgiver om pris og andre grundlzggende forhold i praksis normalt ikke vil kunne
begrenses til at vere en ensidig reduktion, hvilket Sue Arrowsmith netop forudsatte
var en betingelse for forhandlingens lovlighed.*** Tilbudsgiveren vil naturligt sgge at
presse ordregiveren til at acceptere visse @ndringer i kontraktsgrundlaget, der er til
tilbudsgiverens fordel som modydelse for prisreduktionen eller @ndringeme i
udbudsbetingelserne. Det vil vere illusorisk at tro, at “forhandlingen” kan begrenses
til kun at vedrgre ®ndringer til ordregiverens fordel, og en accept af en sidan
forhandlingsadgang vil reducere procedurens gennemsigtighed i vesentlig grad og vil
abne for grundlzggende ®ndringer af udbudsgrundlaget pa punkter, der kan indebzre
en forskelsbehandling af konkurrerende tilbudsgivere og potentielle deltagere i
udbudsproceduren.

Klagenzvnet for Udbud ses ikke at have forholdt sig direkte til spgrgsmailet om
lovligheden af, at en ordregiver “forhandler” med den vindende tilbudsgiver
udelukkende med henblik pa at presse prisen ned. Der findes dog en kendelse fra
Klagen®vnet, hvis faktum ligger t®t op ad problemstillingen.

I Klagen@vnets kendelse af 22. maj 1997, Hgjgaard & Schultz mod Hundested
Almennytttige Boligselskab, havde ordregiveren alene forhandlet med den bedste
tilbudsgiver i et tilflde, hvor samtlige bud oversteg ordregiverens budgetramme.

Ordregiveren havde udbudt renovering af forskellige boligblokke som begrznset
udbud efter bygge- og anlegsdirektivet. Efter modtagelsen af 5 tilbud viste det sig, at
det billigste tilbud 12 langt over det, som ordregiveren havde rad til at betale, idet

%! Se afsnit 5.1.1 om kontraheringsmodellen bag udbudsformeme offentligt og begranset
udbud.

32 Jf. ligeledes Kai Kriiger i Sue Arrowsmith og Arwel Davies, Public Procurement: Global
Revolution, 1998 s. 189 note 19, hvor det anfgres: “Even negotiating with the lowest or most
advantageous bidder - assuming that he has actually won the contract - might be unacceptable,
not because it affects the “call for competition”, but because it is a breach of the “rules of the
game” which seem to inherent in a tender system where the tenderers are advised that their
offer will be treated as final”.

%3 Hendelsesforlgbet i kendelsen af 22. maj 1997, Hgjgaard & Schultz mod Hundested
Almennyttige Boligselskab, der omtales nedenfor, illustrerer denne tendens.
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projektet p& forhdnd var vurderet til 45 mio. kr. ekskl. moms mod billigste tilbudsgivers
pris pa ca. 51,7 mio. kr. Ordregiveren indledte herefter forhandlinger med billigste
tilbudsgiver med henblik pd at undersgge, om der var grundlag for en eventuel
indglelse af kontrakt. Forhandlingerne resulterede i, at projektet blev @ndret pi mere
end 20 punkter, hvilket fgrte til en samlet besparelse pa ca. 6,5 mio. kr.

Det fremgér heraf, at N&vnet ikke fik direkte anledning til at tage stilling til den af
Sue Arrowsmith opstillede hypotese, da ordregiveren i den konkrete sag métte
acceptere, at den bedste tilbudsgiver reducerede verdien af tilbudet som betingelse for,
at tilbudsprisen blev s@nket.*® Det skal i gvrigt bemarkes, at ordregiveren ikke gjorde
geldende, at der bestdr en sarlig adgang til at forhandle med den vindende tilbudsgi-
ver.

Nazvnet fandt, at de fgrte forhandlinger om @ndringeme i projektet, herunder om
prissztningen af disse &ndringer, indebar en tilsidesttelse af bygge- og anlegsdirekti-
vet og ligebehandlingsprincippet. Nevnet lagde imidlertid til grund, at ordregiveren
havde haft adgang til lovligt at besk®re det vindende bud, dvs. til at ®ndre i tilbudet
uden at indgé i egentlige forhandlinger med tilbudsgiveren. Dette spgrgsmail behandles
straks i afsnit 5.3.4.

Afslumingsvis kan det anfgres, at der ikke ses at vere grundlag for at antage, at der
bestar en s&rlig adgang for ordregiveren til at forhandle med den vindende tilbudsgiver
om forbedring af tilbudet.

5.3.4. Adgang til ensidigt at beskere det bedste tilbud

Klagenzvnet for Udbud har truffet enkelte afggrelser,’®® der synes baseret pi en
antagelse om, at ordregiveren har en s&rlig adgang til at beskere®® det vindende tilbud,
hvor de indkomne tilbud ikke overholder ordregiverens budgetramme. Disse kendelser
analyseres og kommenteres i det fglgende.

34 Opmerksomheden henledes p, at ordregiverens fremgangsmade falder uden for omradet
for den af Arrowsmith hzvdede undtagelse til forhandlingsforbudet. Dette fplger af, at
Arrowsmith udtrykkeligt opstiller en forudsztning om, at den bedste tilbudsgiver ikke mi
reducere verdien af tilbudet, da dette strider med ligebehandlingsprincippet.

%5 Kendelse af 8. oktober 1997, Praktiserende Arkitekters Rdd mod Kgbenhavns
Padagogseminarium, og kendelse af 22. maj 1997, Hgjgaard & Schultz mod Hundested
Almennyttige Boligselskab.

366 Klagenzvnets kendelse af 31. januar 1996, Landinspektgrerne Steen Jgrgensen og
Meklenborg I/S mod Skov- og Naturstyrelsen, kan udlzgges som en afggrelse, der angiver en
fleksibel tilgangsvinkel til forggelse af omfanget af et tilbud. Se nermere om afggrelsen i afsnit
5.3.2.3.
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I Klagenzvnets kendelse af 8. oktober 1997, Praktiserende Arkitekters R&d mod
Kgbenhavns P&dagogseminarium, behandlede Nzvnet spgrgsmélet om ordregivers
adgang til at acceptere en rzkke tilbud, der ikke opfyldte grundlzggende elementer i
udbudsbetingelserne. Nzvnet tog i denne forbindelse stilling til spgrgsmélet om
lovligheden af en beskzring af tilbudene med henblik pd at bringe disse i overensstem-
melse med den fastsatte maksimumpris for projektet.

Ordregiveren havde udbudt de ridgivende arkitekt- og ingenigrydelser ved
projekteringen og opfgrelsen af en bygning som et begraznset udbud i medfgr af
tjenesteydelsesdirektivet. 42 virksomheder anmodede om prekvalifikation, hvoraf 6
blev prakvalificeret. Samtlige prezkvalificerede afgav tilbud rettidigt, men overskred
bide den pkonomiske ramme for projektet fastsat til 17,4 mio. kr. i udbudsbetingelser-
ne og det fastsatte areal for bebyggelsen.*” Dette forhold var yderst bemarkelsesver-
digt, idet det udtrykkeligt var anfgrt i udbudsbetingelserne, at den samlede byggeudgift
var fastsat til 17,4 mio kr., og da det i forbindelse med et spgrgemgde under
udbudsproceduren var blevet przciseret, at byggerammen var fast og ikke mitte
overskrides. Efter vurderingen af tilbudene antog dommerkomitéen, at prisniveauet 13
over den fastsatte ramme i udbudet, men gik samtidig ud fra, at samtlige tilbud ville
kunne komme til at opfylde kravene til byggeomkostningerne ved @ndring og
beskring af de indgivne tilbud. Ordregiveren fortsatte herefter udbudsproceduren og
rettede under henvisning til uklarhed i udbudsbetingelserne henvendelse om prisen til
samtlige tilbudsgivere.

Klagenzvnet for Udbud anlagde, som der tidligere er redegjort for i afsnit 5.3.2.1,
en restriktiv fortolkning i relation til spgrgsmalet om lovligheden af ordregiverens
pracisering af tilbudspriserne, og det er derfor overraskende, at Klagenzvnet afstod
fra at konstatere, at ordregiveren havde overtrédt forhandlingsforbudet ved at tage
samtlige tilbud i betragtning til trods for, at tilbudene ikke opfyldte kravet i udbudsbe-
tingelserne til budgetrammen. Klagenzvnet konkluderede, at ordregiveren havde haft
tilstrekkeligt grundlag for at antage, at samtlige projekter i tilbudene kunne realiseres
inden for den gkonomiske ramme i bearbejdet og beskéret form med bevarelse af den
barende i1dé i projekterne. Nevnet lagde derfor grund, at ordregiveren under disse
omstendigheder havde vaeret berettiget til at betragte tilbudene som konditionsmassi-
ge.

%7 Spgrgsmalet om den manglende opfyldelse af udbudsbetingelsernes krav til arealet og
forholdets betydning for budenes konditionsmzssighed blev ikke behandlet direkte i kendelsen.
Ifplge forklaringerne for N&vnet var det ved evalueringen klart, at der var behov for 2ndringer
af samtlige 6 tilbud vedrgrende bdde pris og areal for at bringe disse i overensstemmelse med
udbudsbetingelserne.
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Denne fortolkning bryder klart med en s@dvanlig forstielse af forhandlingsforbudet
og kan ikke tiltredes.’® Det skal ikke betvivles, at samtlige projekter kunne realiseres
efter beskring og bearbejdning med bevarelse af den berende idé i projekterne, men
ingen af de indkomne tilbud opfyldte det grundl®ggende krav i udbudsbetingelserne
om, at projektet skulle kunne realiseres inden for budgetrammen. Tilbudene var derfor
ukonditionsmassige, og ordregiveren havde pligt til at afvise samtlige tilbud. Den
gkonomiske ramme var klart angivet i udbudsbetingelserne, og hvis der overhovedet
kunne have vzret nogen som helst tvivl hos tilbudsgivemne, blev denne fjernet pa
spprgemgdet, hvor spgrgsmélet blev rejst og besvaret uden mulighed for misforstaelser.
Det kan l®gges til grund, at ordregiveren indledte regul®re forhandlinger om
beskaring og bearbejdning med bedste tilbudsgiver efter tildelingen af kontrakten, og
en sddan forhandling om pris og andre grundlzggende elementer strider mod
forhandlingsforbudet.

Det er sandsynligt, at Klagen®vnets fleksible fortolkning var tilpasset sagens noget
specielle omstzndigheder. Ordregiveren havde efter tilbudsafgivningen matte erkende,
at udfaldet af udbudsproceduren var mislykket pa grund af tilbudsgiverne, da ingen af
tilbudene respekterede budgetrammen, men ordregiveren havde en vesentlig interesse
i at kunne f3 lgst byggeopgaven s hurtigt som muligt uden yderligere anvendelse af
vasentlige ressourcer pa indgaelsen af kontrakt. Ordregiveren ville derfor gerne undgé
at annullere udbudsproceduren med henblik p& omggrelse, hvilket ellers synes at vare
den mest oplagte konsekvens af hzndelsesforlgbet. Det er muligt, at ordregiveren i
stedet med fordel kunne have overgaet til udbud efter forhandling med samtlige
tilbudsgivere.* Ordregiveren synes ikke at have overvejet sidstnzvnte mulighed.

Tilbudsgiverne havde tilsvarende en fzlles interesse bade i at undgi en omggrelse
af udbudsproceduren og i, at der blev dbnet mulighed for besk®ring af det vindende
tilbud. Den vindende tilbudsgiver fik en yderst begrenset fordel frem for de andre, da

368

Anderledes Konkurrencestyrelsens vejledning, "EU’s udbudsdirektiver”, s. 30, der
anlagger en anden fortolkning, idet den fleksible fortolkning i sagen ses som et udslag af, at
udbudet var en projektkonkurrence. Dette forhold ses ikke fremhzvet i Klagenzvnets
pramisser, og det fremgar heller ikke umiddelbart af udbudsdirektiverne, at der 1 forbindelse
med projektkonkurrencer skulle vaere en serlig adgang til at foretage @ndringer i tilbudene.

%9 Da samtlige tilbud, der var afgivet, ikke var forskriftsmessige, opfyldte ordregiveren den
ene af betingelseme for at kunne indlede udbud efter forhandling, jf. bygge- og anl®gsdirekti-
vets artikel 7, stk. 2, litra a, jf. herved afsnit 5.3.5.2.3. Det er desuden en betingelse, at de
oprindelige udbudsbetingelser ikke 2ndres vasentligt. I den konkrete sag synes ordregiveren
at ville have varet ngdt til at 2ndre udbudsbetingelserne i ikke uvaesentlig grad for at f& presset
prisen ned, og det forekommer derfor tvivlsomt, om ordregiveren havde mulighed for at overg
til udbud efter forhandling. Bestemmelserne er undtagelsesbestemmelser og skal som sidanne
fortolkes indskreenkende.
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samtlige tilbudsgivere havde behov for, at ordregiveren oversd, at budgetrammen i
tilbudene var overskredet. De konkurrerende virksomheder, der ikke var blevet
przkvalificeret, havde kun en marginal interesse i omggrelse af udbudsproceduren, da
ordregiveren sandsynligvis ville przkvalificere de oprindelige 6 tilbudsgivere i en ny
udbudsprocedure. De direkte implicerede parter havde derfor en felles interesse i en
lempelig fortolkning af forhandlingsforbudet i den konkrete sag. Det er dog verd at
bemzarke, at klageren alene havde nedlagt pdstand om konstatering af overtredelsen
af udbudsregleme, hvorfor en restriktiv fortolkning af spgrgsmilet ville have varet
uden indvirkning pa den afviklede udbudsprocedure.

Spgrgsmalet om lovligheden af besk®ring af den vindende tilbudsgivers bud med
henblik pad overholdelse af ordregiverens budgetramme blev ligeledes behandlet af
Klagen®zvnet for Udbud i kendelse af 22. maj 1997, Hgjgaard & Schultz mod
Hundested Almennytttige Boligselskab. Ordregiveren udbgd en renovering af
forskellige boligblokke som begranset udbud efter bygge- og anlzgsdirektivet. Efter
modtagelsen af S tilbud viste det sig, at det billigste tilbud 13 langt over det som
ordregiveren havde rad til at betale, idet projektet p& forhind var vurderet til 45 mio.
kr. ekskl. moms, men den billigste tilbudsgivers pris var ca. 51,7 mio. kr. Ordregiveren
indledte herefter forhandlinger med billigste tilbudsgiver med henblik pa at undersgge,
om der var grundlag for en eventuel indglelse af kontrakt.’” Forhandlingerne
resulterede i, at projektet blev ®ndret pA mere end 20 punkter, hvilket fgrte til en samlet
besparelse pa ca. 6,5 mio. kr. De fleste af disse @ndringer medfgrte fradrag i prisen
omkring 200.000 kr. og derunder, mens kun 3 =ndringer enkeltvis medfgrte
millionbesparelser. Disse ®ndringer vedrgrte tagkonstruktionen, anlegsgartnerarbejde
og totaloverdekning. Klageren gjorde ikke gzldende, at der bestir en s@rlig adgang
for ordregiver til at forhandle med den vindende tilbudsgiver.

Klagenzvnet fandt ikke, at endringerne i projektet efter deres tekniske beskaffenhed
og deres omfang i forhold til det udbudte projekt indebar, at ordregiveren havde
handlet i strid med udbudsregleme. Klagen®vnet fremhaver i afggrelsen, at Nzvnet
havde tillagt det betydning, at prissztningen af ndringemne i det vesentlige var sket
pa grundlag af priser, der var anfgrt i tilbudsgiverens tilbud. Imidlertid fandt Nzvnet,
at de fgrte forhandlinger’” om ®ndringeme i projektet, herunder om prissztningen af

*10 Tilbudsgiverens accept af beskzringen af kontrakten synes at have varet en forudsat-
ning for ordregiverens tildeling af kontrakten til tilbudsgiveren. Det fremgar ikke klart af
sagens faktum, hvornar kontrakten blev tildelt tilbudsgiveren. Kontrakten blev fgrst indgiet
13. marts 1997, dvs. efter klagesagens start.

371 Narvarende kendelse strider dermed mod kendelsen af 8. oktober 1997, Praktiserende
Arkitekters Rdd mod Kgbenhavns Pzdagogseminarium, ved at fastsli, at den del af
ordregiverens kontakt med tilbudsgiveren, der bestod i regulre drgftelser med tilbudsgiveren

(fortsattes...)
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disse &ndringer, indebar en tilsides=ttelse af byggs- og anlegsdirektivet og ligebe-
handlingsprincippet.

Af Klagenzvnets kendelse fremgr, at Navnet ansé det for lovligt, at en ordregiver
@ndrer kontraktsgrundlaget ved reduktion af omfanget af den udbudte ydelse, nar
ordregiveren ensidigt beskzrer kontrakten og begrenser kommunikationen med bedste
tilbudsgiver til det strengt ngdvendige. En vis kommunikation med tilbudsgiveren er
ngdvendig i forbindelse med tildelingen, da ordregiverens &ndring af tilbudet pa ikke
uvasentlige punkter indebazrer en risiko for, at tilbudsgiveren ggr gzldende, at
ordregiveren ikke havde afgivet overensstemmende accept, og at tilbudsgiveren derfor
ansd sig som frigjort fra sit tilbud, jf. aftalelovens § 6. Tilbudsgiveren vil normalt afstd
fra at ggre synspunktet gzldende og vil i stedet acceptere det ®ndrede kontraktsgrund-
lag for at fi aftalen i stand.

Klagenzvnet for Udbud lagde tilsyneladende til grund, at de grundlzggende
elementer i kontrakten ikke blev @ndret, hvilket indirekte fremgir af Nazvnets
henvisning til ndringernes tekniske beskaffenhed og disses omfang i forhold til det
udbudte projekt. Denne vurdering forekommer at vere us@dvanlig fleksibel. Nar et
projekt beskzres pa mere end 20 punkter, og 3 af disse medfgrer besparelser pd over
en million kr. og vedrgrer vesentlige elementer som f.eks. tagkonstruktionen, mé disse
@ndringer betragtes som grundleggende elementer i udbudsgrundlaget i forhold til de
konkurrerende tilbudsgivere

Den reelle virkning af ordregiverens disposition var, at en enkelt tilbudsgiver, der
i forhold til de oprindelige udbudsbetingelser blev vurderet til at vare bedste
tilbudsgiver, blev sikret kontrakten, og at de gvrige tilbudsgivere derved blev bergvet
muligheden for at konkurrere pé lige fod om kontrakten pa ®ndrede vilkir. Der var i
den konkrete sag en ikke uvasentlig risiko for, at en af de gvrige tilbudsgivere, i stedet
for den udvalgte tilbudsgiver, kunne have vaeret bedste tilbudsgiver ved budgivning pd
de ®ndrede vilkir. Dette skal ses pd baggrund af budenes begrensede spredning og
omfanget af de foretagne @ndringer.

ZEndringeme i forhold til de offentliggjorte udbudsbetingelser var desuden af et
omfang og en karakter, der berettiger en n®rmere vurdering af, om hensynet til de
hypotetiske tilbudsgivere var blevet tilsidesat ved, at udbudsbetingelserne i det
oprindelige udbudsmateriale afveg fra de betingelser, der blev indgiet kontrakt pa

grundlag af.

3 (_fortsat)
om @ndringerne, indebar en tilsideszttelse af bygge- og anlegsdirektivet og ligebehandlings-
princippet. Kendelsen af 8. oktober 1997 forudsatte i modstning hertil, at ordregiveren lovligt
kunne indlede regulere forhandlinger om beskzring og bearbejdning med bedste tilbudsgiver
efter tildelingen af kontrakten.
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Det er ingen tvivl om, at ordregiveren befinder sig i en mindre gunstig situation, nar
de indkomne tilbud overstiger ordregiverens gkonomiske formden. Dette giver
anledning til overvejelser om, hvorvidt ordregiveren kan tage hgjde for problemstillin-
gen gennem udformning af udbudsbetingelserne.

En fremgangsmide med henblik pi at sgge at undgd problemstillingen er, at
ordregiveren angiver budgetrammen i udbudsbetingelserne. Som det fremgir af
kendelsen af 8. oktober 1997, Praktiserende Arkitekters Rdd mod Kgbenhavns
Pzdagogseminarium, er dette ikke altid tilstrekkeligt, men vigtigere i sammenhzngen
er, at ordregiveren ofte vil vige tilbage fra fremgangsmaden ud fra gnsket om ikke at
blotte sig ungdigt i forhold til tilbudsgiverne, da bekendtggrelsen af budgetrammen kan
pavirke prisen i opadgiende retning. En rzkke nyere sager i Danmark har tydeligt
demonstreret, at der er vis risiko for, at konkurrencen fordrejes, ved at tilbudsgiverne
koordinerer deres budgivning ved offentlige indkgb.*"

Klagenzvnet lagde i kendelsen af 8. oktober 1997, Praktiserende Arkitekters Rad
mod Kgbenhavns Pedagogseminarium, til grund, at ordregiveren kunne have taget
hgjde for overskridelse af budgetrammen ved udformningen af udbudsbetingelserne.
Nazvnet anfgrte, at ordregiveren kunne have foreskrevet i udbudsbetingelserne, at der
skulle afgives en s@rskilt pris pd en rekke ydelser, og at ordregiveren kunne have
forbeholdt sig ret til at udskyde disse ydelser af projektet, hvis den samlede pris
oversteg ordregiverens budgetramme.

Denne lgsning, som i gvrigt blev fremh®vet af klageren i proceduren for Navnet,
fremstir som et hensigtsmassigt tiltag ved udformningen af udbudsbetingelserne.
Fremgangsmaden er dog ikke anvendelig ved enhver udbudsprocedure, idet realiteten
er, at tilbudsgiverne tvinges til at afgive alternative bud. Alternativt bud forbindes ofte
med en alternativ udfgrelsesmetode til lgsning af ordregiverens behov, men kan lige
sd vel relatere sig til omfanget af en ydelse. Udbudsdirektiverne begrenser ordregiver-
nes adgang til at modtage alternativt bud til udbudsprocedurer, hvor ordregiveren
anvender tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud og opstiller som
supplerende betingelse, at ordregiveren skal angive, hvilke mindstekrav det alternative
bud skal opfylde, jf. herved afsnit 5. 3.1.2.

Dette forhold ses der ikke at vere taget hgjde for i kendelsen. Klagen®vnet lagde i
sagen til grund, at ordregiverens hensigt’” var at anvende tildelingskriteriet laveste
pris, og at ordregiveren havde anvendt dette kriterium til trods for, at kriteriet ikke var

2 Jf. herved Lggstgr Rer-sagen, hvor ti europziske producenter af przisolerede

flemvarmergr blev palagt bader pé i alt 92, 21 mio. Euro ved Kommissionens beslutning, der
er offentliggjort i EFT. L24 af 30. januar 1999.

7 Ordregiveren havde ogsi anvendt et ulovligt tildelingskriterium, der stred med
tjenesteydelsesdirektivets artikel 30, stk. 1.
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angivet i udbudsbetingelserne. Klagenzvnet burde have preciseret, at ordregiveren
ikke kan foreskrive, at der skal afgives alternativt bud, hvor tildelingskriteriet er laveste
bud, og at fremgangsmaden derfor ikke kunne have varet anvendt i den konkrete sag.

Sammenfattende kan det anfgres, at der ikke ses at vwere beleg for Klagenavnets
feksible fortolkning of forhandlingsforbudet, hvorved Neevnet i sin praksis tillader, at
en ordregiver, hvis budgetramme er overskredet, beskerer et tilbud og wndrer
kontraktsgrundlaget til fordel for den tilbudsgiver, der var bedste tilbudsgiver i
henhold til de oprindelige udbudsbetingelser.

Endelig skal opmarksomheden szrligt henledes pa, at ordregiverens behov for
endring af udbudsbetingelserne, nir budgetrammen er overskredet, muligvis kan
begrunde, at ordregiveren @ndrer udbudsbetingelserne med virkning for samrlige
tilbudsgivere, jf. herved den f@lgende analyse i afsnit 5.3.5 af denne problemstilling.

5.3.5. Ordregivers adgang til at ®ndre udbudsbetingelserne med virkning for
samtlige tilbudsgivere efter budgivningen

5.3.5.1. Introduktion

Ordregiveren kan efter tilbudsafgivningen blive opmzrksom p4, at der er et behov for
@ndring af udbudsbetingelserne af en rekke drsager. Tilbudene kan f.eks. ggre det klart
for ordregiveren, at udbudsbetingelserne er behzftet med fejl eller vasentlige
uklarheder, er uhensigtsmaessigt udformet, eller at budene ville have veret af stgrre
pkonomisk vardi for ordregiveren, hvis udbudsbetingelserne havde varet anderledes
udformet. Deter f.eks. muligt, at ordregiveren ikke har veret opmarksom pa et bestemt
produkt, og at ordregiveren har afskiret muligheden for indgivelse af alternativt bud.*™
P4 grund af udbudsbetingelsernes udformning kan de indkomne tilbud vre af ringe
eller slet ingen verdi for ordregiveren, der i denne situation vil vere interesseret i at
kunne ®ndre udbudsbetingelserne for derved at muligggre en tilbudsgivning af verdi
for ordregiveren. Ordregiverens muligheder for at imgdekomme behovet for @ndring
efter tilbudsafgivningen synes imidlertid at vere s&rdeles begrznsede.

Spgrgsmilet om &ndring af udbudsbetingelserne efter tilbudsafgivningen med
virkning for samtlige tilbudsgivere adskiller sig pa afggrende vis fra spgrgsmélet om
@ndringer fgr tilbudsafgivningen, der blev behandlet i afsnit 5.2. Efter tilbudsafgivnin-
gen hersker der ingen tvivl om, at endring af udbudsbetingelserne som klar hovedregel
er udelukket, og spgrgsmailet er, om der overhovedet bestdr undtagelser til dette
udgangspunkt og i bekreftende fald hvilke undtagelser. Forinden dette spgrgsmal

34 Se til eksempel Klagenzvnets kendelse af 4. juni 1996, Dansk Industri mod Kolding
Kommune, der er omtalt under afsnit 5.3.1.1.1.A.
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behandles nzrmere, skal to typiske fremgangsmider med henblik pd ®ndringer af
udbudsbetingelserne skitseres.

Der er ingen tvivl om, at ordregiveren ofte vil kunne annullere udbudsproceduren
med henblik pa iverksettelse af en fornyet udbudsprocedure, selv om en annullation
af udbudsproceduren har som foruds®tning, at ordregiveren har en saglig begrundelse
herfor. Kravet til den saglige begrundelse er vesentligt skerpet efter tilbudsafgivnin-
gen i forhold til kravene til den saglige begrundelse fgr tilbudsafgivningen, jf. herved
nzrmere i kapitel 6.

Ordregiveren vil ofte vige tilbage fra annullation af udbudsproceduren til trods for,
at dette er den mest konsekvente lgsning pé behovet for &ndring af udbudsbetingelser-
ne, fordi annullationen indebzrer forsinkelse af kontraheringen og pafgrer ordregiveren
yderligere administrative omkostninger. Annullationen indebzrer desuden en risiko for
erstatningssggsmal fra de tilbudsgivere, der deltog i den annullerede udbudsprocedure.

Ordregivere fristes ofte af en anden fremgangsméde, der er ulovlig, hvor ordregi-
veren indleder forhandlinger med en eller flere af de tilbudsgivere, der har fremsat de
efter en gkonomisk vurdering bedste bud eller i gvrigt s®rligt har ordregiverens
gunst.’” Ved denne fremgangsmide forskelsbehandles de gvrige tilbudsgivere, der
stilles ringere end de tilbudsgivere, der fir muligheden for at ®ndre pa deres bud, og
det er abenbart, at ligebehandlingsprincippet ikke iagttages allerede af denne grund.

Normalt fokuseres der pd denne direkte pdvirkning af konkurrencen, hvor
fremgangsmaiden tilsideszttes. Det skal imidlertid ikke overses, at fremgangsmaden
med @ndringer i de tilkendegivne udbudsbetingelser indebzrer en anden mulig
krenkelse af ligebehandlingsprincippet, idet der er risiko for, at konkurrencen er blevet
pavirket ved, at virksomheder ville have indgivet bud, hvis de nu ®ndrede udbudsbe-
tingelser havde veret bekendtgjort.

Det er uklart, om ordregivere har et lovligt alternativ til denne fremgangsmade, hvor
ordregiveren sgger at sikre ligebehandling af samtlige tilbudsgivere, der deltager i
udbudsproceduren. Spgrgsmalet er, om det er muligt for ordregiver at andre
udbudsbetingelserne med virkning for samtlige tilbudsgivere efter tilbudsafgivningen.
Hvis ordregiverens udbudsbetingelser kan ®ndres, mad dette have som konsekvens, at
tilbudsgiverne far lejlighed til at ®ndre i deres oprindelige tilbud. Realiteten i det her
rejste spgrgsmal er derfor at fastsld, om udbudsreglerne i visse tilfelde tillader, at der
gennemfpres en 2. udbudsrunde (eller flere) i udbudsproceduren, uden at dette strider
mod principperne om ligebehandling og gennemsigtighed. For en umiddelbar
betragtning synes en sddan fremgangsmade udelukket, da den pé grundleggende vis
strider med den aftalemodel, der ligger til grund for udbudsdirektiverne.

* Se til eksempel Klagenvnets kendelse af 31. oktober 1996, Semco Energi A/S mod
Brgnderslev Kommune, n&rmere omtalt under afsnit 5.3.1.1.1.A.
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5.3.5.1.1. EF-domstolens tvetydige praksis

EF-domstolen havde i C-87/94, Kommissionen mod Belgien, en helt oplagt mulighed
for at afklare spgrgsmalet i et obiter dictum. Ordregiveren havde efter budgivningen
taget hensyn til en &ndring af et tilbud fra en enkelt tilbudsgiver, og Kommissionen
gjorde geldende, at dette var en overtredelse af ligebehandlingsprincippet, hvilket EF-
domstolen tiltridte.

Kommissionen anfgrte imidlertid ogsd,”” at ordregiveren lovligt kunne have @®ndret
udbudsbetingelserme ved at tilbyde de gvrige tilbudsgivere samme mulighed for at
fravige udbudsbetingelserne som den favoriserede tilbudsgiver, hvis ordregiveren var
overbevist om, at udbudsbetingelserne var forkerte. Generaladvokat Lenz tilsluttede
sig dette standpunkt, jf. herved forslaget til afggrelse punkt 63.

EF-domstolen undgik omhyggeligt at tage stilling til spgrgsmalet, hvilket Domstolen
ved sin formulering af pre&misserne havede over enhver tvivl. Domstolen rzsonnerede
siledes i pr&mis 73, at ndr ordregiveren havde tilladt alene én tilbudsgiver at fravige
udbudsbetingelserne, var det ungdvendigt at tage stilling til, om Kommissionen med
rette fandt, at ordregiveren havde kunnet ®ndre bestemmelseme i udbudsbetingelserne
efter 3bningen af tilbudene ved at give alle tilbudsgivere samme mulighed for at fravige
dem. EF-domstolen anvendte den samme fremgangsmdde i forhold til spgrgsmalet om
endring af tildelingskriterier, dvs. delkriterier i kriteriet det gkonomisk mest
fordelagtige bud. Domstolen anfgrte i premis 91, at det var tilstrzkkeligt at fastsl, at
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ikke var blevet overholdt i den
konkrete sag, og at det derfor ikke var ngdvendigt at afggre, om en direktivbestemmel-
se udelukkede, at en ordregiver kan ®ndre tildelingskriterier i lgbet af proceduren.

Det er pifaldende, at EF-domstolen ikke gnskede at klarggre retstilstanden pa
omradet, da antallet af spgsmal, der har givet EF-domstolen lejlighed til at precisere
indholdet af forhandlingsforbudet, har vzret overordentlig begrznset. Hvis en
ordregiver lovligt kan @ndre udbudsbetingelserne efter budgivningen, vil dette have
stor praktisk betydning for bade ordregiver og tilbudsgivere, og en sidan adgang kunne
afbgde visse af de til tider meget byrdefulde og uhensigtsmassige fglger af den
restriktive fortolkning af forhandlingsforbudet. Formuleringen af pr@misserne giver
ingen indikationer om den n:zrmere baggrund for EF-domstolens tilbageholdenhed. Det
er muligt, at meningerne har veret delte blandt de fem dommere, der afgjorde sagen,
idet EF-domstolen afggrelser som bekendt afsiges uden dissens, men at flertallet fandt,
at en afklaring af retstilstanden var ungdvendig.

Under alle omst&ndigheder indeholder afggrelsen en dbning for muligheden of, at
det kan veere lovligt for ordregiveren at endre udbudsbetingelserne, da en afvisning

376

376 Jf. premis 67 i afggrelsen.
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af denne mulighed havde varet et oplagt resultat af flere grunde herunder bl.a. den
generelt restriktive fortolkning af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed
ved EF-domstolen i gvrigt.

EF-domstolens premisser er helt uden indikationer af, i hvilket tilfzlde ordregi-
verens @ndring af udbudsbetingelserne efter tilbudsafgivningen kunne vare lovlig, selv
om det kunne vre nzrliggende at antage, at Domstolen s®rligt havde forholdt sig til
de tilfzlde, hvor ordregiverens udbudsbetingelser er beh®ftet med fejl.

Afggrelsen indeholder heller ikke den ringeste afklaring af, hvilke betingelser en
ordregiver kunne tznkes at skulle opfylde for at sikre, at principperne om ligebehand-
ling og gennemsigtighed iagttages i forbindelse med @ndringen. Det mé antages, at
underretning af samtlige tilbudsgivere om de ®ndrede udbudsbetingelser ikke i sig selv
er tilstrekkeligt til at imgdekomme kravene efter principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed, og dette spgrgsmal behandles afslutningsvis i afsnit 5.3.5.3. Her skal
blot nzvnes, at det mi antages, at det bl.a. kreves, at tilbudsgiverne underrettes
skriftligt om de ®ndrede udbudsbetingelser, og at ordregiveren m antages at skulle
iagttage en rzkke andre betingelser ved &ndring af udbudsbetingelserne efter
budgivningen.

5.3.5.1.2. Klageneevnets stillingtagen

Det er interessant, at Klagenzvnet for Udbud har fundet anledning til at bergre
problemstillingen®”’” i kendelsen af 31. oktober 1996, Semco Energi A/S mod
Brgnderslev Kommune,*”® der er afsagt efter EF-domstolens afggrelse i C-87/94,
Kommissionen mod Belgien.

Kommunen havde udbudt opfgrelse af et kraftvarmeveark i totalentreprise efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet og havde anvendt udbudsformen begranset udbud
til trods for, at kommunen kunne have valgt at gennemfgre udbudsproceduren ved
udbud efter forhandling. Der blev prakvalificeret 12 virksomheder, hvoraf 8
indleverede tilbud. Kommunens r&dgivende ingenigrfirma fandt 3 tilbud sarlig
interessante og farte derefter indgdende forhandlinger med disse tilbudsgivere. Under
forhandlingerne skete der vesentlige ®ndringer i de 3 tilbud, idet 2 af tilbudene bl.a.
blev @ndret fra at angd 6 motorer til at angd 7 motorer, og den tredje tilbudsgiver
nedsatte prisen. Det rddgivende ingenigrfirma orienterede i et vist omfang hver af de
3 tilbudsgivere om forhandlingerne med de gvrige 2. Der blev indgéet kontrakt med en
af de tilbudsgivere, der havde ®ndret antallet af motorer, og den tilbudsgiver, der havde

7 Klagena:vnet ses ikke efterfalgende at have taget stilling til spgrgsmélet.

3”8 Kendelsen er kommenteret af Anne Rubach-Larsen og Birte Rasmussen i Juristen 1997
s. 315 ff.
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nedsat prisen, klagede til N&vnet med pistand om, at kommunen havde tilsidesat
ligebehandlingsprincippet.

Klagenzvnet for Udbud afsagde ikke en enstemmig afggrelse, idet et af de tre
medlemmer afgav dissens. Flertallet fastslog, at ordregiveren havde handlet i strid med
ligebehandlingsprincippet, og henviste serligt til omfanget og karakteren af de farte
forhandlinger. Flertallet fandt det ikke afggrende, at hver af de 3 tilbudsgivere var
blevet orienteret om forhandlingerne med de to andre. Flertallet tilkendegav i et obiter
dictum, at det “ikke helt [kunne] afvise, at der kan forekomme tilf&lde, hvor det vil
vare i overensstemmelse med EU’s principper om ligebehandling og gennemsigtighed
at give alle tilbudsgivere lejlighed til efterfplgende at ndre deres tilbud. Imidlertid kan
en mundtlig orientering som led i forhandlinger af den karakter, der har varet tale om,
efter vores opfattelse under alle omstendigheder ikke vere en tilstrekkelig overholdel-
se af disse principper.” Det dissentierende medlem fandt, at forhandlingerne ikke havde
medfert forskelsbehandling, da det ordregivende ingenigrfirma efter det oplyste loyalt
havde orienteret de 3 tilbudsgivere om forhandlingeme.

Det fremgér af flertallets obiter dictum, at Nvnet i lighed med EF-domstolen®” ikke
vil udelukke muligheden af, at en ordregiver i visse tilfzlde kan give tilbudsgiverne
lejlighed til at @ndre deres tilbud.

P4 et enkelt punkt forholder N&vnets flertal sig mere konkret til problemstillingen
end EF-domstolen, idet flertallet udtalte, at en mundtlig orientering, som led i
forhandlinger af den karakter der foreld i sagen, under alle omstzndigheder ikke var
tilstrekkelig til at overholde principperne om ligebehandling og gennemsigtighed. Det
m3 antages at vere i overensstemmelse med gzldende ret, ndr flertallet fremhzver et
krav om, at @ndringen af udbudsbetingelserne skal ske skriftligt, i modstning til det
dissentierende medlems opfattelse. Dette medlem fandt, at den mundtlige orientering
til de 3 tilbudsgivere havde sikret, at der ikke var sket forskelsbehandling, hvilket ikke
forekommer korrekt hverken i forhold til de 3 tilbudsgivere involveret i de efterfglgen-
de ulovlige forhandlinger eller i forhold til de 5 ud af 8 tilbudsgivere, der aldrig blev
inviteret med til forhandlingsbordet. Spgrgsmalet om ordregiverens pligt til skriftlig
underretning af tilbudsgiveme om de ®ndrede udbudsbetingelser og andre krav til
ordregiveren for at sikre ligebehandling og gennemsigtighed behandles afslutningsvis
i afsnit 5.3.5.3.

" Der blev ikke henvist til EF-domstolens afggrelse i C-87/94, Kommissionen mod
Belgien, i kendelsen.

213

"0

85;



5.3.5.1.3. Den juridiske litteratur

Der er i den juridiske litteratur i flere tilflde blevet fremfgrt stgtte til synspunktet om,
at ordregiveren i visse tilfelde skal have adgang til at &ndre udbudsbetingelserne,**’
men som i praksis fra bdde EF-domstolen og Klagen®vnet for Udbud er det
gennemgdende uklart, i hvilke tilfzlde og pa hvilke betingelser forfatterne har tenkt
sig, at ordregiveren skulle have en sidan ret.*'

Det er ikke dbenbart, om disse forfattere forestiller sig befgjelsen som 1) en absolut
undtagelse eller i stedet som 2) en befgjelse, der kan benyttes i almindelighed, nar
ordregiveren objektivt set har et reelt behov for &ndring af udbudsbetingelserne og
treffer visse forholdsregler med henblik pé at sikre ligebehandling og gennemsigtig-
hed. Sidstnzvnte fortolkning af forfatterne synes dog at vere mest nzrliggende.
Umiddelbart ses der ikke at vere grundlag for en sddan fortolkning, og i det fglgende
skal fremh®ves en rekke forhold, der kan fremfgres imod en almindelig adgang til at
@ndre udbudsbetingelserne efter budgivningen.

En fortolkning, der tillader, at ordregiveren @ndrer grundleggende elementer i de
bekendtgjorte udbudsbetingelser, indeb&rer, at man tilsidescetter hensynet til de
hypotetiske tilbudsgivere til fordel for ordregiveren og til fordel for de deltagende
tilbudsgivere,™? der har interesse i, at den igangsatte udbudsprocedure afsluttes med
tildeling og ikke med annullation. Dermed bortses fra risikoen for, at virksomheder kan
have undladt at deltage i udbudsproceduren og fra at indlevere bud ud fra en vurdering
af de oprindeligt bekendtgjorte udbudsbetingelser i udbudsbekendtggrelsen og
udbudsmaterialet i gvrigt.

Denne vegtning af de modstridende hensyn kan have meget for sig i forhold til
spegrgsmalet om &ndring af udbudsbetingelserne fgr tilbudsafgivningen, hvor hensynet
til de hypotetiske tilbudsgivere kan viere det eneste, der legger sig i vejen for en
hensigtsmessig &ndring af udbudsbetingelserne, jf. herved den tidligere behandling

0 Sue Arrowsmith, s. 617-18 og samme i PPLR 1998 s. 65 (s. 71); Anne Rubach-Larsen
og Birte Rasmussen, Juristen 1997 s. 315 ff. (s. 318); J.M. Femédndez Martin, PPLR 1996 CS
120 (s. 139) og Sune Troels Poulsen, Juristen 1999 s. 155 ff., der dog kun bergrer spargsmalet
ien fodnote (s. 160, note 20). Det bemzerkes, at der ikke tages nzrmere stilling til spgrgsmalet
i Konkurrencestyrelsens vejledning, “EU’s udbudsdirektiver”, der omtales s. 27 i vejledningen.

! ] M. Fernandez Martin, PPLR 1996 CS 120 p4 s. 139 fremhaver dog klart indtil flere
mulige betingelser.

*2 Dog vil den “vindende tilbudsgiver” have interesse i bide at anfagte muligheden af en

2. udbudsrunde og ordregivers annullation af udbudsproceduren for derved at sikre, at
proceduren afsluttes med tildeling pa grundlag af de oprindelige tilbud.
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af dette spgrgsmal i afsnit 5.2. Det er imidlertid mindre oplagt at argumentere for helt
at bortse fra hensynet til de hypotetiske tilbudsgivere efter tilbudsgivningen, fordi
hensynet er ét af flere argumenter, der ud fra en samlet vurdering taler med vegt imod
ordregivers ret til at 2ndre udbudsbetingelserne.

En ®ndringsadgang for ordregiver ville tillige indebzre rige muligheder for misbrug
afbefpjelsen fra ordregivers side. En ordregiver kan siledes omgé ligebehandlingsprin-
cippets forhandlingsforbud. Eksempelvis ville en ordregiver, der gnskede at tilgodese
en bestemt tilbudsgiver, der havde indleveret et bud, der ikke kunne tages i betragtning,
f.eks. fordi det var ukonditionsmassigt i kraft af forbehold, kunne paberdbe sig
@ndringsbefgjelsen med henblik pi at sikre, at tilbudsgiveren alligevel kunne tages i
betragtning. Tilsvarende kunne en favoriseret tilbudsgiver have indleveret et bud, der
ikke var konkurrencedygtigt, og ordregiveren kunne misbruge muligheden for @ndring
af udbudsbetingelserne til at sikre, at den favoriserede tilbudsgiver fik endnu en chance
for at overgd konkurrenterne. Ordregiveren ville efter tilbudsgivningen bedre kunne
tilpasse udbudsbetingelserne til den favoriseredes stzrke sider, set i forhold til de
konkurrerende virksomheder, og favoritten ville i kraft af den fgrste tilbudsgivning
kunne fa kendskab til konkurrenternes tilbudspriser.’®

Tilsvarende ville en ordregiver kunne misbruge ®ndringsbefgjelsen i forhold til
samtlige tilbudsgivere. Under dzkke af mindre og ubetydelige @ndringer i udbudsbe-
tingelserne kunne ordregiveren ubesvaret benytte sig af tilbudsgivernes konkurrencesi-
tuation til at sikre sig et mere fordelagtigt tilbud i 2. tilbudsrunde. Det mé vere klart,
at en ordregiver ikke har adgang til at justere sin kravspecifikation udelukkende med
henblik pé at ggre de modtagne tilbud billigere ved en justering.**

Sammenfattende kan det siges, at en fortolkning, der indrgmmer ordregiverne en
almindelig adgang til at xndre udbudsbetingelserne efter tilbudsafgivningen, hvor
samtlige tilbudsgivere har lige adgang til at ®ndre deres bud, forekommer at v&re for
vidtgiende og uforenelig med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i
udbudsreglerne i deres nuverende udformning.

Der md i stedet antages, at der undragelsesvis kan vre situationer efter tilbudsafgiv-
ningen, hvor det burde vere tilladt for ordregiver efterfglgende at ndre udbudsbetin-
gelsemne, og det er, som det fremgr af C-89/94, Kommissionen mod Belgien, bestemt

33 Ved offentligt bud er det szrligt angivet i udbudsdirektivernes udbudsmodeller, at tid,
sted og klokkeslet for budenes &bning skal angives. Ved begranset udbud kunne ordregiveren
underhanden informere den favoriserede tilbudsgiver omindholdet af konkurrenternes bud. For
en behandling af spgrgsmalet om tilbudsgivernes adgang til at veere til stede ved &bningen af
budene kan der henvises til Konkurrencestyrelsen vejledning, “EU’s udbudsdirektiver” s. 85
ogs. 87.

34 Se for en tilsvarende opfattelse Preben Klit Jakobsen, Offentlige indkgb, (oktober 1998),
kap. 31 s. 16.
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ikke udelukket, at sidanne ®ndringer vil blive tolket som verende i overensstemmelse
med gzldende ret. I det fglgende skal fremhzves enkelte situationer, hvor en &ndring
af udbudsbetingelserne, under iagttagelse af formalia til sikring af ligebehandling og
gennemsigtighed, mé antages at vere lovlig, idet det dog bemzrkes, at spgrgsmélet
ikke ses behandlet i den juridiske litteratur i gvrigt.

5.3.5.2. AEndring af udbudsbetingelserne i serlige tilfeelde

5.3.5.2.1. Andring af vedstaelsesfristen

En ordregiver angiver sidvanligvis ved bade offentligt og begrznset udbud en frist for
egen accept af tilbudene i udbudsbetingelserne. Denne frist ben®vnes vedstielsesfri-
sten i denne afhandling, og er den frist, tilbudsgiverne skal vedstd deres bud efter
tilbudsafgivningen. Vedstelsesfristen varierer og ses i dansk udbudspraksis helt ned
til 1 méned ved enkle kontrakter. men er oftest pd flere mineder og typisk omkring 6
mineder ved stgrre tjenesteydelsesaftaler. Det forekommer i praksis, at evalueringspro-
cessen og beslutningsprocessen forsinkes i et sddant omfang, at vedstielsesfristen
udlgber. Tilbudsgiveren friggres fra tilbudet ved fristens udlgb, og en forlzngelse af
vedstaelsesfristen er en grundleggende @®ndring af kontraktsgrundlaget, der kraver
tilbudsgivernes accept. Skal ordregiveren pibegynde en ny udbudsprocedure, eller skal
det vere muligt for ordregiveren at ®&ndre udbudsbetingelserne efter tilbudsafgivnin-
gen?

I dansk udbudspraksis Igses problemet ofte ved at rette en enslydende skriftlig
henvendelse til samtlige tilbudsgivere med henblik pi at sikre, at tilbudsgiverne vedstir
deres bud. Denne Igsning md antages at vere i overensstemmelse med principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed, idet fremgangsmaden ikke indebzrer forskelsbe-
handling af hverken tilbudsgiverne eller de virksomheder, der afstod fra at afgive
tilbud. Dette fglger af, at en forlengelse af vedstielsesfristen generelt er til ulempe for
samtlige tilbudsgivere, der skal friholde ressourcer til at opfylde kontrakten, og den
vindende tilbudsgiver favoriseres normalt ikke i forhold til de @gvrige ved fristens
forlengelse. Det kan heller ikke antages, at en @ndring af vedstdelsesfristen er
problematisk i forhold til de virksomheder, der ikke reagerede pa ordregiverens udbud,
da disse ikke kan fremfgre, at en forl®nget vedstielsesfrist gjorde den udbudte kontrakt
mere attraktiv, og derfor ikke kan fremfgre, at de ville have reageret pi udbudsbekendt-

%5 Ved offentligt udbud fremgér det forudsztningsvis af modellerne til udbudsdirektiverne,
at ordregiveren har pligt til at angive vedstielsesfristen. Se til eksempel punkt 15 i tjenesteydel-
sesdirektivets model til et offentligt udbud. Et tilsvarende punkt er ikke indsat vedrgrende
begrenset udbud.
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gorelsen, sifremt vedstielsesfristen havde varet lengere. Det kan derfor ikke antages,
at en overskuelig forlengelse af vedstielsesfristen indebarer en pligt til at iverksztte
en fornyet udbudsprocedure, og en modsat rettet fortolkning ville vere overdrevent
formalistisk og ikke tage behgrigt hensyn til ordregiverens og tilbudsgivernes interesse
i gennemfgrelse af udbudsproceduren.

5.3.5.2.2. £Andring af tidsplanen

I visse tilfzlde vil forsinkelsen af evaluerings- og beslutningsprocessen tilsvarende
medfgre, at ordregiveren vil have behov for at &ndre pa den tidsplan, der er opstillet
i udbudsbetingelserne, ved at forskyde eller i gvrigt &ndre tidspunktet for den gnskede
levering.

I denne situation er det mindre oplagt, at ordregiveren skal have adgang til at zndre
tidsplanen efter budgivningen. Andringen kan vare et udslag af tilsigtet forskelsbe-
handling af de bydende, f.eks. fordi en af tilbudsgiverne har taget forbehold for
tidsplanen i sit tilbud.*®® I en sidan situation kunne ordregiveren misbruge @ndringsbe-
fgjelsen ved at tilpasse tidsplanen til tilbudsgiverens forbehold.

Det er ligeledes relevant at overveje, om den konkrete ®ndring af tidsplanen kunne
indebare forskelsbehandling af hypotetiske tilbudsgivere, da en rzkke virksomheder
kan have afholdt sig fra at deltage i udbudsproceduren pd grund af den angivne
tidsplan.

Sammenfattende ma det antages, at det efter gzldende ret ma vere udgangspunktet,
at ordregiveren er afskaret fra at @ndre udbudsbetingelsernes tidsplan efter tilbudsaf-
givningen. Hensynet til ordregiveren og tilbudsgiverne ma dog indeb:re, at tidsplanen
efter omstzndighederne lovligt vil kunne ggres til genstand for ®ndringer, der i den
konkrete sag formodes at vare af underordnet betydning for konkurrenceforholdene.
Dette kunne f.eks. vere tilfzldet, hvor kontrakten vedrgrer et vareindkgb af en
genstand, der masseproduceres, og hvor leveringsperioden forskydes med et par
méneder.

Spergsmilet om ordregivers @ndring af tidsplanen og foreneligheden med
forhandlingsforbudet kan i gvrigt blive aktuelt ved Klagen®vnets annullation af en
ordregivers beslutning om annullation af udbudsproceduren, jf. herved kendelsen af 19.

38 [ kendelsen af 18. maj 1995, Henning Larsen Tegnestue mod Kulturministeriet, havde
den bedste tilbudsgiver taget forbehold for tidsplanen. Det skal fremhzves, at ordregiveren i
den konkrete sag ikke endrede tidsplanen, men i stedet traf en vanskelig beslutning for at sikre
overholdelsen af ligebehandlingsprincippet. Ordregiveren afviste tilbudsgiveren pd grund af
dennes forbehold til trods for, at ordregiveren havde fundet, at tilbudsgiverens tilbud var det
bedste, selv om det ogsé var det dyreste.
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juni 1997, Hgjgaard & Schultz mod Undervisningsministeriet, Byggedirektoratet.
Spegrgsmalet er udfgrligt behandlet i afsnit 6.8.

5.3.5.2.3. Zndringer ved overgang til udbud efter forhandling

Udbudsdirektiverne indeholder en rekke enslydende bestemmelser, der foreskriver, at
ordregiveren kan overga fra de sedvanlige udbudsformer til udbud efter forhandling,
hvor udfaldet af konkurrencen er mislykket, f.eks. fordi tilbudene ikke opfylder
udbudsbetingelserne, eller fordi der ikke er afgivet et egnet bud.**’

Det ma antages, at ordregiveren har adgang til at foretage &ndringer i udbudsbetin-
gelserne i de tilfzlde, hvor ordregiveren efter udbudsdirektiverne har hjemmel til at
overgd fra et offentligt udbud eller begrenset udbud til udbudsformen udbud efter
forhandling. Nir ordregiveren efter disse bestemmelser kunne vzlge den mere
vidtgiende lgsning at overgd til at forhandle om kontrakten, ma det antages, at
ordregiveren tilsvarende kan vzlge den mindre vidtgiende lgsning, der bestdr i at
®ndre udbudsbetingelserne og efterfglgende give samtlige tilbudsgivere lejlighed til
at fremsatte et nyt tilbud.

Dette forudsztter dog, at de oprindelige udbudsbetingelser ikke &ndres vesentligt,
da denne betingelse tilsvarende gelder, hvor ordregiveren valger at tage skridtet fuldt
ud ved at overga til udbud efter forhandling. Betingelsen mi forstds som en henvisning
til grundreglen om, at udbudet skal bevare sine grundlzggende karakteristika for ikke
at tilsidesatte hensynet til de virksomheder, der afstod fra at forsgge sig i udbudsproce-
duren pé grund af den oprindelige beskrivelse af kontrakten i udbudsmaterialet.**®

Det er imidlertid af stgrre betydning, hvordan en ordregiver kan forholde sig, nir
ordregiveren opfylder de gvrige betingelser for at overga til udbud efter forhandling,
men ikke betingelsen om, at de oprindelige udbudsbetingelser ikke ma endres
vasentligt.

I henhold til udbudsdirektiverne er de gvrige betingelser, at de afgivne bud ikke er
forskriftsmassige eller uantagelige, eller der krzves, at der ikke er afgivet bud, eller
at der ikke er afgivet et egnet bud. Bestemmelserne om ikke-forskriftsmassige bud
eller uantagelige bud er formuleret uheldigt, da leseren kan f4 det indtryk, at det er en
tilstrzkkelig betingelse, at der blot er afgivet nogle bud, der ikke er forskriftsmassige,
eller bud, der er uantagelige. En sddan fortolkning ville udhule forhandlingsforbudet,
dadet er almindeligt forekommende, at der afgives bud, der ikke opfylder udbudsbetin-
gelsemme, og fortolkningen kan ikke vare korrekt, da der ikke hersker tvivl om, at
bestemmelsen er en undtagelsesbestemmelse, der skal fortolkes indskr&nkende. Det mé

*¥7 Se til eksempel bygge- og anlegsdirektivets artikel 7, stk. 2, litra a og stk. 3, litra a.

¥ | samme retning Arrowsmith PPLR 1998 s. 65 pas. 71 i note 16.
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