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Forord

Flere betydelige sager i de seneste ar har varet med til at skabe en helt anden
forstéelse for EF-rettens betydning. Specielt sagen om bygningen af den faste
forbindelse over Storebalt skabte vel betydelig forstaelse for, hvorledes EF-
retten griber ind i den politiske beslutningsproces, og dermed begranser
offentlige ordregiveres muligheder for at favorisere nationale leverandgrer og
entreprengrer. Senere fulgte bl.a. sagerne om den danske fortolkning af 2
dggns-reglerne ved grensehandel og sagen om AMBI’en som viste, at EF-
retten ikke blot er de offentlige myndigheders ret, men ogsé borgernes og
virksomhedernes ret.

Hidtil har det vearet antaget, at specielt grundstammerne i den danske
obligationsret - Aftaleloven og Kgbeloven - stort set er ubergrt af EF-retten,
nér bortses fra en udvidet forbrugerbeskyttelse i EF-retten og det objektive
ansvar for en r&kke produktskader. Dette er imidlertid ikke rigtigt.

Med narvaerende bog sgges belyst, hvordan EF-retten specielt i kraft af
statsstgttereglerne og reglerne om offentligt udbud af kontrakter ogsd i
betydeligt omfang griber ind pé det aftaleretlige omrade i de tilfzlde, hvor den
ene af parterne er en offentlig myndighed eller en eksklusiv virksomhed.
Samtidigt &ndrer EF-retten offentlige myndigheders erstatningsansvar uden for
kontrakt, idet selve muligheden for et tilbud fremkalder en mulighed for
erstatning 1 kraft af de serlige klageregler.

For enhver, der som kontraktspart eller rddgiver kommer i forbindelse med
disse offentlige kontrakter, er det vigtigt at vere opmearksom pa den sarlige
regulering af kontraktindgelsen, da overtreedelser af udbudsdirektiverne og
statsstgttereglerne ogsa har meget vidtgéende privatretlige fplger, der @ndrer
og udvider dansk rets regler om misligeholdelsesvirkninger i kontrakt.

Manuskriptet blev afsluttet i slutningen af maj 1992, hvor Rédet ikke endelig
har vedtaget direktivet om offentligt udbud af tjenesteydelser. Da der
imidlertid ikke kan forventes navnevardige ®ndringer i det senest offent-
liggjorte udkast har jeg valgt at kommentere fortolkningsproblemer pa
grundlag af dette forslag.

Efter folkeafstemningen om Traktaten om den Europ&iske Union den 2. juni
1992 har der veret betydelig usikkerhed om EF-rettens fremtidige stilling.
Uanset denne uklarhed er der dog grund til at understrege, at selv en dansk



Forord

udmeldelse af EF neppe @ndrer pa betydningen af EF’s regler om udbud af
offentlige kontrakter, idet disse direktiver efter aftalen mellem EF og de
enkelte EFTA-lande (E@S-Traktaten) ogsé finder anvendelse i EFTA-landene
pd linie med de mange direktiver om det indre marked, jvf. E@S-Traktaten
artikel 65 og Annex XVI. Endvidere gennemfgrer EQ)S-Traktaten artikel 63 og
Annex XV en vidtgiende begr@nsning af adgangen til statsstgtte for EFTA-
landene.

Efter afslutningen af manuskriptet er jeg blevet opmerksom pa Domstolens
afggrelse 1 sag 347/88 (EF-domssaml. 1990 I, p. 4747), hvor Domstolen fandt
en offentligt godkendelsesordning af olieforhandlerselskabers indkgbsprogram-
mer i strid med EQF-Traktatens artikel 30 og 37, hvilket yderligere under-
bygger professor Bernhard Gomards bemarkninger om, at EF-retten
forudsatter, at virksomhederne drives pd markedsgkonomiske vilkar.

I forbindelse med udarbejdelse af bogen har embedsmand i en raekke
ministerier vaeret behjelpelig med fremskaffelse af materialer og oplysninger,
som jeg benytter lejligheden til at takke for, ligesom advokatfirmaet Qvist,
Dahl & Partnere takkes for betydelig bistand. En helt s@rlig tak sender jeg til
seniorstipendiat, Peter Gjgrtler, som har fremsat gode rad og kritik i for-
bindelse med udarbejdelsen af manuskriptet, samt til professor Mads Bryde
Andersen, der har veret behjzlpelig med at fremskaffe materiale vedrgrende
informationsteknologien.

Peter Pagh, juni 1992
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KAPITEL 1
Offentlige kontrakter

Nar offentlige myndigheder indgér aftaler om kgb og salg af varer eller andre
ydelser, optreder de offentlige myndigheder 1 retlig henseende ikke som
myndighed, men som privatretlig kontraktpart. Udgangspunktet er derfor, at
myndighederne ved indgéelse af kontrakter om kgb og salg af ydelser ikke er
undergivet de offentligeretlige spilleregler for myndighedshandlinger,' men
1 princippet alene de privatretlige regler — fgrst og fremmest Aftaleloven og
Kgbeloven.

Netop dette forhold indebarer en betydelig risiko for, at de offentlige
myndigheder sammenblander samfundshensyn af forskellig slags med
kommercielle hensyn, hvorved der let kan ske en betydelig fordrejning af
konkurrencevilkarene pa det private marked. Sarligt nzrliggende er en siddan
sammenblanding af motiver naturligvis i de tilfelde, hvor den offentlige
myndighed har monopol pé enten at levere en ydelse eller er den eneste
vesentlige aftager af en ydelse. Udgangspunktet efter dansk ret er derfor, at
der kreves lovhjemmel for at opkrave gebyrer for ydelser, som det offentlige
har monopol pa, men at gebyrer, der dakker de faktiske omkostninger til den
helt specifikke ydelse, kan accepteres uden lovhjemmel.”> En opkravning af
gebyrer, der dekker de faktiske omkostninger flere gange, ma dog forudsztte
serskilt hjemmel i lov, idet der ellers formentlig er tale om et brud med
Grundlovens princip i § 43 og § 46 om, at der skal vare dobbelthjemmel for
opkrzvning af skatter.?

Risikoen for en sammenblanding af interesser vokser selvfglgelig, hvor en
meget stor del af den gkonomiske aktivitet er ejet helt eller delvis af staten

1. Jvf. f.eks. Forvaltningslovens § 2. Se ogsa Justitsministeriets vejledning til loven pkt. 10,
der udtrykkeligt undtager »indglelse af kontraktsforhold eller andre privatretlige
dispositioner«.

2. Bent Christensen, »Forvaltningsret, opgaver, hjemmel, organisation«, 1991, p. 287.

3. Se f.eks. Lov nr. 386, 1992, der lovliggjorde Justitsministeriets opkrevning af gebyrer
i anledning af Rigsrevisionens kritik. Loven har efter sit indhold ikke tilbagevirkende
kraft, hvormed der ikke er taget stilling til tilbagebetalingskrav, bortset fra, at belgb for
personnavnebevis for bgrn skal tilbagebetales.

11



Kapitel 1. Offentlige kontrakter

eller kommunerne, hvilket bl.a. har givet betydelige EF-retlige problemer i
f.eks. Italien, hvor en meget stor del af de varerproducerende virksomheder er
offentligt ejet.

1.1 Produktion og salg af offentlige ydelser

I mods&tning til mange andre EF-lande har udgangspunktet i Danmark veret,
at den almindelige vareforsyning skulle klares af den private sektor, mens
opgaverne inden for undervisnings-, sundheds- og socialsektoren var og fortsat
overvejende er en offentlig opgave. Kun hvor der ellers foreld en monopolstil-
ling, som havnevasen, telefon-, el-forsyning m.v., er staten gdet ind med
ansvarlig kapital. Dette betyder ikke, at den ovf. omtalte interessekonflikt ikke
har varet kendt i Danmark fgr EF-medlemskabet. Ved udbud af offentlige
vdelser har denne risiko for sammenblanding af interesser i Danmark
koncentreret sig om det offentliges monopolstilling.

Dansk ret har sggt at lgse nogle af problemerne pd udbudssiden ved
forskellige begraensninger i prisfasts®ttelsen i de tilfelde, hvor offentlige
virksomheder og myndigheder har monopol pé en ydelse. Saledes forudsatter
Varmeforsyningsloven, nr. 382, 1990, § 21, stk. 4, at pris og leveringsbe-
tingelser kun har gyldighed, safremt de er anmeldt til Gas- og varmeprisudval-
get, der har mulighed for efterfglgende at &ndre betingelser og priser. Noget
tilsvarende galder for el-forsyning, jvf. EL-forsyningsloven, nr. 54, 1976, §
10, stk. 3. Den strenge censur af vilkar, som disse prisudvalg udgver ved
bedgmmelse af pris og leveringsbetingelser, vil domstolene formentlig vare
meget tilbageholdende med at tilsidesatte, jvf. f.eks. U.1987.422.H.

Brugernes pris for vandforsyning af almindeligt drikkevand fra bade
kommunale og »almene« vandforsyningsanleg fastsettes af Kommunalbe-
styrelsen og kan ikke indbringes for hgjere administrativ myndighed* — mens
prisen for salg af vand mellem vandforsyningsvarker fastsattes af amtsradet,
hvis der er uenighed mellem parterne om prisen.” En nzrmere vejledning om
fastszttelsen af vandvarkstakster er udsendt af Miljgstyrelsen.® Uanset
Vandforsyningslovens endelighedsbestemmelser vil urimelige takster kunne
indbringes for domstolene, der dog formentlig vil vere tilbageholdende med
at tilsidesatte takster, da disse aktuelt ogsd skal ses i sammenhang med, at
vandforsyningsvirksomhederne kan pélegges en forsyningspligt.

4. Jvf. Vandforsyningsloven nr. 337, 1985, § 53
5. Jvf. Vandforsyningsloven § 46, stk. 3.
6. Miljgstyrelsens vejledning nr. 1, 1986 om vandvarkstakster.

12



1.1. Produktion og salg af offentlige ydelser

For benyttelse af offentlige spildevandsanlag (incl. kloak) er der tilsvarende
tale om en énsidig prisfastszttelse fra kommunalbestyrelsens side,” idet det
dog er forudsat i Lov om betalingsregler for spildevandsanlag, at prisen
normalt fastsettes pa grundlag af det faktiske vandforbrug, og at prisen kun
mé dekke omkostningerne.® Ved uenighed om fordeling af udgifterne til
private spildevandsanleg afggres spgrgsmailet tilsvarende af kommunen.’ 1
alle tilfelde er anke til hgjere administrativ myndighed over taksterne
udelukket, men sagen kan naturligvis indbringes for domstolene. De tidligere
kommunale betalingsvedtegter, der var geldende ved 1987-lovens vedtagelse,
kan dog have gyldighed frem til 1.1.1993" — og ogs4 det nzrmere indhold
af disse vedtegter kan efter omstendighederne fa betydning for lovligheden
af taksterne."'

For bortskaffelse af affald indeholder Miljgbeskyttelsesloven, nr. 358, 1991,
§ 48, stk. 1, en hjemmel til, at Kommunalbestyrelsen fastsetter gebyret pé
grundlag af driftomkostningerne, incl. planlegning, registrering og »for-
skudsvis dekning af planlagte investeringer pa affaldsomridet«. De aktiviteter,
som kan kreves dakket over affaldsgebyret, er siledes ganske vidtgdende,
men dakker neppe opbygning af en egentlig affaldsfond.'? Fordelingen af
udgifterne kan fastsettes pa forskelligt grundlag, som omkostninger ved
bortskaffelse fra den enkelte virksomhed/husstand eller pé grundlag af nogle
felles takster. Men efter Lov nr. 808, 1990 om kommunernes beskatning kan
gebyret for affaldsbortskaffelse ogsa fastsettes pd grundiag ejendommenes
vurderingsvardi — ligesom kommunen ogsé kan valge at dekke omkost-
ningerne over de kommunale skatter, jvf. U.1977.779.

P& grundlag af forureneren betaler princippet og forbudet mod statsstgtte
uden godkendelse i EQFT artikel 92," er det dog tvivlsomt, om kommunerne
fremover kan betale afhentning af industriens affald over kommuneskatterne
eller foretage en fordeling, der har karakter af et indirekte tilskud — medmindre
der forhdnds er sket godkendelse heraf ved EF-kommissionen.

For de egentlige statsvirksomheder, som f.eks. DSB, Post- og telegraf-
vasenet og TV-licens-opkravningen, gelder ligeledes visse offentligretlige

7. Jvf. Lov om betalingsregler for spildevandsanleg nr. 863, 1987, § 3.

8. § 2, stk. 3 0g 4.

9. Lov om betalingsregler for spildevandsanleg, § 5.

10. Jvf. Lov om betalingsregler for spildevandsanleg § 11.

11. Se f.eks. U.1988.1031, hvor Hgjesteret tilsidesatte Miljgstyrelsens fortolkning af
Bjerringbro kommunes betalingsvedtegter.

12. Jvf. Karnov, 1991, p. 7931.

13. Se afsnit 2.2.

13



Kapitel 1. Offentlige kontrakter

begrensninger i prisfastsettelsen.'* Med budgetreformen blev der midlertid
gennemfgrt en betydelig bevillingsmessig frihed for statsvirksomhederne."

For kommunerne er der udviklet et uskrevet st regler, under ét betegnet
kommunalfuldmagten, der pa én gang sikrer kommunerne mulighed for at
foresta forsyningsvirksomhed som vand-, og el-forsyning, spildevandsrensning,
affaldsbehandling m.v. — men som samtidigt skal sikre borgerne mod, at dette
kommunale monopol pa ydelser bliver brugt til at skabe indtaegter ud over de
faktiske omkostninger.'®

Ved kommunernes salg af fast ejendom gjaldt der frem til 1. juli 1991 ikke
nogen nermere regler ud over, at salg til kommunalbestyrelsesmedlemmer og
kommunalt ansatte forudsatte offentligt udbud. Med henblik pa at imgdegé den
betydelige kritik, der var fremkommet i anledning af en r&zkke kommunale
ejendomssalg, vedtog Folketinget derfor en ®ndring af Kommunestyrelses-
loven (§ 68) ved Lov nr. 385, 1991, hvorefter salg af kommunal ejendom
fremover forudsatter offentligt udbud.

Som det nermere omtales i afsnit 2.2, er det imidlertid ikke udelukket, at
sadanne salg af offentlige ydelser kan komme i konflikt med EF’s regler om
statsstgtte.

1.2 Offentlige myndigheders kgb af ydelser

For de offentlige myndigheders indkgb af ydelser var der i dansk ret fgr EF-
medlemskabet dels begransninger i kraft af Licitationsloven.'’og dels
begrensninger, der fglger af almindelige forvaltningsretlige grunds@tninger
som legalitetsprincippet, lighedsprincippet og forbud mod magtfordrejning.

14. Andringer af priser inden for disse omrider har saledes overvejende varet undergivet
de statsretlige bevillingsregler og enten forudsat hjemmel i Finansloven med be-
mearkninger eller serlig finansudvalgs bevilling. Se herom f.eks. »Udtalelse vedrgrende
Danmarks Radios bevillingsretlige stilling«, Bet®nkning nr. 587, bilag 3, p. 57-64.

15. Se Budgetvejledningen 1985, pkt. 59.1.14, der indfgrer nettoprincippet og efterfglgende
Budgetvejledningen 1989, pkt. 51.5.

16. Se Bent Christensen, »Forvaltningsret, opgaver hjemmel, organisation«, 1991, p. 292-
293, der understreger, at disse gkonomiske aktiviteter ikke ma forrykke den traditionelle
grense mellem den offentlige og private sektor eller vasentligt pavirke konkurrencen
i den private sektor. Kommunerne har dog mulighed for at s®lge biprodukter af den
offentlige aktivitet, ligesom de kan lade opgaver udfgre af egne ansatte.

17. Der alene galder for arbejder og leverencer inden for bygge- og anl®gsvirksomhed,
men som ogsd gelder for private. Om Licitationsloven og forholdet til EF-retten — se
nzrmere herom f.eks. Hgrlyck, »Entrepriseret og licitationsbetingelser«, 1982 (p. 380-
434) samt »Entrepriseretlige noter«, 1990 (p. 106-108).
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1.2. Offentlige myndigheders kpb af ydelser

Disse begrensninger har imidlertid efterladt et ikke ubetydeligt spillerum for
de offentlige myndigheders kontraktdispositioner. Der er rimelig god grund til
at antage, at gnsket om at gavne den lokale gkonomi og beskazftigelse ved
antagelse af lokale leverandgrer har spillet en ikke ubetydelig rolle i kommu-
nernes privatretlige dispositioner. Tilsvarende er der ikke tvivl om, at den
nationale beskzftigelseseffekt af stgrre offentlige anlegsarbejder ofte har haft
betydning bade for bevillingen til arbejderne og for valg af entreprengrer. Fgr
EF-medlemskabet var der ikke i dansk ret noget til hinder for, at disse
nationalgkonomiske hensyn indgik i afggrelsen — blot der var forngden
lovhjemmel.

EF-medlemskabet @ndrede imidlertid denne retstilstand pa flere afggrende
punkter. I bogens kapitel 2 omtales fgrst de generelle principper i EF-retten,
der har betydning for offentlige kontrakter — herunder specielt forbudet mod
nationalitetsdiskrimination og reglerne om statsstgtte samt de offentlige
virksomheders szrlige status i EF-retten.

Den resterende del af bogen — kapitel 3 til 9 — handler om de sarlige
udbudsregler ved offentlige virksomheders og myndigheders kgb af ydelser.
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KAPITEL 2
Nogle hovedprincipper 1 EF-retten

Det overordnede princip i E@F-Traktaten er, at de offentlige myndigheders
kontraktmassige dispositioner og tilsvarende dispositioner fra offentlige og
eksklusive virksomheder er undergivet alle E@F-traktatens almindelige
begrensninger for kontraktindgaelse, jvf. EQFT artikel 90.

Ved kontrakter med offentlige myndigheder er det fgrst og fremmest EQF-
Traktatens forbud mod nationalitetsdiskrimination og begrensninger af
statsstgtte, der har betydning. De offentlige virksomheders kontrakter er ogsa
bergrt af disse regler, men er herudover bl.a. undergivet de begrensninger, der
fglger af EF’s konkurrenceregler og forbud mod konkurrencefordrejende
foranstaltninger. Forbudet mod misbrug af dominerende stilling i EQFT artikel
86 og mod konkurrencebegrensende horisontale og vertikale aftaler i artikel
85 galder siledes ogs for offentlige virksomheder.'® Ogs4 aftaler mellem de
bydende f.eks. i form af brancheorganisationers etiske regler vil kunne komme
i konflikt med disse bestemmelser, jvf. f.eks. Kommissionens beslutning
92/204, hvor en prisaftale og nogle vedt®gtsbestemmelser i en hollandsk
brancheorganisation inden for bygge- og anl®gssektoren fgrte til alvorlige
sanktioner. Kommissionen ophavede de pdg®ldende bestemmelser, og de 28
medlemsforeninger blev idgmt bgder pa mellem 162.000 ECU og 4.792.500
ECU.”

Ved siden af traktatbestemmelserne har Kommissionen endvidere vedtaget
et sarligt direktiv 80/723%° med henblik pa at ggre forbindelserne mellem
offentlige virksomheder og myndigheder gennemskuelige for Kommissionen.

18. Jvf. f.eks. sag 41/83, EF-domssaml. 1985, p. 873 om British Telecommunication (BT),
der havde udnyttet en offentligretligt betinget hjemmel til at fastsette vilkdr og be-
tingelser for tilslutning til telesystemet til at begrense private firmaers brug af systemet.
Domstolen bemarkede, at BT, som et offentligt foretagende, er »en gkonomisk enhed,
der udfgrer erhvervsmassig virksomhed, hvorfor der er tale om en virksomhed i artikel
86’s forstand«, samt at hensynet til den Internationale Telekommunikationskonventions
regler ikke »kunne gé s& vidt som til at kreenke Traktatens konkurrenceregler« (pkt. 48).

19. EFT. 1992, L.92/1.

20. EFT. 1980, L. 195/35 — &ndret ved direktiv 85/413, EFT. 1985, L. 229/30.
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2.1. Forbud mod nationalitetsdiskriminering

I dette kapitel omtales reglerne om nationalitetsdiskrimination (2.1), om
statsstgtte (2.2) og de mange specielle regler for offentlige virksomheder (2.3).
De meget omfattende regler om offentlige myndigheder’s og virksomheders
indkgb gennemgas mere indgéende i kapitel 3 til 9.

2.1 Forbud mod nationalitetsdiskriminering

E@F-Traktatens forbud mod nationalitetsdiskrimination har som formal
juridisk at ligestille EF-borgere og virksomheder pd det gkonomiske omride,
hvilket naturligvis er en forudsztning for en effektiv konkurrence. Som
udgangspunkt retter disse regler sig mod medlemsstaternes myndigheds-
handlinger, men da nationalitetsdiskriminationen ofte sker skjult og f.eks. kan
vere udtrykt ved valg af kontraktspart eller i kontraktsvilkdrene, har
domstolene givet de forskellige bestemmelser i EQJF-Traktaten om nationali-
tetsdiskrimination’’ en meget udvidende fortolkning. Forbudet mod at
diskriminere pa grundlag af nationalitet omfatter derfor i realiteten ogsa alle
dispositive handlinger, der udgar fra medlemsstaternes myndigheder og fra
borgerne, herunder ogsd handlinger der udgér fra offentligt kontrollerede
virksomheder. Forbudet indebzrer, at medlemsstaterne og offentlige virksom-
heder i medlemsstaterne som hovedregel er afskéret fra at favorisere medlems-
statens egne virksomheder bade ved valg af kontraktspart og med hensyn til
indholdet i kontrakten. E@F-Traktaten artikel 90 indebzrer endvidere, at
hverken medlemsstaternes myndigheder eller offentlige virksomheder ved pri-
vatretlig kontraktindgéelse mé tilsidesztte EQF-Trakatens konkurrencereg-
ler,” ligesom de skal respektere E@F-Traktatens generelle mal om at undgé
konkurrencefordrejende foranstaltninger,” jvf. loyalitetsprincippet i E@F-
Traktaten artikel 5.%

21. Jvf. EQF-Traktaten artikel 7 og artikel 52, der dog kun kan péberdbes af andre
medlemsstaters borgere, siledes at EQF-Traktaten ikke i sig selv udelukker nationalitets-
diskriminitation af egne borgere. Herudover er der bl.a. et indirekte forbud mod natio-
nalitetsdiskriminering i artikel 30, artikel 59 og artikel 92, der dog alle forudsatter, at
medlemsstaternes handlinger eller beslutninger pavirker samhandelen mellem medlems-
staterne.

22. Specielt EQFT artikel 85 og artikel 86. Det fremgér af bl.a. Domstolens afggrelse af 10.
december 1991 i sag 179/90, at nér en virksomhed har et lovbeskyttet monopol pé en
ydelse til tredjemand, er der fast praksis for, at virksomheden indtager en dominerende
stilling omfattet af EQFT artikel 86 — og at en medlemsstat overtrader artikel 90, jvf.
artikel 86, sé snart de tildelte befgjelser til virksomheden medfgrer et faktisk misbrug.

23. E@FT artikel 3, litra f).

24. Se f.eks. Domstolens afggrelse af 13. december 1991 i sag 18/88 — utrykt.
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Kapitel 2. Nogle hovedprincipper i EF-retten

Alt dette indebarer i praksis, at nér offentlige myndigheder og virksomheder
optreder som privatretlig kontraktspart, er udgangspunktet, at sdvel kgb som
salg af ydelser skal ske pa grundlag af almindelige kommercielle markeds-
vilkar uden hensyn til andre samfundsmassige forhold.

Virkeligheden har imidlertid vist, at medlemsstaterne netop ved ordregiv-
ningen ofte sgger at favorisere egne virksomheder og egne gkonomiske
forhold, jvf. bl.a. sagen om udbudsmaterialet i forbindelse med bygning af
Storebaltsbroen,” hvor der i udbudsmaterialet var angivet et hensyn til
beskeftigelse af dansk arbejdskraft, som det er vanskeligt at forene med EQF-
Traktatens artikel 7, artikel 30, artikel 48 og artikel 59. Her skal blot anfgres,
at hvis leverancerne af materialer fra underleverandgrer skal begunstige dansk
beskaftigelse, kommer betingelsen uvagerligt i strid med artikel 30, da
udtrykket »foranstaltninger med tilsvarende virkning« af Domstolen tillegges
en meget vid fortolkning, der ogsd omfatter potentielle og indirekte be-
grensninger af handelen med varer mellem medlemsstaterne.®

Beretningen fra Kommissionsdomstolen vedrgrende »kgb dansk klausulen«
i A/S Storebaltsforbindelsens udbudsbetingelser offentliggjort 1. juli 1991
indeholder ikke noget nzrmere om de EF-retlige bestemmelser.”’

P4 grundlag af en rekke afggrelser ved Domstolen omtales i det fglgende
ferst EGFT’s forbud mod diskriminerende tekniske handelshindringer for varer
(2.1.1) og for tjenesteydelser (2.1.2). Efterfglgende omtales det udvidede
forbud mod nationalitetsdiskriminering i GATT-aftalen om statslige indkgb
(2.1.3).

2.1.1 Fri bevagelighed af varer — artikel 30
Sagerne ved Domstolen illusterer, at baggrunden for, at en offentlig virksom-
hed eller myndighed kommer i konflikt med E@F-Traktatens artikel 30’s
princip om frie varebevagelser, ofte er gnsker om at skabe enten besk&ftigelse
og/eller industriel udvikling af det lokale erhvervsliv.

Med henblik pa at fremme den gkonomiske og industrielle udvikling 1 det
industrielt underudviklede Syditalien havde Italien saledes vedtaget regler om,
at 30% af de offentlige myndigheders indkgb af varer i Syditalien er forbeholdt

25. Sag 243/89 — endnu ikke afsluttet.

26. Jvf. Dassonville-sagen, 8/74, EF-domssaml. 1974, p. 837.

27. Da diskriminationsforbudet fortolkes meget vidt, var et af de centrale punkter i
Kommissionsdomstolens arbejde at belyse, hvorfor og hvorledes en retligt uforpligtende
henstilling om kgb dansk var kommet ind i udbudsmaterialet, samt om denne kiausul
samt nogle efterfolgende opklarende drgftelser havde nogen indflydelse pa, at den
entreprengr, der indgik kontrakten med Storebzltsbroen A/S, antog det danske firma
Monberg og Thorsen som underentreprengr.
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2.1. Forbud mod nationalitetsdiskriminering

lokale virksomheder, hvor ca. 40% af den italienske befolkning bor, hvilket
har givet anledning til to sager ved Domstolen.

Du Pont de Nemours Italiana-sagen” var en prajudiciel foreleggelse for
Domstolen om denne 30% regel. De konkrete omstzndigheder var fglgende:
En lokal sundhedsforvaltning (USL) havde i en udbudsbekendtggrelse opdelt
leverancen af radiologiske film og vasker i to dele, hvoraf de 30% var
forbeholdt virksomheder i1 Syditalien.

Sagen drejede sig i fgrste omgang om, hvorvidt EQFT artikel 30 isoleret var
overtradt ved den italienske ordning — men i anden omgang om, hvorvidt
bestemmelsens rakkevide fortreengtes af henholdsvis E@F-Traktatens
bestemmelser om statsstgtte i artikel 92 og artikel 93 eller af direktiv 77/62 om
fremgangsmader ved offentlige vareindkgb.”

Domstolen fandt, at den italienske ordning var i strid med EQFT artikel 30,
idet Domstolen understregede, at forbudet i EQFT artikel 30 omfatter enhver
bestemmelse for handelen, som direkte eller indirekte, gjeblikkeligt eller
potentielt kan hindre samhandelen inden for EF (pkt. 8), og at det yderligere
i preamblen til direktiv 77/62 om offentlige vareindkegb er anfgrt, at »begrens-
ninger i de frie varebevagelser i forbindelse med offentlige indkgb er forbudt
1 henhold til EGFT artikel 30«.%

Konkret anfgrte Domstolen, at selv om den omhandlede »preferenceordning
i samme omfang virker begrensende for varer, der er fremstillet i virksom-
heden i den pageldende medlemsstat«, og selv om ikke alle produkter fra den
pagzldende medlemsstat nyder en fortrinsstilling i forhold til udenlandske
varer, kan dette ikke bevirke, at den omhandlede ordning ikke er omfattet af
forbudet i EQFT artikel 30.'

Videre bemarkede Domstolen, at selv om direktiv 77/62 artikel 26
indeholder et forbehold med hensyn til den italienske lov, fremgéar det af
bestemmelsen, at dette forbehold ikke medfgrer en fravigelse af reglen i EQFT
artikel 30 — hvortil Domstolen supplerende bemarkede, at den italienske lov
endvidere var &ndret.

En mere skjult madde at opna en tilsvarende begunstigelse af bestemte
nationale producenter kan ske ved, at udforme udbudsmaterialets tekniske
specifikationer, s de i realiteten kun kan opfyldes af en bestemt national

28. Sag 21/88, EF-domssaml. 1990, p. 889.
29. EFT.1977, L. 13/1.

30. Premisserne pkt. 9.

31. Premisserne pkt. 17 og 18.
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Kapitel 2. Nogle hovedprincipper i EF-retten

producent — men ogsé dette vil kunne komme i strid med E@F-Traktatens
artikel 30, som det skete i en sag 45/87.%

Sagen drejede sig om en irsk kommune, der i forbindelse med etablering af
drikkevandsforsyning indrykkede en annonce i EF-Tidende med udbudsmateri-
alet. Af udbudsmaterialet fremgik nogle tekniske specifikationer for nogle regr,
der kun kunne opfyldes af én irsk virksomhed. Efter klager fra en spansk
producent anlagde Kommissionen sag mod Irland efter EGF-Trakatens artikel
169 om traktatbrud. Kommissionen gjorde geldende, at Irland havde overtradt
bestemmelserne i direktiv 71/305 om fremgangsméader ved indgaelse af
offentlige bygge- og anlegskontrakter,” mere specielt forbudet mod dis-
kriminerende tekniske specifikationer i artikel 10, stk. 2. Endvidere gjorde
Kommissionen geldende, at Irland havde overtridt EQF-Traktaten artikel 30,
uden at have angivet de i artikel 36 anfgrte grunde.

Med henblik pa at hindre, at den irske kommune indgik og gennemfgrte
kontrakten, mens sagen trak ud ved Domstolen, begerede Kommissionen
Domstolens kendelse om forelgbige foranstaltninger for at standse kontraktind-
géelsen.

Ved forelgbig kendelse af Domstolens prasident (i henhold til proces-
reglementet artikel 84, stk. 2) traf Domstolens prasident beslutning om, at
kontraktindgéelsen skulle standses, jvf. E@FT artikel 186.* Ved en efter-
fglgende kendelse fandt Domstolen dog, at der pd grund af de sundheds-
massige problemer sammenholdt med skadevirkningerne for andre bydende
ikke var grundlag for midlertidige forholdsregler.*

Ved Domstolens afggrelse af hovedsagen bemarkede Domstolen, at da
direktiv 71/305, artikel 3, stk. 5 udtrykkeligt undtager bl.a. vandforsyning fra
anvendelsesomradet, kunne dette direktivs bestemmelser ikke finde an-
vendelse. Derimod fandt Domstolen, at de tekniske specifikationskrav var en
teknisk handelshindring i strid med EQFT artikel 30 og ikke begrundet i de i
E@FT artikel 36 navnte ikke-gkonomiske hensyn, hvorfor Irland blev dgmt.

2.1.2 Fri bevaegelighed af tjenesteydelser

Sag 45/87 mod Irland illusterer, at EF-rettens princip om frie varebevaegelser
kan antastes af kontrakter om tjenesteydelser. Omvendt kan ogsa kontrakter
om kgb af varer komme i konflikt med E@JF-Traktatens artikel 59’s princip om
fri bevaegelighed af tjenesteydelser og artikel 52°s princip om fri etableringsret,

32. EF-domssaml. 1987, p.783, p.1369 og 1988, p.4929.
33. EFT.1971, L. 185/5.

34. EF-domssaml. 1987, p. 783.

35. EF-domssaml. 1987, 1369,
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2.1. Forbud mod nationalitetsdiskriminering

hvilket kan illustereres med sag 3/88,° der var et traktatbrudssggsmal om

overtreedelse af bl.a. EQFT artikel 52 om fri etableringsret og artikel 59 og fri

udveksling af tjenesteydelser.

Sagens baggrund var nogle italienske lovbestemmelser, hvorefter alene
selskaber, som den italienske stat helt eller delvist ejede, kunne indgd
kontrakter om EDB-leverancer til den italienske stat. I forbindelse med sagen
gjorde den italienske stat bl.a. geldende:

— at der ikke var tale om nationalitetsdiskrimination, da ogsd udenlandske
selskaber, som var helt eller delvist ejede af den italienske stat, kunne
deltage i leverancerne.

— at de offentlige myndigheder for at kunne kontrolere kontrakterne var ngdt
til at have ejerskab over selskaberne, siledes at kontrakterne kunne tilpasses
&ndrede omstendigheder, der ikke kunne forudsiges ved kontraktindgiel-
sen.

— at EDB-leverancer var omfattet af undtagelsen i E@FT artikel 55, stk. 1 —
hvorefter artikel 52 og artikel 59/60 ikke omfatter » Virksomhed som varigt
eller lejlighedsvis er forbundet med udgvelsen af offentlig myndighedx.

— at EDB-leverancerne bergrte statens sikkerhed og privatlivets fred, idet
EDB-leverancer vedrgrte registrering over gkonomiske transaktioner med
henblik pd at retsforfglge gkonomisk kriminalitet (offentlig sikkerhed og
privatlivets fred), samt vedrgrte oplysninger om skatte- og afgiftsomradet
og den offentlige sundhed — og derfor var omfattet af undtagelsen i artikel
56, stk. 1.

Domstolen bemzrkede, at ligebehandlingsprincippet som udtrykt i EQFT
artikel 52 og artikel 59 ogsd omfatter et forbud mod enhver form for skjult
forskelsbehandling — og at den italienske regel »stiller de reelt italienske
selskaber bedre«.”” Herefter undersggte Domstolen, om de szrlige und-
tagelser kunne ggres galdende.

Til det italienske anbringende om »@ndrede omst®ndigheder, der ikke kunne
forudsiges ved kontraktindgdelsen«, bemarkede Domstolen, at den italienske
regering rddede over de ngdvendige retlige midler til at tilpasse gennemfgrel-
sen af kontrakterne til fremtidige uforudsigelige forhold, idet der kunne treffes
mindre indgribende foranstaltninger for etableringsfriheden og den frie
udveksling af tjenesteydelser, bl.a. ved at palegge medarbejderne en
strafsanktioneret tavshedspligt.

36. EF-domssaml. 1989, p. 4035.
37. Przmisserne pkt. 9.
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Kapitel 2. Nogle hovedprincipper i EF-retten

Til det italienske anbringende om, at kontrakterne var omfattet af und-
tagelsen i EQF-Traktaten artikel 55, stk. 1, for »Virksomhed som varigt eller
lejlighedsvis er forbundet med udgvelsen af offentlig myndighed«, bemarkede
Domstolen, at de pigeldende arbejdsopgaver vedrgrte EDB-systemers ud-
arbejdelse, programmel og drift og derfor »er af teknisk karakter og uden
sammenhang med udgvelse af offentlig myndighed«.*®

Domstolen tog ikke i1 premisserne direkte stilling til Generaladvokatens
bemearkninger om, at begrebet »offentlig myndighed« i artikel 55, stk. 1 mi
have en snzvre fortolkning end begrebet »offentlig administration« i artikel
48, stk. 4, eller Generaladvokatens fremhavelse af, at arbejdet udfgrtes under
forvaltningens ledelse og tilsyn, hvorfor »midlertidig drift af EDB-systemer«
ikke er omfattet af bestemmelsen. Domstolens premisser indicerer dog, at der
ved bedgmmelsen af undtagelsen i artikel 55, stk. 1, ma legges vagt pa
forvaltningens mulighed for at lede og fgre tilsyn.

Domstolen afviste ligeledes, at EDB-kontrakterne var omfattet af den szrlige
undtagelse p& grund af statens sikkerhed i artikel 56, stk. 1, idet Domstolen
anfgrte, at det ikke var godtgjort, at den offentlige orden vil veere truet, sdfremt
etablering og drift af EDB-systemerne overdrages selskaber fra andre
medlemsstater, og at den fortrolige karakter af oplysningerne kan sikres ved
tavshedspligt.”” Selv om Domstolen ikke direkte anfgrte Generaladvokatens
begrundelse, indeholder denne dog en pracisering, som kort skal omtales, da
argumentationen vil kunne fa betydning i andre sager. Generaladvokaten havde
anfgrt, at udtrykket »den offentlige sikkerhed« ikke skal fortolkes pa grundlag
af formélet, men af »grundene til, at de indeholder begrensninger for
udenlandske statsborgere« og séledes, at dens virkninger begranses til, hvad
der er ngdvendigt for at veerne de hensyn, det er dens formal at beskytte« —
altsd proportionalitetsprincippet.** Domstolen fandt derfor artikel 52 og
artikel 59 tilsidesat.

2.1.3 GATT-aftalen

Det generelle diskriminationsforbud i E@QF-Traktaten artikel 7 omfatter »kun«
EF-borgere, ikke borgere fra tredjelande. For statslige myndigheders indkgb
eller leasing af varer gelder der imidlertid et endnu mere vidtgéende forbud
mod nationalitetsdiskrimination, idet ogsé ikke EF-landes borgere er beskyttet

38. Premisserne pkt. 13.
39. Premisserne pkt. 15.
40. Jvf. ogsa sag 352/85, EF-domssaml. 1988, p. 2085.
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2.1. Forbud mod nationalitetsdiskriminering

pé baggrund af EF’s tiltredelse af GATT’s aftale om statslige indkgb,*! i det
fglgende betegnet GAT T-aftalen.

Det fglger nemlig af GATT-aftalens artikel II, stk. 1, at de statslige
indkgbere ikke mé behandle udbydere af varer fra en kontraherende stat
darligere end indenlandske leverandgrer eller enhver anden leverandgr, ligesom
artikel II, stk. 2,** udelukker, at de statslige indkgbere ikke m& diskriminere
udenlandske levandgrer, der har etableret sig i det pdgaldende omréde. Artikel
V, stk. 1 praciserer yderligere, at der heller ikke ma foregé nogen nationali-
tetsdiskrimination ved godkendelse af udenlandske levandgrer, ligesom GATT-
aftalen forudsatter, at udbydere fra de kontraherende stater har adgang til at
give bud, hvilket dog kan begrenses med henvisning til »indkgbssystemets
effektivitet« (art V, stk. 7).

GATT-aftalen indeholder i hovedsagen de samme principper om offentligt
udbud, som kendes i EF-retten, idet GATT-aftalen dog ikke foreskriver noget
falles offentligggrelsessted, men alene angiver de publikationer, i hvilken
offentligggrelse skal finde sted, jvf. artikel V, stk. 1 og 3.

GATT-aftalens bestemmelser om tredjelandes borgeres adgang til at indgd
kontrakter med statslige indkgbsinstitutioner pa lige vilkdr med landets egne
borgere mé anses som bade pracise og ubetingede. Bestemmelserne er derfor
umiddelbart anvendelige og vil kunne paberabes af udenlandske leverandgrer
ved medlemsstaternes domstole, jvf. Domstolens afggrelse i Kupferberg-sa-
gen.®

2.1.4 Sammenfatning

Det fremgér af det ovenstdende, at rekkeviden af forbudet mod nationalitets-
diskrimination er ganske betydeligt — og at det ikke kun omfatter offentlige
myndigheder, men at ogsé offentlige og eksklusive virksomheder umiddelbart
er bergrt af bestemmelsen, hvilket senest er kommet til udtryk i Domstolens
afggrelse af 13.12.1991 i1 sag 18/88. Her bemzrkede Domstolen, at en
medlemsstat kan tillegge et telefonselskab en myndighedsopgave som
typegodkendelse af telefoner, der kan tilsluttes nettet, men pa grund af den
nzrliggende muligheden for at overtrede artikel 30 forudsatter dette, at disse
godkendelser kan indbringes for de almindelige domstole, da disse skal pase
overholdelsen af artikel 30.*

41. Se Radets afggrelse 80/271 (EFT. 1980, L. 71/1 og 44).

42. Indfgjet ved protokol i 1987, tiltrddt af Radet ved afggrelse 87/565 (EFT. 1987, L.
345/24).

43. Sag 104/81, EF-domssaml. 1982, p. 3641.

44. P4 linie med denne afggrelse, se Domstolens afggrelse i sag 179/90 af 10. december
1992 om havnevirksomhed.
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Det mé pd denne baggrund anses for tvivlsomt, om industriministerens
beslutning om opfgrelse af to stgrre kraftvaerker, der tilsyneladende er
fremskyndet med henblik pa at undgd udbudsreglerne efter direktiv 90/531,
kan holde for en nzrmere prgvelse efter EF-retten.*® Selv om de sarlige
udbudsregler for bl.a. el-selskaber fgrst treder i kraft 1. januar 1993,% er
bdde Danmark og el-selskaberne nemlig bundet af bide det almindelige dis-
kriminationsforbud i artikel 7 og forbudet mod begransninger af den fri ud-
veksling af varer og tjensteydelser i artikel 30 og artikel 59 samt forbudet mod
indirekte statsstgtte i artikel 92.

For det fgrste er det problematisk, at bygningen af kraftverkerne overlades
til tre danske firmaer i forening uden forudgéende udbud - idet en s&dan
ordning helt afska@rer den fri udveksling af tjenesteydelser — uden at der
foreligger de begrundelser, som E@F-Traktaten forudsetter.

For det andet vil udforming af entreprisebetingelserne med f.eks. angivelse
af den dansk fremstillede SNOX-brender i hgj grad begrense udenlandske
leverandgrers muligheder, hvilket formentlig vil blive anset som en inddirekte
handelshindring i strid med E@FT artikel 30. Det vil den forbindelse vare
narliggende at sammenholde sagen om de nye kraftverker med sag 45/87 mod
Irland,” sag 21/88"® og sag 3/88" mod Italien, hvilket yderligere peger p&
en overtredelse af EF-retten.

Samtidigt er Danmark efter loyalitetsprincippet i EQFT artikel 5 forpligtet
til ikke at modarbejde det vedtagne direktiv 90/531 — selv om Danmark ikke
serskilt er forpligtet til at sette reglerne i kraft fgr 1.1.1993 — hvorfor der ogsa
selvstendigt kan argumenteres for, at Danmarks fremskyndelse af arbejderne
for at sikre ordrer til danske firmaer, er et brud pa loyalitetsprincippet i artikel
5.

Séfremt der er tale om en overtredelse af EF-retten, vil kontraktindgaelse
om opfgrelse af kraftvaerkerne formentlig kunne standses ved forelgbige
forholdsregler, jvf. sag 45/87, hvor Domstolen dog pa grund af konkrete
omstendigheder undlod at standse arbejderne.

45. Oplyst i dagspressen, at sagen er fremskyndet med henblik pa at omga udbudsproce-
duren og sikre danske leverandgrer — se dagbladet Politiken den 13. april 1992.

46. Se direktiv 90/531 om fremgangsmiderne ved tilbudsgivning inden for vand-
energiforsyning samt transport og telekommunikation artikel 37, der dog foruds=tter,
at de nationale gennemfygrelsesforanstaltninger er afsluttet 1. juli 1992 (EFT. 1990, L.
297/1).

47. EF-domssaml. 1987, p. 4929.

48. EF-domssaml. 1990, p. 889.

49. EF-domssaml. 1989, p. 4035.
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Selv om Kommissionen ikke vil anl®gge sag, har konkurrerende virk-
somheder ogsa selv mulighed for at reagere ved sagsanleg, som det skete i den
ovf. omtalte sag om EDB-indkgb.*® De nationale domstoles mulighed for at
gribe ind og standse kontraktindgéelsen eller annullere kontrakten har tidligere
beroet pi de nationale regler. Men med direktiv 89/665°' om klageproce-
durerne i forbindelse med offentlige indkgbs- samt bygge- og anlegskontrakter
er der skabt nogle felles procesuelle mindste-garantier, hvorefter der i alle
medlemsstater skal kunne treffes midlertidige foranstaltninger om at standse
kontrakterne eller annullere disse.

Direktiv 89/665 finder godt nok som udgangspunkt alene anvendelse pa de
kontrakter, der er omfattet af de sarlige udbudsdirektiver. Men med hen-
visning til direktivets tredje indledende betragtning er der god grund til at
antage, at disse retsmidler ogsa skal kunne finde anvendelse, hvor det er den
danske stat, der indirekte medvirker til en overtreedelse af EQFT artikel 30 og
artikel 59. I den tredje indledende betragtning anfgres saledes, at »adgangen
til pa fellessskabsplan at konkurrere om offentlige kontrakter krever en
betydelig udvidelse af garantierne for gennemsigtighed og ikke forskelsbe-
handling, og for at der opnds en faktisk virkning«, hvilket logisk maé
forudsztte, at de forelgbige retsmidler kan ggres geldende — uanset om der er
tale om overtrzdelse af de sarlige udbudsdirektiver — eller der er tale om
overtredelse af E@F-Traktaten. Direktiv 89/665 gelder imidlertid ikke for
kontrakter inden for energi-sektoren, og det szrlige direktiv 92/13 om
klageprocedurer over tilsides®ttelse af udbudsproceduren inden for bl.a.
energiforsyning® er endnu ikke tradt i kraft.

Dette vil imidlertid ikke efter de danske civilprocesuelle regler afskere en
udenlandsk konkurrent fra at forsgge et fogedforbud mod gennemfgrelsen af
kontrakten p& grundlag af overtredelse af E@JF-Traktaten. Tvivl om retsgrund-
laget vil i et vist omfang kunne afbgdes ved krav om sikkerhedsstillelse.

2.2 Forbud mod statsstgtte

Nar offentlige myndigheder indgar aftaler om kgb eller salg af ydelser, kan der
som ovf. omtalt meget ofte vere et gkonomisk stgtteelement til medkontrahen-
ten. Hvis kontrakten bedgmmes isoleret efter dansk ret, beror lovligheden af
den gkonomiske stgtte pa, om der er forngden hjemmel — hvorved forudszttes,

50. Sag 21/88, EF-domssaml. 1990, p. 889.
51. EFT. 1989, L. 395/33.
52. EFT. 1992, L. 76/14.
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at offentlige myndigheder kan begunstige bestemte private kontrahenter — og
at selv lighedsprincippet kan tilsideszattes, nar der er forngden og udtrykkelig
hjemmel i lov.”> Sadanne kontrakter bevarer deres privatretlige karakter —
uanset stgtteelementet — og opfyldelsen af de gensidigt bebyrdende pligter skal
fortolkes pa grundlag af den almindelige obligationsret — selv om de i rea-
liteten forudsatter en forudgdende hjemmel.

EF-retten anskuer ikke selve problemstillingen anderledes, men EF-retten
supplerer det nationale hjemmelskrav med et krav om, at hvis stgtten bergrer
samhandelen mellem medlemsstaterne, skal der vare hjemmel efter EQF-
Traktatens artikel 92-94 til kontraktens stgttelement.

Nar der bortses fra de serlige problemer med offentlige virksomheder (der
behandles szrskilt ndf.), rejser dette en rekke spgrgsmal. For det fgrste ma det
undersgges, hvornar der overhovedet er tale om en stgtte omfattet af EQFT
artikel 92-94 (afsnit 2.2.1). E@FT artikel 92 forudsetter, at stgtten pavirker
handelen mellem medlemsstaterne. Det ma derfor nermere undersgges,
hvornér denne betingelser er opfyldt, og om der gelder en bagatelgrense som
i konkurrenceretten (afsnit 2.2.2).

Endvidere vil det i visse situationer vere vanskeligt at vurdere, om indgéelse
af en kontrakt skal anses for en handelshindring omfattet af EGFT artikel 30
— eller om det alene har karakter af stgtte. Dette har nemlig betydning i to
sammenhéange: dels er der forskel pa, hvornar en teknisk handelshindring efter
artikel 30 og en statsstgtte efter artikel 92 er tilladt — og dels er E@FT artikel
30 umiddelbart anvendelig for borgerne — hvilket ikke er tilfeldet for EQFT
artikel 92.* Dette forhold mellem artikel 30 og artikel 92 belyses nermere
i afsnit 2.2.3.

Det er imidlertid ikke al statsstgtte omfattet af E@FT artikel 92, stk. 1, der
er ulovlig efter EF-retten. Artikel 93 fastlegger en kompetencefordeling, der
er forskellig fra de fleste andre traktat-regler, hvorefter Kommissionen og i
visse tilfelde Radet kan vedtage, at en ordning er forenelig med artikel 92. Det
er pa denne baggrund naturligt at omtale sivel de materielle som de pro-
cesuelle betingelser for statsstgtte (afsnit 2.2.4).

Domstolen har i flere afggrelser fastslaet, at en overtreedelse af EQFT artikel
92 ikke kan skabe umiddelbar ret for borgerne, da der ikke et tale om et

53. Se f.eks. Bent Christensen, Forvaltningsret, opgaver, hjemmel, organisation, 1991, p.
283. Bent Christensen antager dog, at kommunerne uden szrlig bemnyndigelse kan stille
infrastruktur til rddighed for virksomheder for at skabe beskeftigelse, idet han
supplerende anfgrer, at beskaftigelsesproblemerne og de mange nye kommunale
opgaver ggr kravet om lovhjemmel for kommunal stgtte til erhversmassige beskaftigel-
sesforanstaltninger tvivlsomt (p. 295).

54. Jvf. Costa-Enel-sagen 6/64, EF-domssaml. 1964, p. 1251.
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ubetinget forbud — men Domstolen har samtidig anerkendt, at manglende
underretning om en statsstgtteordning skaber umiddelbar ret for borgerne. I en
nylig preejudiciel afggrelse er Domstolen géet et skridt videre, idet Domstolen
har fastslaet, at statsstgtten er ulovlig, indtil Kommissionen godkender stgtten,
og at en godkendelse ikke bevirker, at den tidligere ulovlige stgtte bliver
lovlig.*

Domstolen har endvidere anerkendt, at Kommissionens accept af en
statsstgtteordning efter fglgende kan annulleres efter et annullationssggsmal
efter E@FT artikel 173 fra en konkurrent® — ligesom Kommissionen ved en
beslutning kan forlange den indirekte stgtte tilbagebetalt, nar der ikke er sket
foreleggelse efter artikel 93. Spgrgsmélet om retsvirkning af overtraedelse af
reglerne om statsstgtte omtales i afsnit 2.2.5.

22,1 EOFT artikel 92’s statsstgttebegreb

E@F-Traktatens artikel 92, stk. 1 angiver, at »statsstgtte eller stgtte, som ydes
under enhver tenkelig form og som fordrejer eller truer med at fordreje
konkurrencevilkirene ved at begunstige visse virksomheder« er forbudt, nér
»den pévirker samhandelen mellem medlemsstaterne«, bortset fra de i traktaten
angive undtagelser. Dermed er angivet, at det ikke kun er direkte tilskud, men
at ogsé alle former for lempelser til bestemte virksomheder eller bestemte
grupper af virksomheder er omfattet af begrebet.

Séledes vil f.eks. en statslig kapitaludvidelse i et selskab efter omstendig-
hederne kunne vare omfattet, jvf. Domstolens afggrelse i sag 142/87.%
Tilsvarende kan en preferencetarif,”® en rentegodtggrelse af eksportkredit-
ter’” og en ordning, hvorefter en vis procentdel af de offentlige indkgb skal
ske hos lokale producenter,® vaere omfattet af stgttebegrebet i artikel 92.

55. Domstolens afggrelse af 21. november 1991 i sag 354/90.

56. Jvf. sag 169/84, EF-domssami. 1990, p. 3084.

57. EF-domssaml. 1990, p. 959, sag 142/87.

58. Se f.eks. sag 169/84, EF-domssaml. 1990, p. 3084 og Kommissionens beslutning 85/215
— EFT. 1985, L. 97/49.

59. Se sag 57/86, EF-domssaml. 1988, p. 2855. Sagen vedrgrte en rentegodtggrelse for
eksportkreditter i Grekenland, som efter det oplyste alene skulle neutralisere de negative
virkninger af en forhgjet rente, hvilket skulle modsvare eksportgrernes stilling efter en
tidligere ordning. Domstolen bemarkede imidlertid, at det er uden betydning, »at
rentegodtggrelsen i sammenligning med den tidligere ordning er gkonomisk neutral for
sa vidt angdr den hellenske eksports konkurrencedygtighed, idet den nugaldende
ordning bedgmt separat begunstiger visse virksomheder« (pkt. 10).

60. Jvf. sag 21/88, EF-domssaml. 1990, p. 889 og Domstolens afggrelse af 11.7.1991 i sag
351/88.
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Ogsé selektive afgiftsmeassige begunstigelser er omfattet af statsstgttebegre-
bet,® hvilket aktuelt forte til en stgrre undersggelse hos Kommissionen af
lovligheden af den danske CO2-afgift. En kommunes salg af en grund til et
privat firma kan ligeledes risikere at blive anset for stgtte efter artikel 92 —
hvis kommunen ikke kan godtggre, at handelen svarer til markedsprisen,®
ligesom kommunal etablering af mere omfattende infrastruktur til en bestemt
virksomhed kan blive omfattet af artikel 92.°

EQFT artikel 92 forudsatter heller ikke, at stgtten udbetales af staten, idet
der ikke er grund til at sondre mellem, »om stgtten ydes direkte af staten eller
af offentlige eller private organer, som staten opretter eller udpeger som an-
svarlig for forvaltning af stgtten«.** Herefter vil midler, som opstdr gennem
forskellige statslige ordninger, altid vere omfattet — uanset hvem der forvalter
stgtten.

Samlet ma det antages, at enhver offentligretlig eller privatretlig handling fra
myndighedernes side, der gkonomisk begunstiger bestemte producenter, som
udgangspunkt vil vere omfattet af artikel 92. Det ma derfor antages, at safremt
nogle kommuner etablerer mere omfattende og uszdvanlig infrastuktur i
forbindelse med anleg af bestemte nye virksomheder, kan dette medfgre pro-
blemer i forhold til EF-retten, hvis ordningen ikke er blevet godkendt af
Kommissionen.

Folketinget har i maj 1992 vedtaget nye regler om kommunernes deltagelse
i erhvervsudviklingsaktiviteter.®” En gennemgang af loven viser imidlertid en
snaver afgrensning af stgttebegrebet i loven end det, som EF-retten anvender.
I lovens § 2, stk. 4 anfgres, at »gennem (..) (de) omhandlede erhvervsud-
viklingsaktiviteter md der ikke ydes direkte finansiel stgtte til enkelte
erhvervsvirksomheder«. I bema&rkningerne til lovforslaget praciseres indholdet
derhen, at bestemmelsen indebarer, at en stgtte ikke ma »have til formal at
stgtte skrantende virksomheder« eller »pa anden méde direkte finansiel stgtte
til enkelte erhvervsvirksomheder«. Derimod angives i bemarkningerne, at de
lovlige egnsudviklingsprojekter »skal vare kollektive, d.v.s. rette sig mod alle

61. Jvf. f.eks. Kommissionens beslutning 92/35 om afgiftslempelser til en fransk firmagrup-
pe, der drev veeddemal — EFT.1992, L. 14/35.

62. Jvf. Kommissionens beslutning 92/11 om Toyota’s kgb af stgrre areal i Derbyshire i UK
(EFT.1992, L. 6/36). Dette skulle nu vere imgdegéet med Lov nr. 385, 1991, der
foreskriver offentligt udbud fgr salg af kommunal ejendom, idet EF-retten pé nuverende
tidspunkt ikke krever et egentligt EF-udbud af disse ejendomme.

63. Jvf. Kommissionens beslutning 92/11.

64. Jvf. sag 57/86, EF-domssaml. 1988, p. 2855, pkt. 12.

65. Lov nr. 383, 1992 om kommuners og amtskommuners deltagelse i erhvervsudviklings-
aktiviteter.
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eller en gruppe af virksomheder«, og det navnes, at der bl.a. kan ske
»etablering af branchevekstgrupper«* (alle fremhavelser er mine).

Loven og bemarkningerne indicerer, at kommunerne lovligt kan etablere
branchestgtte uden forudgidende godkendelse af Kommissionen, hvilket helt
sikkert ma afvises. Ligeledes antyder udtrykket »direkte finansiel stgtte«, at
kommunerne kan give indirekte stgtte uden forudgdende godkendelse af
Komissionen, hvilket ligeledes ma afvises, jvf. formuleringen af EQFT, art. 92,
stk. 1 og ovf.

Lov nr. 383, 1992 rejser ogsd et andet problem, nemlig om kommuner og
amter kan sazlge skattefinansieret indsamlet viden til markedsprisen uden, at
der i realiteten bliver tale om statsstgtte. Der kan nemlig rejses den ind-
vending, at den indsamlede viden, som udbydes pa markedet, kun er indsamlet
i kraft af skattedekning, hvorfor produktion af denne tjenesteydelse forud-
satter statsstgtte. Det kunne veere ligegyldigt, hvis den pagzldende viden ikke
netop konkurrerer pi markedet med private rddgivningsfirmaer — men nér den
pdgzldende viden er i konkurrence, er der betydelig risiko for konkurrence-
forvridning. I Danmark har det offentliges salg af viden p& markedet ikke
hidtil stgdt pd alvorlig modstand, formentlig bl.a. fordi der tidligere var et
forbud mod en videre bearbejdning med henblik pé salg af den indsamlede
viden. Med formuleringen af lovens § 3 er der imidlertid &bnet op for en
videre bearbejdning af kommuners og amtskommuners viden. Samtidigt skabes
der lovmessig hjemmel til kommunernes eksport af viden, hvorfor en konflikt
med EF’s statsstgtte-regler er narliggende, medmindre der opnas en god-
kendelse af ordningen i Kommissionen eller Radet — hvilket ikke er angivet i
bemarkningerne til lovforslaget.

Hvis der er tale om offentlige virksomheder, er der tale om en stgtte, hvis
der er forskel »mellem de vilkér, pa hvilke midlerne blev stillet til rAdighed af
staten for den offentlige virksomhed, og de vilkér som en privat investor vil
finde acceptable at tilstd en tilsvarende privat virksomhed, nér den private
investor handler under normale markedsvilkéar«, hvilket ogsé fgrer til et krav
om en rimelig forrentning af et evt. offentlig indskud af kapital i en virksom-
hed.®” Ved bedgmmelse af om kapitalindskudet kan anses for givet pé
markedsvilkar, vil det vaere af betydning, om der i forbindelse med kapitalind-
skudet er gjort en indsats for at genoprette selskabet ved omstrukturering, samt

66. Se Lovforslag L.78, Folketinget 1991-92.

67. Jvf. Kommissionens meddelelse af 24. juli 1991 om anvendelse af EQFT artikel 92 og
93 og artikel 5 i direktiv 80/723 pé offentlige virksomheder i fremstillingssektoren, pkt.
11 og pkt. 27-31. (EFT.1991, C.273/1). Meddelelsen omfatter kun fremstillingssektoren,
men som det anfgres i pkt. 3, udelukker dette ikke, at Kommissionen ogsd anvender
principperne pa andre offentlige virksomheder.
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om investeringsbelgbets stgrrelse star i rimeligt forhold til det sandsynlige
udbytte-nivean.®®

Statsstgttebegrebet omfatter dog ikke de tilfaelde, hvor alle sektorer far lige
meget.

2.2.2 Hvornar bergrer stgtten samhandelen

For at statsstgtten er omfattet af reglerne i EQF-Traktaten artikel 92-94, er det
en betingelse, at stgtten »péavirker samhandelen mellem medlemsstaterne«,
Forbudet omfatter efter formuleringen ikke en potentiel mulighed for
pévirkning — men efter Kommissionens og Domstolens praksis er en stgtte om-
fattet, blot det sandsynligggres, at stgtten pavirker.

Der forudsettes siledes ikke, at stgtten gives til en virksomhed, der har en
markedsandel pd mere end 5%, som det kendes inden for konkurrenceretten.”
Det forhold, at stgtten gives til en virksomhed, der overvejende eksporterer til
ikke EF-lande, er heller ikke tilstreekkelig til, at stgtten kommer uden for
artikel 92-94’s anvendelsesomrdde — i hvert fald ikke hvis der er rimelig
sandsynlighed for, at den stgttemodtagende virksomhed vil genoptage
afsztningen til EF.”’

Samlet md derfor anfgres, at for at en stgtte pévirker samhandelen,
forudsattes det alene, at Kommissionen péviser, at stgtten pavirker en virk-
somheds stilling i forhold til andre virksomheder i EF samhandelen’ — idet
det herefter er medlemsstaterne, der har bevisbyrden for, at samhandelen ikke

68. Jvf. Kommissionens meddelelse i forbindelse med kapitaltilfgrsel fra det 100%
statsejede italiensk selskab, Italimpianti’s til datterselskabet CMF SUD SpA, der bygger
stilprodukter, og som bl.a. har fiet en stor ordre pi @stbroen for Storebzlt. Som sagen
foreligger oplyst, er der sterke indicier for, at det italienske firma netop har faet ordren
pé stalkonstruktioner pa baggrund af en kapitaltilfgrsel p& 22 mio. ECU - se EFT. 1992,
C.122/6.

69. Jvf. Eberhard Grabitz og Christian Zacker »Scope for action by the EC Member States
for the improvement of environmental protection under EEC Law: The example of
environmental taxes and subsudies«, Common Market Law Review, 1989, p. 423 — p.
429ff.

70. Jvf. Tubemeuse-sagen 142/87, EF-domssaml. 1990, p. 959, hvor Domstolen anfgrte, »at
den omstendighed, at en stgtte er forholdsvis ubetydelig, eller den stgttemodtagende
virksomhed er af beskeden stgrrelse, ikke pa forhdnd (udelukker), at samhandelen
mellem medlemsstaterne kan veare pdvirket — premisserne pkt. 43.

7t. Jvf. Tubemeuse-sagen 142/87, EF-domssaml.1990, p. 959 — pr&misserne pkt. 38.

72. Jvf. Philip Morris-sagen 730/79, EF-domssaml. 1980, p. 2671, hvor Domstolen anfgrer,
at »ndr en finansiel stgtte, som ydes af en stat, styrker en virksomheds position i forhold
til andre virksomheder, som den konkurrerer med i samhandelen inden for Fallesskabet,
ma det antages, at samhandelen pavirkes« (pkt. 11).
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pavirkes alligevel.”? Selv om udtrykket »pdvirker samhandelen« i E@FT
artikel 92 kunne indicere et faktisk forhold, der er sn&vrere end den indirekte
eller potentielle pavirkning af samhandelen efter EQFT artikel 30, bevirker
bevisbyrden, at den praktiske forskel mellem fortolkningen af disse dele af de
to bestemmelser ikke er stor.

2.2.3 Forholdet mellem artikel 30 og artikel 92-94

Nar der ydes indirekte statsstgtte i kontrakter med private, er der ofte en risiko
for, at dette bevirker en begransning i samhandelen i strid med EQFT artikel
30. Der vil derfor let kunne forekomme situationer, hvor begge bestemmelser
er overtradt.

Dette kunne maske forekomme uden betydning, men da overtredelse af de
to regler bade har forskellige retsvirkninger og er underlagt et meget
forskelligartet kompetencesystem, er spgrgsmdlet om, hvilken bestemmelse der
anvendes, ikke uden betydning.

I sag 74/76™ har Domstolen understreget, at EGFT artikel 30’s meget vide
anvendelsesomrade ikke omfatter »hindringer som er omhandlet i andre
sarlige traktatbestemmelser«. Domstolen understregede, at det vil vare forkert
at ligestille »en stgtte som sddan« med en kvantitativ restriktion efter artikel
30, idet »en sa udvidet fortolkning af artikel 30, (der) ligestiller en stgtte ifglge
artikel 92 med en af artikel 30 omfattet kvantitativ restriktion, ville bevirke en
endring af rekkeviden af EQFT’s artikel 92 og 93 og @ndre den kompeten-
cefordeling, som E@QFT har tilsigtet«. Domstolen bemarkede dog, at hvis der
foreligger krankelser af andre traktatbestemmelser end artikel 92 og 93 kan
det dog ikke udledes, at den direkte virkning af disse andre traktatbestemmel-
ser ikke kan péberabes.

I en efterfglgende sag 21/88” har Domstolen klart understreget, at en
overtredelse af EQFT artikel 92 og 93 ikke udelukker, at borgere ogséd kan
paberibe sig EQFT artikel 30. Sagen var en prajudiciel foreleggelse efter
E@F-traktatens artikel 177, om henholdsvis EQFT artikel 30 og artikel 92/93
var overtrddt med en italiensk regel om, at 30% af offentlige myndigheders
vareindkgb i Syditalien var forbeholdt lokale virksomheder.

Der var ikke stgrre tvivl om, at begge bestemmelser var overtrddt — men
netop fordi sagen var anlagt ved de italienske domstole af et konkurrerende
firma, var det vigtigt at afggre forholdet mellem de to bestemmelser.

73. Jvf. sag 57/86, EF-domssaml. 1988, p. 2855 — spec. premisserne pkt. 15.
74. EF-domssaml. 1977, p. 557.
75. EF-domssaml. 1990, p. 889.
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Med henvisning til en tidligere afggrelse i sag 103/84’° bemarkede
Domstolen, at »art. 92 ikke i noget tilfelde kan tjene som grundlag for at
ophzve virkningen af Traktatens bestemmelser om frie varebevegelser«.”
Herefter fastslog Domstolen, at »den omstendighed at en national foran
staltning eventuelt kan bestemmes som en stgtteordning efter Traktatens artikel
92 ikke er tilstrzkkelig begrundelse for at undtage foranstaltningen fra
forbudet i fglge Traktatens artikel 30«.”® Det mé herefter antages, at nér bade
E@FT artikel 30 og artikel 92 er overtradt, kan borgerne umiddelbart paberabe
sig artikel 30 — ligesom det m4 antages, at Kommissionens godkendelse af en
stgtte efter EQFT artikel 93 ikke udelukker at en ordning kan anses som
veerende i strid med EQFT artikel 30.

En efterfglgende sag ved Domstolen om det i hovedsagen samme problem
endte ikke overraskende med en tilsvarende konklusion.”

2.2.4. Lovlig statsstgtte efter EF-retten

2.2.4.1 Procesuelle regler

E@F-Traktatens artikel 92, stk. 2 og stk. 3 angiver nogle forhold, der kan
medfgre, at en statsstgtte anses for forenelig med EF-retten. Disse to
undtagelser fra artikel 92, stk. 1, md imidlertid sammenholdes med artikel 93,
stk. 3, der forudsetter, at medlemsstater, der indfgrer eller &ndrer en stgtteord-
ning, giver Kommissionen underretning »sé betids«, at Kommissionen kan ni
at fremsette evt. indsigelser. Dette underretningssystem kan dog fraviges, nir
Rédet har vedtaget serlige forordninger efter EQFT artikel 94, hvilket ikke er
sket i nevnevardigt omfang.

En stgtteordning kan trade i kraft 2 méneder efter, at Kommissionen er
underrettet, medmindre Kommissionen har betenkeligheder og derfor rejser
yderligere spgrgsmal med henblik pd en stillingtagen efter artikel 93, stk. 2,
jvf. sag 120/73.%

Undlader medlemsstaten at underrette Kommissionen om en stgtteordning,
kan Kommissionen nedlzgge forelgbigt forbud mod videre statsstgtte, ligesom

76. EF-domssaml. 1986, p. 1759.

77. Sag 21/88, premisserne pkt. 20.

78. Sag 21/88, premisserne pkt. 21.

79. Se sag 351/88, afsagt d. 11.7.1991, der tilsvarende var en prejudiciel forelzggelse om
en italiensk ordning, hvorefter virksomheder med produktionsanleg i Syditalien for-
beholdes en procentandel af offentlige indkgb var i strid med henholdsvis artikel 30 og
92. Domstolen bemarkede, at artikel 30 er til hinder for en sddan ordning, og det
forhold, at der er tale om en stgtteforanstaltning omfattet af artikel 92, er ikke til-
strekkeligt til at undtage ordningen for forbudet efter artikel 30.

80. EF-domssaml. 1973, p. 1471.
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konkurrenter ved de nationale domstole kan fa underkendt stgtten som ulovlig.
Hvis medlemsstaten underretter Kommissionen og ivaerksatter stgtten uden at
afvente Kommissionens godkendelse, vil ogsa den stgtte, der er udbetalt frem
til godkendelsen, vare ulovlig, og konkurrenter vil uden Kommissionens
medvirken kunne fd underkendt den stgtte, der er udbetalt frem til god-
kendelsen, ved de nationale domstole, jvf. sag 354/90.*

Efterkommer medlemsstaten Kommissionens pdbud og meddeler alle
ngdvendige oplysninger, men ivaerksatter stgtten uden at afvente godkendelse
og Kommissionen er vidende herom, er det mere usikkert, om der er tale om
en overtreedelse af EQFT artikel 92 og 93, fgr Kommissionen har afsluttet sine
undersggelser, jvf. sag 301/87, hvor Domstolen understregede, at Kommissio-
nen kunne suspendere stgtte efter forudgdende kontradiktion af medlemssta-
ten.”

2.2.4.2 De materielle betingelser for statsstptte

Den lovlige stgtte efter EQFT artikel 92, stk. 2, drejer sig om sociale stgtte
foranstaltninger, stgtte i forbindelse med naturkatastrofer og andre usedvanlige
forhold® samt stgtte, der hanger sammen med Tysklands deling — hvilket er
opretholdt i Unionstraktaten. Efter artikel 92, stk. 3, litra a), og c) kan
Kommissionen endvidere meddele godkendelse af stgtte til omrader, der er
gkonomisk underudviklede eller har en betydelig arbejdslgshed — eller som led
i strukturpolitikken til udvikling af visse erhvervsgrene. Begge bestemmelser
fortolkes dog ganske restriktivt, sdledes at der skal vare tale om meget
underudviklede omréder, ligesom Kommissionen ved godkendelse skal sikre,
at strukturstgtten ikke blot flytter problemet til andre medlemsstater.
Herudover kan gives stgtte til projekter af falles interesse, hvilket primart
omfatter forskning og miljgbeskyttelse. Endelig indeholder E@FT artikel 92,
stk. 3, litra d), en generel bemyndigelse til, at Ridet med kvalificeret flertal
kan godkende »andre former for stgtte«.

Hvor EF har indfgrt en felles markedsordning i en bestemt sektor, som det
er tilfeldet med landbruget, er det udelukket, at medlemsstaterne med
henvisning til strukturproblemer kan fa tilladelse til stgtte, jvf. Domstolens
afggrelse i sag 86/89.%

I denne sag havde Italien givet stgtte til druemost bl.a. med henvisning til,
at EF’s stgtteordninger favoriserede de landbrug og vinproducenter, der

81. Utrykt dom af 21.11.1991.

82. EF-domssaml.1990, p. 1-307.

83. Jvf. EQFT artikel 92, stk. 2, litra a) og b).
84. EF-domssaml. 1990 [, p. 3891.
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forhgjede vinens alkohol-procent ved tilsetning af saccharose. Italien fandt
derfor, at EF’s stgtteordninger indebar en konkurrencefordrejning mellem
regioner, der anvendte henholdsvis druemost og saccharose.

Uanset disse strukturforskelle bemarkede Domstolen imidlertid, at nar »EF
har indfgrt en falles markedsordning i en bestemt sektor, tilkommer det EF at
sgge lpsning pé problemerne«.*

Er der tale om generel driftsstgtte, der ikke gér til bestemt(e) projekter, er
det Kommissionens opfattelse, at en sddan stgtte »falder (..) principielt ikke
ind under de undtagelser fra uforenelighed med det felles marked, der er
opregnet i EQF-Traktatens artikel 92«.*

Der er endvidere grund til at antage, at speciel statsstgtte til virksomheder
inden for fremstillingssektoren®’ eller bygge- og anlaegssektoren®® vil blive
bedgmt szrligt strengt.

2.2.4.2.1 Seerligt om stptte til miljpbeskyttelse
Udgangspunktet er, at statsstgtte med henblik pa miljgbeskyttelse er forbudt,
jvi. »forureneren betaler princippet«. Det nermere indhold af forureneren
betaler princippet skal dog fortolkes i lyset af EQFT artikel 92 og 93, idet en
statsstgtte til miljgbeskyttelse efter omstendighederne kan godkendes efter
EQ@FT artikel 93. Ved bedgmmelse af, om stgtten er lovlig, udggr Radets
henstilling 75/436 om péligning af omkostninger og de offentlige myndig-
heders indgriben p& miljgomradet® dog et fortolkningsbidrag.

En skattelignende afgift pa f.eks. olie, der alene anvendes til nationale
stgtteforanstaltninger til vedvarende energi, vil sdledes vaere omfattet af
E@FT’s bestemmelser om statsstgtte.”

85. Przmisserne pkt. I9.

86. Jvf. Kommissionens meddelelse vedrgrende kapitaltilfgrsler tii CMF SUD SpA,
EFT.1992, C.122/6.

87. Jvf. Kommissionens meddelelse af 24. juli 1991 om anvendelse af EQFT artikel 92 og
93 pa offentlige virksomheder i fremstillingssektoren, EFT.1991, C.273/1.

88. Saledes angiver Kommissionen i meddelelse om kapitaltilfgrsler til CMF SUD SpA, »at
den konkurrenceforvridning, som opstér pé grund af driftstgtte i bygge- og anlagssek-
toren er szrlig alvorlig pa grund af markedets specielle karakteristika« — EFT.1992,
C.122/6.

89. EFT.1975, L. 194/1.

90. Jvf. Domstolens afggrelse af 11.3.1992 i de forenede sager 78-83/90, hvor Domstolen
yderligere bemarkede, at hvis provenuet ved en sddan skattelignende afgift fuldt ud
udligner omkostninger ved den indenlandske vedvarende energiproduktion anses den
for en indirekte told i strid med E@FT artikel 12 — og hvis den delvist udligner som
veerende i strid med EQFT artikel 95's forbud mod afgiftsdiskrimination.
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For at stgtte til miljgforanstaltninger vil kunne opné godkendelse fra
Kommissionen, er udgangspunktet, at de mal, som den gkonomiske stgtte
tilsigter, sker i EF’s — og ikke i stgttemodtagerens interesse — siledes at
stgttemodtageren reelt giver en modydelse.”’ Det forudszttes endvidere, at
malene ikke kan nas pa anden méde, og at stgtten gér til opfyldelse af pligtige
strenge miljgkrav, som rammer enkelte virksomheder s@rligt hirdt — ikke
frivillig miljgforebyggelse.”” Der ma endvidere antages, at der gzlder nogle
obligatoriske betingelser for, hvorndr de materielle betingelser for stgtte er
opfyldt,” der kan sammenfattes i fglgende. Der skal vare tale om betydelige
og ngdvendige miljgbeskyttelsestiltag, der medfgrer forggede investeringer.
Stgtten skal begranses til virksomheder, der har veret etableret i mindst 2 ar
og lette virksomhedernes mulighed for at opfylde de nye krav. Det ma
forventes at Kommissionen fremover vil skerpe kravene til godkendelse af
stgtte til miljgbeskyttelse, jvf. L. Krdmer, EEC-Treaty and Environment
Protection, 1990, p. 21.

P4 nogle omrader er der i hele EF gennemfgrt s@rordninger, som adskiller
sig fra ovennavnte ved, at der ikke er tale om statsstgtte, men om EF-stgtte.
Siledes ma navnes landbrugs- og energiomrddet. P4 landbrugsomrédet kan
nzvnes forordning 797/85 om forbedring af landbrugsstrukturernes ef-
fektivitet,” med henblik pd ugunstigt stillede omrader jvf. artikel 3, stk. |
samt med henblik pa sarligt miljgfglsomme omréder, artikel 19. Endvidere méa
navnes forordning 1760/87,° der har &bnet op for yderligere tilskud til
ekstensivering af landbrugsdriften, samt en udvidelse af stgtten til mil-

91. 1 Kommissionens beslutning 84/417 og 418 (EFT.1984, L.230/28 og 31), der vedrgrte
hollandsk stgtte til et olieraffinaderi angiveligt bl.a. med henblik pa forbedrede normer
for miljgkontrol, is@r m.h.t. vandforurening« anfgres det eksplicit, at artikel 92, stk. 3
fastsatter, »hvilke malsetninger, der skal fglges i EF’s og ikke i den stgttemodtagende
virksomheds interesse. Disse undtagelser fortolkes snavert... Is@er kan der kun
indrgmmes stgtte, nr Kommissionen finder det godtgjort, at dette vil bidrage til at nd
de i undtagelsesbestemmelserne fastsatte mal, som de stgttemodtagende virksomheder
ikke vil kunne nd ved egen hjelp under normale markedsvilkir alene« (premisserne
pkt. V).

92. Iden ovf. omtalte beslutning om stgtte til hollandsk olieraffinaderi anfgrer saledes »Den
nederlandske regering har ikke bevist, at disse investeringer til miljgformdl er ngdven-
dige som fglge af, at der i Nederlandene er pdlagt virksomhederne nye normer, som er
en forudsztning for at opna stgtte til miljgbeskyttelse« (premisserne pkt. IV).

93. Se: »Scope for action by the EC Member States for the improvement of environmental
protection under EEC Law: The example of environmental taxes and subsudies« af
Eberhard Grabitz og Christian Zacker. Common Market Law Review, 1989, p. 423,
431-433 ff.

94. EFT.1985, L. 93/1.

95. EFT.1987. L. 167/1.
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jofelsomme omréder, jvf. forordningen artikel 19-19c. P4 energiomradet ydes
der EF-tilskud til fremme af industrielle forsggsprojekter med energibesparen-
de lgsninger, jvf. forordning 3640/85.%

2.2.5 Retsvirkningen af overtradelse af artikel 92-94

Som det er fremgéet af de foregéende afsnit, bygger EQF-Traktatens regler om
statsstgtte pd et serligt kompetencesystem. Det er derfor ikke overraskende,
at Domstolen i flere sager har fastsldet, at bestemmelsen om statsstgtte i artikel
92 ikke er umiddelbart anvendelig for borgerne, da bestemmelsen netop ikke
er ubetinget.”” Artikel 93, stk. 1, forudsatter, at Kommissionen piser over-
holdelse af reglerne, og artikel 93, stk. 2, &bner mulighed for, at en statsstgtte
godkendes af Kommissionen — eller at en medlemsstat opnar Radets accept af,
at en statsstgtte er forenelig med EF-retten.

Det vil imidlertid vere forkert at drage den konklusion, at E@F-Traktatens
regler om statsstgtte slet ikke er umiddelbart anvendelige for borgerne. Af det
foregéende er fremgéet, at hvis en medlemsstat iverksztter en stgtteordning
omfattet af EQFT artikel 92 uden at underrette Kommissionen, kan konkurren-
ter ved de nationale domstole i underkendt stgtten som ulovlig.”® Det frem-
gér ligeledes af Domstolens praksis, at selv om en stgtteordning godkendes af
Kommissionen, vil den stgtte, der er udbetalt frem til godkendelsestidspunktet,
vare ulovlig, idet Kommissionens beslutning om godkendelse »ikke har til
fplge, at de ugyldige retsakter efterfglgende lovligggres«.”

For en narmere undersggelse af den umiddelbare retsvirkning af E@F-
Traktatens statsstgtte-regler er det hensigtsmassigt at sondre mellem to mulig-
heder — nemlig om EF’s regler om statsstgtte skaber henholdsvis ret eller pligt
for borgerne og de private virksomheder.

2.2.5.1 Hvorndr kan private stgtte ret pd reglerne

Det er naturligt, at de private borgere og virksomheder, som mister markedsan-
dele eller kan godtggre, at de er udsat for ubillig konkurrence pd grund af en
statslig stgtte til en anden virksomhed, har en retlig interesse i EF’s regler om
statsstgtte, hvilket er grundbetingelsen for, at der foreligger den retlige
interesse, der er forudsztningen for, at en EF-regel er umiddelbart anvendelig

96. EFT.1985, L. 350/29.

97. Se f.eks. sag 78/76, EF-domssaml. 1977, p. 595.

98. Jvf. Domstolens afgpreise af 11. marts 1992 i de forenede sager 78-83/90.

99. Domstolens afggrelse af 21. november 1991 i sag 354/90. Se Ogsé Peter Gjgrtlers
kommentar i Lov & Ret, 1992, nr. 2, p. 32.
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for private, i hvert fald hvis der skal opnds en przjudiciel foreleggelse ved
Domstolen.'®

Det kan overvejes, om en skatteyder tilsvarende har mulighed for at anlegge
sag om ulovlig statsstgtte, da skatteyderen jo finansierer det offentlige tilskud.
Denne mulighed ma dog afvises, hvilket er helt oplagt i tilfelde af statslige til-
skud, hvor tilskudets marginale effekt pa skattetrykket helt udelukker
muligheden. Men ogsa hvor der er tale om et kommunal stgtte, ma skatte-
yderes sggsmalkompetence med hensyn til EF’s stasstgtteregler udelukkes.
Borgerne mé henvises til at klage til det kommunale tilsyn, der til gengeld ma
have mulighed for at indbringe spgrgsmalet om tilbagebetaling af ulovlig stats-
stgtte for de nationale domstole, idet de neppe har befgjelser til at forelegge
en klagesag for Kommissionen.

Konkurrenter til stgttemodtageren kan stgtte umiddelbar ret pi EF’s regler
om statsstgtte i to tilfelde, nemlig i forhold til de nationale domstole og i
forholdet til Kommissionen ved Domstolen.

Det ferste tilfelde forudsetter enten, at en medlemsstat har undladt at
underrette Kommissionen om en ny eller &ndret stgtte omfattet af artikel 92,
eller at en medlemsstat har iverksat stgtten uden at afvente Kommissionens
godkendelse.

Har en medlemsstat undladt at underrette Kommissionen om ordningen, har
Domstolen fastslet, at i et sddant tilfeelde kan private paberdbe sig artikel 92
ved de nationale domstole, indtil Kommissionen er underrettet.'” Nar
Kommissionen konstaterer en stgtteordning, har medlemsstaten krav pé at
udtale sig, inden Kommissionen treffer beslutning.'” Meddeler den pa-
geldende medlemsstat efterfglgende alle ngdvendige oplysninger, er
Kommissionen forpligtet til at undersgge, om stgtten er uforenelig med EF-
retten. Hvis medlemsstaten derimod undlader at fremkomme med de
ngdvendige oplysninger, er Kommissionen berettiget til at vurdere sagen pa det
foreliggende grundlag og om forngdent at oph®ve den nationale stgtteordning,
ligesom Kommissionen kan bestemme, at den modtagne stgtte skal tilba-
gebetales.'”

Er statsstgtten ivaerksat uden at afvente Kommissionens undersggelser og
godkendelse, vil stgtten skulle tilsideszttes ved de nationale domstole for

100. Jvf. Foglia/Nevello-sagen 104/79, EF-domssaml. 1980, p. 745.

101. Se f.eks. sag 91 og 127/83, EF-domssaml. 1984, p. 3535, hvor Domstolen bemarkede,
at artikel 92/93 kun kan »paberabes af private, hvis de pagzldende foranstaltninger er
stgtteforanstaltninger i den i artikel 92 forudsatte betydning, og hvis den i artikel 93,
stk. 3 fastsatte kontrolprocedure ikke er blevet overholdt« (pkt. 11).

102. Jvf. sag 301/87, EF-domssaml. 1990, p. 307 — pr@misserne pkt. 19.

103. Jvf. sag 301/87, EF-domssaml. 1990, p. 307, pkt. 22.
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perioden frem til godkendelsen, da godkendelsen ikke skaber retsvirkning
bagud.'*

Det fglger heraf, at konkurrenter til en stgttemodtager ved de nationale
domstole kan fa ophavet en ikke godkendt stgtteordning og formentlig har
krav pd, at stgttemodtageren tilbagebetaler den modtagne stgtte for den
ulovlige periode. Det sidste ma dog formentlig bero pd de nationale regler om
tilbagesggning og gelder n@ppe ubegranset.

Indtil specielt Domstolens afggrelse i sag 354/90 var retsstillingen ikke helt
klar med hensyn statsstgtten for den periode, der gik, mellem Kommissionen
modtog underretning, og godkendelsen foreld. Domstolen havde saledes i en
tidligere sag fastsldet, at nir Kommissionen konstaterer en stgtteordning,
»uden at den har modtaget underretning herom, kan de efter at have givet
vedkommende medlemsstat lejlighed til at fremsatte sine bemarkninger hertil
ved en midlertidig beslutning, indtil resultatet af undersggelserne foreligger,
pilegge medlemsstaten straks at suspendere udbetalingen af stgtten«.'®
Dette kunne antyde, at kun Kommissionen kan suspendere stgtteordningen
midlertidigt, hvilket efter Domstolens afggrelse i sag 354/90 helt sikkert ikke
er tilfzldet.

Afggrelsen i sag 301/87 sammenholdt med sag 354/90 kan forklares séledes,
at hvis Kommissionen er vidende om en igangvarende stgtteordning, som den
aktuelt undersgger med henblik pa godkendelse — si er ordningen ikke i strid
med EF-retten, medmindre Kommissionen beslutter at palegge medlemsstaten
at suspendere udbetalingen. Dette resultat begrundes med, at efter Domstolens
anfgrelse i sag 301/87 forudsztter Kommissionens suspension af stgtten, at
medlemsstaten forudgdende har krav péd kontradiktion, hvilket indicerer, at
Kommissionens passivitet over for en overtredelse medfgrer, at stgtten bliver
lovlig. Antagelsen medfgrer, at bedgmmelsen af, om en statsstgtte er ulovlig
efter EF-retten, beror pa en sondring mellem to tilfzlde. Det ene tilfelde er,
hvor Kommissionen behandler en anmodning om godkendelse af stgtte, uden
at vere vidende om, at stgtteordningen faktisk er sat i vaerk. Og det andet
tilfelde er, hvor Kommissionen har viden om, at der udbetales stgtte, mens
den behandler en ansggning om godkendelse. I det fgrste tilfelde vil
konkurrenter kunne fa tilsidesat stgtten ved de nationale domstole frem til
Kommissionens godkendelse foreligger, jvf. sag 354/90, mens konkurrenterne
i det andet tilfeelde vil vare afskéret fra at f4 stgtten tilsidesat fra det tidspunkt,
hvor medlemsstaten ansgger om godkendelse, og indtil godkendelsen
foreligger.

104. Jvf. Domstolens afggrelse af 21.11.1991 i sag 354/90.
105. Sag 301/87, EF-domssaml. 1990, I, 307, premisserne pkt. 19.
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De to afggrelser kan imidlertid ogsa forstds pa den méde, at sag 354/90
angiver konkurrenternes materielle retsstilling, mens sag 301/87 alene er en
precisering af de procesuelle retsskridt, Kommissionen skal gennemfgre, hvis
den vil patale en overtradelse, sdledes at Domstolens fremhavelse af kontra-
diktion blot modsvarer kravet om en begrundet udtalelse efter EQFT artikel
169. Hyvis det sidste synspunkt antages, er resultatet, at statsstgtte under alle
omstendigheder er ulovlig, indtil godkendelsen foreligger, og at konkurrenter
kan fa tilsidesat statsstgtteordninger ved de nationale domstole — mens
Kommissionens adgang til selvstendigt at gribe ind forudsatter en forud-
géende kontradiktion af medlemsstaten.

Huvis lovligheden af en stgtteordning kan bero pd Kommissionens viden, er
den praktiske konsekvens, at konkurrenter, der vil have standset en ikke
godkendt statsstgtteordning, ikke har meget gavn af at klage til Kommissionen,
men i stedet bgr opfordres til at anvende de nationale domstole. Lgsningen
forekommer ikke hensigtsmassig, idet den medfgrer, at det bliver nasten
umuligt for de nationale domstole at afggre sager om overtredelse af
statsstgtte-reglerne, da bevisproblemer om Kommissionens viden ma forventes
at fgre til meget tilfeldige resultater.

Pa denne baggrund er konklusionen, at ikke godkendt statsstgtte, der er
omfattet af artikel 92, altid er ulovlig og kan tilsidesattes ved de nationale
domstole — mens Kommissionen skal foretage hgring af medlemsstaten, hvis
Kommissionen selvstendigt vil gribe ind. Helt klarhed om resultatet er der dog
ikke, hvilket bl.a. fremgér af, at Kommissionen i meddelelsen om kapitaltilfgr-
sel til CMF SUD SpA henleder den italienske regerings opmarksomhed pa,
at stgtte, der er udbetalt, uden at stgtten er godkendt, »eventuelt kan kreves
tilbagebetalt fra stgttemodtageren«.'® Hvis ovenstiende konklusion er rigtig,
foreligger der nemlig kun et »eventuelt« i den forstand, at medlemsstaterne
ikke ex officio skal pdse tilbagebetaling, men at det forudstter en forud-
géende dom.

Nér underretning er sket til Kommissionen, og denne godkender statsstgtten,
er formodningen naturligvis imod, at en konkurrent har nogen retsmidler imod
Kommissionens beslutning. Dette gzlder dog ikke helt ubetinget, hvilket
fremgér af sag 169/84,'"” hvor Kommissionen henlagde en oprindelig indsi-
gelse mod en statsstgtte pd grundlag af oplysninger, der efterfglgende viste sig
at vaere faktisk forkerte.

Sagens baggrund var et hollandsk prispraeferencesystem for naturgasleveran-
cer til kunstggdningsproducenter, som havde medfgrt, at Kommissionen i

106. EFT.1992, C.122/6
107. EF-domssaml. 1990, p. 3084.
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henhold til EQFT artikel 93, stk. 2, havde startet en overtreedelsesprocedure.
Holland meddelte imidlertid, at dette system var oph&vet og erstattet af et nyt
prissystem, som Kommissionen fandt var foreneligt med EF-retten, hvorefter
sagen blev havet.

P4 denne baggrund anlagde et firma annullationssggsmal med péastand om,
at Kommissionens beslutning om at h&ve sagen skulle annulleres, idet firmaet
anfgrte, at beslutningen var behzftet med adbenbare fejl ved vurderingen af det
nye prissystem. Domstolen indhentede pad grundlag af den indledende
skriftveksling en sagkyndig erklering, som pa en rekke punkter bestred det
faktiske grundlag, som Kommissionens beslutning byggede pa.

Sagen endte med, at Kommissionen blev forpligtet til at genoptage sagen,
idet Domstolen anfgrte, at den sagkyndige erklering godtgjorde, at de
hollandske ammoniakproducenter ogsd havde fordel af det nye prissystem,
hvorfor den sarlige pris i realiteten har »karakter af en specialpris for en
sektor«,'™ samt at den omhandlede pris ikke kunne begrundes i besparelser
pa grund af forbrugets stgrrelse'” eller pa grund af de s@rlige kontraktlige
muligheder for afbrydelse af leverancer," hvorfor prisen maétte bero pa
andre forhold."' Domstolen fastslog, at Kommissionen har »begdet en
4benbar fejl ved vurderingen af de faktiske omstendigheder«.'"?

Domstolens afggrelse i denne sag fastslar sdledes, at urigtige faktiske
oplysninger kan medfgre annullation af en godkendt statsstgtte. Dette
indebarer ikke, at Domstolen 1 almindelighed vil tilsidesztte Kommissionens
betydelige skgnsbefgjelser efter EQFT artikel 93. Men hvis Kommissionens
godkendelse indebarer en vasentlig &ndring af den udviklede praksis ved
godkendelse af statsstgtte, som samtidigt strider mod andre Traktatbe-
stemmelser, er det nzrliggende at antage, at Domstolen ogsd vil annullere
sddanne beslutninger.

2.2.5.2 Hvornar bliver private forpligtet af reglerne

Den gruppe af private borgere og virksomheder, der har interesse i at afgraense,
hvornér EF-reglerne om statsstgtte forpligter dem, er naturligvis de private, der
opnér stgtte omfattet af den vide definition i artikel 92, stk. 1. Som det er
fremgdet af redeggrelsen om artikel 92’s vide anvendelsesomrade, er det ikke
kun offentligretlige stgtteordninger, der kan vare omfattet.

108. Przmisserne pkt. 22 og 23.

109. Przmisserne pkt. 31.

110. Premisserne pkt. 42.

111. Premisserne pkt. 50.

112. Premisserne pkt. 32, 42, 48 og 51.
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Ogsé en for den private kontrahent meget fordelagtig kontrakt kan efter
omstendighederne blive anset for indirekte stgtte og omfattet af reglerne i
artikel 92 og 93, hvilket kan illusteres med Kommissionens beslutning
92/11.'"?

Baggrunden for sagen var, at Toyota Motor Corporation og den britiske
regering i 1989 havde besluttet at opfgre en ny fabrik i Derbyshire til
produktion af ca. 200.000 personbiler om aret efter en indkgringsperiode.
Meddelelse herom var tilgdet Kommissionen sammen med oplysning om, at
de lokale myndigheder vil bistd med projektering af infrastuktur, herunder
klarggring af grunden, og at Kommissionen vil modtage anmeldelse, sédfremt
der var noget heri, der faldt ind under artikel 92. 1 begyndelsen af 1990
underrettede UK Kommissionen om indholdet af en pakke af lokale foran-
staltninger til fordel for Toyota, der alene vedrgrte nogle @ndringer af
infrastukturen uden for Toyota’s grund — og derfor efter den britiske opfattelse
ikke faldt ind under artikel 92. P4 dette tidspunkt opstod der presseforlydender
om, at Toyota i virkeligheden havde kgbt grunden for billigt af kommunen,
hvilket gav anledning til, at Kommissionen foretog en rekke undersggelser.
Resultatet af disse undersggelser viste, at kommunen ikke havde faet foretaget
en vurdering af grunden, inden aftalen om salg med Toyota blev indgéet.
Endvidere vurderede en lokal vurderingsmand grundens pris til 22,5 mio £ —
mens Toyota havde betalt 18,2 mio £. Vurderingsmandens pris var baseret pa
en pris pa 45.000 £ pr. acre, idet han dog oplyste, at industrigrunde af mindre
stgrrelse i omradet kunne s&lges for 200.000 — 250.000 £ pr. acre.

Kommissionen anfgrer i sin beslutning, at selv om stgttebelgbet er beskedent
1 forhold til de samlede investeringer, og Toyota under alle omst®ndigheder
var gdet videre med projektet, var kommunen »retligt forpligtet til at szlge
grunden til Toyota for det stgrste belgb, der med rimelighed kunne opnés«.

Der skulle herved tages hensyn til »grundens beskaffenhed og beliggenhed,
planlegningsmassige og andre begrensninger for grundens udnyttelse samt
grundmarkedet«. Kommissionen afviste endvidere kommunens henvisning til,
at betydelige planlegsningsmassige begrensninger pavirkede markedsprisen,
da begrensningerne ikke gjaldt for Toyota. Ligeledes afviste Kommissionen,
at der kunne vere tale om regionalstgtte, da Derbyshire ikke er beliggende i
en region, der kan modtage stgtte 1 medfgr af artikel 92, stk. 3, litra a og c.

P4 denne baggrund blev kommunen péilagt at sgrge for, at Toyota tilba-
gebetaler 4,2 mio £, svarende til differencen mellem vurderingsmandens
overslag og den faktiske pris.

113. EFT.1992, L. 6/36.

41



Kapitel 2. Nogle hovedprincipper i EF-retten

Dette indebzrer samlet, at en privat kontrahent, der indgar en kontrakt med
offentlige myndigheder, nok har en interesse i at sikre sig de mest fordelagtige
vilkdr — men pa den anden side ma sikre sig mod, at vilkdrene er s& for-
delagtige, at kontraktens indhold efterfglgende ®ndres af Kommissionen. 1
Toyota-sagen er der nappe tvivl om, at den britiske kommune ikke havde
fastsat prisen for grunden pé grundlag af markedsprisen, men at prisen var
fastsat med henblik pé etablering af arbejdspladser i kommunen.

Ved bedgmmelse af, om en kontrakt har karakter af stgtte, er der dog altid
det problem, at det er overordentligt vanskeligt at fiksere markedsprisen. Selve
markedet forudsetter uvagerligt et spillerum, hvorfor det ma antages, at
Kommissionen nok vil udvise en vis tilbageholdenhed fgr en offentlig kontrakt
anses som afvigende fra markedsprisen. Men beslutningen 1 Toyota-sagen
understreger, at det ved aftaler med offentlige myndigheder er vigtigt ikke at
overspille de samfundsgkonomiske fordele af en kontrakt.

2.2.5.3 Tilbagebetalingspligten

Dette rejser spgrgsmalet om, hvorvidt de nationale domstole er forpligtet til at
eksekvere en Kommissions beslutning om, at en ulovlig stgtte skal tilbagebeta-
les. Denne problemstilling tog Domstolen stilling til i Tubemeuse-sagen.'"*
Sagen drejede sig om, at den belgiske stat i forbindelse med virksomheden
Tubemeuse’s gkonomiske problemer stort set havde overtaget alle de private
investorers andel og efterfglgende havde gennemfart en betydelig udvidelse af
den ansvarlige kapital med statslige midler.

Da Kommissionen traf beslutningen om tilbagebetaling af den ulovlige
stgtte, var Tubemeuse imidlertid genstand for forhandlinger om tvangsakkord.
Belgien gjorde gzldende, at beslutningen var uden reelt indhold, da virksom-
heden ikke l&ngere eksisterede, hvilket Domstolen afviste med henvisning til,
at virksomheden fortsat producerede, og at den ikke var ophgrt med at
eksistere i hverken juridisk eller gkonomisk forstand.'"’

Pa baggrund af tvangsakkorden gjorde Belgien endvidere galdende, at tilba-
gesggning af stgtte var udelukket efter belgisk lov, da Tubemeuse under
akkordforhandlingerne er beskyttet mod ethvert krav fra den belgiske stat, og
aktiverne er afstdet til kreditorerne, hvorfor hverken Kommissionen eller
Domstolen kan stifte et privilegium i forhold til Tubemeuse’s kreditorer. Dette
synspunkt anerkendte Domstolen indirekte, idet den bemarkede, »at
tilbagesggning af en ulovligt udbetalt stgtte skal ske i henhold til de relevante
bestemmelser om fremgangsmader i national ret, hvorved det dog er en

114. Sag 142/87, EF-domssaml. 1990, I, p. 959.
115. Premisserne pkt. 51.
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betingelse, at disse bestemmelser anvendes pa en sddan made, at den efter EF-
retten krevede tilbagespgning ikke ggres praktisk umulige.''®

Tilbagesggning af statsstgtte rejser i den forbindelse flere problemer. For det
fgrste er sggsmélene seregne, fordi hverken den berettigede til tilbagesggning
(staten eller kommunerne) eller den forpligtigede (stgttemodtageren) har noget
gnske om tilbagesggning. Det almindelige berigelsesproblem stiller sig derfor
i disse tilfeelde noget pa hovedet.

Hvor en virksomhed har betalt for hgje afgifter eller skatter — f.eks. pa grund
af E@QF-Traktatens forbud mod diskriminerende afgifter''” — skal medlems-
staten ikke tilbagebetale den del af de ulovlige afgifter, som er overveltet pa
priserne, hvilket begrundes med et almindeligt berigelsessynspunkt. Noget
tilsvarende anerkendes i dansk ret, der dog forudsatter en umiddelbar
overveltning af udgiften pa priserne, hvilket neppe er tilfzldet ved f.eks.
ejendomsskatter."'®

Forfglges dette synspunkt i forhold til statsstgtte, vil stgttemodtageren i
mange tilfelde kunne péberibe sig, at stgtten faktisk har resulteret i lavere
priser, hvorfor der ikke foreligger nogen direkte berigelse, men kun indirekte
i form af omszatningsforggelse eller sikring af virksomhedens overlevelse. Hvis
der skal vare nogen chance for effektivt at hindhave statsstgttereglerne, ma
ethvert sadant berigelsessynspunkt imidlertid afvises — specielt da tilba-
gesggningen ikke sker i modtagerens interesse (de offentlige myndigheder) —
men i tredjemands (konkurrentens) interesser.

Men dermed rejses et andet nzrliggende spgrgsmélet om, hvorvidt der ikke
i visse situationer herved sker en tilsidesttelse af en retligt beskyttet berettiget
Sforventning hos stgttemodtageren, der jo kan péberdbe sig, at det md vare
myndighederne, der er ansvarlige for lovligheden af en direkte eller indirekte
statte.'”

I mange situationer vil stgttemodtageren nemlig vare 1 god tro om stgttens
lovlighed, ligesom stgttemodtageren ofte vil have foretaget en rakke
gkonomiske dispositioner, fgr Kommissionen treffer beslutning om, at stgtten
skal tilbagebetales. Det kan maske derfor forekomme urimeligt, at stgttemodta-
geren skal tilbagebetale stgtten, idet stgttemodtageren med betydelig vegt kan

116. Sag 142/87, premisserne pkt. 61.

117. Jvf. f.eks. sag 148/77 om en tysk afgift pd rom, EF-domssaml. 1978, p. 1787.

118. Se f.eks. Henning Skovgaard, »Offentlige myndigheders erstatningsansvar, 1983, p.
314.

119. Selv om dansk ret ikke har et lovfestet princip om den berettigede forventning, sa er
princippet anerkendt som et lovligt og nogle gange udslagsgivende kriterium i
forvaltningsretten. Bent Christensen, »Forvaltningsret, opgaver, hjemmel, organisation,
1991, p. 163-164.
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argumentere for, at myndighederne bgr hafte for den indtrédte skade. Uanset
de gode argumenter for et sddant synspunkt har Domstolen imidlertid fastslaet,
at princippet om den berettigede forventning ikke mé fgre til en tilsidesattelse
af tilbagebetalingspligten, jvf. sag 5/89.'%

I denne sag havde Tyskland gjort geldende, at tilbagebetalingspligten ville
indebere en tilsidesattelse af bade tyske forfatningsgrundsztninger og Baden-
Wiirttembergs forvaltningslov, idet begge anerkendte princippet om den
berettigede forventning. Hertil bemarkede Domstolen, at hvor der er givet
stgtte omfattet af artikel 92 uden forudgéende underretning, »kan en medlems-
stat...ikke paberabe sig stgttemodtagerens berettigede forventning, og dermed
unddrage sig sin forpligtelse til at treffe de ngdvendige foranstaltninger ... For
dersom dette blev anerkendt, ville bestemmelserne i Traktatens artikel 92 og
93 ikke kunne virke efter hensigten«.''

Har medlemsstaten imidlertid underrettet korrekt og har Kommissionen
fejlagtigt undladt at pétale stgtten (som det var tilfzldet i sag 169/84)'* vil
Domstolen dog ikke udelukke, at der rent undtagelsesvis kan vare tilfelde,
hvor en berettiget forventning udelukker tilbagebetalingspligten,'” men der
skal formentlig efter formuleringen meget til, fgr Domstolen vil finde grundlag
for at dispensere.

Denne konklusion udelukker imidlertid ikke ubetinget stgttemodtageren fra
at have et erstatningskrav mod medlemsstatens myndigheder.

I det omfang, stgttemodtageren nemlig har varet i god tro, og forventningen
virkelig har varet berettiget, og stgttemodtageren har disponeret i tillid til
lovligheden af den modtagne stgtte, kan der pa grund af tilbagebetalingspligten
opsté fglgetab for stgttemodtageren, som det vil vere narliggende at lade
myndighederne bere risikoen for, da myndighederne vel ma vare nermest til
at kende de komplicerede regler om statsstgtte.

Ved opggrelsen af tabet skal der imidlertid ikke tages hensyn til den gevinst,
stgttemodtageren havde opnéet, hvis stgtten var lovlig — men alene til hvordan
stpttemodtageren havde veret stillet, hvis der slet ikke var givet stgtte.'™

Betydelige bevisproblemer med at kunne fiksere den hypotetiske adfaerd og
fglgetabet vil dog nok begraense den reale betydning af disse erstatningskrav.

120. EF-domssaml. 1990, p. 3437.

121. Przmisserne pkt. 17.

122. EF-domssami.1990, p. 3084.

123. Sag 5/89, pkt. 16 i premisserne.

124, Jvf. f.eks. Bent Christensen, »Forvaltningsret, domstolsprgvelse af forvaltningsakter«,
1988, p. 159.
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2.2.5.4 Statsstptte og kontraktsansvaret

En helt szrlig situation foreligger, nar der er tale om skjult stgtte i forbindelse
med en kontrakt mellem offentlige ordregivere og produktionsvirksomheder,
som det f.eks. var tilfeldet i den ovf. omtalte sag om Toyota’s etablering i
Storbritannien.

Nér den indgdede kontrakt nemlig ikke er anmeldt til og godkendt af
Kommissionen/Radet, fremgar af det i afsnit 2.2.5.1 anfgrte, at stgtten er
ulovlig og kan kraves tilbagebetalt ved en national domstol. Dette ma
imidlertid sammenholdes med, at den offentlige ordregiver kontraktligt er
forpligtet til at opfylde sin del af aftalen efter Aftaleloven. Det er i den
forbindelse ligegyldigt, om den offentlige myndighed yder den skjulte stgtte
i form af, at den offentlige ordregiver betaler en for hgj pris for en ydelse, eller
om den offentlige myndighed s®lger en ydelse til en produktionsvirksomhed
til en pris, der ligger under markedsprisen. I begge tilfelde er der tale om
statsstgtte, og i begge tilfelde er det dansk rets regler om erstatningsansvar og
havebefgjelse, der finder anvendelse.

Har den offentlige myndighed siledes aftalt en for lav pris ved salg af en
ydelse — f.eks. salg af en. ejendom — til en produktionsvirksomhed, vil den
offentlige myndighed efter Aftaleloven vare forpligtet til at opfylde sin del af
aftalen ved at overdrage virksomheden ejendommen til den aftalte pris. Men
efter Kommissionens og Domstolens praksis vil en sddan ikke anmeldt skjult
statsstgtte imidlertid indebare, at produktionsvirksomheden skal erlegge et
belgb, der er stgrre end det aftalte og svarer til forskellen mellem aftalt pris og
markedsprisen.'” Og denne forpligtelse til at betale mere end det aftalte
gelder efter Domstolens afggrelse i sag 354/90'* uanset, om sigtten
efterfglgende vil kunne godkendes, da stgtte udbetalt indtil godkendelsesdatoen
af konkurrenter kan kraves tilbagebetalt ved de nationale domstole.

Nar de danske regler om kontraktsansvaret skal sammenholdes med EF’s
regler om statsstgtte, er det formelt juridisk uden betydning om, ydelserne er
udvekslet, eller der alene er indgaet en aftale, da kontraktsansvaret indtreder
ved aftalens indgéelse, men i praksis vil aftale uden, at udveksling af ydelser
er sket, medfgre, at den ndf. omtalte havebefdjelse er mere ukompliceret og
nzppe udlgser noget retsbeskyttet tab pa negativ kontraktsinteresse for
medkontrahenten.

Der opstar herefter to mulige situationer, der beror, p om den pagaldende
skjulte statsstgtte efterfglgende vil kunne godkendes eller ej af Kommissionen
eller Radet.

125. Jvf. f.eks. Kommissionens beslutning 92/11, EFT.1992, L.6/36 i Toyota-sagen.
126. Domstolens afggrelse af 21.11.1991.
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2.2.54.1 Kontraktsansvar, hvis statsstptte ikke godkendes

Hvis statsstgtten ikke vil kunne godkendes efterfglgende, er problemet rimeligt
enkelt. Den offentlige myndigheds medkontrahent kan enten veige at erlegge
en merpris, der svarer til den skjulte stgtte, eller medkontrahenten kan have.
Erlzgges belgbet, er der intet problem, men valger medkontrahenten at heve
med henvisning til den offentlige myndigheds misligeholdelse af sine
kontraktlige forpligtelser, vil medkontrahenten have et erstatningskrav. Da der
formentlig er tale om erstatningsbegrundende misligholdelse fra den offentlige
myndigheds side, vil medkontrahenten som udgangspunkt efter dansk ret
kunne krave, at han stilles, som om kontrakten var opfyldt, og at han dermed
skal have godtgjort gevinsten — positiv opfyldelsesinteresse — naturligvis
forudsat, at medkontrahenten var i god tro.

Men hvis medkontrahenten vil kunne opnd positiv opfyldelsesinteresse i
sddanne tilfelde, vil det medfgre, at EF’s statsstgtte-regler ikke har nogen real
virkning. Hvis medkontrahenten heaver, vil han derfor alene kunne fa daekket
negativ kontraktsinteresse, siledes at de fglgeskader, aftalen evt. har pafgrt
medkontrahenten, skal betales af den offentlige myndighed. Bevisproblemer
med fastlegge fglgetabet vil dog nok begrense den reale betydning af
medkontrahentens krav pa negativ kontraktsinteresse.

Dette resultat kan sammenholdes med to afggrelser fra Indenrigsministeriet
om kommunalt ejendomssalg, nemlig sagen om Tulip slagteriernes ejendoms-
handel i Vejle og om Tivoli-grunden.

Sagen om Tulip slagterierne drejede sig om, at der mellem Vejle kommune
og Tulip A/S blev indgéet en aftale, hvorefter Tulip slagterierne overtog en
stgrre grund fra Vejle kommune, samtidigt med at Vejle kommune overtog en
grund fra tulip og kgbte nogle bygninger p& denne grund. Vejle kommunes
samlede tab ved den indgdede aftale med Tulip Slagterierne er af indenrigs-
ministeriet opgjort til ca. 13,5 mio. kr, hvoraf hovedparten af belgbet méa anses
som indirekte stgtte til Tulip slagterierne med henblik pé at bevare arbejds-
pladser i Vejle kommune. P4 baggrund af disse forhold anlagde det kommuna-
le tilsynsrad for Vejle amt sag mod de 19 kommunalbestyrelsesmedlemmer,
der havde stemt for den omhandlede aftale med Tulip slagterierne, med
pastand om, at de 19 kommunalbestyrelsesmedlemmer hver skulle betale Vejle
kommune 1/21 eller ca. 640.000,- kr. 1 erstatning til Vejle kommune for det
indtradte tab.'”” Kommunalbestyrelsesmedlemmerne fik efterfglgende tilbud

127. Jvf. Kommunestyrelsesloven § 61, stk. 3.
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om, at tilsynsrédet vil have sagen, mod at hver af kommunalbestyrelsesmed-
lemmerne indbetalte 30.000 kr.'”*

Som sagen hidtil er forlgbet, er problemet med den pastdede indirekte stgtte
til Tulip slagterierne alene afgjort inden for rammerne af kommunalfuldmagten
og den kommunale styrelseslov. Safremt det er rigtigt, at der er tale om en
sddan indirekte stgtte, burde sagen imidlertid samtidigt veere anmeldt til
Kommissionen — idet de EF-retlige retsvirkninger af aftalen mellem Tulip A/S
og Vejle kommune er vasentligt forskellig fra de kommunale regler. Pa
grundlag af bl.a. Kommissionens beslutning 92/11 1 Toyota-sagen er det
nemlig klart, at EF-retligt var Tulip slagterierne forpligtet til enten at indbetale
differencen pa de 13,5 mio. kr. eller alternativt at heve aftalen — naturligvis
forudsat Indenrigsministeriets beregninger er rigtige.

Denne konklusion udelukker ikke et erstatningsansvar for de 19 kommunal-
bestyrelsesmedlemmer efter Kommunestyrelsesloven § 61, stk. 3 — men
omfanget af erstatningspligten bgr modificeres derhen, at kun for den del af
tabet, som ikke modsvares af Tulip slagteriernes berigelse, kan der blive tale
om erstatningsansvar for kommunalbestyrelsesmedlemmerne. Baggrunden for
dette resultat er, at tilsynsrddet og inderigsministeriet bgr bringe den ulovlige
statsstgtte til ophgr — ikke blot af hensyn til Vejles skatteborgere — men ogsé
for at hindre ulovlige konkurrencefordrejninger. Hvis Tulip slagterierne
efterfglgende gik konkurs, kunne kommunalbestyrelsesmedlemmernes er-
statningsansvar naturligvis indtrede pé ny.

P4 baggrund af det forannavnte burde de kommunale tilsynsmyndigheder
ved de danske domstole have sggt at bringe den ulovlige indirekte stgtte til
ophgr ved enten at fi havet aftalen eller ved at f& Tulip slagterierne til at
indbetale deres berigelse ved aftalen. Denne mulighed foreligger imidlertid
neppe lengere, da kravet om tilbagebetaling af ulovlig statsstgtte ma anses for
forzldet, da tilsynsmyndighederne havde kendskab til den ulovlige indirekte
stgtte i slutningen af 1985, jvf. ogsd Indenrigsministeriets afggrelse af 6. april
1992.

Sagen om Kgbenhavns kommunes salg af Tivoli-grunden adskiller sig pa
flere vasentlige punkter fra Vejle-sagen, idet der blev gennemfgrt et
forudgdende offentligt udbud af salg af ejendommen, hvor der inden for fristen
alene indgik ét tilbud om kgb af grunden fra A/S Tivoli, mens en anden inter-
esseret kgber fgrst meldte sig efter, at 14 dages fristen for afgivelse af tilbud
var udlgbet. P4 baggrund af sagens omstendigheder konkluderer Indenrigs-

128. Se i gvrigt Indenrigministeriets stadfzstelse af tilsynsridets afggrelse i skrivelse af 6.
april 1992, der indeholder en ganske udfgrlig sagsfremstilling i anledning af, at ét af
de 19 kommunalbestyrelsesmedlemmer klagede over tilsynsradets sagsanlzg.
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ministeriet, at der dog ikke foreligger »en sddan uforsvarlig adferd i
forbindelse med salget af Tivoligrunden, at der vil vare grundlag for at ggre
et erstatningsansvar gaeldende over for borgerrepraesentationens eller
magistratens medlemmer«. Dette har imidlertid ikke betydning for, om der er
tale om statsstgtte i EQFT art 92°s forstand, idet Indenrigsministeriet samtidigt
bemearker, at »der foreligger (..) ikke oplysninger, der kan godtggre eller
sandsynligggre, at kommunen har sikret sig, at salget af Tivoligrunden er sket
til markedsprisen.

Da salget har veret i offentligt udbud, mé der dog vere en vis formodning
for, at Kgbenhavns kommune har opniet markedsprisen. Men hvis det kan
dokumenteres, at der burde vaere opnaet en hgjere pris, er der tale om ulovlig
statsstgtte, som henholdsvis den anden tilbudsgiver eller Indenrigsministeriet
ved et sagsanleg ved domstolene vil kunne fi dom for, at Tivoli A/S skal
indbetale, hvis aftalen ikke haves, forudsat det godtggres, at kgbet af
Tivoligrunden bergrer den graenseoverskridende handel med tjenesteydelser,
hvilket nok er tvivisomt.

2.2.5.4.2 Kontraktsansvar, hvis statsstotte godkendes

Hvis den skjulte statsstgtte derimod ma forventes ved en anmeldelse at kunne
godkendes efterfplgende af Kommissionen eller Radet, er medkontrahenten
unzgtelig i en anden situation.

Udgangspunktet er godt nok, at den stgtte, medkontrahenten opnar efter
aftalen, er ulovlig, indtil godkendelsen foreligger, og hvis aftalen er afsluttet
inden godkendelsen, vil medkontrahenten vare forpligtet til at betale merprisen
eller haeve aftalen pd baggrund af den umiddelbare anvendelighed af EF’s
statsstgttereglerne som anfgrt ovf. i afsnit 2.2.5.1.

Dette indeberer, at en medkontrahent, der er i god tro om aftalens lovlighed,
bliver tvunget til at heve aftalen, da medkontrahenten i modsat fald ikke vil
kunne opnd den fordelagtige pris. Men forfglges dette resultat, vil med-
kontrahenten med overbevisende styrke kunne anfgre, at den offentlige
myndigheds manglende anmeldelse af stgtten er en erstatningspddragende
handling, der bgr medfgre, at medkontrahenten har krav pa positiv opfyldel-
sesinteresse, saledes at medkontrahenten stilles, som om statsstgtten var
godkendt, da det ikke kan vere rigtigt, at medkontrahentens gevinst skal
bortfalde pa baggrund af den offentlige myndigheds culpgse fejl, idet forngden
anmeldelse af stgtten ma anses for en biforpligtelse til aftalen for den
offentlige myndighed.'”

129. Om biforpligtelsernes nermere indhold, se Gomard, Obligationsretten 1. del, 1989, p.
52.
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2.2. Forbud mod statsstptte

Dette resultat kommer imidlertid i konflikt med selve tanken bag EF-
godkendelsen af statsstgtte, da det offentlige tilskud nu ikke ydes til en bestemt
aktivitet, men far karakter af et generelt driftstilskud til en produktions-
virksomhed, hvilket helt generelt er udelukket efter EF-retten.'*

Den eneste baeredygtige konklusion er derfor formentlig, at medkontrahenten
kan heve aftalen med henvisning til den offentlige myndigheds misligholdelse
pé grund af manglende anmeldelse. Men hvis medkontrahenten skal have krav
pad positiv opfyldelsesinteresse, forudsztter dette, at medkontrahenten
efterfplgende indgér den haevede aftale. Hever medkontrahenten aftalen uden
at ville indgd en ny aftale — f.eks. fordi medkontrahenten frygter @ndrede
vilkér i aftalen ved Kommissions behandling af anmodningen — vil med-
kontrahenten alene have krav péd negativ kontraktsinteresse.

Hvis ydelserne ikke er udvekslet, vil der som udgangspunkt ikke vare noget
retsbeskyttet tab for medkontrahenten, da den medgéede tid til kontraktsfor-
handlinger og udarbejdelse af tilbud er medkontrahentens risiko. Dette resultat
forekommer dog ikke ganske overbevisende, nar det m& antages, at den
manglende opfyldelse af aftalen alene skyldes myndighedens manglende
anmeldelse af statsstgtte. Det er derfor i disse tilfzlde nzrliggende at give
medkontrahenten kompensation for medgaet tid til forhandlinger og ud-
arbejdelse af tilbud, idet det naturligvis foruds®tter, at medkontrahenten er i
god tro.

Resultatet medfgrer nok en omstendelig procedure, men er formentlig den
eneste made at Igse problemet pd, medmindre man i stedet vil valge at
acceptere, at statsstgtte kan ggres lovligt tilbagevirkende, hvilket efter
Domstolens premisser i sag 354/90 ma afvises.

2.2.5.5 Sammenfatning af retsvirkning af EQFT art 92-94

Det kan pd grundlag af ovenstdende gennemgang konkluderes, at EF-retten
sikrer, at et konkurrerende firma kan fa en national domstol til at kr&ve en
ikke godkendt statsstgtte omfattet af artikel 92 tilbagebetalt, hvilket pa
vaesentlige punkter modificerer dansk rets regler om erstatningsansvar i
kontrakt. Det fglger endvidere af EQFT artikel 93, at Kommissionen ikke mid-
lertidigt kan suspendere en stgtteordning uden at have hgrt medlemsstaten.'”'
EF-retten forudsatter endvidere som udgangspunkt, at tilbagesggning gennem-

130. Jvf. senest Kommissionens meddelelse vedrgrende kapitaltilfgrsel til CMF SUD SpA,
EFT.1992, C.122/6.

131. Se Domstolens afggrelse af 12. februar 1992 i sagerne 48/90 og 66/90, hvor
manglende kontradiktion f@r en beslutning om ulovlig stasstgtte fgrte til, at Domstolen
annullerede Kommissionens beslutning 90/16.
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fgres — men pé den anden side accepteres de forskelle, der fglger af forskellige
regler om konkursbehandling og tvangsakkord m.v. i medlemsstaterne.

2.3 Offentlige virksomheder

For offentlige ejede eller styrede virksomheder indeholder EF-retten en reekke
begrensninger med hensyn til de privatretlige dispositioner. Godt nok galder
der formentlig et lighedsprincip mellem offentlige og private selskaber, men
som Domstolen bemarkede i en sag, forudsatter dette lighedsprincip, »at de
to grupper af virksomheder befinder sig i sammenlignelige situationer«. Da
faktorer af anden art. kan gve »indflydelse pa de offentlige virksomheders
beslutninger (..) ndr de offentlige myndigheder sgger at varetage sam-
fundsinteresser pa en made, som kan pavirke de nzvnte beslutninger«, er der
dog behov for en serlig kontrol.'*

EF-retten sztter nemlig granser for, hvorndr de offentlige myndigheder kan
stille risikovillig kapital til rddighed, hvilket omtales n@rmere i afsnit 2.3.1.
For det andet er der grenser for, hvilke offentligretlige befgjelser der kan
tillegges disse virksomheder (afsnit 2.3.2). Hertil kommer, at der pa grundlag
af E@F-Traktaten artikel 90, stk. 3, er fastsat szrlige oplysningsregler om
forbindelserne mellem offentlige myndigheder og virksomheder (afsnit 2.3.3),
ligesom EF-retten begrenser muligheden for oprettelse af eksklusive
virksomheder (afsnit 2.3.4).

I en rekke sammenhange forudsztter EF-retten endvidere, at de offentlige
virksomheders kontrakter er undergivet de samme begraensninger, som galder
for offentlige myndigheder. Dette fglger dels af E@F-Traktatens artikel 90 og
dels af de szrlige regler for offentlige indkgb af ydelser. Det sidste problem
omtales nzrmere i kapitel 4.

2.3.1 Offentlige kapitalindskud i virksomheder

EF-retten udelukker efter E@F-Traktaten artikel 222 ikke, at virksomheder
nationaliseres, eller at staten eller kommunerne ejer virksomheder, der udbyder
varer eller tjenesteydelser pd markedet. Det danske EF-medlemskab pavirker
derfor ikke lovgivers mulighed for at ndre kommunalfuldmagtens grenser,
som det aktuelt har varet overvejet i forbindelse med nogle kommuners
engagement i dels en sakaldt social system eksport og dels et vejfirma (Tarco
A/S).

132. De forenede sager 188-190/80, EF-domssaml. 1982, p. 2545, pr@misserne pkt. 21.
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Dette er dog ikke ensbetydende med, at offentlige myndigheder efter EF-
retten ganske frit kan foretage kapitaldispositioner eller indskud i virksom-
heder, hvilket kan illusteres med Domstolens afggrelse i Tubemeuse-sagen
142/87.%

Sagens baggrund var, at den belgiske virksomhed Tubemeuse, som
fremstiller sgmlgse rgr til olieindustrien hovedsageligt til eksport til ikke EF-
lande, i slutningen af 1970’erne havde faet betydelige gkonomiske problemer,
hvorefter flere private aktionzrer udtradte og blev erstattet af den belgiske stat
for 72% af aktiekapitalen. I forbindelse med en industriel rekonstruktion gav
Kommissionen i 1982 virksomheden tilladelse til en stgttepakke fra den belgi-
ske stat.

De forventede resultater udeblev imidlertid, hvorefter stort set resten af de
private aktionzrer udtradte, og den belgiske stat blev nasten ene-ejer af
virksomheden. I 1984 underrettede Belgien Kommissionen om en yderligere
kapitaludvidelse med statslige midler i virksomheden, uden at Belgien dog
afventede proceduren efter artikel 93, stk. 3. Kommissionen fandt, at dette
formelt var i strid med E@FT artikel 93, stk. 3, og materielt i strid artikel 92,
stk. 1, idet forholdet ikke var omfattet af undtagelsen i artikel 92, stk. 3.
Kommissionen pélagde derfor Belgien at sikre tilbagebetaling af statsstgtten,
hvilket gav anledning til, at Belgien anlagde sag mod Kommissionen.

Et af de afggrende punkter i sagen var, om og i hvilket omfang EF-rettens
regler om statsstgtte begrenser medlemsstaternes mulighed for kapitalan-
bringelse, nar EQFT artikel 222 udtrykkeligt angiver, at EQFT ikke bergrer de
ejendomsretlige ordninger i medlemsstaterne.

Domstolen bemarkede i den forbindelse, at afgrensningen af, om der er tale
om statsstgtte i artikel 92’s forstand, beror p& virksomhedens muligheder for
at rejse de pagzldende belgb pa kapitalmarkedet."” Da de faktiske forhold
godtgjorde, at der ikke var sddanne udsigter for Tubemeuse, at det kunne
tilskynde en privat investor, der arbejder under normale markedsvilkar, til at
foretage de ombhandlede finansielle dispositioner — og da det var meget
usandsynligt, at Tubermeuse kunne rejse de ngdvendige kapitalmidler for at
overleve 'pd kapitalmarkedet, fandt Domstolen, at kapitaludvidelsen métte
anses som statsstgtte omfattet af artikel 92.'*

Nér Domstolen fandt, at kapitalindskudet havde karakter af statsstgtte, ma
det dog fremhzves, at der hermed nappe er dbnet op for en generel indgdende
efterprgvelse af medlemsstaternes kapitaldispositioner — der ngdvendigvis mé

133. EF-domssaml. 1990, I, p. 959.
134. Pramisserne pkt. 26.
135. Pramisserne pkt. 29.
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forudsatte et vist spillerum, hvor ikke alle dispositioner ngdvendigvis har et
heldigt udfald. Saledes fremhaevede Domstolen specielt, at der pad markedet for
spmlgse rgr til olieindustrien var betydelige strukturproblemer, bl.a. pa
baggrund af USA’s importbegrensninger, hvilket havde afstedkommet, at
andre medlemsstater sggte at begrense produktionskapaciteten inden for denne
sektor. Som omtalt ovf. i afsnit 2.2.4.2 vil kapitalindskud inden for frem-
stillingssektoren og specielt bygge- og anlegssektoren dog nok blive udsat for
en relativt streng efterprgvelse af rentabilitet.

2.3.2 Hvilke befgjelser kan tillzegges offentlige virksomheder

EF-retten udelukker efter artikel 90, stk. 1, ikke, at en medlemsstat har tillagt
en offentlig eller eksklusiv virksomhed nogle enerettigheder og evt. offent-
ligretlige godkendelsesfunktioner, men EF-retten s@tter grenser for, hvordan
disse enerettigheder og offentligretlige funktioner udnyttes.

Efter E@FT artikel 37 er der en raekke begransninger for, hvordan
handelsmonopoler mé virke. Medlemsstaterne er séledes forpligtet til at sikre,
at handelsmonopolerne ikke begrenser den frie bevagelighed af varer, samt
»at opretholde normale konkurrencevilkdr mellem medlemsstaternes gkono-
mi«. 136

Det vil imidlertid typisk ikke vare artikel 37, der begrenser de offentlige og
eksklusive virksomheders dispositionsfrihed, men derimod artikel 30 og artikel
85 og artikel 86.

Efter EQFT artikel 86 er det forbudt for en dominerende virksomhed at
misbruge sin dominerende indflydelse til at begrense konkurrencen, forudsat
at dette pavirker samhandelen. Forbudet gzlder ogsd offentlige virksom-
heder.'”’

Afgrensningen af, om artikel 30 eller artikel 85/86 skal anvendes, beror p4,
hvilke handlinger der er tale om. I de forenede sager 177 og 178/82,"** der
vedrgrte en hollandsk lovgivning om banderolepriser pa tobaksvarer, havde en
tiltalt efter den hollandske lovgivning siledes gjort geldende, at den holland-
ske lovgivning bade var i strid med E@FT artikel 30’s forbud mod tekniske
handelsbegrensninger og med E@FT artikel 85’s forbud mod konkurren-
cefordrejende aftaler. I den anledning bemarkede Domstolen bl.a., at »kravene
i Traktatens artikel 85 hgrer (..) til de konkurrenceregler, der gelder for
virksomhederne (..) Den (art. 85) skal fglgeligt ikke tages i betragtning ved

136. Jvf. sag 91/78, EF-domssaml. 1979, p. 935, premisserne pkt. 19.
137. Jvf. sag 155/73, EF-domssaml. 1974, p. 409.
138. EF-domssaml. 1984, p. 1797.
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bedgmmelsen af, om en lovgivning som den, der er genstand for hovedsagen,
er forenelig med fzllesskabsretten«.'”

Derimod kan Traktatens konkurrenceregler udmarket finde anvendelse over
for offentlige myndigheders faktiske virksomhed, hvilket indirekte fremgéar af
sag 30/87'*° om bedemandsvirksomhed, der efter fransk lovgivning er
overladt til kommunerne. I denne sag bemarkede Domstolen, at det beror pa
kommunens egne bestemmelser, om den praktiske bedemandsvirksomhed skal
gives i koncession til private, eller om bedemandshvervet skal vere frit, eller
om kommunerne selv pdtager sig opgaven. »Den omstendighed, at kon-
cessionshaverne i et vist antal kommuner, der dekker en vasentlig del af
statens omrade, tilhgrer samme koncern og fglgeligt kan pavirke samhandelen,
skyldes ikke de statslige eller kommunale myndigheders foranstaltninger, men
beror pa de pagzldende virksomheder«, hvorfor forholdet skal bedgmmes efter
konkurrencereglerne og ikke regler om statslige handelsmonopoler.'*!

Afflere afggrelser fra Domstolen fremgér det klart, at ogsé et offentligt eller
eksklusivt selskabs offentligretlige handlinger, der udvider dets dominerende
stilling vil stride mod artikel 90, jvf. artikel 86. Feks. kan navnes sag
18/88,'** der var en prajudiciel foreleggelse om, hvorvidt det belgiske
selskab Régie des Télégraphes et des Téléphones, som et offentligt organ
under regeringens tilsyn, der forestar driften af det offentlige telefonnet og
szlger telefoner, kan tillegges befgjelser til at godkende, hvilke telefoner fra
andre selskaber der kan tilsluttes telefonnettet. Her bemarkede Domstolen, at
safremt offentlige eller eksklusive virksomheder udvider deres dominerende
stilling 1 kraft af deres offentligeretlige befgjelser, vil en sddan foranstaltning
stride mod E@FT artikel 90, jvf. artikel 86.'*

Afgrensningen af, om der er tale om en aktivitet i en virksomhed omfattet
af E@FT artikel 90, beror efter sag 172/80.'*p4, om den omtvistede aktivitet

139. Premisserne pkt. 24.

140. EF-domssaml. 1988, p. 2479.

141. Pr@misserne pkt. 14.

142. Domstolens afggrelse af 12. december 1991 — utrykt.

143. Se ogsd Domstolens afggrelse i sag 41/83, EF-domssaml. 1985, p. 873, der vedrgrte
artikel 86’s anvendelsesomrade overfor British Telecommunication (BT), der havde
hjemmel til at fastszite vilkar og betingelser for tjenesteydelser. Sagen var ganske
seregen, da hverken BT eller UK havde protesteret mod Kommissionens beslutning
— som i stedet blev anfagtet af Italien. Domstolen fastslog imidlertid, at »BT som et
offentligt foretagende, er en gkonomisk enhed, der udfgrer erhvervsmessig virksom-
hed, hvorfor der er tale en virksomhed i EQFT artikel 86’s forstand« (preemisserne pkt.
48).

144. EF-domssaml. 1982, p. 2021 — vedrgrte bankernes pengeoverfgrsier mellem medlems-
staterne.
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hos virksomheden kan anses at vere af almindelig gkonomisk interesse og er
overdraget virksomheden ved en »offentlig retsakt«.'* Den offentlige retsakt
kan enten have karakter af lov eller bekendtggrelse, men kan formentlig ogsé
vere en forvaltningsakt.

Séfremt der er tale om en virksomhed i EQFT artikel 90’s forstand, fremgar
det af Domstolens afggrelse i sag 311/84,'* at den dominerende stilling pa
markedet ikke forudsetter egne aktiviteter, men kan bero alene pa lov eller
administrativt fastsatte regler.

Det er derfor god grund for at antage, at misbrugsreglen i artikel 86 fortolkes
strengere for offentlige og eksklusive virksomheder, der er tillagt offentligret-
lige funktioner - idet artikel 86 yderligere ma ses i lyset af E@FT artikel 3 f’s
formél om at undgd konkurrencebegrensende foranstaltninger og medlems-
staternes loyalitetsforpligtelse efter artikel 5.

2.3.3 Forbindelse mellem offentlige virksomheder og myndigheder

Der er altid en narliggende risiko for, at offentlige virksomheder i kraft af
skjulte kapitalindskud fra offentlige myndigheder, sazrligt begunstigende
kontrakter med myndighederne eller s@rlige rettigheder meddelt af offentlige
myndigheder virker konkurrencefordrejende p4 markedet.

Dette vil typisk ske i form af forskellige former for skjult statsstgtte i strid
med E@F-traktaten artikel 92-94, som omtalt ovf. i afsnit 2.2 eller i form af,
at de offentlige selskaber har opndet nogle eksklusive rettigheder, som
begrenser eller afskerer konkurrencen fra andre firmaer, som omtalt ovf. i
afsnit 2.3.2.

Kommissionen skal efter E@FT artikel 90, stk. 3, kontrollere, at de
offentlige og eksklusive virksomheder ikke overtreeder E@F-Traktatens
bestemmelser. Det kan imidlertid vaere vanskeligt for Kommissionen at
gennemskue, om der ved de gkonomiske forbindelser mellem offentlige sel-
skaber og myndigheder sker overtredelse af E@F-Traktaten, hvorfor
Kommissionen har udstedt direktiv 80/723 om gennemskueligheden af de
gkonomiske forbindelser mellem medlemsstaterne og de offentlige virksom-
heder.'*®

Efter artikel 5, jvf. artikel 1 i direktiv 80/723, er medlemsstaterne forpligtet
til at opbevare alle oplysninger om de gkonomiske forbindelser mellem

145. Sag 172/80, premisserne pkt. 7.

146. EF-domssaml. 1985, p. 3261.

147. Jvf. f.eks. General Motors-sagen 26/75, EF-domssaml. 1975, p. 1367 om et ufor-
holdsmessigt gebyr og sag 30/87, EF-domssaml. 1988, p. 2479 om enerettigheder til
bedemandsvirksomhed.

148, EFT.1980, L.195/35 — @ndret ved direktiv 85/413, EFT.1985, L.229/20.
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myndighederne og de offentlige virksomheder i mindst 5 ar, ligesom
medlemsstaterne skal udlevere oplysningerne til Kommissionen pa dennes
forlangende. Artikel 3 angiver nogle af disse oplysninger, men opregningen er
ikke udtgmmende, men angiver alene et minimum af forhold, der under alle
omstendigheder skal opbevares. Det er i denne forbindelse nappe til-
strekkeligt, at de pagzldende selskaber indsender en arlig redeggrelse til
industriministeren, som det er fastsat i Lov nr. 384, 1992 om kommuners og
amtskommuners samarbejde med aktieselskaberi § 3, stk. 8. Efter loven forud-
settes godt nok, at en enkelt kommune eller amtskommune ikke mi have en
bestemmende indflydelse, men dette udelukker ikke, at kommunerne til
sammen har en bestemmende indflydelse, hvilket vil bringe selskaberne ind
under Kommissionens beslutning, hvorfor oplysningspligten burde vare anfgrt
i loven.

Direktiv 80/723 definerer offentlig virksomhed som »enhver virksomhed, pa
hvilken de offentlige myndigheder direkte eller indirekte kan have en
dominerende indflydelse som fglge af ejerforhold, kapitalforindskud eller de
regler, der gelder for virksomheden«. Og efter artikel 2, stk. 2, antages der at
foreligge en dominerende indflydelse, néir de offentlige myndigheder direkte
eller indirekte enten besidder over halvdelen af den ansvarlige kapital eller
rader over halvdelen af bestyrelsesposterne eller de stemmeberettigede andele.

Man mé dog vare opmarksom pa, at denne definition ikke i almindelighed
afgrenser begrebet offentlig virksomhed i EF-retten, men alene vedrgrer
forpligtelserne efter direktiv 80/723, jvf. de forenede sager 188-190/80.'*
Domstolen har i en efterfglgende sag 118/85'*° endvidere fastsléet, at det for
afgrensning af udtrykket offentlig virksomhed i direktiv 80/723 »er uden
betydning, om staten udgver erhvervsmassig virksomhed som omhandlet
gennem et organ, der er en selvstendig juridisk person, pa hvilken den direkte
eller indirekte kan have en dominerende indflydelse...eller om staten udgver
virksomheden direkte gennem et organ, som er en del af statsadministrationen.
I sidstnevnte tilfeelde mé der (..) vaere en formodning for, at staten har en
dominerende indflydelse som omhandlet i artikel 2 (..), hvorfor der er s meget
mere behov for den med direktivet tilsigtede gennemskuelighed«."*' Dom-
stolen fastslog endvidere, at det er uden betydning, om et organ i forhold til
staten er en selvstzndig juridisk person.'>

149. EF-domssaml. 1982, p. 2545, premisserne pkt. 26.
150. EF-domssaml. 1987, p. 2619.

151. Sag 118/85, premisserne pkt. 8.

152. Sag 118/85, premisserne pkt. 11.
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Kapitel 2. Nogle hovedprincipper i EF-retten

Da Italien, Frankrig og UK var utilfredse med, at Kommissionen havde
gennemfgrt direktiv 80/723, anlagde disse medlemsstater annullationssggsmaél
efter EQFT artikel 173.'"> De henviste bl.a. til, at Kommissionen havde
overskredet sin kompetence efter artikel 90 og det almindelige proportionali-
tetsprincip ved at krzve oplysninger om statsstgtte, ligesom de sagsggende
stater fandt, at Kommissionen ikke havde hjemmel til at definere de offentlige
virksomheder, der var omfattet af artikel 90.

Domstolen bemarkede i den anledning, at gr&nserne for Kommissionens
kompetence efter en s@rlig bestemmelse i traktaten »ikke kan udledes af noget
generelt princip, men ma fastlegges ud fra en fortolkning af selve ordlyden af
den pagzldende bestemmelse«.'® Endvidere anfgrte Domstolen, at
»Kommissionens kompetence til at udstede det omtvistede direktiv ath&nger
af, hvad Kommissionens overvégningsopgave efter artikel 90 tilsiger«.'”
Med henvisning til, at de offentlige virksomheder er indrettet meget forskelligt
1 de forskellige medlemsstater og derfor vanskelige at overvige, fandt Dom-
stolen, at »(..) under disse omstendigheder har Kommissionen et ubestrideligt
behov for at sgge yderligere oplysninger om de gkonomiske forbindelser«.'*

De sagsggende stater havde endvidere rejst indsigelse imod, at direktivet
bl.a. undtog energi-, vandforsyning-, transport-, post- og telekommunikation-
sektoren. Disse omrader er dog ved direktiv 85/413’s @ndring kommet ind
under oplysningspligten.

Den seneste @&ndring indeberer, at alle de kommunale og halvoffentlige
forsyningsvirksomheder samt en rekke kommunale selskaber kommer ind
under direktiv 80/723’s regler.

Kommissionen har efterfglgende udsendt en meddelelse af 24. juli 1991 om
anvendelse af E@FT artikel 92 og 93 samt direktiv 80/723, artikel 5 pa
offentlige virksomheder i fremstillingssektoren,"”” hvori der dels praciseres
den meget udstrakte anvendelse af artikel 92’s stgttebegreb, men hvori der
ogsd meddeles en indberetningspligt af de omfattende regnskabsoplysninger
for alle offentlige virksomheder inden for bl.a. fremstillingssektoren,
olieindustrien og inden for den metalforarbejdende industri med en drsomsat-
ning pa over 250 mio. ECU (pkt. 49).

2.3.4 Begransninger for eksklusive rettigheder

153. Sag 188-190/80, EF-domssaml. 1982, p. 2545.
154. Sag 188-190/80, pr&misserne pkt. 7.

155. Sag 188-190/80, premisserne pkt. 14,

156. Premisserne pkt.18.

157. EFT.1991, C.273/1.
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2.3. Offentlige virksomheder

Medlemsstaternes mulighed for at oprette offentlige eksklusive virksomheder
er ikke ubegraenset. Selv om det af E@F-Traktaten artikel 90 udtrykkeligt
fremgér, at traktaten ikke udelukker eksklusive virksomheder, og det af EQF-
Traktatens artikel 222 fremgdr, at den ejendomsretlige ordning i medlems-
staterne ikke bergres af traktaten, méd denne adgang til at oprette offentlige
virksomheder nemlig undergives nogle begr@nsninger.

Ovf. er omtalt, hvordan der kan udledes nogle begrensninger af EGF-
Traktatens diskriminationsforbud og principper om de frie bevagelser over
grenserne af tjenesteydelser og varer samt af konkurrencereglerne og forbudet
mod konkurrencefordrejende foranstaltninger.

Til dette kommer yderligere to begrensninger, nemlig at EF-retten som
udgangspunkt forudsetter en ligestilling mellem offentlige og private
virksomheder, samt at EF-retten anerkender retten til fri nering.

Ligebehandlingsprincippet indebazrer formentlig alene, at de offentlige
virksomheder ikke mé gives fordele, som nzgtes private, men nappe meget
mere, jvf. sag 188-190/80."*

Princippet om den frie erhvervsudgvelse er bl.a. fastsldet af Domstolen i en
sag om et fransk forbud mod afbrending af olieaffald. Domstolen bemerkede
saledes, »at principperne om frie varebevagelser og den fri konkurrence samt
om den fri erhvervsudgvelse, er grundrettigheder, der som sidan udggr
generelle retsprincipper i fellesskabsretten, som det p&hviler Domstolen at
varme om«.'” Domstolen bemarkede dog i den konkrete sag, at disse prin-
cipper ikke fandtes overtrddt ved direktivet om olieaffaldsregler, da prin-
cipperne er begrenset blandt andet af hensyn til beskyttelse af miljget, forudsat
reglerne ikke er nationalitetsdiskriminerende, og forudsat der kun indfgres
sddanne begrensninger i grundrettighederne, som er absolut uundgaelige for
beskyttelsen af miljget.

2.3.5 Det indre marked for energi m.v.

Gennemfgrelsen af det indre marked fra 1. januar 1993 har gjort, at der ikke
leengere kun sttes focus pé de eksklusive virksomheders kgb af ydelser —~ men
ogsa pa deres afsetning af ydelser. Princippet om fri konkurrence, som er en
af de centrale barepiller i EF, er siden 1986 sggt gennemfgrt specielt pa de
eksklusive omréder som energi- og transportforsyning, hvor lednings-(linie)-
fgringen tidligere har dannet grundlag for, at el-, gas og jernbaneselskaber har

158. EF-domssaml. 1982, p. 2545, der var et annulationssggsmal i forbindelse med Kom-
missionens direktiv 80/723 om gennemskuelighed med offentlige virksomheders gko-
nomiske forbindelser med staten.

159. Sag 240/83, EF-domssami. 1985, p. 531.
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Kapitel 2. Nogle hovedprincipper i EF-retten

haft neermest monopol pa levering af bestemte ydelser i de fleste medlemssta-
ter.

Det falder uden for denne bogs rammer at foretage en mere grundig
behandling af spgrgsmalet, men det er dog veard at navne, at i 1991 vedtog
Radet to direktiver, der sikrer transit af el og naturgas gennem de nationale
ledningenet.'® Princippet i direktiverne er, at de overordnede net skal kunne
benyttes af andre selskaber, og at kontrakter om, denne benyttelse skal vare
ikke diskriminerende, hvorfor direktiverne i artikel 3 indeholder en sarlig
underretningsforpligtelse til Kommissionen for at undgd misbrug af sel-
skabernes monopolstilling ved kontraktfastsattelsen. Disse direktiver er nu
fulgt op af to forslag til direktiver, der skal skabe falles regler for det indre
marked for electricitet og naturgas, der bl.a. sikrer mulighed for, at el- og
naturgasselskaber kan overtages af andre selskaber, idet direktiverne fastsatter
ganske detaljerede regler for driften.'®' ' Kommissionen har endvidere
fremsat forslag til direktiv, hvorefter den fri konkurrence ikke alene skal gelde
salg af energi, men ogsé skal gennemfgres ved tilladelser til efterforskning og
indvinding af olie. Forslaget indebzrer bl.a., at allerede meddelte eneretstilla-
delser for leengere tidsrum skal opsiges/oph&ves, hvorfor eneretsindehaveren
skal have udbetalt erstatning efter de nationale regler, hvilket kan have
betydning for Dansk Undergrunds Consortium (DUC). Se EFT. 1992,
C.139/12.

160. Direktiv 90/547 og direktiv 91/296 om transit af henholdsvis electricitet og naturgas
gennem de overordnede net (EFT.1990, L.313/30 og EFT.1991, L.147/37).

161. Se EFT.1992, C.65/4 og 14.

162. Se ogsd artikel af Leigh Hancher, »Energy and the environment: Strinking A
Balance«, Common Market Law Review, 1989, p. 475.
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KAPITEL 3
Den sekundare EF-ret
om offentlige indkgb

De mange direktiver og forordninger, der er vedtaget i EF med henblik p4 at
fjerne tekniske handlingshindringer, har ogsd indirekte betydning for de
offentlige kontrakter, idet denne harmonisering har betydning for, hvilke krav
til tekniske specifikationer, arbejdsmiljg- og miljghensyn m.v. der kan kraeves
i udbudsbetingelserne.

I denne fremstilling af EF’s regler om offentlige kontrakter skal dette omfat-
tende regelkompleks ikke omtales nermere, idet den resterende del af bogen
alene omhandler de szrlige regler for udbud ved offentlige virksomheders og
myndigheders kgb af ydelser. Det er dog vigtigt at vaere opmearksom p3, at der
for de mange direktivers vedkommende ggr sig et sarligt forhold galdende
med hensyn til retsvirkningen for offentlige myndigheders kontrakter. P2
grundlag af bl.a. Marshall-sagen'®® er det nemlig sikkert, at direktiverne er
umiddelbart anvendeligt for borgerne og kan pédberdbes ved de danske
domstole i sager om kontrakter med myndighederne og med statslige selskaber
— selv om den pigazldende medlemsstat ikke har gennemfgrt det relevante
direktiv eller har gennemfgrt det forkert, forudsat at direktivets bestemmelser
er ubetingede og tilstrekkeligt praecise.

Inden indholdet af EF’s direktiver om offentlige indkgb af ydelser n&rmere
omtales, et det hensigtsmassigt at redeggre for baggrunden for og formélet
med reglerne (afsnit 3.1), ligesom det mé przciseres, at reglerne ikke
udtgmmende harmoniserer udbudsproceuren (afsnit 3.2). For at give en
fornemmelse af, hvordan det nuvarende regelsat er blevet til, bringes i afsnit
3.3 en historisk oversigt. De betydelige problemer med at sikre konkurrence
over landegranser ved offentlige kontrakter omtales i afsnit 3.4, mens afsnit
3.5 indeholder en oversigt over den resterende del af bogens systematik.

163. Sag 152/84, EF-domssaml. 1986, p. 723.
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3.1 Baggrunden for reglerne om udbud ved offentlige kgb

Det helt centrale mél med EF er, som det udtrykkes i EQF-Traktaten artikel
2, »oprettelse af et faellesmarked«, hvor konkurrence mellem alle medlemssta-
ters producenter skal fremme en »varig og afbalanceret ekspansion, en gget
stabilitet og hurtigere hgjnelse af levestandarden«. EF bygger siledes p3, at
»princippet om en dben markedsgkonomi med fri konkurrence (..) fremmer en
effektiv ressourceallokering«, som det nu er sléet fast i Unionstraktatens artikel
102A.

Efter EF-retten er udgangspunktet ved indgaelse af offentlige kontrakter
derfor, at den offentlige part er forpligtet til at kgbe den bedst mulige ydelse
til den lavest mulige pris — og at den offentlige part ikke ma lade sig diktere
af ikke-gkonomiske hensyn som egnsudvikling, beskftigelsesfremme m.v.
Kun nér der er serlig hjemmel, kan sddanne motiver indgd i kontraktsind-
gaelsen.

EF’s direktiver om EF-udbud ved offentlige kgb af ydelser &ndrer ikke pa
dette princip, men har alene som formal at fastsette bindende udbudsformer,
der fremmer en konkurrence pa tvars af landegrenser.

3.2 Ikke udtgmmende harmonisering

Formalet med EF’s felles udbudsregler for offentlige kgb af ydelser er primert
at fremme konkurrencen, ved at flere producenter af ydelser bliver op-
merksomme pd potentielle afsetningsmuligheder i kraft af, at udbudene
offentliggores i en szrlig afdeling af EF-tidende. For yderligere at fremme de
potentielle bydendes mulighed for at fremseatte bud forudsatter direktiverne,
at udbudsmaterialets tekniske specifikationer bygger pa anerkendte standarder.

Samtidigt er direktiverne udformet saledes, at de sikrer, at valg af kon-
traktspart alene sker pa grundlag af objektive kriterier, hvor direktiverne giver
en valgmulighed mellem enten det gkonomisk mest fordelagtige tilbud eller det
laveste tilbud. Endelig indeholder direktiverne forskellige bestemmelser om
gkonomiske og tekniske kvalifikationskrav til de bydende, der bl.a. skal
forhindre omgéelse af EF-rettens diskriminationsforbud.

EF’s udbudsregler har imidlertid ikke karakter af en udtgmmende harmoni-
sering af alle de nationale regler vedrgrende offentlige kontrakter, jvf. bl.a.
Domstolens afggrelse i de forenede sager 27-29/86.'* 1 premisserne under-
stregede Domstolen, at der med direktiv 71/305 om udbud af offentlige

164. EF-domssaml. 1987, p. 3347.
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anlegsarbejder ikke var sket en udtgmmende harmonisering, idet Domstolen
henviste til, at det i preamblens anden betragtning var angivet, at samordnin-
gen af udbudet »skal i videst muligt omfang respektere de fremgangsmaéder og
den praksis som er geldende i hver af medlemsstaterne«, hvor medlemsstater-
ne har »bevaret retten til at udstede materielle bestemmelser og forskrifter om
fremgangsmider« ved offentlige anlegsarbejder.'” Som det dog vil fremga
af de fglgende kapitler, indebarer udbudsdirektiverne nogle ikke ubetydelige
bindinger, hvis tilsidesattelse kan have ganske vidtgiende retsvirkninger.

3.3 Historisk oversigt

Ved siden af E@F-Traktatens principper om fri bevegelighed af varer og
tjenesteydelser vedtog EF i 1964 to direktiver for at fremme en mere effektiv
konkurrence om offentlige anlegskontrakter, nemlig direktiv 64/427 og
direktiv 64/429.'°® Princippet i direktiverne var, at de ordregivende myndig-
heder ikke kunne palegge en hovedentreprengr at udgve forskelsbehandling
pé grund af nationalitet ved indgéelse af aftaler med underentreprengrer, idet
der dog var en szrlig undtagelsesmulighed for agenturer og filialer. Disse to
direktiver blev ophavet i 1971 med direktiv 71/304'%" og erstattet af direktiv
71/305 om samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgéelse af
offentlige bygge- og anlegskontrakter,'® der oprindeligt omfattede alle
kontrakter pd over 1 mio. ECU, jvf. artikel 7.

Direktiv 71/305 var det fgrste direktiver, der indfgrte de principper om
offentlig udbud som i dag har vundet indpas ved alle stgrre offentlige
kontrakter med en razkke modifikationer og justeringer.

Fem ar efter gennemfgrtes med direktiv 77/62 om samordning af fremgangs-
mader ved offentlige indkgb'® i princippet de samme regler for offentlige
indkgb af varer, som 1 1971 var fastsat for anlegsarbejder, idet belgbsgrensen
for vareindkgb, der forudsatte EF-udbud, dog var fastsat til 200.000 ECU, jvf.
artikel 5.

165. Premisserne pkt. 15. Samme synspunkt fremhaves i Kommissionens publikation
»/—Y\bning af adgangen til at konkurrere om offentlige kontrakter som forberedelse til
1993«, 1991, p. 5-6.

t66. EFT. nr. 117, p. 1863/64 og 1880/64.

167. EFT.1971, L.185/1.

168. EFT.1971, L.185/5

169. EFT.1977, L.13/1.
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P& baggrund af GATT-aftalen om statslige indkgb, som EF tiltradte ved
Réadets afggrelse 80/271'° vedtog Radet direktiv 80/767,'"' der @ndrede
direktiv 77/62. Séledes blev der for ministerierne og de statslige instututioner
som DSB m.v. fastsat en lavere belgbsgranse pa 140.000 ECU, for de udbud,
der skal offentligggres i EF-tidende, jvf. artikel 3.

Disse regler blev fulgt op af Radets beslutning 87/95 om standardisering
inden for informationsteknologi og telekommunikation,'”” som forudsztter,
at ved alle offentlige indkgb af EDB-udstyr skal reglerne i det ovf. omtalte
direktiv 77/62 fglges, samt krav om, at udbudsmaterialet fglger standardi-
seringsanvisningerne. I modsatning til direktiv 77/62 gzlder der ikke nogen
bagatelgrense (tzrskelvardi) for disse indkgb af informationsteknologi, men
ved indkgb af udstyr under 100.000 ECU kan reglerne fraviges, hvis
indkgbene ikke far den virkning, at efterfgigende indkgb af EDB-udstyr ikke
kan opfylde standardiseringsanvisningerne, jvf. artikel 5, stk. 2.

I 1988 @ndredes direktiv 77/62 ved direktiv 88/295,"" der bl.a. indfgrte
en begrenset mulighed for at indga kontrakter efter princippet om »udbud efter
forhandling« samt en pligt for de statslige myndigheder og institutioner til
arligt at offentligggre de samlede forventede indkgb af varer, hvis disse for den
enkelte institution overstiger 750.000 ECU om é&ret (art. 9).

Med direktiv 89/440'” a&ndredes ogsi direktiv 71/305 om udbud af
offentlige anlegskontrakter, saledes at terskelvardien blev forhgjet til 5 mio.
ECU. Udbudsprincipperne i bygge- og anlegsdirektivet samt i indkgbs-
direktivet svarer efter &ndringen i 1989 i hovedsagen til hinanden. Andringer-
ne af direktiv 71/305 betgd, at der i artikel 1, litra b, blev fastlagt en mere vidt-
gdende definition af de omfattede ordregivende myndigheder end den, der
tilsyneladende er indholdt i direktiv 77/62.

Den manglende overholdelse af udbudsreglerne medfgrte, at Radet vedtog
direktiv 89/665 om klageprocedurer ved overtrzdelse af reglerne om

170. EFT.1980, L.71/1.

171. EFT.1980, L.215/1.

172. EFT.1987, L.36/31

173. Med henblik pa at undgé, at forskellige tekniske standarder hindrer fri konkurrence af
teleterminaludstyr, har Radet vedtaget direktiv 91/263 om harmonisering af tele-
terminaludstyr samt gensidig anerkendelse af udstyrets overenstemmelse, der
indeholder en frihandelsklausul i artikel 5, som udelukker, at medlemsstaterne kan
hindre markedsfering af teleterminaludstyr, der opfylder direktivets krav (EFT.1991,
L.128/1).

174. EFT.1988, L.127/1.

175. EFT.1989, L.210/1.
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udbud,'™ der sikrede en et minimum af procesuelle muligheder for at pétale
overtredelse af reglerne.

De tidligere regler havde undtaget de s@rligt koncessionerede sektorer som
energi- og vandforsyning, transport samt telekommunikation, men med direktiv
90/531'” blev ogsé disse sektorer omfattet af udbudsreglerne fra 1. januar
1993. Dermed kom en betydelig reekke af private firmaer ind under udbuds-
reglerne, idet dette direktiv afgrenser de ordregivende myndigheder til ogsé
at omfatte de tidligere undtagne eksklusive virksomheder.'’”® Ved direktiv
92/13'" er der gennemfprt en klageprocedure over manglende udbud ved
kontrakter inden for vand- og energiforsyning, transport og telekommunika-
tion, der 1 hovedsagen svarer til den, der gelder for offentlige kontrakter om
vareindkgb og anlegsarbejder.

Nar direktivet om indgdelse af offentlige tjenesteydelseskontrakter er
endeligt vedtaget, vil alle de forskellige kontraktemner, de offentlige kontrakter
omhandler, vere omfattet af EF’s udbudsregler, ligesom tjenesteydelses-
reglerne ogsd gelder for de s&rlige forsyningsvirksomheder. Direktivet om
EF-udbud af tjenesteydelser er i skrivende stund ikke endelig vedtaget. Da der
imidlertid ikke kan forventes navnevardige @ndringer, har jeg valgt at
redeggre for indholdet af direktivet pd grundlag af det senest offentliggjorte
forslag.'® Alle henvisninger i det fglgende til enkelte bestemmelser i tjene-
steydelsesdirektivet bygger saledes pé dette forslag.

3.4 Offentlige kgb medfgrer sjzldent
grenseoverskridende ydelser

Uanset betydelige fremskridt i gennemfgrelsen af regler med henblik pi
dannelsen af det felles indre marked efter vedtagelsen af den Europaiske
Felles Akt i 1987, har der hele tiden eksisteret et stort problem med hensyn
til offentlige virksomheders og myndigheders kgb af ydelser.

Efter Kommissionens opggrelser udgjorde offentlige virksomheders og
myndigheders indkgb i 1986 15% af EF’s bruttonationalprodukt, men kun

176. EFT.1989, L.395/33.

177. EFT.1990, L.297/1.

178. Kommissionen har efterfglgende foreslaet en &ndring af direktivet. Forslaget indebarer
bl.a., at ikke kun tjenesteydelser, der udfgres pd grundlag af kontrakt, men ogsé tjene-
steydelser, der udfgres pa grundlag af love eller administrative bestemmelser, omfattes
af udbudsreglerne (EFT.1991, C.337/1).

179. EFT.1992, L.76/14.

180. EFT.1991, C.250/4.
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knap 1% af disse indkgb har givet anledning til samhandel mellem medlems-
staterne.'®' Dette skal sammenholdes med, at EF’s oprindelige udbudsregler
for offentlige anlegskontrakter er fra 1971, og de tilsvarende regler for
offentlige vareindkgb'® tradte i kraft i den 21. juni 1978. De faktiske forhold
peger derfor pé et betydeligt misforhold mellem EF’s regler og praksis i
medlemsstaterne.

Danmark udggr ingen undtagelse herfra, idet ogsd de offentlige indkgb i
Danmark i hovedsagen hidrgrer fra nationale leverandgrer. Dette understreges
af, at heller ikke danske myndigheder har veret tilbgjelig til at fglge EF’s
udbudsregler, selvom reglerne for offentlige anlegskontrakter har varet
geldende, siden Danmark blev medlem af EF i 1973. Den praktiske hoved-
regel har nemlig veret, at EF’s udbudsregler med meget f& undtagelser ikke
er blevet fulgt.'®

Kommissionen har foretaget forskellige skgn over, hvad den manglende
konkurrence mellem alle medlemsstaternes producenter om offentlige
kontrakter har betydet. I Cecchini-rapporten anfgres siledes, at det forventes,
at de offentlige virksomheder og myndigheder ved en effektiv konkurrence
&rligt vil kunne spare mellem 64 og 152 mia. kr.'"® Dette belgb er i stedet
blevet opkravet hos borgerne i form af hgjere skatter og hgjere gebyrer eller
priser til de offentlige og koncessionerede selskaber.

Det kan pd denne baggrund konstateres, at selvom E@F-Traktaten forbyder
forskelsbehandling og forudsatter konkurrence, og selvom EF har vedtaget
nermere regler for at sikre denne konkurrence — s& har de offentlige
virksomheder og myndigheder nasten som praktisk hovedregel tilsidesat
bestemmelserne. De potentielt bydende firmaer har tilsvarende varet tilba-
geholdende med at indbringe overtredelserne for de nationale domstole, og
Kommissionen har ikke haft reel mulighed for at kontrollere, at reglerne blev
respekteret, hvorfor der kun er gennemfgrt relativt f sager om overtraedelser.

181. Kilde: »Abning af adgangen til at konkurrrere om offentlige kontrakter som
forberedelse til 1993«, Kommissionens publikation, 1991, p. 2.

182. Direktiv 71/305, EFT. 1971, L.185/5.

183. Direktiv 77/62, EFT. 1977, L.13/1.183.

184. En opggrelse over danske kommuners udbud af indkgb i EF-tidende de senere ar viser
sdledes fglgende:
i 1987 gennemfagrte 6 kommuner udbud af 21 kontrakter
i 1988 gennemfgrte 10 kommuner udbud af 24 kontrakter
i 1989 gennemfgrte 22 kommuner udbud af 53 kontrakter
i 1990 gennemfgrte 50 kommuner udbud af 142 kontrakter
i 1991 gennemfgrte 41 kommuner udbud af 180 kontrakter

185. Kilde: Kommissionens pjece, »Det indre marked ~ de offentlige licitationer«, 1991, p.
4.
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De sager, der er fgrt, vedrgrer for en meget stor del Italien, men det er usik-
kert, om de mange sager skyldes flere overtredelser i Italien end i andre
medlemsstater, eller om de blot skyldes, at italienske firmaer og advokater er
bedre til at bruge EF-retten.

Sagerne viser, at Domstolen anvender en udstrakt formalsfortolkning af
udbudsdirektiverne og fortolker undtagelserne meget indskreenkende, ligesom
sagerne viser, at Domstolen i visse tilfelde er indstilles pd at standse en
kontraktindgéelse eller hindre gennemfgrelse af en kontrakt.'*

Med henblik pa at sikre potentielle bydende firmaers retsmidler for at hindre
indgdelse af EF-retsstridige kontrakter har Radet i 1989 vedtaget direktiv
89/665 om klageprocedurer ved indgéelse af offentlige indkgbs- eller
anlegskontrakter' samt direktiv 92/13 om klageregler ved tilbudsgivning
inden for vand- energiforsyning samt transport og telekommunikation.'®®

3.5 Princippet i EF-reglerne om udbud

Ligesom ingen vil drgmme om at tage til Portugal for at kgbe billigt morgen-
brgd, er det naturligvis heller ikke enhver offentlig kontrakt, der kan og bgr
gares til genstand for grenseoverskridende udveksling af ydelser. Ogsé andre
forhold som hensyn til statens sikkerhed, visse offentlige sektorers serlige
forhold eller ydelsernes forskellige art bgr der tages hensyn til. Afgreensning
af, hvilke kontrakter der er omfattet af EF’s udbudsregler, omtales i kapitel 4,
hvor der endvidere drgftes afgreensning af begrebet »offentlige virksomheder«.

Ligesom den danske Licitationslov anvender forskellige former for licitation,
der tager hensyn til forskellige situationer, indeholder EF’s udbudsregler ogsé
tre forskellige former for udbud, nemlig: Offentligt udbud, begraenset udbud
og udbud efter forhandling. Indholdet af disse regler omtales nermere i kapitel
5.

Som omtalt ovf. i afsnit 3.2 indeholder udbudsdirektiverne forskellige krav
til udbudsmaterialets tekniske specifikationer og regler om, hvornir den

186. Se f.eks. sag 194/88, hvor Domstolen ved endelig kendelse hindrede kontraktindgaelse
om et affaldsforbr&ndingsanleg i Norditalien i n@rheden af Seveso, som midlertidig
forholdsregel efter EQFT artikel 186. Dette skete, selvom der paviseligt var visse
miljgrisici, som Domstolen imidlertid fandt de italienske myndigheder var arsag til.
EF-domssaml. 1988, p. 5647. Se ogsa de forelpbige kendelser i sagen: EF-domssaml.
1088, p. 4546 og p. 4559.

187. EFT.1989, L.395/33.

188. EFT.1992, L.76/14.
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offentlige kgber kan udskyde de bydende. Disse spgrgsmdl drgftes mere
indgdende i henholdsvis kapitel 6 og 7.

I afsnit 2.2 er omtalt, hvorledes EF’s regler om statsstgtte kan fa indflydelse
pad de offentlige virksomheder og myndigheders gensidigt bebyrdende
kontrakter. For de kontrakter, der er omfattet af EF’s udbudsdirektiver,
suppleres de generelle regler om statsstgtte bade af nogle materielle og
procesuelle krav til kontraktsindgéelsen, som omtales n@rmere i kapitel 8.

Det serlige problem med den manglende overholdelse af udbudsdirektiverne
og retsvirkningen af reglerne er antydet ovf. i afsnit 3.4. En mere indgdende
drgftelse af disse spgrgsmél om klageadgang, procesuelle retsmidier m.v. er
henlagt til kapitel 9.
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KAPITEL 4
Hvilke kontrakter er omfattet
af udbudsreglerne

Formalet med EF’s direktiver om offentlige udbud er at fastlegge en
udbudsprocedurer der skaber skaber gennemsigtighed og konkurrence mellem
virksomheder i alle EF’s medlemslande om udfgrelsen af de opgaver, som
offentlige virksomheder og myndigheder rekvirerer fra tredjemand.

Udformningen af det nugaldende regelsystem for offentlige udbud i EF-
retten er sket over en periode pa 20 ir, startende med udbudsreglerne for
bygge- og anl®gsarbejder i direktiv 71/305, som navnt ovf. i afsnit 3.3. Denne
historiske baggrund har betydet, at der i dag er forskellige regels®t dels for
forskellige typer ydelser og dels for forskellige grupper af udbydere.

De forskellige ydelser eller kontraktsemner er i hovedsagen reguleret i tre
regels®t, nemlig udbudsregler for bygge- og anlagskontrakter (afsnit 4.1), for
offentlige vareindkgb (afsnit 4.2) og udbudsregler for offentlige kgb af tjene-
steydelser (afsnit 4.3). De s&rlige udbudsregler for energi- og vandforsyning
m.v. omtales i afsnit 4.4, mens de s@rlige regler om EDB og kommunikations-
udstyr omtales i afsnit 4.2.

De forskellige regelszt bygger i hovedsagen pd de samme principper, men
der er ogsé afvigelser, hvorfor det er ngdvendigt at kende hvert af systemerne.

En af de centrale forskelle mellem regelsattene drejer sig om de sikaldte
terskelvardier, der fastsatter de kalkulerede mindstebelgb for offentlige udbud
for de forskellige kontrakter. Disse terskelvaerdier varierer for de forskellige
ydelser og omtales mere indgdende under hvert underafsnit. Forskelle i
terskelverdierne mellem kommunale og statslige indkgbsinstitutioner omtales
i afsnit 4.2.

Ud over at kontrakternes stgrrelse kan medfgre, at en kontrakt ikke er
omfattet af EF’s udbudsregler, indebarer regelsattet to yderligere muligheder
for at fravige udbudsproceduren. For det fgrste omfatter udbudsreglerne kun
offentlige virksomheder og myndigheder, hvorfor en nermere afgrensning af
dette begreb er ngdvendig. For det andet angiver udbuds-direktiverne nogle
undtagelsesmuligheder, hvor udbudsproceduren ikke kan kraves fulgt.
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Fremstillingen ndf. i afsnit 4.1 — 4.4 tager udgangspunkt i de forskellige
regelszt. I den sammenhang afgraenses de typer ydelser, det enkelte regelsat
omfatter, ligesom de ordregivende myndigheder, som regelsettet omfatter,
afgrenses. Endelig omtales under hvert afsnit de sikaldte terskelvardier, der
angiver stgrrelsen af den kontrakter, som udbudsreglerne omfatter.

Princippet om udbud i EF-tidende galder ikke kun for medlemsstaterne, men
ogsa for iverksattelse af arbejder for EF’s institutioner og for EF-finansierede
projekter i AVS-landene. Dette spgrgsmal drgftes kort i afsnit 4.5.

4.1 Udbud af bygge- og anlagskontrakter

EF’s udbudsregler for bygge- og anlegskontrakter er som overvejende
hovedregel fastsat i direktiv 71/305'® andret ved direktiv 89/440'° om
samordning af fremgangsméiderne med hensyn til indgéelse af offentlige
bygge- og anlegskontrakter — idet udbudsproceduren for de szrlige sektorer
vand- og energiforsyning, transport og telekommunikation er fastsat i direktiv
90/531.""

4.1.1 Hvilke ydelser er omfattet

»Offentlige bygge- og anlegskontrakter« er defineret i direktivets artikel I,
litra a) som gensidigt bebyrdende kontrakter mellem en ordregivende
myndighed'®” og en entreprengr om udfgrelse af enten de i bilag II nzvnte
arbejder eller arbejder, der kan anses som »resultatet af et s@t bygge- eller
projekteringsaktiviteter bestemt pd at udfylde en gkonomisk eller teknisk
funktion, jvf. artikel 1, litra c.

I praksis ses afgrensningen af begrebet bygge- og anlegskontrakter ikke at
have givet anledning til sager, men et enkelt problem bgr dog nevnes: Skal en
bygherreleverance anses som en del af entrepriseaftalen, eller skal den anses
for varer omfattet af direktiv 77/62 ? — Dette har nemlig betydning for, hvilket
regelsat der skal fglges.'”

I »De internationale regler om offentlige indkeb og deres anvendelse i
praksis«'®* anfgres (p. 19), at som udgangspunkt skal bygherreleverancer

189. EFT.1971, L.185/5.

190. EFT.1989, L.210/1.

191. EFT.1990, L.297/1.

192. Serligt defineret i artikel 1, litra b). Se nzrmere afsnit 4.1.2.

193. Det beror derfor pa en misforstaelse, nir Hans Henrik Vagner i »Entrepriseret«, 1988,
p- 73-74 henviser til, at det gamle udbuds cirkulere fra 1974 m.h.t. varerindkgb.

194. Udgivet af direktoratet for statens indkgb, juni 1991.
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betragtes som indkgb, omfattet af direktiv 77/62 om offentlige vareindkgb —
mens entreprengrens materialeindkgb ikke er omfattet af direktiv 77/62.'”
Denne opfattelse understgttes af, at udbudsdirektiverne naturligvis ikke griber
ind i, om de ordregivende myndigheder selv gennemfgrer opgaven. Denne
opfattelse er endvidere i overensstemmelse med, at direktiv 71/305 indeholder
en udtrykkelig regel om, at udgifter til bygherreleverancer skal medregnes ved
beregning af om en bygge- og anlagskontrakt overskrider terskelvardier-
ne,'”® hvorved det forhindres, at omfattende bygherreleverancer anvendes for
at undgd EF-udbud af entrepriseopgaver. Ogsa supplerende monterings- og
installationsarbejde vil pd denne baggrund formentlig vare omfattet af de
ydelser, der har betydning ved beregning af terskelvaerdien (se ogsé afsnit
4.2.1).""

4.1.2 Hyvilke ordregivere er omfattet
Direktiv 71/305 indeholdt oprindeligt en definition af de ordregivere, som
udbudsreglerne omfattede, der indicerede, at kun egentlige myndigheder var
omfattet, idet direktivet definerede de ordregivende myndigheder som: »staten,
de lokale organer og de i bilag I anfgrte offentligretlige juridiske personer«.
Med @ndringen af reglerne ved direktiv 89/440 blev gruppen af ordregivere,
som er omfattet af udbudsreglerne, veasentligt udvidet. Sdledes er alle
virksomheder, hvor der ydes over 50% stgtte'*® til gennemfgrelsen af den
pagzldende anlazgskontrakt, omfattet af udbudsreglerne,’ ligesom kon-
cessionerede selskaber er bundet af direktiv 71/305°s bestemmelser om
forudgdende offentligggrelse af udbud.”® Det er derfor ikke rigtigt, nir det
i bemarkningerne til den danske gennemfgrelse af udbudsreglerne for de

195. Samme opfattelse deles af Peter L. Vesterdorf — se »Udbud af offentlige kontrakter i
EF«, ]990, pP. 20.

196. Direktiv 71/305, artikel 4a, stk. 5.

197. Nar Hgrlyck i »Entrepriseretlige noter« (1990) p. 106 anfgrer, at »maskiner og
tilsvarende teknisk udstyr, herunder monteringsarbejde og installationsarbejde i
tilknytning hertil« ikke er omfattet af Licitationsloven, ma der derfor ggres det ikke
ubetydelige forbehold, at ved kontrakter omfattet af EF’s direktiv 71/305 eller direktiv
90/531 vil ogsa installationsarbejde i tilknytning til entreprisen vare omfattet.

198. Svarer formentlig til statsstgttebegrebet i EQFT artikel 92.

199. Jvf. artikel la.

200. Jvf. direktiv 71/305, artikel 1b, stk. 4. Da direktivet imidlertid udtrykkeligt undtager
de fleste af de traditionelle koncessionerede omrader som energi- og vandforsyning (art
3, stk. 4), har bestemmelsen ikke den store betydning — men f.eks. kan det n®vnes, at
et selskab som R 98, der for Kgbenhavns kommune forestdr indsamling af hushold-
ningsaffald, vil vare omfattet af offentligggrelsespligten ved bygge- og anlegsarbejder
over 5 mio ECU.
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serlige forsyningsvirksomheder omfattet af direktiv 90/531 anfgres, at direktiv

90/531 »i mods#tning til bygge- og anlegsdirektivet og indkgbsdirektivet

(gazlder) tillige for private virksomheder, som er tildelt en koncession eller

anden eneret af en offentlig myndighed«.*'

Endvidere gzlder direktivets udbudsregler ud over stat og kommuner, for
offentligretlige organer og sammenslutninger af disse. Direktivets definition
af offentligretlige organer adskiller sig imidlertid vasentligt fra forvaltnings-
rettens traditionelle brug af begrebet og skal derfor omtales n&rmere.

Direktiv 71/305 definerer efter ®ndringen offentligretlige organer som
ethvert organ, der er en juridisk person, som har almennyttige formal, dog ikke
erhvervs- og forretningsmassige, og »hvis drift enten for mere end halvdelens
vedkommende finansieres af staten, og de lokale myndigheder eller andre
offentligretliglige organer, eller hvis drift er underlagt disses kontrol, eller
hvortil staten, de lokale myndigheder eller andre offentligretlige organer kan
udpege mere end halvdelen af medlemmerne i administrations-, ledelses- eller
tilsynsorganet. Fortegnelsen over de offentligretlige organer eller kategorier af
organer, der opfylder de kriterier, der er naevnt i foregdende afsnit, findes i
bilag I. Den er si fuldstendig som mulig, og den kan revideres efter
fremgangsmaden i artikel 30b«.?”

Det fremgar af definitionen, at opregningen af organer i bilag I, der for
Danmark angiver »andre forvaltningssubjekter, ikke er udtgmmende, hvorfor
definitionen indebzrer, at en juridisk person, der har almennyttige formal, er
omfattet af udbudsreglerne i fire forskellige tilfzlde, nemlig nar enten:

— det offentlige giver mere end 50% stgtte til driften (f.eks. private skoler og
institutioner).

— eller nar det offentlige skal godkende driften (muligvis indsamlinger til
kreftens bekempelse, men formentlig almennyttige boligselskaber).

— eller nér det offentlige udpeger mere end halvdelen af administrations- eller
ledelsesorganet (f.eks. Nationalbanken, DSB, og TV2).

— eller nér det offentlige udpeger mere end halvdelen af medlemmerne i
»administrations-, ledelses- eller tilsynsorganet« (f.eks. boligselskaber, der
er omfattet af lovgivningen om almennyttige boligselskaber og er underlagt
de kommunale tilsynsmyndigheder).*

201. Se bemarkningerne til lovforslag L 66, Folketinget 1991-92 - efterfglgende er
forslaget vedtaget uzndret ved Lov nr. 377, 1992.

202. Direktiv 71/305, artikel 1, litra b).

203. Se igvrigt afsnit 4.1.2.1.
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Da direktiv 71/305 endvidere angiver, at ogsd sammenslutninger af offent-
ligretlige organer er omfattet, vil f.eks. Boligselskabernes Landsforening og
felleskommunale affaldsselskaber ogsd vaere omfattet af reglerne.

P4 baggrund af Domstolens afggrelse i sag 31/87,”* ma det antages, at de
ordregivere, som direktiv 71/305 omfatter, udstrekkes til endnu flere end det,
der fremgér af det foregéende.

Baggrunden for sagen var, at den lokale kommission for udskiftning
Waterland, hvis n®rmere karakteristika var defineret i en hollandsk lov, i
forbindelse med et udbud af en entreprise antog det nzstlaveste bud, hvorefter
det firma, der havde afgivet det laveste bud, anlagde sag ved de hollandske
domstole. I forbindelse med sagen gjorde Holland gzldende, at den lokale
kommission ikke kan anses for at vare en del af staten, hvorfor udbudet slet
ikke var omfattet af direktiv 71/305. Domstolen bemarkede i den anledning,
at direktivets begreb »stat (..) skal fortolkes forméalsbestemt. Direktivets formal
(..) ville blive bragt i fare, hvis anvendelsen af direktivets ordning skulle vare
udelukket, alene fordi et udbud af offentlige kontrakter foretages af et organ,
som ganske vist er oprettet for at udfgre opgaver, som loven tildeler det, men
ikke formelt er integreret i statens administration«.*®

P4 denne baggrund bemarkede Domstolen, at et organ skal anses som
hgrende til staten i direktivets forstand, selv om det ikke formelt er en del
heraf, nér fglgende betingelser er opfyldt:

— organets sammensztning og funktioner er fastsat ved lov;

— udn=zvnelse til organet er afhengigt af myndighederne;

— garantien for organets forpligtelser som fglge af dets retsakter er afha@ngigt
af myndighederne;

— garantien for organets finansielle forpligtelser er ath®ngigt af myndig-
hederne: >

Domstolens afggrelse er konkret, idet den opregner de fire betingelser, der
foreld i den konkrete sag, hvorfor det efter Domstolens afggrelse er usikkert,
om kun to eller tre er betingelserne er tilstreekkelige til at anse et organ for en
stat i direktivets forstand. I praksis har dette formentlig kun betydning for
indkgbskontrakterne omfattet af direktiv 77/62, da definitionen efterfglgende
er &ndret i direktiv 71/305. Det kan pé denne baggrund konkluderes, at ogsa
organer, som ikke formelt er juridiske personer, under de ovennzvnte
omstzndigheder alligevel vil vere omfattet af udbudsreglerne. Domstolen

204. EF-domssaml. 1988, p. 4635.
205. Sag 31/87, pr@misserne pkt. 11.
206. Pramisserne pkt. 12,
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afggrelse antyder endvidere, at ligesom forbudet mod tekniske handelshin-
dringer i EQFT artikel 30, ikke kun gelder for myndighederne, men ogsa for
tilsyneladende privatretlige foretagender, der modtager stgtte omfattet af artikel
92, og hvis ledelse udnzvnes af myndigheder,™” vil samme udvidelse af
forbudet i EQFT artikel 59 kunne ggres galdende med hensyn til tjenesteydel-
ser. Der er herefter nzppe tvivl om, at foretagender som ATP-fonden og
Dyrtidsfonden er omfattet af udtrykket »ordregivende myndighed« i béde
direktiv 71/305 og direktiv 77/62, mens pensionskassernes stilling er mere
tvivlsom.

I en anden sag om forelgbige forholdsregler i forbindelse med et italiensk
felleskommunalt selskabs kontraktindgdelse om bygning af et stgrre
affaldsforbrendingsanleg havde Domstolen lejlighed til at kommentere et
noget sregent anbringende.

Italien havde nemlig anfgrt, at den omtvistede kontrakt kun var af sonderen-
de art, idet det feelles kommunale selskab efter efter italiensk lovgivning ikke
er forpligtet til at give faktisk tilslag, selv om der er givet tilslag til bygge- og
anlegsarbejder, ndr der er tale om et udbud af sonderende art, som har til
formal pd grundlag af forud fastlagte kriterier at afggre, hvilke tilbud der
gkonomisk og teknisk er mest fordelagtige. Domstolen bemarkede hertil, at
direktivets anvendelsesomrdde ikke afhenger af de sarlige regler, der i
henhold til national lovgivning g®lder med hensyn til de forpligtelser, der
pahviler de ordregivende myndigheder, og at det var tilstreekkeligt at fastsla,
at det felles kommunale selskab er en offentlig myndighed i direktivets
forstand.”®

4.1.2.1 Er almennyttige boligselskaber omfattet

De almennyttige boligselskaber har hidtil ikke fulgt direktiv 71/305’s
udbudsregler, selv om det i Bygge- og Boligstyrelsens vejledning om EF-
regler for udbud af offentlige bygge- og anlegsarbejder anfgres, »at opfgrelse
af almennyttigt boligbyggeri og ungdomsboliger med tilsagn om stgtte efter
Lov om boligbyggeri og @ldreboliger efter lov om boliger for ®ldre og
personer med handicap er omfattet af direktivet<*® (min fremhavelse).
Arsagen er, at Bygge- og Boligstyrelsen har meddelt, at der kan ses bort fra
denne bestemmelse, idet Bygge- og Boligstyrelsen henviser til, at spgrgsmalet

207. Jvf. sag 249/81, EF-domssaml. 1982, p. 4005 mod Irland, premisserne pkt. 15.
208. Sag 194/88, EF-domssaml. 1988, p. 5647, premisserne pkt. 10.
209. Vejledningens p. 14.
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om de almennyttige boligselskaber »er genstand for drgftelser mellem EF-
Kommissionen og de danske myndigheder«.*"

P& grundlag af det ovf. anfgrte om, hvem der er ordregivende myndigheder
efter direktiv 71/305, finder jeg det imidlertid utvivisomt, at de almennyttige
boligselskaber er omfattet af direktiv 71/305’s udbudsregler. Dette beror p4,
at de offentlige myndigheder bdde skal godkende driften og gennem det
kommunale tilsyn har adgang til at gribe ind i1 visse tilfelde og styre
boligselskabernes dispositioner. Da én af betingelserne er tilstrekkelig til, at
et selskab er omfattet, finder jeg ikke grund til tvivl om resultatet.

Direktiv 71/305, artikel 6 indeholder godt nogle undtagelsesmuligheder for
»planlegning og opfgrelse af et socialt boligkompleks« — men for det fgrste
forudsztter bestemmelsen, at det er nogle sarlige forhold, der ggr sig
geldende, og for det andet skal boligselskaberne ogsa i disse tilfeelde fglge
direktivets regler om forudgéende offentligggrelse af begranset udbud.
Bestemmelsen understreger derfor modsatningsvis, at ogsd de sociale
boligselskaber er omfattet.

Bygge- og Boligstyrelsens drgftelser med Kommissionen drejer sig bl.a. om,
at de tyske og hollandske boligselskaber ikke er omfattet af udbudsreglerne —
i hvert fald ifglge de respektive regeringer, hvorfor de danske myndigheder og
boligselskaber finder, der er tale om en urimelig forskelsbehandling. Hertil ma
imidlertid anfgres to ting. For det fgrste vil det neppe vare realistisk at
undtage et omrade pa grund af forskelsbehandling, nér fgrst de almennyttige
boligselskaber i Danmark klart er omfattet af direktiv 71/305’s definition af
ordregivende myndighed. Og for det andet fgrer et sddant synspunkt maske til,
at andre landes boligselskaber med rimelige lighedstegn med de danske
boligselskaber kan vare omfattet af direktiv 71/305, da definitionen netop
sigter pa at forhindre, at forskelle i medlemsstaternes juridiske konstruktioner
af offentlige selskaber medfgrer omgéelsesmuligheder.

Hvad angdr Bygge- og Boligstyrelsens bemarkninger om drgftelser med
Kommissionen, vil selv et tilsagn fra Kommissionen om ikke at rejse
indsigelser ikke have nogen retsvirkning i forhold til konkurrenters mulighed
for at rejse indsigelser og fa en kontrakt annulleret eller f& udbetalt erstatning,
som narmere pévist i kapitel 9.*"

210. Se Cirkulere af 29. januar 1991 — C1-7.451.

211. Det kan i gvrigt oplyses, at Boligselskabernes Landsforening i samarbejde med de
gvrige nordiske landes sgsterorganisationer er ved at udarbejde en redeggrelse om
boligpolitikken i EF og Norden.
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4.1.3 Tarskelvaerdierne

Det er indlysende, at en rekke bygge- og anlegskontrakter er s sma, at det
vil vere ungdvendigt fordyrende at anvende EF’s udbudsprocedure, da
udbudene alligevel ikke pdkalder sig interesse fra andre EF-landes entrepre-
ngrer.

Direktiv 71/305 indeholder derfor en bagatelgraense i form af en terskelvar-
di, siledes at kun kontrakter pi over 5 mio. ECU er omfattet.”’* Belgbet
inkluderer bygherreleverancer, jvf. artikel 4a, stk. 5. Hvis entreprisen opdeles
i del-entrepriser, skal der som hovedregel ske udbud af del-entrepriserne efter
direktiv 71/305, hvis summen af del-entrepriserne overstiger 5 mio. ECU, jvf.
artikel 4a, stk. 3. Herudover angiver direktivet et generelt forbud mod opdeling
af entrepriserne med henblik pa omgaelse.*"

P4 grundlag af sag 3/88 ma det antages, at ved beregning af teerskelverdien
indgér ogsa de arbejder, som er helt ngdvendige for anleggets drift.?'

4.1.4 Kontrakter der er undtaget

Uanset den betydelige rekkevidde af udbudsreglerne har EF dog valgt at
undtage nogle szrlige typer af kontrakter fra direktiv 71/305’s anvendelsesom-
rade, nar kontrakterne bergrer statens sikkerhed, troppestationering, vedrgrer
de serligt undtage sektorer eller som sker pa grundlag af international overens-
komst med tredjeland eller multinationale organisationer.

4.1.4.1 Statens sikkerhed
Efter direktiv 71/305, artikel 4 litra b), finder udbudsreglerne ikke anvendelse
ved troppestationering, og efter artikel 3, stk. 4, litra c) gelder udbudsreglerne
ikke for kontrakter, »der er erkleret hemmelige«, eller som bergrer statens
sikkerhed. Det er dermed pé forhdnd klart, at ogsd anlegskontrakter for for-
svaret eller politiet som udgangspunkt er omfattet af EF’s udbudsregler.
Domstolen har ikke taget stilling til disse undtagelser i direktiv 71/305, men
i sag 3/88”" tog Domstolen stilling til en bestemmelse i direktiv 77/62 om
udbud af vareindkgb, der svarer til direktiv 71/305, artikel 3, stk. 4, litra c).
Baggrunden for sagen var nogle italienske lovbestemmelser, hvorefter alene
selskaber, som den italienske stat helt eller delvist ejede, kunne indgé
kontrakter om EDB-leverancer til Staten. I forbindelse med sagen gjorde den

212. Jvf. direktiv 71/305, artikel 4a, stk. 1.

213. artikel 4a, stk. 4.

214. Sagen drejede sig om EDB-udstyr og direktiv 77/62, men har s betydelige paralleller
med almindelige entreprisekontrakter, at der formentlig er grundlag for denne
antagelse. Se EF-domssaml. 1989, p. 4035.

215. EF-domssaml. 1989, p. 4035.
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italienske stat bl.a. geeldende, at kontrakterne var omfattet af undtagelsen for
forudgdende offentligggrelse, da EDB-leverancerne bergrte statens sikkerhed.
Domstolen bemarkede hertil, at det ikke var godtgjort, at den offentlige orden
ville vaere truet, séfremt etablering og drift af EDB-systemerne overdrages
selskaber fra andre medlemsstater, idet sikkerheden ikke afhanger af det
offentlige ejerskab, men af personalets tavshedspligt, hvorfor undtagelsen ikke
kan paberdbes.>'®

P4 grundlag af preemisserne i denne sag ma det antages, at den medlemsstat,
der vil paberfbe sig statens sikkerhed eller hemmelige kontrakter, har
bevisbyrden for, at dette er ngdvendigt og ikke overskrider proportionalitets-
princippet. Dette resultat svarer ogsd til Domstolens afggrelse i sag
199/85,*'" hvor Domstolen anfgrte, at nogle andre undtagelsesbestemmelser
1 direktiv 71/305 skal fortolkes indskrenkende, og at den myndighed, der vil
paberdbe sig bestemmelserne, har bevisbyrden for, at alle betingelser er
opfyldt.*'®

4.1.4.2 De undtagne sektorer

Efter direktiv 71/305, artikel 3, stk. 4 er transport, energi- og vandforsyning
samt telekommunikation ikke omfattet af direktiv 71/305, men reguleret af de
saerlige regler i direktiv 90/531 for disse sektorer.”’’ De nzrmere regler for
disse sektorer omtales i afsnit 4.4, men en enkelt afggrelse fra Domstolen om
de undtagne sektorer viser retsvirkningen af, at en kontrakt ikke er omfattet af
direktiv 71/305. I sag 45/87,”° der drejede sig om en irsk kommune, der i
forbindelse med etablering af drikkevandsforsyning indrykkede en annonce i
EF-Tidende med udbudsmaterialet. Kommissionen gjorde bl.a. geldende, at
Irland havde overtradt direktiv 71/305, hvortil Domstolen bemarkede, at da
direktiv 71/305 artikel 3, stk. 5 udtrykkeligt undtager bl.a. vandforsyning fra
anvendelsesomrddet, kunne dette direktivs bestemmelser ikke finde anvendel-
se, selv om der var foretaget udbud i EF-tidende. Dette indebzrer, at nar f.eks.
statslige institutioner anvender udbudsreglerne pa kontrakter under teerskelver-
dierne, far udbudsdirektiverne ikke virkning for kontraktindgéelsen, som dog
ma respektere E@F-Traktatens bestemmelser.

216. Prazmisserne pkt. 15 og 24.

217. EF-domssaml. 1987, p. 1039.

218. Sag 199/85, premisserne pkt. 14.

219. EFT.1990, L.297/1. Bestemmelsen fremgdr af artikel 35 i direktiv 90/531.
220. EF-domssaml. 1988, p. 4929.
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4.1.4.3 Mellemfolkelige aftaler

Efter direktiv 71/305 artikel 4, litra a) og c), finder udbudsreglerne for bygge-
og anlegskontrakter ikke anvendelse pa de kontrakter, der er omfattet af andre
procedureregler, og som indgds i henhold til international overenskomst med
et eller flere ikke EF-lande, forudsat aftalen er i overensstemmelse med E@F-
Traktaten.

Denne bestemmelse vil kunne have praktisk betydning i forbindelse med
aftalen mellem Danmark og Sverige om en fast @resundsforbindelse, hvor
udbudet siledes vil kunne gennemfgres uden om EF’s udbudsregler. Be-
tingeisen er dog, at der er fastsat en anden udbudsprocedure, og at disse
procedureregler og kontraktmaterialet ikke er udformet sidan, at det virker dis-
kriminerende over for andre medlemsstaters potentielle bydere.

4.1.5 Den danske gennemfgrelse

Danmark har gennemfgrt direktiv 71/305 med efterfgigende @ndringer ved
bkg. nr. 595, 1990,' der indeholder en sammenskrivning af direktiv 71/305
og direktiv 89/440. For at pracisere, at offentlige ordregivere ikke har den i
Licitationslovens § 3, stk. 2, nevnte mulighed for frit at velge mellem de
bydende, er der efterfglgende foretaget en @®ndring ved bkg. nr. 498, 1991.

4.2 Vareindkgb

EF-udbudsreglerne for offentlige vareindkgb er fastsat i direktiv 77/62 om
offentlige indkgb®” @ndret ved direktiv 80/767** og direktiv 88/295.2%
Hertil kommer dels de sazrlige regler for indkgb af kommunikations- og
teleteknisk udstyr, der fglger af Rédets beslutning 87/95%*° (omtales i afsnit
4.2.6), og dels de szrlige regler for energi- og vandforsyning m.v. i direktiv
90/531%* (omtales i afsnit 4.4).

221. Udstedt med hjemmel i Lov nr. 366, 1990, der er en generel bemyndigelseslov (til at
gennemfgre EF’s udbudsregler) for boligministeren (bygge- og anlegsmridet) samt for
finansministeren (vedrgrende indkgb). — Loven tager dog ikke hgjde for direktivet om
udbud af offentlige kgb af tjenesteydelser.

222. EFT.1977, L.13/1.

223. EFT.1980, L.215/1.

224. EFT.1988, L.127/1.

225. EFT.1987, L.36/31.

226. EFT.1990, L.297/1.
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4.2.1 Hvilke ydelser er omfattet

De ydelser, der er omfattet af indkgbsdirektivet, er defineret i direktiv 77/62
artikel 1, hvoraf fremgar, at udbudsreglerne omfatter »kgb, leasing eller leje
med eller uden forkgbsret af varer. Levering af sddanne varer kan som tilleg
omfatte monterings- og installationsarbejde« (art. 1, litra a). Det er siledes
ikke alene kgb, men ogsa leje og leasing af lgsgre, der er omfattet af indkgbs-
direktivet.

Som udgangspunkt er alt l@sgre omfattet, men for forsvaret gelder en szrlig
begransning, idet kun de i direktiv 80/767%*" bilag Il navnte grupper af
varer er omfattet af indkgbsdirektivet.”®

Ogséa ved vareindkgb kan det diskuteres, hvorledes man skal forholde sig til
blandede kontrakter, der bdde omfatter vareydelser og tjenesteydelser, idet
bestemmelsen angiver, at »levering af sddanne varer kan som tilleg omfatte
monterings- og installationsarbejde«.

I »De internationale regler om offentlige indkgb og deres anvendelse i
praksis«** anfgres, at »hvis kontraktens varedel har en stgrre vardi end det
tilhgrende monterings- og installationsarbejde, er der tale om en indkgbsaftale«
— mens kontrakten i det modsatte tilfelde skal vurderes efter direktiv 71/305
om anlegskontrakter (p. 19).

Dette sidste synspunkt er n&ppe helt rigtigt, hvilket fremgar af Domstolens
afggrelse i sag 3/88.7° Sagen var anlagt af Kommissionen efter EQJFT
artikel 169 pa baggrund af nogle italienske lovbestemmelser, hvorefter alene
selskaber, som den italienske stat helt eller delvist ejede, kunne indga kontrak-
ter om EDB-leverancer til Staten. I forbindelse med sagen gjorde den
italienske stat bl.a. geldende, at et EDB-system ikke kan betragtes som en vare
i direktiv 77/62’s forstand.

Generaladvokaten anfgrte i sine bemarkninger, at sagen gav anledning til
at tage stilling til, om EDB-hardware alene er et accessorie til software eller
en vare i direktiv 77/62’s forstand. Da der ikke var noget i vejen for, at de
italienske myndigheder henvendte sig til firmaer med speciale i software, som
derefter kunne fastlegge de specifikationer, der kunne danne grundlag for
udbud af hardware, fandt Domstolen, at EDB-hardware ikke alene kan anses
som et accessorie til software — uanset fordelingen af udgifter pa software og
hardware (pkt. 19).

227. EFT.1980, L.215/1.

228. Jvf. direktiv 77/62, artikel 2a og artikel 5, stk. 1, litra a), andet led.
229. Udgivet af direktoratet for statens indkgb, juni 1991.

230. EF-domssaml. 1989, p. 4035.
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P& grundlag af Domstolens afggrelse i denne sag er det narliggende at
konkludere, at ogsé selv om monterings- og installationsarbejdet i en aftale
udggr mere end halvdelen, kan selve vareleverancen falde ind under udbuds-
reglerne i indkgbsdirektiv 77/62 — specielt ndr det modsatte resultat fgrer til,
at en offentlig kontrakt ellers ikke bliver omfattet af udbudsreglerne.

Helt klare er reglerne dog ikke, hvilket understreges af, at GATT-aftalen om
statslige indkgb, som EF har tiltrddt, mé& forstds sddan, at ogsa tjenesteydelses-
delen falder ind under det offentlige udbud, nir tjenesteydelsesdelen udggr
under halvdelen.?'

Sammenfattende er retstilstanden formentlig indtil tjenesteydelses-direktivet

vedtages og treder i kraft fglgende:
Hvor tjenesteydelsesdelen udger under halvdelen af den samlede ydelse, skal
der ske udbud efter direktiv 77/62, hvis den samlede kontraktsum for varer og
tjenesteydelser udggr mere end 200.000 ECU — forudsat, at kontrakten ikke er
en anlegskontrakt og overskrider terskel-veerdien pd 5 mio. ECU i direktiv
71/305. Udger tjenesteydelsesdelen derimod mere end halvdelen af den
samlede ydelse, skal der alene ske udbud af varedelen efter direktiv 77/62,
sdfremt varedelen selvstendigt overstiger terskelverdien pa 200.000
ECU*

Nér direktivet om udbud af tjenesteydelser trader i kraft, vil princippet blive
@ndret en smule, idet kontrakter, hvor tjenesteydelsesdelen udggr mere end
halvdelen, vil vere omfattet af dette direktiv.?*

4.2.2 Hvilke ordregivere er omfattet

Direktiv 77/62 afgrenser ogsd efter @ndringen ved direktiv 88/295 de
ordregiver, der er omfattet af EF-udbudet, pd samme made som det oprindelige
udbudsdirektiv for bygge- og anl®gskontrakter, direktiv 71/305.

Den udstreekning af EF-udbudsreglernes anvendelsesomréde, som er sket
med hensyn til bygge- og anlegskontrakterne, kan pa denne baggrund nappe
anses at gelde fuldt ud for vareindkgb, men det ma forventes, at der ved
fremtidige @ndringer af indkgbsdirektivet vil ske en justering, sd udbuds-
reglerne omfatter de samme ordregivere.

231. Se artikel I, stk. 1 litra a), EFT. 1980, L..71/45.

232. Jeg kan derfor tilslutte mig Administrationsdepartementets vejledning om »Internatio-
nale regler om anskaffelse af EDB (EF-udbud)«, hvori det anfgres, at »hvis der er tale
om en blanding af specialudvikling og kgb af standarprogrammel, krzves der
formentlig kun udbud, hvis verdien af standardprogrammellet overstiger vaerdien af
det specialudviklede«.

233. Jvf. artikel 2. Se seneste forslag EFT.1991, C.250/1.
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Koncessionerede selskaber vil derfor formentlig ikke vare bundet til at fglge
indk@bsdirektivet, medmindre der er tale om koncessionerede selskaber
omfattet af direktiv 90/531.

Med hensyn til afgrensning af udtrykket »staten, lokale organer og de i
bilag I anferte offentligretlige juridiske personer« skal begrebet nazppe forstés
sa snevert, som det er antydet med angivelsen af »andre forvaltningssubjekter«
ud for Danmark i bilag 1.2 De ordregivere, der er omfattet, kan formentlig
afgrenses i overensstemmelse med Domstolens afggrelse i sag 31/87°
(nzrmere omtalt ovf. i1 afsnit 4.1.2). Dette svarer ogsd nogentunde til
vejledningen fra direktoratet for statens indkgb, hvori det anfgres, at selv om
offentlige opgaver privatiseres, vil institutionen fortsat vare omfattet af
direktiv 77/62.7¢

Dette har bl.a. stor betydning for, om almennyttige boligselskaber er
omfattet af indkgbsdirektivet. Hvis Domstolens afggrelse i sag 31/87 nemlig
sammenholdes med de almennyttige boligselskabers retsstilling, ma det
konstateres,

— at boligselskabernes funktioner er fastsat ved lov;

— at boligselskabets retsakter og kontrakter er afh®ngig af tilsynsmyndig-
hederne;

— at garantien for boligselskabernes finansielle forpligtelser er ath@ngig af
myndighederne.

Det kan ikke pastas, at udn®vnelse til boligselskabernes ledelse er afh@ngig
af myndighederne, eller at boligselskabernes sammensatning er fastsat i lov,
men da det kommunale tilsyn har adgang til at s®tte boligselskaber under
administration, vil det vaere n®rliggende at antage, at de almennyttige bolig-
selskaber alligevel er omfattet af indkgbsdirektivet — helt utvivlsomt er svaret
dog ikke.

Da EF endvidere har tiltridt GATT-aftalen om statslige indkgb,”’ bgr man
vere opmarksom pé, at det er ngdvendigt at sondre mellem forskellige of-
fentlige ordregivere — idet GATT-aftalen har en lavere t@rskelvardi end den,

234. Se f.eks. Bent Christensen, »Forvaltningsret, opgaver, hjemmel, organisation«, 1991,
p. 96.

235. EF-domssaml. 1988, 4635. Narmere omtalt ovf. i afsnit 4.1.2.

236. »De internationale regler om offentlige indkgb og deres anvendelse i praksis« af
direktoratet for statens indkgb, 1991, p. 28.

237. Ved Rédets afggrelse 80/271 (EFT.1980, L.71/1).
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der som hovedregel fglger af direktiv 77/62, jvf. direktiv 80/767%*® artikel
3‘239

Efter direktiv 80/767 galder den lavere terskelvardi for alle ministerier med
tilhgrende direktorater og visse institutioner, men efter angivelserne i bilag I
til direktiv 80/767 gzlder den lavere terskelverdi ikke for DSB, Post- og
Telegrafvaesenet, mens det er uklart, om f.eks. Danmarks Radio er omfattet.
Direktiv 80/767 definerer alene de omfattede ordregivere ved de udtrykkeligt
opregnede organer i bilag 1,”** men det er dog ikke ganske utvivlsomt, om
den i bilaget anfgrte afgrensning kan holde for en nermere prgvelse.

Det mé saledes anfgres, at efter GATT-aftalen geelder aftalen for »indkgb
foretaget af enheder, som star direkte under eller i vaesentlig grad kontrolleres
af parterne, og andre s@rligt nevnte enheder (..) (indtil videre) (..) omfatter
denne aftale de enheder, der er opfgrt i den i tilleg I indeholdende fortegnelse,
samt enheder, der traeder i stedet for disse«.”*

Udgangspunktet er derfor, at alle juridiske personer, som umiddelbart
forpligtes af EF’s folkeretlige aftaler, bgr omfattes af GATT-aftalen. Pa
grundlag af bl.a. Marshall-sagen,*** sagen om Milano kommunes fodbolds-
stadion.”® Beentjes-sagen mod Holland** og sag 249/81 mod Irland®
sammenholdt med Kupferberg-sagen®® er det narliggende at antage, at nér
EF’s folkeretlige forpligtelser er umiddelbart anvendelige — uanset manglende
gennemfgrelsesforanstaltninger.®”’ er det for snzvert at afgrense ind-
kgbsenhederne til de statslige institutioner.

Det forhold, at aftalen udtrykkeligt angiver en liste over, hvem der for-
pligtes, kan godt nok tale for, at de andre parter i GATT-aftalen har accepteret
en sadan indsn®vring. Men specielt nar en rekke opgaver overgar fra staten
til kommunerne, kan der pa grundlag af formuleringen »samt enheder, der

238. EFT.1980, L.215/1.

239. Jvf. ogsé direktiv 77/62 artikel 5, stk. 1, litra a.

240. Jvf. artikel 1, stk. 1.

241. artikel I, stk. 1, litra c).

242. Sag 152/84, EF-domssaml. 1986, p. 723.

243. Hvor Domstolen bl.a. udtalte, at nér et direktivs bestemmelser er tilstrzkkelig precis
og ubetinget, kan private stgtte ret p& direktivets bestemmelser, hvorfor »de af disse
bestemmelser fglgende forpligtelser gelder for samtlige myndigheder i medlemsstater-
ne« (pkt. 30), og hvoraf felger, »at samtlige forvaltninger herunder sddanne lokalfor-
valtninger som kommuner er forpligtet til at anvende disse bestemmelser« (pkt. 31).
Sag 103/88, EF-domssaml. 1989, p. 1839.

244. Sag 31/87, EF-domssam].1988, p. 4635.

245. EF-domssaml. 1982, p. 4005.

246. Sag 104/81, EF-domssami. 1982, p. 3641.

247. Se ogsa herom »EF-ret«, 1988 af C. Gulmann og Hagel Sgrensen, p. 147-148.
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treder i stedet for disse«, argumenteres med betydelig vagt for, at listen ikke
er udtgmmende.**

Direktoratet for Statens Indkgb har i vejledningen valgt en mellemlg@sning,
hvorefter alle statslige styrelser, direktorater og institutioner er omfattet af den
lavere terskelverdi.*

4.2.3 Tarskelvaerdierne

Direktiv 77/62’s felles udbudsprocedure for offentlige indkgb af varer omfat-
ter kun kontrakter p& over 200.000 ECU excl. moms,”® jvf. artikel 5, stk. 1.
Ved regelmassige leverancer legges den arlige levering eller aftaleperioden
til grund, jvf. artikel 5, stk. 3 og 4.

Statslige indkab er dog, som det fremgér af afsnit 4.2.2, undergivet en lavere
terskelvardi pad 140.000 ECU.”' Ved aftaler om leasing og leje er der nogle
serlige omregningsregler, jvf. artikel 5, stk. 2. Der er forbud mod omgéel-
SC.252

Ved vurdering af terskelvardien ved EDB-indkgb medgér ikke blot udstyr,
men ogsa det arbejde med programmer og drift som mé anses ngdvendig, jvf.
sag 3/88.% Ved EDB-indkgb er det endvidere vigtigt at vaere opmarksom
pa, at der ved siden af terskelverdierne for udbud er nogle supplerende regler
for standarder og driftskompatibilitet pd grundlag af Rédets beslutning
87/95.%* Disse regler finder som udgangspunkt anvendelse ved alle kgb,
men i henhold til beslutning 87/95, artikel 5, stk. 7, kan kravene fraviges ved
kgb under 100.000 ECU.

Deteriden forbindelse bemarkelsesverdigt, at Administrationsdepartemen-
tets vejledning om »Internationale regler om anskaffelse af EDB (EF-udbud)«
fra 1990 ikke omtaler de s@rlige standardiseringsregler. Danmark har da ogsa
fgrst gennemfgrt Radets beslutning 87/95 ved bkg. nr. 132, 1991, selv om
reglerne skulle veere tradt i kraft i december 1987.

I rapporten »Effektiv EDB i staten« (april 1992) fra det EDB-politiske
udvalg udgivet af Administrations- og personaledepartementet fremsattes

248. Se f.eks. Generaladvokatens argumentation i sag 31/87, pkt. 10 — EF-domssaml. 1988,
p. 4652.

249. »De Internationale regler om offentlige indkgb og deres anvendelse i praksis«, 1991,
p. 22.

250. I danske kroner ca. 1,6 mio., som er det belgb, der er angivet i vejledningen fra
Direktoratet for Statens Indkgb.

251. I danske kroner ca. 1,05 mio., der er angivet i vejledningen fra Direktoratet for Statens
Indkgb, p. 22.

252. Jvf. direktiv 77/62, artikel 5, stk. 6.

253. EF-domssaml. 1989, p. 4035, premisserne pkt. 19

254. EFT. 1987, L.36/31.
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betydelig kritik mod de lave tarskelvardier, der efter rapportens oplysninger
ikke har fgrt til den tilsigtede handel pé tvars af grenserne, da det ikke kan
svare sig at udarbejde tilbud i forbindelse med s& beskedne udud.*

Over for kritikken bgr dog fremhaves bade faktiske og retlige forhold, som
rapporten tilsyneladende overser. Faktum er nemlig, at udbudsreglerne i
realiteten kun er fulgt undtagelsesvis — hvorfor det ikke er overraskende, at
udvekslingen af EDB-hardware ikke har fiet det store omfang, da den
praktiske realisering af det indre marked ogsd forudsztter dannelse af nye
vaner hos bade kgber og szlgere.

Retligt m& det anfgres, at terskelvardien ikke kan @ndres alene inden for
EF, men forudsatter en &ndring af GATT-aftalen, som der tilsyneladende er
set bort fra.

4.2.4 Kontrakter der er undtaget

Med @ndringen af direktiv 77/62 med direktiv 88/295 er der i hovedsagen
indfgrt de samme undtagelser for anvendelse af indkgbsdirektivet som dem,
der galder for direktiv 71/305,¢ hvorfor jeg med hensyn til disse be-
stemmelser i hovedsagen vil henvise til det i afsnit 4.1.4 anfgrte. Med hensyn
til de sarligt undtagne sektorer fglger, af direktiv 90/531 artikel 35, at vand-
og energiforsyning samt telekommunikation er undtaget fra direktiv 77/62’s
anvendelsesomréade og i stedet omfattet af de serlige regler i direktiv 90/531.

Der md dog fremhaves tre vaesentlige forskelle mellem direktiv 71/305 og
direktiv 77/62. For det fgrste indeholder przamblen til direktiv 77/62 en
udtrykkelig angivelse af, at direktivet »er ikke til hinder for anvendelsen af
navnlig artikel 36 og 223 i Traktaten«. Denne bemarkning ma anses som en
ubetinget angivelse af, at selv om direktivet er vedtaget efter EQFT artikel
100, s& kan Domstolens almindelige praksis om, at medlemsstaterne ikke kan
péberdbe sig artikel 36, nér der er sket en udtgpmmende harmonisering, ikke
gores geldende ved dette direktiv.

Dette kan tilsyneladende se ud som en overflgdig konstatering, da direktiv
77/62 netop ikke har karakter af en udtgmmende harmonisering, som anfgrt
ovf. i kapitel 3. Det er imidlertid ikke tilfeldet. Visse af direktiv 77/62’s
bestemmelser — f.eks. angivelsen i artikel 20 — 23 om, hvilke tekniske,
gkonomiske og finansielle kriterier der mé legges vegt pa, er nemlig ud-

255. Se rapporten »Effektiv EDB i staten, april 1992, Bilaget p. 144 og p. 147. Rapporten
kan kgbes hos Statens Informationstjeneste.
256. Se direktiv 77/62 artikel 2 og artikel 3.
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tpmmende angivet i direktivet, jvf. sag 31/87.2" 1 disse tilfzlde vil med-
lemsstaterne pé grundlag af preeamblen derfor formentlig kunne péberdbe sig
de ikke gkonomiske hensyn i EQFT artikel 36 samt formentlig ogsd mil-
jobeskyttelse,”® men kun pi betingelse af at proportionalitetsprincippet og
princippet om mindst indgribende middel af flere mulige ikke er tilsidesat.

Den anden vasentlige afvigelse er, at der i overensstemmelse med EQF-
Traktatens artikel 223, stk. 1 litra b), gelder nogle s®rlige undtagelser for
forsvarets indkgb af vében.

Endelig indeholder direktiv 77/62 artikel 26 en szrregel om, »at der indtil
den 31.12.1992 kan anvendes bestdende nationale bestemmelser vedrgrende
offentlige k@b, der har til formél at begranse regionale forskelle og fremme
skabelsen af arbejdspladser i udviklingsmassigt tilbagestdende omrader og i
omrader med erhvervsmessig tilbagegang, sifremt de pigzldende bestem-
melser er forenelige med Traktaten og EF’s internationale forpligtelser«.
Realiteten er dog, at disse egnsudviklingsordninger typisk vil komme i konflikt
med enten GATT-aftalen eller henholdsvis EQFT artikel 30, artikel 59 eller
artikel 92, hvorfor anvendelsesomridet for direktiv 77/62, artikel 26 ma
antages at vare meget snevert.

Det oprindelige direktiv 77/62 indeholdt alene en formulering om, at
direktivet ikke var til hinder for »anvendelsen af bestemmelser i den italienske
lov nr. 835, 1950 (..) med senere @ndringer, der er geldende pa tidspunktet for
direktivets vedtagelse, sifremt disse bestemmelser er forenelige med
Traktaten«. Denne undtagelse tog Domstolen stilling til i sag 21/88™ i
forbindelse med en italiensk regel om, at 30% af de offentlige vareindkeb i
Syditalien var forbeholdt lokale virksomheder. Domstolen bemarkede bl.a., at
dels var den italienske lov efterfglgende blevet &ndret, og dels udelukkede
direktiv 77/62, artikel 26 ikke anvendelse af E@FT artikel 30.”° Da ord-
ningen fandtes i strid med E@FT artikel 30, blev Italien dgmt.

Samme resultat ndede Domstolen frem til i en endnu utrykt dom af 11.7.
1991 i sag 351/88.

4.2.5 Den danske gennemfgrelse af indkgbsdirektivet
Danmark har gennemfgrt EF’s udbudsregler for offentlige vareindkgb ved bkg.
nr. 810, 1991 om samordning af fremgangsmader ved indgéelse af kontrakter

257. EF-domssaml. 1988, p. 4635. Sagen angik godt nok direktiv 71/305, men da disse
bestemmelser er stort set identiske, er det rimeligt at drage en analogi fra sagen.

258. Jvf. f.eks. den danske genbrugsflaskesag, sag 302/86, EF-domssaml. 1988, p. 4607.

259. EF-domssaml. 1990, p. 889.

260. Sag 21/88, premisserne pkt. 17.
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i De Europziske Fezllesskaber,®' der indeholder en gengivet sammen-
skrivning af direktiv 77/62 med direktiv 88/295. Bestemmelserne om statslige
indkgb efter GATT-aftalen, der var indeholdt i direktiv 80/767, er tilsvarende
implementeret i bekendtggrelsen.

Det fremgér af bekendtggrelsens § 10, at hvis de ordregivende myndigheder
overtreder reglerne, kan de straffes med bgde. I betragtning af den beskedne
efterlevelse af direktivets regler, som har fundet sted, kunne og burde der nok
vare rejst en rekke politisager mod myndighederne — hvilket dog ikke er sket.

4.2.6 Sezrligt om indkgb af kommunikationsudstyr m.v.

Rédets beslutning 87/95 om anvendelse af de serlige regler om standarder ved
offentlige indkgb af kommunikations- og teleteknisk udstyr har ikke karakter
af udbudsregler, men fasts@tter derimod bl.a. nogle krav om anvendelse af
europziske og internationale standarder ved offentlige indkgb.

4.2.6.1 Hvilke ordregivere er omfattet

Beslutning 87/95 er formentlig bindende for alle ordregivere omfattet af
udbudsdirektiverne, hvilket vil sige, at de i direktiv 71/305 og i direktiv 90/531
navnte ordregivere er pligtsubjekter for beslutningen.”®® Beslutning 87/95
artikel 1, stk. 14, henviser godt nok i fgrste led til definitionen i direktiv 77/62
af de ordregivende myndigheder, men andet led praciserer, at beslutningen
ogsd omfatter »offentlige indkgbsaftaler...som er indgdet om levering af udstyr
vedrgrende informationsteknologi og telekommunikation, uanset den ordregi-
vende myndigheds virksomhedsomrdide« (min fremhavelse).

Dette indebzrer formentlig, at de i direktiv 90/531 omhandlede sektorer er
omfattet — mens der med en vis vagt kan argumenteres for, at den i afsnit
4.2.1 omtalte forskel mellem pligtsubjekter (ordregivere) i direktiv 71/305 og
77/62 medfgrer, at beslutning 87/95 kun galder for de i direktiv 77/62 navnte
ordregivere — idet &ndringsdirektiv 89/440 om bygge- og anl@gskontrakter slet
ikke omtaler beslutning 87/95.

Heroverfor ma dog anfgres, at den meget brede formulering af udtrykket or-
dregivere (citeret ovf.) ikke giver belag for nogen indskrankende fortolkning.

261. Udstedt med hjemmel i Lov nr, 366, 1990, der alene er en bemyndigelseslov til, at
ministeren kan udstede de ngdvendige bekendtggrelser for at gennemfgre EF’s
udbudsregler ved offentlige indkgb og offentlige anlegskontrakter.

262. GATT-aftalen var ikke indeholdt i den tidligere bkg. 826, 1990, men fulgte alene af
Administrationsdepartementets cirkulere af 18. december 1980 og Direktoratet for
Statens Indkgbs cirkulere af 13. november 1989, hvilket nappe var en korrekt
gennemfgrelsesform.

263. Jvf. beslutning 87/95, artikel 1, stk. 14, andet led.
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Ved den danske gennemfgrelse af reglerne er det dog antaget, at beslutningen
kun galder for de i direktiv 77/62 og direktiv 90/531 nzvnte ordregivere.”®

4.2.6.2 Hvilke kontraktsemner er omfattet

I beslutning 87/95 defineres informationsteknologi som »systemer, udstyr,
komponenter samt programmel, der kraves til informationssamling, be-
handling og lagring p4 alle menneskets aktivitetsomrader (hjem, kontor, fabrik
0.s.v), og hvortil der i almindelighed benyttes elektronik eller hermed
beslegtede tekniker«.*®

Foruds®tningen for, at et kontraktsemne er omfattet, er imidlertid, at der er
en standard, der falder inden for beslutning 87/95°s anvendelsesomride.
Beslutning 87/95, artikel 5, stk. 1 og 2, definerer ikke anvendelsesomrddet for
reglerne ved selve genstanden, men ved formalet: — om genstanden danner
grundlag for udveksling af oplysninger og data.

Dette indebzrer en meget omfattende rekkevide af reglerne, hvorefter
beslutning 87/95 omfatter ikke alene kgb af udstyr til telesystemer og EDB-
udstyr, men ogsé band til bindoptager, grammofonplader, regnesystemer m.v,
ja selv standarder for programmeringssprog, der kan danne grundlag for
sammenkgring, vil vare omfattet.?*

4.2.6.3 Teerskelveerdi

Da der ikke er tale om udbudsregler, kan udtrykket terskelvaerdi méaske vere
lidt misvisende. Men beslutning 87/95 indeholder en szrlig bestemmelse om,
at den tvungne brug af standarder kun gzlder ved kgb over 100.000 ECU.**’
Dette modificeres dog af, at indkgb under 100.000 ECU ikke ma forhindre
eller begrense muligheden for at opfylde standardiseringskravene ved frem-
tidige stgrre indkgb, hvorfor der for f.eks. telesystemer gelder et krav om, at
anleggene under alle omst®ndigheder skal muligggre forbindelse til de
europ&iske telenet.

4.2.6.4 Dansk gennemfgrelse
Gennemfgrelse af Radets beslutning 87/95 skulle vare sket den 22. december
1987, men er i dansk ret fgrst sket ved bkg. nr. 132, 1991.

264. Jvf. bkg. nr. 132, 1991].

265. Beslutning 87/95, artikel 1, stk. 13.

266. Med hensyn til en mere indgéende teknisk afgreensning henvises til Administrations-
og personaledepartementets udgivelse af R. M. O’Connors »EF-regler om anvendelse
af standarder for informationsteknologi ved offentlige indkgb«, 1990, p. 46-50 samt
Sven Thygesens »EDB-indkgb i EF«, 1991, p. 76-121.

267. Beslutning 87/95, artikel 5, stk. 7.
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4.3 Kontrakter om tjenesteydelser

Tjenesteydelser er begrebsmessigt defineret i EQFT artikel 60 som »ydelser,
der normalt udfgres mod betaling, i det omfang de ikke omfattes af be-
stemmelserne vedrgrende den frie bevagelighed for varer, kapital og
personer«. Der er altsd tale om en negativ afgrensning af begrebet, hvorefter
EQFT’s bestemmelser om tjenesteydelser kun finder anvendelse, nar
henholdsvis E@FT artikel 30-36, artikel 48-58 og artikel 66-73 ikke finder
anvendelse.

4.3.1 Hvilke ydelser er omfattet af tjenesteydelsesdirektivet’®

Direktivet om udbud af offentlige kgb af tjenesteydelser afgrenser ikke
tjenesteydelsesbegrebet helt pd samme méde som EQFT, idet direktivet pa den
ene side ikke omfatter en vasentlig del af tjenesteydelser efter traktaten,
nemlig bygge- og anlegskontrakter — og modsat tilsigter at dekke alle de
omréader af indkgb, som ikke i forvejen er dekket, hvilket dermed ogsa
omfatter aktiviteter, som normalt vil veere omfattet af bestemmelserne om fri
bevaegelighed af kapital.

Herfra undtages dog en raekke aftaler, som det ikke er fundet hensigts-
massigt at lade vere omfattet af udbudsreglerne.

Tjenesteydelsesdirektivet artikel 1, litre a), definerer séledes »offentlige
tjenesteydelseskontrakter« som »gensidigt bebyrdende kontrakter, der indgas
skriftligt mellem en leverandgr og en ordregivende myndighed med undtagelse
af«

— bygge- og anlegskontrakter (omfattet af direktiv 71/305)
— varekontrakter (omfattet af direktiv 77/62)
— kontrakter omfattet af direktiv 90/531

268. Der er fremsat to forslag til direktiver vedrgrende EF-udbud af tjenesteydelser, som
dog ikke er vedtaget i skrivende stund. Det ene forslag, der i det fplgende betegnes
tjenesteydelsesdirektivet, modsvarer for tjenesteydelsesdelen direktiv 71/305 (bygge-
og anlegskontrakter) og direktiv 77/62 (indkgbskontrakter) — se EFT.1991, C. 250/4.
Det andet forslag vedrgrer de undtagne sektorer omfattet af direktiv 90/531 (se
EFT.1991, C.337/1) og en kodificeret tekst af @ndringen af direktiv 90/531 er
offentliggjort i EFT.1992, C.34/3.

Der kan ikke forventes nzvneverdige @ndringer i det senest fremsatte forslag til
tjenesteydelsesdirektiv, hvorfor jeg har valgt at redeggre for indholdet pa grundlag af
det senest fremsatte forslag — se EFT.1991, C. 250/4. Alle henvisninger til be-
stemmelser bygger pé dette forslag. Derimod har jeg undladt mere indgiende at omtale
tjenesteydelesdelen for de undtagne sektorer, da det er vanskeligt at forudsige
@ndringernes omfang pé dette omrade.
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— kontrakter om kgb af tele- og satelittjenester samt om kgb af radio- og TV-
programmer og om sendetid.

— koncessionskontrakter, hvor det overdrages en kontrahent at »udfgre en
tjenesteydelse til gengald for retten til at udnytte tjenesteydelsen eller
denne ret sammen med betaling af en pris«.”®

— kontrakter om primaremission af statsobligationer og lignende.

— kontrakter om voldgift- og magling.

Herudover indfgrer tjenesteydelsesdirektivet en ny udbudsform, betegnet
»projektkonkurrence« — det nermere indhold er omtalt i afsnit 5.2.4.

Det fremgar af ovenstdende, at tjenesteydelsesdirektivet kun gelder for
skriftlige aftaler om tjenesteydelser, mens den almindelige bestemmelse om
forbud mod omgaelse begrenser medlemsstaternes mulighed for at bruge den
manglende skriftlighed til at undgé udbud.

4.3.2 Hvilke ordregivere er omfattet

Efter tjenesteydelsesdirektivet artikel 1, litre b), galder tjenesteydelses-
direktivets udbudsregler for de samme ordregivere, som er omfattet af direktiv
71/305. PA et enkelt punkt er der dog en afvigelse, idet tjenesteydelses-
direktivets sidste led mé forstds sdledes, at den i bilag I til direktiv 71/305
opregnede liste over omfattede myndigheder er udtgmmende, hvilket ikke
gelder for direktiv 71/305, idet der her angives, at listen »er si fuldstendig
som muligt«. I praksis indeberer dette dog nzppe nogen stgrre forskel.

For de almennyttige boligselskaber har tjenesteydelsesdirektivet formentlig
en ganske afggrende betydning i alle de tilfzlde, hvor en boligselskab har
indgéet en administrationsaftale med enten et advokatfirma eller et stgrre
selskab, som f.eks. K.A.B. I forhold til de s®dvanlige administrationsgebyrer,
der opkrves, indebzarer tjenesteydelsesdirektivet nemlig, at alle boligselskaber
med mere end 800-1000 boliger vil skulle sende administrationsaftalen i EF-
udbud. Problemet er imidlertid, at en rzkke af de indgdede kontrakter har re-
lativt lange opsigelsesvarsler, hvorfor udbudsbestemmelserne fgrst langsomt
vil sld igennem over for boligselskabernes administrationsaftaler. Men pa
baggrund af tjenesteydelsesdirektivet vil alle boligselskaber formentlig vere
forpligtet til at opsige administrationsaftalerne, siledes at der ved disses udlgb
kan gennemfgres offentligt udbud.

269. Jvf. tjenesteydelsesdirektivet artikel 1, litre h).
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4.3.3 Terskelverdier

Tarskelverdierne for tjenesteydelser fglger i hovedsagen principperne i
direktiv 77/62, hvorefter hovedreglen er, at kontrakter pa over 200.000 ECU
er omfattet af EF-udbudet, idet kontraktsummen for statsinstitutioner, dog er
reduceret til 130.000 ECU ligesom ved varekgb. Ved projektkonkurrencer
gelder dog alene en terskelverdi pa 200.000 ECU.

Opggrelsen af kontraktsummen ved visse tjenesteydelser kan diskuteres,
hvorfor der er lavet eksplicitte regler for beregning af terskelverdien ved
f.eks. tidsbegrensede kontrakter (den samlede kontraktsum — ogsa hvis mere
end ét ar), tidsubegreensede kontrakter (2 &r), forsikringer (&rlig pramie) og
banker (provisioner, honorarer og rente).””® Verdien af kontrakter, der fornys
regelmassigt, beregnes dog pa en anden maéde, jvf. artikel 8, stk. 6.

4.3.4 Kontrakter der er undtaget

Tjenesteydelsesdirektivet undtager som de gvrige udbudsdirektiver mellem-
folkelige aftaler, aftaler, der bergrer den militere sikkerhed og som er klassifi-
ceret som hemmelige. Der kan derfor henvises til afsnittene ovf. under 4.1.4
og 4.2.4.

4.4 Energi- og vandforsyning, transport og telekommunikation

Som omtalt ovf.””" har de oprindelige regler om EF-udbud af stgrre offent-
lige varekgb og bygge- og anlegskontrakter undtaget de sektorer, der stér for
energi- og vandforsyning, transport og telekommunikation. Hovedbegrundelsen
for at udelukke disse sektorer fra det oprindelige EF-udbudssystem var, at
virksomheder inden for disse sektorer henhgrer under henholdsvis den
offentlige ret og privatretten,”’> da disse sektorer typisk har varet baseret pa,
at de enkelte medlemsstater har indrgmmet szrlige eksklusive rettigheder for
virksomheder samtidig med, at medlemsstaterne ofte gver direkte indflydelse
pé disse virksomheder i kraft af kapitalindskud, udpegning af ledelse, serlige
tilsyn og lignende.

Disse forskellige forsyningssektorer star imidlertid for meget betydelige kgb
af de forskellige ydelser. Med henblik pa en effektiv gennemfgrelse af det
indre marked vedtog Radet derfor direktiv 90/531 om fremgangsmader ved

270. Tjenesteydelsesdirektivet, artikel 8, stk. 4 og 5.

271. Se afsnit 4.1.4 og 4.2.4.

272. Se séledes direktiv 71/305 4., 5. og 6. indiedende betragtning, direktiv 77/62 6., 7. og
8. indledende betragtning samt direktiv 90/531 7. indledende betragtning.
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tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt transport og kommuni-
kation.””

4.4.1 Hvilke ydelser er omfattet

Udgangspunktet er, at direktivets udbudsregler finder anvendelse pd de samme
typer ydelser, som i gvrigt er omfattet af EF’s udbudsregler. Direktiv 90/531,
artikel 1, pkt. 3, litre a) og b), indeholder saledes en definition af indkgbsafta-
ler og bygge- og anlegskontrakter, der svarer til indholdet af henholdsvis
direktiv 71/305 og direktiv 77/62. Der er dog sket en udvidelse, hvorefter ind-
kgbskontrakter til teletjenester ogsd omfatter »tjenesteydelser vedrgrende
programmel«,””* og hvorefter bygge- og anlzgskontrakter ogsid omfatter
projektering og »andre tjenesteydelser, som er ngdvendige« for bygge- og
anlegsarbejdets udfgrelse.”” Endelig angives, at »andre tjenesteydelser«, der
er ngdvendige accessorier til indkgbs- og anlegskontrakter, medgar ved
beregning af terskelvaerdien.””

Denne delvise indragelse af tjenesteydelser galder dog ikke i de tilfzlde,
hvor tjenesteydelserne udgves pd grundlag af love eller administrative
forskrifter, eller som indgds med en virksomhed, som ordregiver har be-
stemmende indflydelse p4, hvilket Kommissionen har foresléet udtrykkeligt
preciseret i et &ndringsforslag til direktiv 90/531.>"

Nér direktiv om EF-udbud i forbindelse med offentlige virksomheders og
myndigheders k@b af tjenesteydelser treeder i kraft, vil dette regelszt
tilsvarende gzlde for de szrlige sektorer.””

4.4.2 Hyvilke ordregivere

De virksomheder, der forestdr energi- og vandforsyning, transport samt
telekommunikation, baserer i overvejende grad deres gkonomiske aktiviteter
pé eksklusive rettigheder, som de har féet tildelt fra de enkelte medlemsstater.
Som nzvnt i afsnit 2.3 udelukker EF-retten ikke sddanne eksklusive virksom-
heder, men virkeligggrelsen af det indre marked forudsetter, at der ogsa pa

273. EFT.1990, L.297/1.

274. Direktiv 90/531, artikel 1, stk. 3, litra a).

275. Direktiv 90/531, artikel 1, stk. 3, litra b), fgrste led.

276. Jvf. direktiv 90/531, artikel I, stk. 3, litra b), sidste led.

277. Se EFT.1991, C.337/1 — artikel 10a og artikel 11a ~ hvor det foreslds, at Kommissio-
nen efter anmodning skal have nzrmere oplysninger om de gkonomiske forbindelser
med disse tilknyttede virksomheder.

278. Ved laesningen af tjenesteydelsesdirektivet kan det vaere vanskeligt at se de n&rmere
endringer af direktiv 90/531. Kommissionen har derfor i forbindelse med forslaget til
tjenesteydelsesdirektiv (EFT.1991, C.337/1) fremlagt en kodificeret tekst af 90/531,
hvor tjenesteydelsesreglerne er indarbejdede (EFT.1992, C.34/3).
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disse eksklusive omréder etableres fri konkurrence — og det er i dette lys, at
direktiv 90/531°s afgrensning af de ordregivere, der er omfattet, ma forstas.

Efter direktiv 90/531 artikel 2, stk. 1, gzlder udbudsreglerne ikke alene for
offentlige virksomheder og myndigheder inden for de fire sektorer, direktivet
ombhandler, men ogsé for »ordregivere (..) som driver virksomhed pa grundlag
af s@rlige eksklusive rettigheder, der er indrgmmet af en kompetent myndig-
hed i en medlemsstat« inden for de fire sektorer.””

Herudover afgrznser direktivet’s artikel 2, stk. 2-6 ikke de virksomheder,
der omfattes af EF-udbudsregler ved deres retlige status, men ved deres
faktiske virksomhed. Det fremgar siledes af direktiv 90/531, artikel 2, stk. 2,
litra a), at udbudsreglerne gelder for alle virksomheder, der enten producerer
drikkevand, elektricitet, gas eller varme til offentligheden, eller som driver de
net, hvorigennem disse ydelser stilles til ridighed for offentligheden®’ —
men ikke ndr produktion af vand eller energi kun gér til egne formadl eller ma
anses som et accessorie til en anden aktivitet, jvf. artikel 2, stk. 5. Ogsé
virksomheder, der driver efterforskning med henblik pa udvinding af olie, gas,
kul eller andet fast breendsel — som f.eks. Dansk Undergrunds Consortium —
er omfattet af udbudsreglerne, jvf. artikel 2, stk. 2 litra b, ).

Endvidere gzlder direktiv 90/531’s udbudsregler for transportvirksom-
hederne, hvis virksomheden enten forestdr drift af lufthavne, havneanleg,
sluser og andre terminalfaciliteter for luft- eller vandtransport,® eller hvis
virksomheden driver et transportnet, hvis kapacitet er fastsat af offentlige
myndigheder — f.eks. rutebilkgrsel.®* Endelig omfatter udbudsreglerne de
virksomheder, der stér for det offentlige telenet.”®

279. Artikel 2, stk. 3, definerer disse eksklusive virksomheder ved yderligere at forudsatte,
at tilladelsen »tager sigte pd at forbeholde et eller flere foretagender, at udgve en
virksomhed« inden for de fire sektorer.

280. De i Danmark omfattede virksomheder, er foruden DONG de virksomheder,

- der har faet tilladelse efter Elforsyningslovens § 3, stk. 1 og 2,

— der drives efter henholdsvis Varmeforsyningsloven og Naturgasforsyningsloven samt
bkg. nr. 141, 1974 om rgrledningsanlaeg til transport af kulbrinter,

— de vandproduktions- og forsyningsvirksomheder, der skal have tilladelse efter
Vandforsyningslovens § 3, stk. 3.

281. Jvf. artikel 2, stk. 2 litra b), ii). I Danmark omfatter det lufthavne, der drives pa
grundlag af tilladelse efter Luftfartslovens § 55, samt havne som defineret i bkg. nr.
604, 1985 om, hvilke havne der er omfattet af lov om trafikhavne.

282. Jvf. artikel 2, stk. 2 litra ¢). I Danmark drejer det sig om DSB, virksomheder under
Lov om privatbaner samt virksomheder, der varetager rutekgrsel pad grundlag af
tilladelse efter Lov om buskegrel (direktiv 90/531, Bilag VI og VII).

283. KTAS, JTAS, FTAS, Statens Teletjeneste, Tele Sgnderjylland
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4.4. Energi- og vandforsyning, transport og telekommunikation

Nar der er en reel fri konkurrencesituation, som opfylder alle de fem
betingelser i artikel 3, stk. 1, kan efterforskningsvirksomheder dog fritages fra
udbudsreglerne, forudsat Kommissionen underrettes og godkender fritagelsen,
inden den iverksattes.”

4.4.3 Teerskelverdier

Tearskelverdierne er fastsat i direktiv 90/531, artikel 12 og svarer i hovedsagen
til indholdet af direktiv 71/305 for bygge- og anlzgskontrakter. For varekgb
er der imidlertid tale om afvigelser, idet hovedreglen er, at indkgbskontrakter
for mere end 400.000 ECU er omfattet — mens hovedreglen i direktiv 77/62 er
200.000 ECU. Virksomheder, der stiller det offentlige telenet til radighed, skal
endvidere kun gennemfgre EF-udbud ved kontrakter over 600.000 ECU.

4.4.4 Kontrakter der er undtaget
De almindelige undtagelsesregler for kontrakter, der vedrgrer medlemsstaternes
sikkerhed eller indgds pa grundlag af mellemfolkelig aftale, gelder ogsé for
forsyningsvirksomheder.”® Udbudsreglerne begrunder siledes ikke en
tilsidesattelse af forsyningsvirksomhedernes forpligtelser efter folkeretlige
aftaler, mens en sddan tilsides®ttelse af de mellemfolkelige aftaler er mulig,
hvis aftalerne fgrer til en overtredelse af EF’s konkurrenceregler, jvf. sag
41/83 om British Telecommunication.”®®

Herudover undtager direktiv 90/531 to vasentlige grupper af kontrakter fra
direktivets anvendelsesomréde. For det fgrste skal udbudsreglerne som hoved-
regel ikke fglges for kontrakter, der er uden forbindelse med den eksklusive
rettighed, f.eks. udlejning eller videresalg af andre produkter.?®’— idet der
dog er gjort nogen undtagelser for vandforsyningsvirksomheder, hvorefter
f.eks. bortledning og rensning af spildevand altid er omfattet. Betingelsen for,
at disse kontrakter uden for hovedaktiviteten kan undtages fra udbudsreglerne,
er dog, at virksomhederne efterfglgende underretter Kommissionen efter
dennes anmodning om, hvilke kontrakter der er undtaget.

For det andet gelder EF-udbudsreglerne ikke for vandforsyningsvirksom-
heder, der kgber vand, og og heller ikke for energiforsyningsvirksomheder, der
kgber energi eller brendsel.**®

284. Jvf. direktiv 90/531, artikel 3, stk. 4.

285. Jvf. direktiv 90/531, artikel 10 og 11.

286. EF-domssaml. 1985, p. 873.

287. Jvf. direktiv 90/531, artikel 6, stk. 1, artikel 7, stk. [ og artikel 8, stk. 1.
288. Jvf. direktiv 90/531, artikel 9.
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Kapitel 4. Hvilke kontrakter er omfattet af udbudsreglerne

Begrundelsen for at disse meget betydelig indkgb blev undtaget, var fgrst og
fremmest at undga forsinkelser af vedtagelsen af udbudsreglerne, da en ngjere
stillingtagen til de ofte komplicerede forhold, der er omkring videresalg af
energi m.v., mere rimeligt kunne afklares i forbindelse med det indre energi-
marked.” Forslag om et egentligt udbud af koncessionstilladelser til efter-
forskning og indviding af olie er allerede nu fremsat af Kommissionen. Se
EFT. 1992, C.139/12.

4.4.5 Ikrafttraedelsesproblemer

Direktiv 90/531 indeholder en ikrafttredelsesbestemmelse, der adskiller sig lidt
fra direktiv 71/305 og direktiv 77/62 med efterfglgende endringer. Det
fremgédr siledes af direktiv 90/531, artikel 37, at de ngdvendige foran-
staltninger skal veaere vedtaget senest 1.7.1992 — mens reglerne skal vare tradt
i kraft den 1. januar 1993, idet Grekenland og Portugal dog har fiet en
lzngere frist.

Forskellen mellem frist for vedtagelse og ikrafttreedelse mé forventes at have
selvstezndig betydning for bedgmmelse af et evt. traktatbrud — men det er
nerliggende at antage, at bestemmelsen ogsid har betydning for, hvornar
kontrakter, der ikke har fulgt udbudsproceduren, kan indgds. Nar udbuds-
reglerne skal vare vedtaget inden 1.7.1992, vil alle de bergrte virksomheder
nemlig have mulighed pd at indrette sig i rimelig tid pa direktivets be-
stemmelser. De kan séledes enten valge at afslutte kontrakter uden forud-
géende udbud inden 1. januar 1993, eller de kan valge at ivarksaztte
udbudsproceduren, inden de er tvunget til det, og derefter indga kontrakten pa
grundlag af direktiv 90/531’s kriterier.

4.4.6 Den danske gennemfgrelse

Danmark har skabt det formelle grundlag for at gennemfgre direktiv 90/531
i dansk ret ved Lov nr. 377, 1992, der alene indebzrer en ®ndring af den
tidligere gennemfgrelse af udbudsdirektiverne i Lov nr. 366, 1990, hvorefter
industriministeren ogs& bemyndiges til at fasts®tte narmere regler til
opfyldelse af direktiv 90/531.

Det kan diskuteres, om Lov nr. 377, 1992 opfylder ikrafttreedelsesbe-
stemmelsen og fristen for vedtagelse af reglerne 1. juli 1992, idet der alene er
tale om en bemyndigelseslov, hvorefter ministeren fastsetter n&ermere regler.
Séfremt lovendringen alligevel ma anses som den danske opfyldelse af frist-
reglen, indebarer dette, at direktiv 90/531’s udbudsregler finder umiddelbar
anvendelse i dansk ret fra den 21. maj 1992, hvilket neppe har varet tilsigtet.

289. Se f.eks. meddelelse fra Kommissionen i EF-bulletin, supplement 6/88, p. 68-69.
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Men p4 grundlag af Domstolens afggrelse i sag 80/86,° hvorefter de
nationale domstole er forpligtet til at fortolke national ret i overensstemmelse
med EF-retten, er det n@rliggende at antage, at de private koncessionerede
selskaber, som direktiv 90/531 omfatter, er umiddelbart forpligtet til ikke at
omgé reglerne og derfor ikke kan indgd kontrakter efter den 1. januar 1993
uden forudgéende udbud.”"

4.5 Udbud af EF-projekter og -opgaver

Princippet om EF-udbud gelder ogsé for de ydelser i form af rddgivning, varer
og anleg m.v., som Kommissionen sztter i vark, eller som ivarks®ttes pa
grundlag af EF-midler, hvilket kan illusteres med to sager fra Domstolen.

Baggrunden for den en sag var, at firmaet Agence européene d’Interims S.A.
(AEI) havde fungeret som ridgiver for Kommissionen ved vurdering af
rammekontrakter. Da Kommissionen besluttede ikke at forlenge kontrakten,
gennemfgrte den en begrenset offentlig licitation i overensstemmelse med
finansforordningen™” og opfordrede AEI til at deltage. Efter at have modta-
get de forskellige bud indgik Kommissionen kontrakt med et andet firma,
Randstad — der efterfglgende antog flertallet af AEI’s midlertidigt ansatte, som
tidligere havde ridgivet Kommissionen for AEL*’

AEI anlagde herefter annullationssggsmél og erstatningssggsmél mod
Kommissionen med henvisning til, at afslaget pa bud ikke var begrundet, at
AET’s tilbud var det mest fordelagtige, jvf. finansforordningen artikel 59, stk.
2’s bedgmmelsesfaktorer, og at der var tale om magtfordrejning, da Kommis-
sionens embedsmand havde deltaget ved Randstads genansattelse af AEI’s
medarbejdere. Hertil bemarkede Domstolen, at begrundelse ikke kunne
krzves,” og at der ikke var grundlag for at overveje magtfordrejning, da
Kommissionens embedsmand fgrst havde deltaget ved Randstads gen-
anszttelse af AEDl's medarbejdere, efter at Kommissionen havde antaget
Randstads tilbud.

Det sidste spgrgsmaél, Domstolen skulle tage stilling til, var, om Kommissio-
nen var bundet til at antage det bud med laveste pris i en begrenset offentlig
licitation, nér finansforordningen artikel 59, stk. 2, angiver fglgende be-

290. EF-domssaml. 1987, p. 3989.

291. Se igvrigt afsnit 9.1.2.3.

292. EFT.1973, L.116/1.

293. Sag 56/77, EF-domssaml. 1978, p. 2215.
294. Sag 56/77, przmisserne pkt. 13.
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dgmmelsesfaktorer: » Ydelsernes pris, driftsudgifter, tekniske verdi, udfgrelses-
fristen, sdvel som hver af kandidaternes professionelle og finansielle
garantier«. Og Finansforordningen yderligere anfgrer, at »offentlige licitationer
(..) kaldes begrenset, nar den kun henvender sig til de kandidater, man har
besluttet at spgrge pa grund af deres s@rlige kvalifikationer.«

Domstolen bemarkede hertil, at »selv om det i en procedure med offentlig
licitation er tenkeligt, at Kommissionen vil valge en virksomhed, hvis tilbud
prismassigt ligger hgjere end de andres, er denne omstendighed ikke eneaf-
gorende. Andre faktorer (..) navnlig referencer, og den omstendighed, at de
Ignninger, Ramstad betalte, i forhold til de af Kommissionen betalte priser var
blandt de hgjeste, indgik i overvejelser af teknisk art, som Kommissionen efter
finansforordningen artikel 59, stk. 2, var berettiget til at tage hensyn til«.

Den anden sag drejede sig om et stgrre bygge- og anlegsarbejde, der blev
gennemfgrt pd grundlag af en finansieringsaftale mellem de fire AVS-stater
(Fiji, Kiribati, Papua Ny Guinea og Tuvalu) representeret ved et firma, SPEC
samt af Kommissionen efter Lomé-konventionens artikel 115. Efter et udbud
pé grundlag af Lomé-konventionen artikel 125 og 126 blev der foretaget en
teknisk vurdering af budene af Den Internationale Telekommunikationsunion,
hvorefter SPEC pa de fire staters vegne besluttede at tildele kontrakten til
Telspace for de to fgrste leverancers vedkommende.

Firmaet STS Consorzio, der havde givet bud, fik meddelelse herom af SPEC
og anlagde herefter annullationssggsmal med péstand om, at Kommissionens
pategning af midlerne skulle annulleres, idet der var tale om en forvaltnings-
akt.”

Domstolen afviste imidlertid, at der var tale om en forvaltningsakt, idet det
var AVS-landene, der suver@nt afgjorde, hvem der skulle have kontrakterne,
mens Kommissionens ansvarsomrade efter Lomé-konventionen alene er at
forberede og treeffe finansieringsafggrelser — og »udelukkende har til formal
at fi konstateret om betingelserne for en fallesskabsfinansiering er opfyldt,
hvorfor Kommissionen ikke direkte kan optrede overfor virksomhederne, da
dette vil vaere en krenkelse af AVS-staternes suvernitet.”

295. Sag 126/83, EF-domssaml. 1984, p. 2769.
296. Sag 126/83, pre@misserne pkt. 16 og 17.
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KAPITEL 5

Udbudsprincipperne

Et af forméalene med udbudsdirektiverne er som nzvnt at fremme konkurren-
cen ved, at producenter i de forskellige medlemsstater bliver opmarksomme
pé potentielle afsetningsmuligheder. Nogle af de helt centrale bestemmelser
i udbudsdirektiverne er derfor reglerne om offentligggrelse i EF-tidende af
udbud.

5.1 Offentligggrelse i tre omgange

Udgangspunktet er, at der skal ske offentligggrelse i EF-tidende pé tre
tidspunkter, men at denne offentligggrelse til gengeld betales af EF og er
gratis for udbyderen.””’

Fgrste gang som en forhdndsmeddelelse 1 EF-tidende, anden gang ved selve
udbudet, og tredje gang ndr kontrakten er indgdet. I afsnit 5.2 omtales reglerne
vedrgrende forhdndsmeddelelsen n@rmere, mens oplysningerne om kontrakt-
indgdelsen omtales i afsnit 5.4. De s@rlige undtagelser fra offentligggrelses-
kravet omtales i afsnit 5.3.3.2, og i afsnit 5.3 gennemgas de tre udbudsformer:
offentligt udbud, begrenset udbud og udbud efter forhandling. Med hensyn til
den gvrige udformning af udbudsbekendtggrelserne henvises til Kommissio-
nens henstilling om standardisering af offentlige udbudsbekendtggrelser
91/561.%*

5.2 Forhandsmeddelelsen

Forhindsmeddelelsen skal offentligggres forst i EF-tidende, idet det forud-
sattes, at offentligggrelse ikke mé ske andre steder fgr denne dato,” og at
offentligggrelse i f.eks. dagblade eller Statstidende ikke kan erstatte offent-

297. Jvf. direktiv 71/305, artikel 12, stk. 13, og direktiv 77/62 artikel 9, stk. 9.
298. EFT.1991, L.305/19 — og nermere EFT.1991, S.217 D.
299. Jvf. direktiv 77/62 artikel 9, stk. 6, og direktiv 71/305, artikel 12, stk. 11.
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ligggrelsen i EF-tidende, jvf. sag 10/76.°® Det er derfor ikke en korrekt
opfyldelse af EF’s udbudsdirektiver, nar det i Cirkulare af 21. januar 1992 om
udlicitering af statslige drift- og anlegsopgaver i § 7, stk. 2, alene forudsattes,
at offentligggrelse af udbud »skal i det mindste ske ved samtidig annoncering
i landsdzkkende og lokale aviser og fagblade«, mens der intet anfgres om
offentligggrelse i EF-tidende fgrst, som det er anfgrt i udbudsdirektiverne.

Ved bygge- og anlagsprojekter skal forhdndsmeddelelsen fremsendes, nér
der er opniet myndighedsgodkendelse til byggeprogrammet.*"'

Ved vareindkgb er dels krav om, at alle ordregivende myndigheder skal
fremsende en forh&ndsmeddelelse, nér der er tale om indkgbsaftaler, der indgas
regelmassigt eller fornyes inden for en bestemt periode.’® — og dels er der
et serligt krav om, at de statslige institutioner, der er omfattet af GATT-
aftalen, fremsender en forhdndsmeddelelse om planlagte vareindkgb, der inden
for det kommende ar overstiger 750.000 ECU inden for hvert produktom-
rade.*”

Hvis det drejer sig om forsyningsvirksomheder omfattet af direktiv 90/531,
gelder der for de periodiske offentligggrelser for varekgb en tilsvarende
grense pd 750.000 ECU inden for hvert produktomrdde, mens det ved
anlegsarbejder alene er terskelverdien pad 5 mio. ECU, der bestemmer, om
der skal fremsendes forhdndsmeddelelse.**

Drejer det sig om tjenesteydelseskontrakter, gelder der en regel om éarlig
offentligggrelse af forhd&ndsmeddelelse ved planlagte kgb af tjenesteydelser
over 750.000 ECU.**

5.3 Udbudsformerne

Udbudsdirektiverne sondrer i hovedsagen mellem tre udbudsformer, offenligt
udbud, begrenset udbud og udbud efter forhandling, eller underhindsaftale
efter forhandling, som det ogsd overszttes (se Kommissionens svar i
EFT.1992, C.180/39). Herudover er der nogle s@rregler om ramme-aftaler for
forsyningsvirksomheder i direktiv 90/531 samt regler for tildeling af

300. EF-domssaml. 1976, p. 1359. Sagen var en traktatbrudssag mod Italien, idet Italien
alene krevede at udbud skete i det italienske statsstidende, hvilket Domstolen fandt
ikke var tilstrekkeligt.

301. Jvf. direktiv 71/305, artikel 12, stk. 1, og bilag IV A.

302. Jvf. direktiv 77/62, artikel 9, stk. 2, jvf. artikel 6, stk. 3.

303. Jvf. direktiv 77/62, artikel 9, stk. 1.

304. Jvf. direktiv 90/531, artikel 17, stk. 1 og bilag XIV.

305. Jvf. direktiv om tjenesteydelser artikel 16, jvf. artikel 8.

96



5.3. Udbudsformerne

koncessionerede rettigheder og searlige projektkonkurrenceregler for tjene-
steydelser. Angivelsen af udbudsformer er udtpmmende.

5.3.1 Offentligt udbud

Indholdet i begrebet offentligt udbud svarer til Licitationslovens begreb om
offentlig licitation — forskellen er i realiteten alene det medie, hvor udbudet
offentligggres i samt de nermere form- og indholdskrav til udbudsmaterialet,
der fglger af direktiverne.

Udbudsmaterialets tekniske specifikationskrav omtales n@rmere i kapitel 6,
men herudover skal udbudsmaterialet angive ordregivers finansielle, gkonomi-
ske og tekniske krav til byderne samt de kriterier, der vil blive lagt til grund
ved tildeling af ordren og kravene (se kapitel 7 og 8). Det bgr endvidere
fremgd af den offentlige udbudsbekendtggrelse, hvilke betalings- og finan-
sieringsbetingelser der gelder, samt om den bestemte retlige form, hvorunder
et evt. konsortium skal optrede.

Efter direktiv 77/62 er det hovedreglen, at der skal anvendes offentligt
udbud - kun ndr szrlige betingelser er til stede, og der udarbejdes en naermere
begrundelse, kan de gvrige udbudsformer anvendes ved indkgb af varer.®
Betingelserne for at anvende begraznset udbud og udbud efter forhandling
omtales n&rmere i afsnit 5.3.2 og 5.3.3.

Nar det drejer sig om bygge- og anl®gskontrakter og tjenesteydelses-
kontrakter er udgangspunktet, at ordregiveren frit kan velge mellem offentligt
udbud eller begreznset udbud.*®” Denne valgfrihed mellem de to udbudsfor-
mer »offentligt udbud« og »begranset udbud« ved anl®egs- og tjenesteydelses-
kontrakter vil dog vaere modificeret, hvis vare-delen eller leasing-delen af en
tjenesteydelseskontrakt udggr over halvdelen af kontraktsummen, idet ud-
gangspunktet si er offentligt udbud, jvf. det i afsnit 4.2.1 anfgrte. Det er
sdledes urigtigt, nar det i Finansministeriets vejledning om udlicitering af
offentlige drift- og anlegsopgaver anfgres, at den ordregivende myndighed har
ubegrenset valgfrihed.*®

For de s@rlige forsyningsvirksomheder er der en s@rregel, hvorefter det i de
periodiske forhdndsmeddelelser kan oplyses, hvis der ikke vil ske yderligere
offentligggrelse i forbindelse med et begrnset udbud.*”

306. Jvf. direktiv 77/62, artikel 6, stk. 5 og 6.

307. Jvf. direktiv 71/305 artikel 5, stk. 1 og tjenesteydelsesdirektivet artikel 12, stk. 4.

308. »Udlicitering — effektivisering gennem konkurrence«, april 1992, udgivet af Admini-
strations- og Personaledepartementet — p. 44-45.

309. Jvf. direktiv 90/531, artikel 16, stk. 2.
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5.3.1.1 Fristregler

Efter offentligggrelse af offentligt bud skal tilbudsgiverne have en frist til at
indlevere tilbud, der ikke kan vere kortere end 52 dage efter fremsendelse af
bekendtggrelse til EF-tidende.>'® Hvis udbudet er offentliggjort i en for-
héndsmeddelelse, kan fristen for fremsendelse af bud ved bygge- og anlegsar-
bejder og bud til de szrlige forsyningsvirksomheder dog afkortes til 36
dage,”' mens der for bud ved vareleverancer i hastetilfzlde kan ske en
afkortning af fristen til at afgive bud ned til 10 dage fra offentligggrelse af
budet.*"?

5.3.1.2 Alternative bud

Ved offentligt udbud af bygge- og anlegsarbejder kan der accepteres
alternative tilbud, men kun nér der i udbudsbetingelser er anfgrt de mind-
stekrav, som de alternative tilbud skal overholde, jvf. direktiv 71/305, artikel
20a. Nér Herlyck uden forbehold angiver, at der ligesom efter Licitations-
lovens regler kan tages hensyn til alternative tilbud®”’ — ma udsagnet
modificeres med en forudsetning om, at minimumsbetingelser for alternative
bud skal vare anfgrt i de offentliggjorte udbudsbetingelser.’'*

5.3.2 Begranset udbud

Begrebet begrenset udbud svarer til det i dansk ret kendte begreb bunden
licitation, idet direktivet definerer begrebet som »nationale fremgangsmader,
hvorved kun de entreprengrer, der af de ordregivende myndigheder modtager
opfordring dertil, kan afgive bud«.’"® Ved kontrakter om bygge- og anlags-
arbejder eller andre tjenesteydelser forudsattes, at der indbydes mindst 5 og
maksimum 20, idet der skal sikres reel konkurrence,’’® mens der ved
varekgb alene er en regel om, at medlemsstaterne skal sikre, at ogsa kvalifi-
cerede leverandgrer i andre EF-lande opfordres til at afgive bud.*’

310. Jvf. direktiv 71/3035, artikel 13, direktiv 77/62 artikel 10, stk. 1, og direktiv 90/531,
artikel 20, stk. 1.

311. Jvf. direktiv 71/305, artikel 13, stk. 2, og direktiv 90/531, artikel 20, stk. 1.

312. Jvf. direktiv 77/62, artikel 12, stk. 1, litra b).

313. »Entrepriseretlige noter« 1990, p. 108.

314. Det eri den forbindelse uhensigtsmassigt, at bilag IV til direktiv 71/305 alene angiver,
at det offentlige udbud skal angive, om der er forbud mod alternative bud. Dette kunne
tale for en vidtgdende adgang, men da bilaget skal sammenholdes med artikel 20a, vil
det sikreste vare at angive minimumskrav til alternative bud.

315. Direktiv 71/305, artikel 1, litra f) samt direktiv 77/62 artikel 4, stk. 2.

316. Jvf. direktiv 71/305, artikel 22, stk. 2, og tjenesteydelsesdirektivet, artikel 23, stk. 2.

317. Jvf. direktiv 77/62, artikel 19, stk. 2.
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I modsatning til de tidligere danske regler forudsatter begranset udbud dog,
at der forudgdende er sket offentligggrelse i EF-tidende om, at der vil blive
afholdt en bunden licitation, sdledes at interesserede bydere kan melde sig.
Denne meddelelse skal bl.a. indeholde oplysninger om arbejdets art, sted,
entreprisetype samt de krav af teknisk, gkonomisk og finansiel art, som vil
blive stillet til dem, der kan komme i betragtning.

Endvidere skal ordregiver allerede pé dette tidspunkt oplyse, hvilke kriterier
der vil blive lagt til grund ved udvagelsen af bud — samt ved bygge- og
anlegskontrakter om der er forbud mod alternative bud.

Som nazvnt kan der ved bygge- og anlagskontrakter, tjenesteydelses-
kontrakter og kontrakter med de s®rlige forsyningsvirksomheder omfattet af
direktiv 90/531 frit vaelges mellem begranset udbud og offentligt udbud.

Nar det drejer sig om varekgb, kan der efter direktiv 77/62 artikel 6, stk. 2,
valges begrenset udbud, »hvor det er berettiget«, hvilket efter bestemmelsen
»bl.a. (kan) vere begrundet i ngdvendigheden af at sikre et rimeligt forhold
mellem aftalens vardi og omkostningerne ved udbudsproceduren« eller »den
serlige karakter af de varer, der skal leveres«. Der er siledes mulighed for at
undg overflgdige omkostninger til en stgrre offentlig udbudsprocedure — men
dette skal sammenholdes med, at der under alle omstazndigheder skal
tilvejebringes et vist minimum af oplysninger i forbindelse med forhdndsmed-
delelsen.

Det er derfor nzppe foreneligt med hovedreglen i direktiv 77/62, nar
Administrationsdepartementet f.eks. angiver, at »Administrations- og
personaledepartementet har hidtil tilrdet statsinstitutioner at anvende
begranset udbud ved EDB-anskaffelse. Det er Departementets opfattelse, at
denne praksis kan viderefgres.«*'® I publikationen fra Direktoratet for Statens
Indkgb fra 1991 praciseres da ogsé, at begrenset udbud kun undtagelsesvis
kan anvendes.

5.3.2.1 Fristregler

I udbudsmaterialet skal endvidere angives frist for anmodning om deltagelse,
der som hovedregel skal vare mindst 37 dage efter afsendelse af bekendt-
gorelsen, men i hastesager kan afkortes til 15 dage.’'® Nar ordregiver har
udvalgt dem, der gnskes tilbud fra, skal de udvalgte som hovedregel have en
frist pA 40 dage til at afgive bud, idet fristen dog skal forlenges, hvis

318. Vejledning om anskaffelse af EDB fra april 1990, p. 5.
319. Jvf. direktiv 71/305, artikel 14, stk. 1, og artikel 15, stk. 1, og direktiv 77/62 artikel
11, stk. 1, og artikel 12, stk. 1.
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besigtigelse er npdvendig.*®® Fristen kan i hastetilfzlde afkortes til 26 dage
i entrepriser og til 10 dage ved varekgb.*'

Nér det drejer sig om kontrakter med de serlige forsyningsvirksomheder
omfattet af direktiv 90/531, gelder der af uforklarlige arsager en hovedregel
om en frist pd 5 uger til at anmode om deltagelse, der kan afkortes til 15
dage.’” Fristen for, hvorndr bud skal indleveres, skal som hovedregel aftales
mellem ordregiver og de udvalgte — idet der galder en frist pd 3 uger i tilfelde
af, at der ikke opnas enighed.*”

I betragtning af den tilbageholdenhed, de potentielt bydende firmaer har
udvist over for overtredelser af udbudsdirektivet, virker det ikke hensigts-
meassigt, at udbyderne henvises til at aftale frister, da en udbyder, der
péberdber sig 3 ugers fristen under modstand fra ordregiveren, nappe vil
forvente en objektiv behandling ved bedgmmelse af de indkomne bud.

Der gazlder herudover en regel om, at ordregiverne skal sende udbuds- og
bilagsmaterialet frem pé begaring senest 6 dage efter, at der er anmodet herom
— og som udgangspunkt 6 dage fgr udlgb af frist for modtagelse af bud.*

5.3.3 Udbud efter forhandling

Begrebet udbud efter forhandling er sprogligt ganske misvisende, idet der
netop ikke er tale om udbud — men i princippet om forhandling uden udbud.
Efter direktivernes definitioner betyder begrebet, at ordregiveren kontakter
nogle bestemte levandgrer/entreprengrer og forhandler vilkar med dem. Som
udgangspunkt er der tale om en stort set ureguleret kontraktindgdelse, men
udbudsdirektiverne fastsetter til gengeeld meget strenge begrensninger for at
anvende denne »udbudsform«.

Udbudsdirektiverne fastsetter dog nogle enkelte mindstekrav for selve
kontraktindgdelsen. Der skal ved bygge- og anl®gsopgaver og andre
tjenesteydelser altid indbydes mindst tre bydere, hvis der kan findes tre kvalifi-
cerede,’” mens der ved varekgb alene forudsettes, at kvalificerede leveran-
dgrer fra andre medlemsstater indbydes.””® Herudover gzlder der ogsd ved
udbud efter forhandling nogle mindstefrister for de indbudte, selv om den
praktiske betydning heraf nok er begrenset. Bide ved anlagskontrakter,

320. Jvf. direktiv 71/305, artikel 14, stk. 3 og 7, samt direktiv 77/62, artikel 11, stk. 3, og
6.

321. Jvf. direktiv 71/305, artikel 14, stk. 4, samt direktiv 77/62, artikel 12, stk. 1, litra b).

322. Jvf. direktiv 90/531, artikel 20, stk. 2, litra a).

323. Jvf. direktiv 90/531, artikel 20, stk. 2, litra b) og c).

324. Jvf. direktiv 77/62, artikel 11, stk. 4, og direktiv 90/531, artikel 22.

325. Jvf. direktiv 71/305, artikel 22, stk. 3, og tjenesteydelsesdirektivet artikel 23, stk. 3.

326. Jvf. direktiv 77/62, artikel 19, stk. 2.
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kontrakter med de srlige forsyningsvirksomheder og ved varekgb gelder der
de samme fristregler som ved begranset udbud.

Der sondres mellem to tilfelde af udbud efter forhandling, nemlig med eller
uden forudgéende offentligggrelse.

5.3.3.1 Udbud efter forhandling med forudgdende offentliggprelse

Reglerne om udbud efter forhandling med forudgéende offentligggrelse finder
kun anvendelse, nér der forud er offentligjort en udbudsbekendtggrelse, og
ansggerne er udvalgt efter 1 forvejen kendte kriterier, forudsat de indkomne
tilbud er uantagelige.”” Bestemmelserne i udbudsdirektiverne ma formentlig
forstas siledes, at den forhandling og justering, som ofte sker i entrepriser efter
modtagelse af bud, n@ppe er forenelig med EF-retten. En endelig afklaring af
dette spgrgsmal vil muligvis kunne ske ved Domstolens afggrelse af
Storebzltssagen.’?®

5.3.3.2 Udbud efter forhandling uden forudgdende offentliggprelse

Ved anvendelse af udbud efter forhandling uden forudgéende offentligggrelse
tilsideszttes de offentlighedsprincipper, som er helt barende i EF’s udbuds-
direktiver. Direktiverne har derfor ogsa fastlagt et meget snevert omrade for
sadanne kontraktindgdelser. De sarlige undtagelser, som muligggr en sddan
kontraktform, er udtgmmende angivet i udbudsdirektiverne.’”

5.3.3.2.1 Ikke kvalificerede ansggere
En af muligheder for at anvende udbud efter forhandling uden forudgiende
offentligggrelse er, at der ikke er kvalificerede ansggere i forbindelse med et
tidligere udbud og forudsat, at der ikke foretages afggrende @ndringer i
udbudsmaterialet.**

En anden accepteret grund til at velge ét bestemt firma kan vare, at dette
firma er det eneste, der besidder den forngdne tekniske eller kunstneriske viden
— eller som har eneret pa den pigzldende ydelse.*'

327. Jvf. direktiv 717303, artikel 5, stk. 2, direktiv 77/62 artikel 6, stk. 3, og tjenesteydelses-
direktivet artikel 12, stk. 2. For bygge- og anl®gsvirksomhed er der yderligere to
muligheder: 1) at der enten er tale om forskning/forsgg, eller 2) at arbejdernes karakter
ikke tillader en forudgdende prisfastsattelse.

328. Sag 243/89, ikke afgjort.

329. Jvf. direktiv 71/305, artikel 5, stk. 4, direktiv 77/62 artikel 6, stk. 5.

330. Jvf. direktiv 71/305, artikel 5, stk. 3, litra a), direktiv 77/62, artikel 6, stk. 4, litra a)
og direktiv 90/531, artikel 15, stk. 2, litra a).

331, Jvf. direktiv 71/305, artikel S, stk. 2, litra b), direktiv 77/62, artikel 6, stk. 4, litra c)
og direktiv 90/531 artikel 15, stk. 2, litra c).
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Det sker formentlig relativt ofte, at en ordregiver mener at vide, at kun
denne bestemte leverandgr eller entreprengr kan levere den rette kvalitet — men
pé grundlag af Domstolens afggrelse i en sag om Milano kommunes bygning
af et affaldsbehandlingsanlag mé det antages, at det er meget sjeldent, ordre-
giver vil kunne bruge denne bestemmelse.

Som n@rmere begrundelse for, at der var tale om enerettigheder omfattet af
den davarende artikel 9, litra d), anfgrte Milano kommune, at et rddgivende
teknisk udvalg havde fundet, at det af de tre virksomheder foresldede anleg
var bedre end de anleg, der fandtes i Europa — og at kun disse virksomheder
besad denne mere specifikke viden. Domstolen accepterede ikke begrundelsen,
idet den henviste til, at andre besad en tilsvarende ekspertise og til, at der ikke
foreld serskilt bevis for disse enerettigheder.’*

5.3.3.2.2 Uopsettelige forhold

Udbudsdirektiverne indeholder endvidere en bestemmelse om, at offent-
ligggrelsesproceduren kan fraviges i hastetilfelde, ndr de tvingende grunde
ikke har kunnet forudses af ordregiverne.*”

Denne undtagelse fortolkes imidlertid meget strengt af Domstolen, hvilket
fremgar af flere sager, hvor problemet har foreligget.

Den ene sag var den ovf. omtalte om Milano Kommunes opfgrsel af et
genindvindingsanlag for fast affald, hvor fravigelsen af offentligggrelsespro-
ceduren bl.a. blev begrundet med arbejdernes uopsa®ttelige karakter. Milano
kommune henviste til, at efter Seveso-ulykken var et oprindeligt planlagt
forbreendingsanleg blevet opgivet, da dette medfgrte dioxin-udslip, og at en
rekke affaldspladser var blevet lukket, hvilket medfgrte exceptionelt
uops&ttelige problemer med fast affald, samt at det planlagte anleg var
begrenset til det strengt forngdne. Da Kommissionen havde pavist, at myndig-
hederne havde veret vidende om problemerne siden 1979, og da undtagelsen
for uopsattelige forhold udtrykkeligt alene omfatter begivenheder, »som de
ordregivende ikke har kunnet forudse«, fandt Domstolen ikke, at undtagelses-
bestemmelserne kunne fraviges, idet det bemarkedes, at disse undtagelsesbe-
stemmelser skal fortolkes indskrenkende, og at den myndighed, der vil
péberdbe sig bestemmelserne, har bevisbyrden for, at alle betingelser er
opfyldt.***

332. Sag 199/85, EF-domssaml. 1987, p. 1039.

333. Direktiv 71/305, artikel S, stk. 3, litra c¢), direktiv 77/62, artikel 6, stk. 4, litra d), og
direktiv 90/531, artikel 15, stk. 2, litra d).

334. Sag 199/85, EF-domssaml. 1987, p. 1039, premisserne pkt. 14.
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En anden sag drejede sig tilsvarende om bygning af et affaldsbehandlings-
anleg i Italien uden om udbudsproceduren med henvisning til uopsattelige
forhold — men her var der nedlagt pastand fra Kommissionen om midlertidige
foranstaltninger efter EQFT artikel 186 og procesreglementet artikel 83, stk.
2, for at stoppe kontraktindgaelsen.

Hertil bemerkede Domstolen, at det kunne legges til grund, at det felles
kommunale selskab allerede i 1982 var klar over, at ovnen skulle ombygges,
og at uopsatteligheden efter direktiv 71/305 artikel 9 d) alene omfattede
forhold, »som de ordregivende myndigheder ikke har kunnet forudse«. P&
denne baggrund konkluderede Domstolen, at de midlertidige forholdsregler
skulle opretholdes, idet den bemarkede, at selv om der foreld en alvorlig
situation med farer for den offentlige sundhed og miljget (der kunne forverres
af yderligere udsattelser), ma der »ogsa legges vagt pa, at denne situation ma
tilskrives (..) (ordregiveren) selv, der er ansvarlig for arbejdet, idet (denne) kun
langsomt har tilpasset sig til de tekniske krav«.® Domstolen lagde end-
videre vaegt pa, at en dom efter EQFT artikel 169 »ikke kan fjerne det retstab,
som pafgres virksomhederne i andre medlemsstater, der vil vere afskéret fra
at deltage i budet«,*® samt pd at affaldsproblemet uanset afggrelsen ville
fortsztte i endnu ret lang tid.**” Endelig fremhavede Domstolen, at den tid
til offentligggrelse, som forudsettes efter udbudsreglerne, skulle sammen-
holdes med, at efter italiensk lov gjaldt en regel om, at der ved hastende foran-
staltninger vedrgrende bortskaffelse af affald skulle ydes 1an inden for en frist
af 25 dage.

At Domstolen l®gger vaegt pa, at de eneste uopsattelige forhold, der kan
begrunde fravigelse af udbudsreglerne, er dem, som myndighederne ikke kunne
forudse, fremgar ligeledes af en traktatbrudssag mod Italien. Baggrunden for
sagen var, at [talien efter korrekt at have opfyldt Domstolens afggrelse i sag
10/76 havde gennemfgrt nogle sarregler for offentlige arbejder, hvorefter der
kunne indgds kontrakter uden offentligggrelse i EF-tidende, »séfremt
arbejderne, anskaffelserne, transporten eller leverancerne er af sa uopsattelig
karakter, at der ikke er tid til at afvente indgivelse af tilbud«. Italien blev pé
denne baggrund dgmt.**

Domstolen legger séledes vaegt pd iser to momenter. For det fgrste om
ordregiver »kunne forudse« arsagerne til, at det haster, og derfor alene kan
takke egen skgdeslgshed for problemerne med tidsfristerne. For det andet

335. Sag 194/88, EF-domssaml. 1988, p. 4546, p. 4559 og p. 5647.
336. Sag 194/88, premisserne pkt. 16.

337. Sag 194/88, premisserne pkt. 17.

338. Sag 274/83, EF-domssaml. 1985, p. 1077.
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legger Domstolen vagt pa, om der er andre tidsmassige problemer end
offentligggrelsesproceduren, der alligevel vil forsinke igangsattelsen.

5.3.3.2.3 Supplerende anlegsarbejder og leverancer

Hvis der er tale om supplerende leverancer fra en oprindelige leverandgr til
delvis fornyelse eller udvidelse af sedvanlige leveringer, kan offentligggrelse
endvidere undlades, ndr et leverandgrskift medfgrer uforholdsmeessigt store
omkostninger til teknisk fornyelse — idet sddanne aftaler dog maksimalt kan
have en lgbetid pa tre ar.**

Tilsvarende kan offentligggrelse undlades ved supplerende bygge- og
anlegsarbejder til en tidligere indgéet kontrakt, nér arbejderne teknisk eller
gkonomisk ikke kan adskilles fra den oprindelige kontrakt uden ulemper, eller
hvis suppleringsarbejderne er strengt ngdvendige for gennemfgrelse af den
oprindelige kontrakt.** Betingelsen er dog, at ngdvendigheden af de supple-
rende arbejder skyldes »uforudsete forhold«.

Undtagelsen finder typisk anvendelse ved sdkaldt regningsarbejde i
forbindelse med bygge- og anlegsprojekter, men bade entreprengrer og
ordregivere ma vere opmerksom pé, at direktivet ikke giver fri mulighed for
at benytte regningsarbejde, idet direktivet kun tillader regningsarbejde, der kan
tilskrives uforudsete forhold. I praksis vil der efter direktiv 71/305 derfor
neppe i Danmark kunne gennemfgres vinterforanstaltninger som regnings-
arbejde uden om udbudsmaterialet, da vinterforanstaltningerne vanskeligt kan
betegnes som »uforudsete«. Dette indebarer, at vinterforanstaltninger skal
vere anfgrt i udbudsmaterialet.

Heller ikke stgrre vedligeholdelsesarbejder vil 1 almindelighed kunne
begrunde fravigelse af offentligggrelseskravet, hvilket senest fremgér af en sag
mod Spanien. Sagen drejede sig om, at Madrid Universitet havde ivarksat
nogle omfattende ombygnings- og vedligeholdelsesarbejder uden forudgiende
offentligt udbud, hvorefter Kommissionen anlagde traktatbrudssag med pastand
om, at Spanien havde tilsidesat sine forpligtelser. Spanien blev dgmt, idet der
ikke var tale om forhold, som universitetet ikke havde kunnet forudse.**!

5.3.3.2.4 Qvrige grunde
Ved siden af de ovf. omtalte grunde til at fravige offentligggrelse inden udbud
efter forhandling n®vner udbudsdirektiverne gentagelsesarbejder, hvor en

339. Direktiv 77/62, artikel 6, stk. 4, litra e).
340. Direktiv 71/305, artikel 5, stk. 3, litra d).
341. Domstolens afggrelse af 18.3.1992 i sag 24/91.
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udbudsprocedure vil virke uforholdsmeassigt fordyrende.’* I kraft af det
almindelige omgéelsesforbud er anvendelsesomréadet dog ogsé her snavert,
idet disse undtagelser fra offentligggrelseskravet skal fortolkes indskrenkende,
og bevisbyrden for, at betingelserne foreligger, pahviler dem, der vil paberébe
dem - hvilket vil sige de ordregivende myndigheder, jvf. Domstolens afggrelse
i sag 199/85.%

Herudover kan offentligggrelse fraviges, hvis der er tale om varer, der alene
er fremstillet til forskningsformal.**

Endelig angiver direktiv 90/531 artikel 15, stk. 2, nogle yderligere und-
tagelser fra offentligggrelseskravet for de s®rlige forsyningsvirksomheder i
fglgende tilfzlde:

— ved varer, der noteres og kgbes pa rdvaremarkedet, jvf. artikel 15, stk. 2,
litra h);

— ved lejlighedskgb pa grundlag af szrligt fordelagtige tilbud eller ved kgb
fra konkursboer og lignende, jvf. artikel 15, stk. 2 litra j) og k);

— hvor der er tale om kontrakter pd grundlag af de s@rlige rammeaftaler
mellem ordregivere omfattet af direktiv 90/531, idet det forudsattes, at
rammeaftalen er indgiet efter udbudsreglerne.**

5.3.3.2.5 Undtagelserne efter dansk ret
Som anfgrt ovf. er der tale om en udtgmmende angivelse af de omstendig-
heder, der kan begrunde en fravigelse af princippet om forudgiende offent-
ligggrelse. Cirkulare af 21. januar 1992 om udlicitering af statslige drifts- og
anlegsopgaver er imidlertid ikke ganske i overensstemmelse med disse regler.

Cirkuleret angiver nemlig, at offentligggrelse kan fraviges, hvis »hensynet
til en stgrst mulig og gennemsigtig konkurrence om den eller de udbudte
opgaver« taler for at undlade forud offentligggrelse,* ligesom forudgéende
offentligggrelse kan fraviges af hensyn til »ungdigt store omkostninger eller
uforholdsmassig meget administration«.*’

Cirkuleret af 21. januar 1992 angiver godt nok i § 4, at det er subsidert i
forhold EF-reglerne, hvorfor der neppe formelt er tale om et traktatbrud,
medmindre den uprcise angivelse i § 7, sammenholdt med §§ 5 og 6 kan

342. Direktiv 71/305, artikel 5, stk. 3, litra, d) og e), direktiv 77/62, artikel 6, stk. 4, litra
¢) og e) samt direktiv 90/531, artikel 15, stk. 2, litra c), e), f) og g).

343. EF-domssaml. 1987, 1039.

344. Jvf. direktiv 77/62, artikel 6, stk. 4, litra b) og direktiv 90/531, artikel 15, stk. 2, litra
b).

345. Direktiv 90/531, artikel 15, stk. 2, litra i, jvf. artikel 5, stk. 2.

346. Cirkulere af 21.1.1992, § 7, stk. 3, nr. §, jvf. § S.

347. Cirkulere af 21.1.1992, § 7, stk. 3, nr. §, jvf. § 6.
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anses som et brud med loyalitetsprincippet i EQFT, artikel 5 for de kontrakter,
der overstiger terskelverdien. Dette er dog nappe tilfeldet, da det i vejled-
ningen til cirkul®ret angives, at stgrre vare- og tjenesteydelseskontrakter skal
offentligggres i EF-tidende, mens det af uforklarlige arsager ikke er nzvnt, at
anlegsarbejder skal offentligggres.’*® Der er derfor tilsyneladende alene tale
om regelteknisk rod eller sjusk og ikke om EF-retlige overtredelser.

5.3.4 Projektkonkurrence
Tjenesteydelsesdirektivet indfgrer en helt ny udbudsform, nemlig »projekt-
konkurrence«, hvor valg af kontrahent sker af en jury efter atholdelse af en
konkurrence. Reglerne for projektkonkurrence udelukker udtrykkelig
nationalitetdiskriminering,**® men giver ordregiveren mulighed for pa
objektivt grundlag at foretage en udvalgelse af, hvem der skal opfordres til at
deltage, idet antallet dog skal vere pd mellem 5 og 20.**°

Det forudszttes endvidere, at juryen treffer afggrelse pd grundlag af
anonyme projekter, hvilket indebzrer, at udarbejderen af projektmaterialet ikke
ma kunne identificeres pd grundlag af det fremsendte materiale — ligesom det
foruds=ttes, at jurymedlemmerne ikke er inhabile i forhold til nogle af
deltagerne i konkurrencen.*'

5.3.5 Undtagelser ved efterforskning og udvinding af braendsel

Nar en virksomhed far mulighed for efterforskning og udvinding af brendsel

(olie, kul, gas o.lign.), er udgangspunktet, at der skal anvendes offentligt udbud

ved meddelelse af koncessionsaftaler. Direktiv 90/531 indeholder imidlertid

en mulighed for, at Kommissionen kan give tilladelse til at undlade at anvende

udbudsprocedurerne, men det forudsetter, at en rakke betingelser er opfyldt.

Ud over at undtagelsen naturligvis udelukker diskriminationsforbud forud-

settes, at fplgende betingelser alle er opfyldt:

— at der frit kan ansgges om efterforskning i et omrade,

— atkravene til den tekniske og finansielle kapacitet er fastsat fgr vurderingen
af de enkelte ansggere,

— at tildeling af tilladelser sker pa objektivt grundlag, samt

— at der inden indgivelse af tilladelse er fastsat alle de offentligretlige regler
om vilkar, skatter, m.v. som skal gelde for tilladelsen

348. »Udlicitering — effektivisering gennem konkurrence, april 1992, Administrations- og
Personaledepartementet, p. 52.

349. Tjenesteydelsesdirektivet artikel 14, stk. 2.

350. Tjenesteydelsesdirektivet artikel 14, stk. 3, jvf. artikel 23.

351. Tjenesteydelsesdirektivet artikel 14, stk. 4.
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— at de offentlige myndigheder »ikke af nogen aftale eller forstaelse er for-
pligtet til at afgive oplysninger om, hvor de foretager eller patenker at
foretage kgb«.”*?

Under Kommissionens sagsbehandling af anmodninger fra de myndigheder,
der meddeleler udvindingstilladelser, vil Kommissionen foretage en offent-
ligggrelse af ansggningen for at hgre om der er indvendinger, ligesom den vil
offentligggre de indvendinger, der fremsendes.” Kommissionen har
endvidere fremsat et szrligt forslag om udbud af koncessionstilladelser til
efterforskning og indviding af olie. Se EFT. 1992, C.139/12.

5.4 Offentligggrelse af kontraktindgaelsen

Nér udbudsproceduren er afsluttet, og den endelige kontrakt er indgéet, skal
ogsa visse dele af indholdet af kontrakten offentligggres, i det omfang det ikke
strider mod den nationale beskyttelse af forretningshemmeligheder eller
offentlige interesser.’

Denne forpligtelse til, at ordregiverne offentligggr den endelige kontrakt,
galder uanset, om selve kontraktindgéelsen er sket uden forudgdende offentlig-
gorelse pa grundlag af de searlige regler for udbud efter forhandling — idet
offentligggrelsen netop skal sikre en effektiv kontrolmulighed for konkurren-
ter. For kontrakter indgdet af de serlige forsyningsvirksomheder galder dog
en s@rregel om, at oplysningerne om kontraktindgdelsen skal tilgd Kommissio-
nen med henblik pa at beskytte forretningshemmeligheder, séledes at offentlig-
gorelsesomfanget begrenses.*>

[ bilagene til direktiverne er nermere specificeret oplysningskravene, som
bl.a. omfatter kriterier for tildeling af kontrakten, antallet af modtagne bud,
ydelsernes art og omfang, samt hvilken del der vil kunne gives i underentre-
prise og navn og addresse pa det firma, der er indgdet kontrakt med.

5.5 Serlig attesteringsordning

352. Direktiv 90/531, artikel 3, stk. 1.

353. Se f.eks. anmodning fra Tyskland, EFT.1992, C.104/3.

354. Jvf. f.eks. direktiv 71/305, artikel 12, stk. 5, og direktiv 77/62 artikel 9, stk. 3.
355. Jvf. direktiv 90/531, artikel 18.
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For de i direktiv 90/531 omfattede virksomheder, er der ved direktiv 92/13%
gennemfg@grt en sarlig attesteringsordning, hvorefter uvildige instanser efter
nermere undersggelser kan udarbejde en attest om, at én af de i direktiv
90/531 omfattede forsyningsvirksomheder overholder EF’s regler om
offentlige udbud®’.

Der knyttes ikke egentlige retsvirkninger til disse attester, men det angives
i direktiv 92/13, artikel 7, at attesterne »skal betragtes som vasentlige krav
med henblik pa udarbejdelse af europaiske standarder for attesteringen«.

356. EFT.1992, L.76/14.
357. Direktiv 92/13, artikel 3-7.
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Et af de stgrste problemer med at fa EF til at fungere som ét marked har veret
de mange forskellige tekniske standarder, der galder i de forskellige
medlemsstater. Med henblik pé at fjerne disse hindringer for den frie handel
har Radet vedtaget en reekke direktiver om tekniske specifikationer. Denne
harmonisering har typisk haft karakter af totalharmonisering eller optionel
harmonisering.

Herved forstds, at EF enten udtgmmende regulerer de tekniske, mil-
jpmessige og sikkerhedsmassige krav til produkter (totalharmonisering); eller
at EF fastsatter nogle normer, som ikke udelukker, at medlemsstaterne har
lempeligere regler, men som indebarer, at hvis producenterne valger at fglge
EF-normerne, skal de pageldende produkter have adgang til andre med-
lemsstaters markeder (optionel harmonisering).

Denne samordning af regler, der specielt har taget fart efter vedtagelsen af
den Europaiske Fzlles Akt, suppleres af det sakaldte informationsprocedure-
direktiv 83/189,* hvorefter medlemsstaterne ikke ma @ndre eller indfgre
nye normer eller standarder uden, at de har afventet en hgring hos Kommis-
sionen, som skal undersgge, om disse nye normer kommer pé tvars af planer
i EF eller evt. bgr afstedkomme udformning af felles normer. Disse regler
tager sdledes sigte p at hindre eller begrense muligheden for, at der opstér
yderligere forskelle i standarder og normer.

I forlengelse af disse regler har Rédet i 1990 truffet afggrelse 90/683 om
modulerne for de forskellige faser i procedurerne for overensstemmelses-
vurdering med henblik pad anvendelse i direktiverne om teknisk harmoni-

358. EFT. 1983, L.109/8 — &ndret ved direktiv 88/182, EFT. 1988, L.81/75.
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sering,* som omfatter moduler for bl.a. intern fabrikationskontrol, kvalitets-
sikring af produktionen®® og produkterne og EF-typegodkendelse.

Ogsd ved offentlige kontrakter har de forskellige normer og tekniske
specifikationer spillet en rolle, idet udbudsmaterialet kan udformes saledes, at
ordregiver indirekte begranser muligheden for, at leverandgrer eller entrepre-
ngrer 1 andre medlemsstater kan udfgre opgaverne, jvf. f.eks. sagen om det
irske kommunale vandforsyningsvark.”®'

Forskelle i tekniske specifikationer i udbudsmaterialet indebarer endvidere,
at udbudsmaterialet let bliver uforstéeligt for potentielle bydere i andre lande
— og den gennemsigtighed og konkurrence, som udbudsdirektiverne skulle
sikre, kan dermed blive betydeligt reduceret.

Udbudsdirektiverne har sggt at tage hgjde for disse problemer ved at
fastsztte nogle regler for de tekniske specifikationer, hvorefter der stilles en
rangfplge op for valget af tekniske standarder.

Udgangspunktet er, at udbudsdirektiverne ikke bergrer de nationale
sikkerhedsforskrifter og andre myndighedskrav til produkter, entrepriser
m.v.*®® Men dels har EF vedtaget en rzkke bindende standarder og normer
for produkter, og dels fglger det af Domstolens praksis ved fortolkning af
EQFT artikel 30 og 59, at medlemsstaterne har meget begrensede muligheder
for ved myndighedskrav at hindre varernes frie bevagelighed.

6.1 Rangfglgen i de tekniske specifikationer

Efter rangordningen for de tekniske specifikationer skal der henvises til
europiske standarder, hvor disse findes. Der er tale om standarder godkendt
af Den Europaiske Standardiseringsorganisation (CEN) eller af Den Europei-
ske Komité for Elektronisk Standardisering (CENELEC) som enten europ®isk
standard (EN) eller som harmoniseringsdokument (HD) eller de sarlige
felleseuropaiske regler for telestandarder (ETS).

Denne anvendelse af gazldende europ@iske normer og standarder kan kun
fraviges i helt serlige tilfeelde, f.eks. nér det indkgbte ikke kan tilpasses det

359. EFT. 1990, L.380/13.

360. Der eksisterer allerede en international standard for kvalitetssikring af produktionen,
nemlig ISO-9000.

361. Sag 45/87, EF-domssaml. 1987, p. 4929.

362. Jvf. direktiv 71/305, artikel 10, stk. 1, direktiv 77/62, artikel 9, stk. 1, og direktiv
90/531, artikel 13, stk. 1.
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allerede etablerede. Fravigelse foruds®tter endvidere normalt en begrundelse
i udbudsmaterialet.’®

Findes der ikke en sddan standard, skal der formentlig velges en EF-
standard.** Det m& dog bemarkes, at indkgbsdirektivet ikke indeholder en
sadan bestemmelse, men da EF’s vedtagne normer direkte binder medlemssta-
ternes myndigheder og formentlig ogsd de i EQFT artikel 90 omfattede
virksomheder, er det n®rliggende at antage det samme ved varekgb.

Er der heller ikke en EF-standard, skal der i udbudsmaterialet henvises til
en national standard med hensyn til udformning, beregning og udfgrelse af
entreprengrarbejder, mens der ved de gvrige kontrakter skal henvises til en
national standard, der har gennemfgrt en international standard.>® Disse
sidste betegnes ofte ISO med et efterfglgende nummer.

Foreligger der heller ikke en sddan ISO-standard eller anden international
standard, skal der henvises til en national standard, og hvis siddan en heller
ikke findes, til enhver anden teknisk specifikation.

Det er efter udbudsdirektiverne klart, at der er tale om en bindende rangfglge
for valg af standarder og normer i de tekniske specifikationer. Cirkulere af 21.
januar 1992 om udlicitering af offentlige drift- og anl®gsopgaver modsvarer
imidlertid ikke dette krav, idet det i cirkulaeret § 8, stk. 2 anfgres, at »der skal
(..) s& vidt muligt anvendes standardiserede normer og specifikationer«.
Angivelsen 1 cirkuleret preciserer séledes ikke den klare rangfglge i
standarderne, hvilket ogsa savnes i den tilhgrende vejledning.**

6.2 Udformningen af standarder

I Danmark er det Dansk Standardiseringsrad, der stir for den overvejende del
af gennemfgrelsen af sdvel de europziske som de internationale standarder.
Denne standardisering er naturligvis pa utroligt mange mader hensigtsmassig,
da standardiseringen er en vigtig betingelse for en udvidet handel.
Problemet er imidlertid, at i kraft af udbudsdirektiverne far standardiseringen
en anden retsvirkning end blot at vere vejledende for indkgber og producent.

363. Jvf. direktiv 71/305, artikel 10, stk. 2-4, direktiv 77/62, artikel 9, stk. 2-4, direktiv
90/531, artikel 13, stk. 2 og tjenesteydelsesdirektivet artikel 15, stk. 1 og 2, jvf. bilag
I

364. Jvf. direktiv 71/305, artikel 10, stk. 5, litra a) og direktiv 90/531, artikel 13, stk. 3.

365. Jvf. direktiv 71/305, artikel 10, stk. 5, litra ¢), og direktiv 77/62, artikel 7, stk. 5, litra
a.

366. »Udlicitering — effektivisering gennem konkurrence«, april 1992, udgivet af Admini-
strations og Personaledepartementet, se specielt p.26-35.
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Overholdelse af den vedtagne EF- eller ISO-standard bliver nemlig bade en
faktisk og retlig betingelse for at kunne komme i betragtning ved afgivelse af
bud.

Da Dansk Standardiseringsridds vedtagelse af standarderne ikke i almin-
delighed har nogen retligt bindende karakter, var det tidligere uproblematisk,
at vedtagelsen af standarder ikke var underordnet de almindelige regler i
statsretten for vedtagelse af regler med hensyn til demokratisk legitimation,
offentlighed, offentligggrelse m.v.

Men efter at standarderne indirekte retligt normerer, vil det som et minimum
vare narliggende at forudsatte, at der ogsa skete en Igbende offentligggrelse
af anerkendte standarder i et skrift pa linie med Lovtidende, sdledes at enhver,
der matte gnske det, pa biblioteker og andre offentlige steder kunne fa indsigt
i de relevante standarder. Der mé i den forbindelse tages hensyn til, at det ved
kgb af varer og tjenesteydelser er relativt smé ordre-summer, der omfattes af
udbudsreglerne — og at mindre virksomheder kan blive afskéret fra at deltage
i budene alene pa baggrund af manglende kendskab til de anerkendte
standarder.

P4 baggrund af, at ogsa tjenesteydelsesdirektivet foreskriver disse europzi-
ske og internationale standarder, vil f.eks. alt fra renggrings- til advokatvirk-
somhed meget snart kunne blive omfattet af f.eks. ISO-9000 reglerne om
certificering af kvalitetsstyringssystemer — idet offentlige myndigheder i
udbudsmaterialet vil kunne henvise til ISO-9000. Hvis denne standardisering
vinder meget betydelig udbredelse i udbudsmaterialet, kan resultatet meget let
blive, at disse standarder som f.eks. ISO-9000 ikke gger konkurrencen, men
begrenser de bydendes antal til en meget beskeden kreds.

Af betydning for de offentlige anlegskontrakter er der i EF vedtaget direktiv
89/106 om byggevarer.” Hensigten med direktivet var at fastlegge falles
normer og standarder for byggevarer, men da direktivet forudsztter, at disse
vedtages efterfglgende — og sddanne endnu ikke er vedtaget — har direktivet i
dag ingen praktisk betydning.

6.3 Sarligt om informationsteknologi (IT)

De fgrste skridt til en egentlig standardisering af informationsteknologien (i det
fglgende betegnet IT) blev indledt med direktiv 86/361 om fgrste fase af den
gensidige anerkendelse af typegodkendelser af teleterminaludstyr’®® og kort

367. EFT. 1989, L.40/12.
368. EFT.1986, L.217/21]
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efter fulgt op af Radets beslutning 87/95 om standardisering inden for infor-
mationsteknologi og telekommunikation.*®

Det ligger uden for denne bogs ambitioner at foretage en detaljeret
gennemgang af de meget komplicerede regler ved kgb af EDB- og tele-
kommunikationsudstyr. Jeg vil her ngjes med at opridse nogle hovedlinier og
de centrale principper og vil i gvrigt henvise til den meget betydelige
speciallitteratur.”’

Problemstillingen drejer sig grundleggende om, at manglende mulighed for
at forbinde en terminalsk@rm med et anleg eller en telefon med telenettet (i
det fglgende betegnet som manglende kompatibilitet) udggr en afggrende
hindring for handelen over landegr®nser og den frie konkurrence.

Dette kunne naturligvis modvirkes ved, at EF vedtog bindende felles regler.
Men s&danne fzlles regler lader sig blot ikke realisere fra den ene dag til den
anden uden et uoverskueligt vaerditab, da der i de forskellige medlemsstater
befinder sig meget forskelligt IT-udstyr, som ved siddanne felles bindende
forskrifter ikke lengere vil kunne finde nogen anvendelse.

Sadanne falles regler ville samtidigt indebzre, at enten vil enkelte
virksomheder i enkelte lande f& et keempe forspring i forhold til de gvrige
(hvis disse lande eller virksomheders normer ophgjes til felles norm) — eller
ogsa vil alt IT-udstyr i hele EF skulle skrottes pd én gang.

Det er derfor ikke overraskende, at EF har valgt en mere langsom og
fremkommelig omstillingsproces til fzlles standarder, hvor specielt de
offentlige virksomheders og myndigheders indkgb af IT skal bane vejen for
den fzlles norm.

P4 teleomradet er der i forleengelse af direktiv 86/361 og beslutning 87/95
i 1988 vedtaget en resolution om etablering af et felles marked for tele-
tjenester og udstyr inden 1992,”' der bl.a. skal sikre at teleadministration og
andre teleselskaber kan konkurrere pa lige fod (pkt. 5). Dette har efterfglgende
mundet ud i direktiv 89/336 om tiln@rnemelse af medlemsstaternes lovgivning
om elektromagnetisk kompatibilitet.*”? Princippet i direktivet 89/336 er, at
det er EF, der ved udformning af standarder, fasts@tter de ngdvendige grenser
for elektromagnetiske forstyrrelser fra de elektriske og elektroniske apparater,
der lovligt kan markedsfgres i EF.*”* Medlemsstaterne har dog mulighed for
at fasts®tte regler om ibrugtagen og installering af de elektriske og elektroni-

369. EFT.1987, L.36/31.
370. Der henvises til litteraturliste bag i bogen.
371. EFT.1988, C.257/1.
372. EFT.1989, L.139/19.
373. Jvf. direktiv 89/336, artikel 4 og artikel 7.
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ske apparater. Det forudsatter imidlertid, at Kommissionen underrettes efter
direktiv 83/189.7* og at godkendte ordninger om ibrugtagning og instal-
lering offentligggres i EF-tidende.”” Direktiv 89/336 indeholdt en szrord-
ning for eksisterende apparater frem til 1992, der yderligere er forlenget til
31.12.1995 ved direktiv 92/31.%"

En yderligere opfglgning af det indre marked for teletjenester skete med
direktiv 90/387""" om oprettelse af det &bne net, hvorefter telenettet skal
stilles til radighed for alle teleselskaber i EF. Med henblik pa at sikre dette, er
der i direktiv 90/387, artikel 5, stk. 3, indfgrt en mulighed for, at henvisning
til de europ®iske standarder ggres obligatorisk. Afggrelse herom traffes af
Kommissionen sammen med et udvalg med representanter fra medlemssta-
terne, der treffer afggrelse med kvalificeret flertal.*’®

Pa teleomradet er der endvidere sarskilt vedtaget fzlles standarder for
teleterminaludstyr’” samt hvilke frekvensb&nd, der skal anvendes ved
landbasseret personsggning®® samt ved tridlgse telefoner,”® ligesom der
er vedtaget et felleseuropeisk alarmnummer 112, der i Danmark erstatter det
tidligere 000.®? Senest har Rédet den 5. juni 1992 vedtaget resolution om
at ferdigggre standarderne for tjenesteintegrerede digitalnet (ISDN) — se EFT.
1992, C.158/1.

Hvor teleforsyningen bygger pa netvaerk — som derfor logisk fremskynder
behovet for falles standarder - stiller tingene sig anderledes pA EDB-omrédet,
hvor behovet for obligatoriske standarder ikke har varet tilsvarende preseren-
de. Med beslutning 87/95 blev grundlaget skabt for, at EF lyﬁnne indlede det
omfattende standardiseringsarbejde, som er ngdvendigt, hvis de nuvarende
problemer med manglende kompatibilitet skal Igses.*

374. EFT.1983, L.109/8.

375. Ivf. direktiv 89/336, artikel 6.

376. EFT.1992, L.126/11.

377. EFT.1990, L.192/1. Narmere bestemmelser om liberalisering af telemarkederne,
hvorefter bl.a. alle tjenesteydelevandgrer fra den 1. januar 1991 skal have mulighed for
at fa stillet lejede kredlgb til radighed, og hvorefter de tekniske grensefladespecikatio-
ner til de offentlige net skal offentligggres inden 1. januar 1991, er fastsat ved
Kommissionens direktiv 90/388 — EFT.1990, L. 192/10. Et tidligere direktiv 88/301
(EFT.1988, L.131/73) om samme emne fra Kommissionen blev annulleret ved
Domstolens afggrelse af 5.12.1990 i sag 331/89, da der ikke foreld forngden hjemmel
pa dette tidspunkt.

378. Direktiv 90/387, artikel 10.

379. Direktiv 917263, EFT.1991, L.128/1.

380. Direktiv 90/544, EFT.1990, L.310/28.

381. Direktiv 91/287, EFT.1991, L.144/45.

382. Beslutning 91/396, EFT.1991, L.217/31.

383. Se specielt beslutning 87/95, artikel 2-4 samt 6 og 7.
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I betragtning af savel den praktiske som den retlige betydning af dette
standardiseringsarbejde i EF virker det derfor noget uforstaeligt, at Danmark
i Nordisk Rads regi har medvirket til iverksattelse af et serligt standardi-
seringsprojekt p& dataomradet.”®* Det kan i den forbindelse med en vis vagt
overvejes, om et sddant projekt ikke har karakter af et indgreb i EF’s
eksklusive kompetence, da en gennemfgrelse af standardiseringen og EF’s
anerkendelse af enkelte landes standarder efter Radets beslutning 87/95 alene
mé anses som et fallesskabsanliggende, hvor medlemsstaterne ikke har
folkeretlig handleevne, jvf. f.eks. AETR-sagen.’® Selv om EF ikke sarskilt
pé EDB-omradet har vedtaget en felles optreden fra medlemsstaternes side
i forbindelse med forhandling af standarderne,’® si indicerer det fzlles
standardiseringsprogram nemlig, at medlemsstaterne folkeretligt kun kan
optrede samordnet.

6.3.1 De offentlige indkgb af IT

Rédets beslutning 87/95 indeholder en bestemmelse i artikel 5, som har
afggrende betydning for de statslige indkgbere, idet bestemmelsen fastlegger
nogle krav til de standarder, som skal danne grundlag for offentlige indkgb af
EDB, teleudstyr og lignende.

Hovedreglen efter direktivet er, at ved offentlige selskaber og myndig-
heders.**’samt EF’s institutioners indkgb af IT m4 der kun indkgbes udstyr,
der enten opfylder europaiske standarder (EN) eller internationale standarder
(f.eks. ISO) eller evt. forslag til internationale eller europaziske standarder
(ENV). ¢

Samtidigt skal alle teletjenester benytte »funktionsspecifikationer med
henblik pa adgang til deres offentlige telekommunikationsnet for de tjenester,
der specifikt tager sigte pd udvikling af information og data mellem infor-
mationsteknologiske systemer, der selv benytter de i stk. 1 omhandlede
standarder«.’® Det sidste indebarer, at teletjenesterne ved alle tilslutninger
til nettet skal anvende enten europaiske eller internationale standarder og
betegnes »end-to-end«-kommunikation.

384. Se Nordisk Rads udgivelse »The Nordic Government OSI Profile«, 1990:68.

385. Sag 22/70, EF-domssami. 1971, p. 41.

386. Som det f.eks. er tilfzldet med hgjoplgsnings-TV, jvf. Radets afggrelse 89/630 — EFT.
1989, L.363/30.

387. Dvs. dem der er omfattet af henholdsvis direktiv 77/62 eller direktiv 90/531 — men
nzppe alle ordregivere efter direktiv 71/305 — se nermere diskussion herom i afsnit
42.6.1.

388. Jvf. beslutning 87/95, artikel S, stk. 1, 4 og 6.

389. Jvf. beslutning 87/95, artikel 5, stk. 2.
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Det fglger af beslutningens artikel 5, stk. 1, at der ikke ved f.eks. indkgb af
EDB-udstyr gzlder en rangordning mellem europziske og internationale
standarder, som det eller er tilfaldet i udbudsdirektiverne — de internationale
og europziske standarder er efter beslutningen ligestillet. Den praktiske
betydning af forskellen er ikke stor, da de internationale og europziske
standarder i de fleste tilfzlde er identiske. Men ud fra almindelige lex
posterior, betragtninger og sammenholdt med, at @ndringsdirektiv 88/295
udtrykkeligt fremhaver, at de tekniske specifikationskrav i indkgbsdirektivet
alene kan fraviges, ndr de vil »vare til hinder for anvendelsen ... af Rédets
beslutning 87/95..«,” er det imidlertid nazrliggende at slutte, at der gzlder
en formodningsregel om, at de europ&iske standarder har preference.”’

Fra denne hovedregel om anvendelse af henholdsvis europiske eller inter-
nationale standarder angiver beslutning 87/95 to grupper af undtagelses-
muligheder. Den fgrste gruppe af undtagelser fra de internationale eller
europ®iske normer, er indkgb af udstyr under 100.000 ECU, hvor det ikke
kreves, at ordregiverne anvender IT-standarderne, men kun forudsattes, at
indkgbene »ikke forhindrer, at de standarder, der er nevnt i artikel 5, stk. 1 og
2, anvendes for (fremtidige) aftaler, der vedrgrer stgrre belgb end 100.000
ECU«.*? Selv om der alene er tale om kgb af en enkelt pc’er, skal en ordre-
giver derfor tage hensyn til de europiske eller internationale standarder, hvis
der péregnes stgrre fremtidige investeringer i et falles anleg, medmindre det
forventes, at pc’eren kasseres eller bortskaffes pa anden vis.

Den anden gruppe af undtagelser er angivet i artikel 5, stk. 3 og omfatter de
tilfelde, hvor brugen af standarder vil medfgre uforholdsmassigt store
omkostninger — typisk pad grund af det nuvarende anle®g — eller teknisk
uhensigtsmassige Igsninger.

Herudover kan standarderne fraviges, hvis det er ngdvendigt, at det allerede
eksisterende system fortsat skal fungere — forudsat at der langsigtet er
strategier for anvendelse af de europziske eller internationale IT-standarder.
Og endelig kan hovedreglen fraviges, hvor der er tale om projekter, der er
»rene innovationsprojekter« — altsi reele nyskabelser.

Med vedtagelsen af tjenesteydelsesdirektivet omfatter brugen af de
europaiske (og internationale) standarder ikke kun hardware, men ogsi
software i form af programmer, systemer m.v.

390. Direktiv 77/62, artikel 7, stk. 3, litra b).

391. Pa linie hermed R.M.O’Connor, i Administrations- og Personaledepartementets pjece
»EF-regler om anvendelse af standarder for informationsteknologi ved offentlige
indkgb«, 1990, p. 7 og 20.

392. Beslutning 87/85, artikel 5, stk. 7.
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Det fremgér dog af tjenesteydelsesdirektivet, at hvis anvendelse af en
standard for software forhindrer anvendelse af en europaisk eller international
standard for hardware, si »kan« ordregiver se bort fra standarden for
software. I betragtning af betydningen af teknisk og fysisk kompatibilitet
havde det varet hensigtsmassigt, om direktivet havde givet prazference for
hardware-standarder, og derfor havde angivet et »skal«. Men som reglen nu
er udformet, er det op til myndighederne at velge.

6.4 Udbudsmaterialets angivelse af varemarker og firmanavne

Ved udforming af udbudsmaterialet til en entreprise eller et vareindkgb vil det
ofte vaere nerliggende at henvise til et nationalt kendt produkt, som ofte barer
et firmanavn eller et varemarke. Hertil ma imidlertid anfgres, at alle
udbudsdirektiverne som hovedregel forbyder »at anfgre varemarker, patenter
eller typer eller at anfgre en bestemt oprindelse eller en bestemt fabrikation«.
Hvis det er umuligt at beskrive kontraktgenstanden pd anden made, kan
saddanne betegnelser dog anvendes, men det forudsattes, at der supplerende
anfgres »eller dermed ligestillet«.”**

393. Jvf. tjenesteydelsesdirektivet artikel 15, stk. 1 og 3, litra b).

394. Jvf. direktiv 71/305, artikel 11, stk. 6. Se ogsa direktiv 77/62, artikel 7, stk. 6, og
direktiv 90/531 artikel 13, stk. 5 — der dog i stedet angiver formuleringen »eller lignen-
de«.
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Selv om en kontrakt indgés efter EF-udbud, udelukker dette ikke, at ordregi-
veren diskriminerer ved udvalgelsen. Denne diskrimination kan komme til
udtryk ved vurdering af budene,” men den kan ogsa ske ved, at ordregiver
frasorterer bestemte bydere med henvisning til disses gkonomiske forhold eller
faglige kvalifikationer.

Det er naturligvis ikke i sig selv problematisk, at ordregiveren afviser et bud
med henvisning til den bydendes gkonomiske eller faglige kapacitet, da disse
forhold kan have stor indflydelse pd den bydendes reele mulighed for at
opfylde sine kontraktlige forpligtelser. Men da sddanne hensyn omvendt kan
bruges til indirekte at diskriminere, har EF i udbudsdirektiverne valgt at
angive, hvornir sddanne hensyn kan ggres geldende.*® Reglerne indebarer
ingen pligt for ordregiver til at ggre hensynene gzldende, men alene en
mulighed for at ordregiver kan afvise bud fra bestemte bydende med de i ud-
budsdirektiverne anfgrte grunde. Benytter ordregiver ikke denne mulighed, vil
andre bydende derfor ikke kunne rejse indsigelser herimod pé grundlag af ud-
budsdirektiverne.

Udbudsdirektiverne angiver ved siden af de s&rlige regler om kontrakttilde-
ling i princippet tre muligheder for at udelukke en bydende:

1) Hvis den bydende ikke er gkonomisk eller faglig haederlig eller er under
konkurs, tvangsakkord eller lignende.*”’

395. Dette spgrgsmal behandles mere indgdende i kapitel 8.

396. Direktiv 71/305, artikel 23-28, direktiv 77/62, artikel 20-24, direktiv 90/531, artikel 24-
26 og tjenesteydelsesdirektivet artikel 25-31.

397. Direktiv 71/305, artikel 23, direktiv 77/62, artikel 20, direktiv 90/531, artikel 25, stk.
2, og tjenesteydelsesdirektivet artikel 25.
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2) Hvis der kreves sarlige faglige/tekniske kvalifikationer eller kapacitet for
at udfgre opgaven, som den bydende ikke kan opfylde.*®

3) Hvis der kreves en gkonomisk eller finansiel evne, som den bydende ikke
kan opfylde.*”

Det ma herudover antages, at hvis en ordregiver modtager et meget stort antal
tilbud i forbindelse med en mindre ordre, ma ordregiveren have en mulighed
for pa objektivt grundlag at begrense antallet af ansggere, hvis materiale ind-
gdende gennemgds med henvisning til proportionalitetsbetragtninger, idet der
dog altid skal sikres reel konkurrence. Det er godt nok alene i direktiv 90/531,
der er anfgrt en sddan regel.*® Men sifremt en sddan grovsortering sker pa
et objektiv grundlag og forudsat, at sorteringen ikke indeberer, at de abenbart
lave tilbud falder ud, er der nappe grund til betenkeligheder.

7.1 Udtgmmende angivelse af lovlige kriterier

Udbudsdirektivernes regler om begrensning af de bydende er udformet
sdledes, at samtidig med, at ordregiver far mulighed for at varetage sine
hensyn, sikrer reglerne den bydende mod vilkarlighed fra ordregiver, hvis den
bydendes faglige kvalitet eller gkonomiske og finansielle forméen anfagtes.
Dette opnas ved, at udbudsdirektiverne udtgmmende angiver de lovlige kri-
terier, ordregiver kan legge vaegt pa ved bedgmmelse af de bydendes forhold
— uden dog udtgmmende at angive det n®rmere indhold i disse kriterier,
hvilket fremgér af flere af Domstolens afggrelser.

En sag drejede sig om, at der efter offentligt udbud var antaget n®stlaveste
bud til udfgrelse af nogle anlzgsopgaver i Holland.*' Ordregiveren (en
serlig kommission for udskiftning) havde bl.a. gjort geldende, at firmaet
Gebroeders Beentjes BV, der fremsatte det laveste bud, ikke kunne komme i
betragtning med henvisning til, at firmaet ikke kunne opfylde de faglige krav,
som ordregiver stillede.

398. Direktiv 71/305, artikel 24 og 26, direktiv 77/62 artikel 21 og 23, direktiv 90/531,
artikel 24, stk. 2 og S, og tjenesteydelsesdirektivet artikel 26 og 28. Efter tjenesteydel-
sesdirektivet, artikel 29 vil myndighederne kunne krzve at tjenesteyderen opfylder
nogle kvalitetsstandarder, men der skal i safald henvises til en neermere bestemt gruppe
af europziske standarder.

399. Direktiv 71/305, artikel 25, direktiv 77/62, artikel 22, direktiv 90/531, artikel 25, stk.
5, 2. pind, foruds®tningsvis samt tjenesteydelsesdirektivet artikel 27.

400. Direktiv 90/531, artikel 25, stk. 3.

401. Beentjes-sagen, sag 31/87, EF-domssaml. 1988, p. 4635.
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Kapitel 7. Mulighed for at begreense tilbudsgivere

Beentjes anlagde herefter sag ved de hollandske domstole, og i forbindelse
med den prejudicielle foreleggelse af sagen bemarkede Domstolen ind-
ledningsvis, at direktiv 71/305’s system indeberer, at der sondres mellem
henholdsvis efterprgvelse af de bydendes kvalifikationer (art. 25-28) og
kriterier ved tildeling af kontrakt (art. 29).

Videre anfgrte Domstolen, at direktiv 71/305, artikel 25-28 udtgmmende
angiver, hvilke kriterier der ma legges vegt pd (tekniske, gkonomiske og
finansielle garantier) — men ikke udtgmmende angiver det nermere indhold af
disse kriterier.*”? F.eks. fandt Domstolen i denne sag, at et krav om »sarlig
erfaring« ligger inden for grenserne af det lovlige kriterium om »tekniske
kvalifikationer«.*®

Indholdet af kriterierne kan dog efter Domstolens afggrelse begrenses af 2
omstendigheder, nemlig: 1) Traktatens generelle diskriminationsforbud (art 7)
og de sazrlige bestemmelser om fri bevagelighed af tjenesteydelser, fri
etableringsret m.v.;** og 2) Det i EF-tidende offentliggjorte udbuds-
materiale, idet de kriterier der indgdr ved vurdering af bud pa grundlag af
artikel 29, stk. 1’s bestemmelse om »gkonomisk mest fordelagtige tilbud« skal
vere anfgrt — (hvilket ikke ansds opfyldt med kriteriet »det mest acceptable
bud«). Domstolen bemarkede endvidere, at en s&rlig egnethedsbetingelse skal
angives i det offentliggjorte udbudsmateriale.*®

Det fglger heraf, at udbudsdirektiverne ikke udelukker, at medlemsstaterne
stiller s@rlige krav til faglig egnethed eller finansiel kapacitet og f.eks. heller
ikke udelukker, at der tages hensyn til oplysning om samlede kontraktbelgb for
igangverende arbejder, som det fremgik af en anden sag.*®

7.2 Tilbudsgivernes bevismidler for faglig/gkonomisk kapacitet

Ud over at udbudsdirektiverne angiver de lovlige kriterier, der kan legges
veaegt pa ved frasortering af de bydende, fastsatter direktiverne nermere regler
for de bevismidler, som de bydende kan anvende for at godtggre, at de
opfylder de i udbudsmaterialet anfgrte krav.

Kraever myndighederne f.eks., at en byder fremlegger bevis for det ovf.
omtalte krav om haderlighed og gkonomisk handleevne, angiver direktivet en

402. Pkt. 17 i premisserne.

403. Pkt. 24 i premisserne.

404. Pkt. 20 og 30 i premisserne.

405. Pkt. 34 og 35 i premisserne.

406. Jvf. sag 27-29/86, EF-domssaml. 1987, p. 3347.

120



7.2. Tilbudsgivernes bevismidler for faglig/pkonomisk kapacitet

rekke muligheder for, at byderen kan godtggre dette i form af doms- eller
myndighedsudskrifter — og hvis sddanne ikke udstedes i stedet en erklaring
under ed for en kompetent retlig myndighed.

Den faglige og tekniske kapacitet kan dels kreves godtgjort ved, at f.eks. en
dansk tilbudsgiver fremlegger bevis for optagelse pa lister i enten Handels-
registeret, Erhvervs- og Selskabsstyrelsen eller Det Centrale Erhvervsregister
(ved varekgb ogsa Foreningsregistret)*” samtidigt med at der kan krzves en
mere specifik dokumentation for faglig kyndighed i form af certifikater,
tidligere udfgrte arbejder, oplysninger om det anvendte materiel, antallet af
beskzftigede, kvalitetskontrol m.v.*® Endelig kan der som nzvnt kreves
dokumentation for tilbudsgiverens gkonomiske og finansielle evne i form af
erklering fra bank eller fremlaggelse af virksomhedens ballance eller om-
s@tningstal.

For bygge- og anlegsarbejder er der i direktiv 71/305, artikel 28 indfert et
serligt listeprincip, hvorefter medlemsstaterne kan oprette srlige lister, der
i et vist omfang erstatter dokumentationen efter artikel 23-26 i direktiv 71/305,
idet optagelsen giver »de andre medlemsstaters ordregivende myndigheder en
formodning om, at den pag®ldende entreprengr er kvalificeret til de arbejder,
som svarer til hans kvalificering«.*®

Domstolen har i flere sager taget stilling til, hvordan disse dokumentations-
regler og det sarlige listeprincip i direktiv 71/305, artikel 28 skal fortolkes.

Den fgrste sag var en prejudiciel foreleggelse i forbindelse med, at der efter
offentligt udbud af et vejarbejde 1 Luxemburg blev antaget det n®stlaveste
bud. Firmaet Transporoute et Travaux (TRT) havde afgivet laveste bud, men
dette blev ikke antaget bl.a. med henvisning til, at TRT ikke havde féet
tilladelse til etablering.

TRT anlagde herefter sag ved en domstol i Luxemburg, idet firmaet fandt,
at bl.a. denne begrundelse var i strid med direktiv 71/305. Under den
efterfplgende prejudicielle foreleggelse bemarkede Domstolen, at formélet
med udbudssystemet er at sikre fri udveksling af tjenesteydelser, og at direktiv
71/305, artikel 27 angiver, at myndighederne kun kan kreve de i artikel 23, 25
og 26 nzvnte bevisligheder fra tilbudsgiver.*'° Da formélet ikke var at skaffe
bevis for finansielle forhold — og da tilladelseskravet ikke kunne sidestilles
med den i artikel 28 angivne liste i medlemsstaterne,’" blev tilladelseskravet

407. Jvf. direktiv 71/305, artikel 24, direktiv 77/62, artikel 21.
408. Direktiv 71/305, artikel 26, direktiv 77/62, artikel 23.

409. Direktiv 71/305, artikel 28, stk. 3.

410. Sag 76/81, EF-domssaml. 1982, p. 417, pr@misserne pkt. 9.
411. Sag 76/81, premisserne pkt. 12 og 13.
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Kapitel 7. Mulighed for at begrense tilbudsgivere

anset som i strid med direktivet og E@F-traktatens princip om fri bevagelig-
hed for tjenesteydelser.

I de forenede sager 27-29/86**tog Domstolen nzrmere stilling til, hvilke
finansielle og gkonomiske forhold der kan legges vaegt pd. Sagen drejede sig
om nogle anlegsarbejder for de belgiske myndigheder, der var udbudt efter
reglerne idirektiv 71/305. Et selskab, Constructions et Entreprises Industrielles
(CEI), havde givet lavere bud end det antagne, men fik afslag med henvisning
til, at det samlede kontraktbelgb for igangvarende arbejder overskred det
maksimum, som var fastsat ved belgiske bestemmelser.*" I forbindelse med
samme udbud var et italiensk selskab endvidere blevet udelukket med hen-
visning til, at det ikke opfyldte den belgiske lovgivnings krav til egenka-
pitalens stgrrelse, og fordi selskabet ikke gennemsnitligt beskaftigede det
mindste antal arbejdere og ledere, som var forudsat i den belgiske lovgivning.

Domstolen anfgrte som i tidligere afggrelser, at der med direktiv 71/305 ikke
var sket en udtgmmende harmonisering, idet den henviste til, at det i
preamlens anden betragtning var angivet, at samordningen af udbudet »skal
i videst muligt omfang respektere de fremgangsmader og den praksis, som er
geldende i hver af medlemsstaterne«, hvorfor medlemsstaterne har »bevaret
retten til at udstede materielle bestemmelser og forskrifter om fremgangs-
mader« ved offentlige anlegsarbejder.*"*

Endvidere preciserede Domstolen, at artikel 25’s angivelse af former for
bevis for gkonomisk og finansiel kapacitet ikke er udtgmmende, og at
oplysning om det samlede kontraktbelgb for igangverende anlegsarbejder kan
vere relevant. Da fastszttelsen af et maksimumbelgb for igangverende
anlazgsarbejder »hverken er udtrykkelig hjemlet eller forbudt«, og da en sidan
grense ikke fandtes at begrense entreprengrer i de forskellige landes adgang
til offentlige arbejder, fandt Domstolen, at det ikke strider mod direktivets
principper at fastsztte et maksimumsbelgb for igangvarende arbejder.*'"

Om direktiv 71/305, artikel 28’s listeprincip bemarkede Domstolen, at det
ikke er obligatorisk for medlemsstaterne, men indebarer, at disse lister kan
bruges som alternativ til bevismidlerne i artikel 23 — 26. Domstolen be-
merkede, at artikel 28 imidlertid alene indeholder bestemmelser om, hvilke
beviser der kan inddrages, men »kriterierne for klassificering af entreprengrer
er derimod ikke harmoniseret«. Retsvirkningen af optagelse paé listen i artikel
28 er, at selve oplysningerne ikke kan drages i tvivl, men medlemsstaterne har

412. EF-domssaml. 1987, p. 3347.
413. Sag 27/86.

414. Pkt. 15 i premisserne.

415. Przmisserne pkt. 9 og 16.
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»ret til at fastsztte det niveau, der i henseende til gkonomiske og finansielle
kvalifikationer og teknisk kapacitet kreves for at deltage« i offentlige
udbud.*'® P4 denne baggrund fandt Domstolen ikke, at de belgiske be-
stemmelser kunne anses for uforenelige med direktiv 71/305, artikel 23-28.

7.3 Offentlighed om de anvendte kriterier

Hvis en ordregivende myndighed vil benytte muligheden for at legge vegt pd
de ovf. omtalte kriterier og stille s®rlige krav til dokumentation herfor, fglger
det af alle udbudsdirektiverne, at noget sidant skal fremgé af udbudsmaterialet.
Dette er yderligere understreget af Domstolen i den ov. omtalte sag 31/87,*"
hvor Domstolen bemarkede, at netop offentlighedsprincippet er helt afggrende
for, om et kriterium er lovlig — idet selve direktivet indeholder vide grenser
for medlemstaternes skgn og lovlige kriterier ved udvalgelsen — hvilket forud-
setter, at alle har viden herom.*'®

416. Pkt. 26 i pra&misserne.
417. EF-domssaml. 1988, p. 4635.
418. Sag 31/87, premisserne pkt. 31.
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KAPITEL 8
Lovlige kriterier
ved kontraktindgaelsen

Efter at en af de i kapitel 5 nevnte udbudsprocedurer er gennemfgrt, skal
ordregiveren velge mellem de indkomne tilbud.

Ligesom en ordregiver efter et udbud kan udgve nationalitetsdiskrimination
eller tage ikke-gkonomiske hensyn ved frasortering af de bydende,*'® kan
noget tilsvarende ske ved det endelige valg mellem de forskellige bud.

Disse muligheder kan naturligvis helt afskeres ved en meget kategorisk
regel om, at ordregiver altid skal antage det laveste bud. En sadan regel vil
imidlertid langt fra altid virke hensigtsmassigt, da dens anvendelse forud-
setter, at der er tale om identiske ydelser, hvilket meget ofte ikke er tilfzldet.
Den vare eller det byggeri, som tilbydes af de forskellige bydere, vil nemlig
ofte variere — og selve muligheden af, at der tilbydes alternative ydelser, andre
kvaliteter, andre tidsterminer, vedligeholdelsessystemer m.v., er med til at sikre
en stadig udvikling af produkter, byggeri og andre tjenesteydelser.

Udbudsdirektiverne har pd denne baggrund valgt et system, hvorefter der pa
én gang udtgmmende ggres op med, hvordan budene skal vurderes, men
samtidigt efterlades ordregiver et ikke ubetydeligt spillerum.

8.1 Kun to lovlige kriterier ved valg mellem bud

Efter udbudsdirektiverne har ordregiveren to muligheder, nar ordregiveren skal
velge mellem de indkomne tilbud: Enten tildeles kontrakten pé grundlag af det
laveste bud eller ogsa pa grundlag af det gkonomisk mest fordelagtige bud.**

Domstolen har i en reekke afggrelser fastsléet, at denne angivelse af lovlige
kriterier er udtgmmende.

419. Se nzrmere kapitel 7.
420. Jvf. direktiv 71/305, artikel 29, stk. 1, direktiv 77/62, artikel 25, stk. I, direktiv 90/531,
artikel 27, stk. 1, og tjenesteydelsesdirektivet, artikel 32, stk. 1.
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F.eks. havde Kommissionen anlagt en traktatbrudssag — sag 274/83**' —
mod Italien pa baggrund af, at Italien efter korrekt at have opfyldt Domstolens
afggrelse i sag 10/76*? havde gennemfgrt nogle szrregler for offentlige
arbejder, hvorefter kontrakten skulle tildeles den, hvis tilbud er lig med
gennemsnittet, eller det bud der er nermest, men lavere end gennemsnittet.
Italien anfgrte, at dette i praksis svarede til det gkonomisk mest fordelagtige,
men Domstolen afviste dette anbringende, da der var tale om et kriterium, som
ikke n@vntes i artikel 29, stk. 1.** De to kriterier ma siledes antages ud-
tommende at angive lovlige kriterier, hvilket ogsi er bekraftet af Domstolen
i flere senere afggrelser.**

Det skal fremg3 af udbudsbekendtggrelsen i EF-tidende, om antagelse af bud
sker pa grundlag af laveste bud eller det gkonomisk mest fordelagtige bud.
Hvis der intet fremgér, er den deklaratoriske udfyldningsregel, at det er laveste
bud, der skal antages, idet udbudsdirektiverne indeholder en bestemmelse om,
at de momenter, der skal legges vagt pd ved gkonomisk mest fordelagtige
bud, skal fremgé af udbudsbekendtggrelsen.*

8.1.1 Princippet om laveste bud
Hvis ordregiver valger alene at antage laveste bud, kreves der i realiteten ikke
nogen angivelse heraf 1 udbudsbekendtggrelsen, jvf. den ovf. omtalte
udfyldningsregel. Udgangspunktet er derfor, at ordregiver i realiteten blot skal
finde laveste bud og ikke foretage andre undersggelser end de ovf. i kapitel 7
omtalte vedrgrende bydernes faglige, tekniske, gkonomiske og finansielle
kapacitet — forudsat, at disse kriterier er angivet i udbudsmaterialet.
Udbudsdirektiverne indeholder dog en undtagelse fra denne hovedregel.
Hvor der er tale om »unormalt lave bud«, har ordregiver nemlig mulighed for
at kreve dokumentation fra den bydende for, at tilbudet praktisk kan
gennemfgres, og kan fglgelig afvise et tilbud, hvis en sddan dokumentation er
utilfredsstillende eller ikke freml®gges, men forudsat at bade den afviste
tilbudsgiver og Kommissionen modtager en begrundelse.**

421. EF-domssaml. 1985, p. 1077.

422. EF-domssaml. 1976, p. 1359.

423. Sag 274/83, pkt. 25 og 26 i premisserne.

424. Se f.eks. sag 31/87, premisserne pkt. 17, EF-domssaml. 1988, p. 4635.

425. Jvf. direktiv 71/305, artikel 29, stk. 2, direktiv 77/62, artikel 25, stk. 2, direktiv 90/531,
artikel 27, stk. 2 og tjenesteydelsesdirektivet artikel 32, stk. 2.

426. Direktiv 71/3085, artikel 29, stk. 5, direktiv 77/62, artikel 25, stk. 5, direktiv 90/531,
artikel, og tjenesteydelsesdirektivet, artikel 33, stk. 1.
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I forbindelse med flere prajudicielle foreleggelse om fortolkning af direktiv
71/305, artikel 29, stk. 5, har Domstolen haft lejlighed til at udtale sig n&ermere
om, denne bestemmelse.

Sag 103/88"" drejede sig om, at Milano kommune ved en stgrre ud-
bygning af et fodboldstation i forbindelse med verdensmesterskabet udbgd
anlegsopgaverne i licitation efter reglerne om begranset udbud. Efter at
budene var indkommet, foretog Milano kommune i henhold til den italienske
licitationsbekendtggrelse en beregning af de indkomne bud i forhold til
basisprisen og udelukkede de bud, der indeholdt nedslag, »der overstiger det
gennemsnitlige nedslag efter de antagne bud med tilleg af en procentandel i
licitationsbekendtggrelsen.

P43 denne baggrund udelukkede Milano kommune firmaet Constanzos bud,
der var det laveste, og antog i stedet det nzstlaveste bud fra firmaet Lodigiani,
hvorefter Constanzos anlagde sag med pastand om tilsidesattelse af kommu-
nens afggrelse med henvisning til, at beslutningen var i strid med direktiv
71/305.

Domstolen fandt under den efterfglgende prejudicielle foreleggelse, at den
italienske regel om en matematisk udelukkelse af unormalt lave bud var i strid
med obligatoriske kontradiktoriske procedure efter artikel 29, stk. 5, idet den
bemarkede, at »et matematisk kriterium for udelukkelse fratager (..) de
bydende, der har afgivet szrligt lave bud, muligheden for at bevise, at disse
bud er holdbare«.*?® Videre bemarkede Domstolen, at artikel 29, stk. 5, har
»fastlagt en precis og detaljeret procedure for gennemgangen af tilbud, der
tilsyneladende er unormalt lave«, hvorfor medlemsstaterne ikke kan gennem-
fgre direktivets bestemmelse med vasentlige @ndringer«.*”’ Derimod fandt
Domstolen ikke, at den italienske gennemfgrelse, der alene angav »unormalt
lave bud«, ikke »abenbart unormalt lave bud..«,**® var i strid med bestem-
melsen i det gamle direktiv 71/305.**'

I sag 295/89 bemazrkede Domstolen tilsvarende, at reglen afskerer
medlemsstaterne fra at bestemme, at der ex officio skal ske udelukkelse af
visse bud, som opfylder et bestemt matematisk kriterium — hvorved den
obligatoriske kontradiktoriske procedure kan fraviges. I samme sag tog
Domstolen endvidere stilling til den tidligere bestemmelse, der kun gav adgang
til at udelukke »dbenbart unormale bud«. Domstolen fandt, at ogsa bud, der

427. EF-domssaml. 1989, p. 1839.

428. Sag 103/88, pr&misserne pkt.18.

429. Sag 103/88, pr&misserne pkt.20.

430. Formuleringen i det oprindelige direktiv 71/305 — &ndret i 1989 til »unormalt lave
bud«.

431. Sag 103/88, pr&misserne pkt.27.
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anses for unormalt lave (uden dbenbart) var omfattet, idet myndighederne har
en vis skgnsbefgjelse, som Domstolen ikke ville anfegte.*”

De enkelte udbudsdirektiver indeholder dog enkelte regler, som yderligere
giver mulighed for at fravige antagelse af laveste bud ved f.eks. statsstgtte, og
hvis kontradiktionsproceduren ved unormalt lave bud medfgrer uacceptable
forsinkelser.

De sarlige forsyningsvirksomheder kan siledes undlade at antage bud pa
grund af statsstgtte, forudsat de har konsulteret tilbudsgiveren, og denne ikke
har kunnet godtggre, at stptten er godkendt efter EQFT artikel 93.**® Det
samme gelder for kontrakter om tjenesteydelser* og mi uden egentlig
hjemmel formentlig ogsd antages at gzlde ved sével kontrakter om kgb af
varer som ved byge- og anlegsarbejder, da der neppe kan vare noget
dadelveardigt i at hindre dumping af priser og ulovlig statsstgtte.

I tjenesteydelsesdirektivet er tanken yderligere skarpet, idet det i pr&amblen
anfgres, at »bud afgivet af offentlige organer kan indebzre risiko for
konkurrencefordrejning, sdfremt muligheden for statsfinansiering pavirker de
pagazldende bud (..)«. Herudover foreskriver tjenesteydelsesdirektivet, at ved
bud fra en offentlig virksomhed eller myndighed skal den ordregivende
myndighed navnlig forespgrge, om tilbudet er pavirket af offentlige midler
tildelt til:

— udligning af driftstab eller kapitaltilfgrsel;

— fordelagtige 14n eller kapitalindskud i virksomheden;

— indrgmmelse af gkonomiske fordele i form af afkald pa overskud, normal
forrentning af kapital eller undladelse af at inddrive fordringer;

— kompensation for finansielle byrder plagt af det offentlige.*” Samme
indhold er foreslaet som en ny artikel 27, stk. 6, i direktiv 90/531.4%

Ved entrepriser og tjenesteydelser har ordregiver endvidere mulighed for ved
beregning af laveste bud at tage hensyn til paviste besparelser ved bygge-
processen eller til de anvendte tekniske lgsninger eller andre usadvanligt
gunstige betingelser, men hvis det betyder fravalg af lavere tilbud, skal
Kommissionen underrettes.*”” Som bestemmelsen er formuleret, forudsattes
det ikke, at udbudsbekendtggrelsen angiver, at der tages disse hensyn — hvilket

432, Udtrykt dom af 18.6.1991.

433. Direktiv 90/531, artikel 27, stk. 5, tredje led.

434, Tjenesteydelsesdirektivet artikel 33, stk. 3.

435. Tjenesteydelsesdirektivet, artikel 33, stk. 2.

436. Se EFT.1991, C.337/1.

437, Jvf. direktiv 71/305, artikel 29, stk. 5, andet og tredje led samt tjenesteydelses-
direktivet, artikel 33, stk. 1, andet led.
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ellers er hovedreglen. Det ma dog antages, at denne undtagelse alene finder
anvendelse 1 helt specielle tilfzlde — f.eks. hvis tilbudet omfatter nogle aben-
bart fordelagtigere betalingsbetingelser — idet undtagelsen ikke kan danne
grundlag for en mere almindelig afvigelse fra det almindelige princip om at
offentligggre de kriterier, der legges vegt pa.

Endelig er der ved entrepriser en mulighed for at undlade kontradiktionspro-
ceduren ved afvisning af unormalt lave bud, hvis denne procedure medfgrer
en betydelig forsinkelse til skade for de offentlige interesser, der knytter sig
til byggeriet — men kun frem til 31.12.1992, og kun séfremt det fremgar af
udbudsbekendtggrelsen.**® Undtagelsen supplerer den almindelige undtagelse
for uopsattelige forhold omtalt i bl.a. afsnit 5.3.3.2.2 — men kan nappe
anvendes uden meget konkrete holdepunkter.

8.1.2 @konomiske mest fordelagtige bud

Efter alle udbudsdirektiverne kan der i stedet for laveste bud valges det
gkonomisk mest fordelagtige bud. Ved bedgmmelse af, hvilket bud der er mest
gkonomisk fordelagtigt, kan der bl.a. tages hensyn til pris, leveringstid,
driftsomkostninger, rentabilitet, teknisk verdi, kvalitet, service, teknisk bi-
stand, @stetik, funktionalitet, reservedele og leveringsgarantier, for nu at
navne de lovlige hensyn, der udtrykkeligt er fremhavet i ét eller flere af
udbudsdirektiverne.**

De ovennzvnte hensyn er ikke udtgmmende, hvilket meget klart kom til
udtryk i sag 31/87.° 1 denne sag bemarkede Domstolen sdledes, at et krav
om »sarlig erfaring« ligger inden for grenserne af det lovlige kriterium om
»tekniske kvalifikationer«,**' samt at et gkonomiske kriterie om »mest
acceptable bud« kunne vare inden for begrebet »gkonomisk mest fordelagtige
bud«, forudsat at bestemmelsen alene giver myndighederne hjemmel til ved
skgn at anvende de i artikel 29, stk. 2, nevnte kriterier.**> Men det mi
forudsattes, at et sddant kriterie er angivet udtrykkeligt i udbudsmaterialet,
hvilket ikke var sket.** Endvidere bemzerkede Domstolen, at et generelt krav
om beskaftigelse af langtidsledige ikke i sig selv er et ulovligt kriterium, men
det forudsattes, at betingelsen er angivet i udbudsbekendtggrelsen, og at det

438. Direktiv 71/305, artikel 29, stk. 5, fjerde led.

439. Direktiv 71/305, artikel 29, stk. 1, direktiv 77/62, artikel 25, stk. 1, direktiv 90/531,
artikel 27, stk. 1, litra a) og tjenesteydelsesdirektivet, artikel 32, stk. 1 litra a).

440. EF-domssaml. 1988, p. 4635.

441. Sag 31/87, premisserne pkt.24.

442. Sag 31/87, premisserne pkt.17.

443. Sag 31/87, premisserne pkt.35.
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ikke medfgrer nogen nationalitetsdiskrimination i strid med E@FT artikel 7
eller andre E@FT-bestemmelser.*

Konklusionen er derfor, at det nok er lovligt at bruge skgnsmessige
angivelser — men disse skal for det forste fremga af udbudsbekendtggrelsen,
(hvilket ogsa udtrykkeligt fremgér af alle udbudsdirektiverne), og for det andet
skal de skgnsmassige befgjelser anvendes inden for de anfgrte lovlige
kriterier.

Der er dog god grund til at antage, at Domstolen vil vare tilbageholdende
med at gribe ind i skgnnet og kun anfegte afggrelser, der hviler p4 abenbart
urigtige antagelser om faktiske forhold eller overskrider forbudet mod
nationalitetsdiskrimination eller forbud mod magtfordrejning. Det er formentlig
den forurettede, der skal bevise, at der har varet tale om tilsides&ttelse af
ligebehandlingsprincippet eller om magtfordrejning, jvf. sag 56/77,** der
dog drejede sig om Kommissionens skgnsbefgjelser ved tildeling af opgaver
—men der er nzppe grund til at &ndre retstilstanden overfor andre ordregiven-
de myndigheder.

8.1.3 To generelle undtagelser

Princippet om, at direktiverne kun indeholder to lovlige kriterier ved valg
mellem de indkomne bud, kan dog fraviges i to tilfzlde. For det fgrste er der
en generel undtagelse, hvorefter medlemsstater ved overdragelse af arbejder
i stedet kan legge vaegt pa bestemmelser, der er i kraft pa tidspunktet for dette
direktivs vedtagelse, og hvis formal er at indrgmme visse bydende for-
trinsstilling under forudsetning af, at de bestemmelser, der paberdbes er
forenelige med traktaten**® — men det forudsatter, at Kommissionen under-
rettes.”’ Bestemmelsen mé formentlig alene ses som en kodificering af
indholdet i EQFT artikel 100A, stk. 4, hvorefter en medlemsstat, selv om der
er vedtaget fzlles regler efter artikel 100A, stk. 1, kan »anvendelse nationale
bestemmelser, som er begrundet i vigtige behov, hvortil der henvises i artikel
36, eller som vedrgrer beskyttelse af arbejdsmiljget eller miljget«, forudsat den
giver Kommissionen meddelelse herom.

444. Sag 31/87, premisserne pkt.30.

445. EF-domssaml. 1978, p. 2215.

446. Citat fra direktiv 71/305, artikel 29, stk. 3. Direktiv 77/62 artikel 25, stk. 4, og direktiv
90/531, artikel 28, stk. | — mens en tilsvarende bestemmelse ikke findes i tjene-
steydelsesdirektivet. Da dette bade vedtages efter bl.a. EQFT artikel 57 og artikel
100A, er det imidlertid nzrliggende at antage, at det samme kan ggres geldende ved
tjenesteydelser pa grundlag af E@QFT artikel 100A, stk. 4.

447. Jvf. direktiv 71/305, artikel 29, litra b) og direktiv 77/62, artikel 27, stk. 1.
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Der har varet en del debat om fortolkningen af artikel 100A, stk. 4, idet det
fra bl.a. officiel dansk side er haevdet, at bestemmelsen giver medlemsstaterne
adgang til at vedtage nye regler*® — mens det fra flere andre sider er frem-
havet, at bestemmelsen kun giver hjemmel til at opretholde de regler, der
gjaldt ved vedtagelsen af de felles regler.*’ Fra dansk side er det bl.a.
anfgrt, at Danmark havde fremlagt en erklering om fortolkning af artikel
100A, stk. 4, i forbindelse med vedtagelsen af den Europziske Fzlles Akt
(SEA) — men da erkleringen ikke er en integrereret del af SEA og derfor ikke
er undergivet Domstolens jurisdiktion, kan den nappe tilleges vaegt.*

Efter bestemmelsen i udbudsdirektiverne vil en medlemsstat f.eks. kunne
péberdbe sig arbejdsmiljgregler som betingelse for kontraktindgéelsen — men
kun ndr der i forvejen i medlemsstaten var regler om, at sidanne hensyn skal
vare bestemmende for valg af kontraktspart, hvilket i praksis giver be-
stemmelsen et meget snevert anvendelsesomréde.

For det andet er der frem til 31.12.1992 mulighed for, at medlemsstaterne
ved valg af kontrahent kan anvende nationale bestemmelser, som »har til
formal at begrense regionale forskelle og fremme skabelsen af arbejdspladser
i udviklingsmeessigt tilbagestdende omréder« — men forudsat at de pagaldende
bestemmelser er i overensstemmelse med E@F-Traktaten og EF’s internatio-
nale forpligtelser — og forudsat Kommissionen underrettes.*”’

Bestemmelsen kan sdledes ikke pdberabes, hvis der ved kontraktindgéaelsen
er tale om statsstgtte omfattet af EQFT artikel 92, uden at denne er godkendt
efter EQFT artikel 93, ligesom den ikke ma medfgre nogen}:egraansning iden
frie bevagelighed af varer, tjenesteydelser og erhvervsaktive personer.
Endvidere vil bestemmelsen have et meget beskedent anvendelsesomrade ved
statslige varekgb omfattet af GATT-aftalen. Det fremgar endvidere af sag
31/87,%% at ogsd uden denne bestemmelse er det ikke ulovligt at tage
beskeftigelsesmassige hensyn, blot dette ikke far en karakter, der overtreder

448. Det officielle danske standpunkt — se herom f.eks. Claus Gulmann »The Single
European Act — some remarks from a danish perspective«, Common market Law
Review, 1987, p. 31.

449. Se f.eks. Ludvig Krimer, »The single European Act and environmental protection:
Reflections on several New provisions in Community Law«, Common Market Law
revies, 1987, p. 659. I samme retning Peter Pagh: »Miljggarantien i EF-retten«, TFR
1991, p. 627, og Peter Pagh, »EF-miljgret«, 1990, p. 80-83.

450. Nermere om den manglende retlige betydning af, SEA erkleringerne, »The Legal
Status of the declarations annexed to SEA« af Toth, Common Market Law Review,
1986, p. 803.

451. Direktiv 71/305, artikel 29, litra a), direktiv 77/62, artikel 26 og direktiv 90/531, artikel
28, stk. 2.

452. EF-domssaml. 1988, p. 4635.
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EQ@FT. Forskellen mellem den specielle undtagelse og afggrelsen i sag 31/87
er formentlig alene, at de generelt besk&ftigelsesmassige hensyn ogsa omfatter
andre arbejdslgse EF-borgere — mens specialbestemmelsen dbner mulighed for
alene at hjzlpe lokale beskftigelsesproblemer.

8.2 Krav til sagsbehandling

Det er ovf. i kapitel 5 anfgrt, hvorledes offentlighedsprincippet er en meget
central del af EF’s udbudsregler. Offentligggrelsen skaber opmarksomhed, og
gennemsigtigheden er et vigtigt middel til at undgd omgéelse. Som Domstolen
bemarkede 1 sag 31/87, medfgrer udbudsdirektivernes vide granser for
medlemsstaternes skgn, hvorfor netop offentligggrelsen af de kriterier, ordregi-
ver vil legge vagt pa ved kontraktindgéelsen, er helt afggrende for, om et
kriterium er lovligt.***

Princippet om offentlighed suppleres imidlertid af to andre principper for de
ordregivende myndigheders sagsbehandling, der yderligere skal sikre mod
forskelsbehandling og omgéelse, nemlig princippet om kontradiktion og om
begrundelse af beslutningerne.

I forbindelse med den i kapitel 7 omtalte sag om antagelse af nastlaveste
bud ved et vejarbejde i Luxemburg** bemarkede Domstolen siledes, at det
fplger af direktiv 71/305, artikel 29, stk. 5, at en myndighed kan afvise
unormalt lave bud — men da bestemmelsen forudsatter, at dette sker efter, at
den bydende er opfordret til at fremlegge dokumentation kan budet kun
afvises efter kontradiktion.*> Afvisning af unormalt lave bud uden kontra-
diktion medfgrer derfor ugyldighed af afvisningen, medmindre der kan
péberédbes de sarlige forhold i direktiv 71/305, artikel 29, stk. 5, fjerde led.

Efter at der er givet kontradiktion, kan der opstd tvivl hos ordregiveren om,
hvad der videre skal ggres — og det vil i den forbindelse vaere narliggende at
overveje muligheden af en forespgrgsel til det rddgivende udvalg til fremme
af adgangen til deltagelse i offentlige aftaler.”® Denne tanke var inde i sagen
om Milano kommunes fodboldsstadion,””’ idet den italienske regel om
afvisning af unormalt lave bud forudsatte, at hvis et bud blev afvist pa dette

453, EF-domssami. 1988, p. 4635, premisserne pkt. 31.

454. Sag 76/81, EF-domssam!. 1982, p. 417.

455. Premisserne pkt. 17 og 18. Se fuldstendig pa linie med denne afggrelse: sag 103/88,
premisserne pkt. 18 (EF-domssaml. 1989, p. 1839) og Domstolens afggrelse af
18.6.1991 i sag 295/89.

456. Nedsat ved Kommissionens afggrelse 87/30S, EFT. 1987, L.152/32.

457. Sag 103/88, EF-domssaml. 1989, p. 1839.
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grundlag, skulle ministeriet for offentlige arbejder underrettes, hvorefter
ministeriet skulle hgre det rddgivende udvalg vedrgrende offentlige bygge- og
anlegskontrakter. Domstolen tog ikke i denne sag stilling til spgrgsmalet, men
det ma fremheves, at en sddan hgring ikke pd nogen mdde er retligt bindende,
men hgjest kan have en vis vejledende verdi.

Efter at ordregiveren har besluttet, hvilket bud der antages, skal ordregiveren
udarbejde en begrundelse for beslutningen®® og ved entrepriser fremsende
en begrundelse for afvisningen til de tilbudsgivere, der métte anmode om
det,*” ligesom der skal fremsendes en szrskilt begrundelse til Kommis-
sionen, hvis der ved udbud efter laveste bud ikke antages det laveste.*®

Selv om der er tale om en privatretlig kontraktindgéelse, minder reglerne
sdledes pad mange mider om de offentligretlige regler for myndigheders
sagsbehandling. Det kan derfor overvejes, om den kontradiktoriske procedure
og den lidt vekslende begrundelsespligt ggr, at antagelsen af et bud ikke skal
anses som en privatretlig disposition, men som en forvaltningsakt.

Safremt dette er tilfeldet, vil myndighederne pa grundlag af den almindelige
officialmaksime veare forpligtet til at gennemgd unormalt lave bud og foretage
nermere undersggelser — og i fald de undlader dette maske vere forpligtet til
at dekke eventuelle tab. Dette vil dog fgre til en helt uacceptabel retstilstand,
hvor tilbudsgivere ikke blev bundet af tilbudet — hvorfor bestemmelsen alene
ma forstds som en adgang for medlemsstaterne til at udskyde bud efter under-
spgelse, som sikrer de lavest bydende mod vilkérlig udskydning som bydende
— men ikke sikrer tilbudsgiverne mod egne fejl. Det alrnin?,elge aftaleretlige
princip om, at hvis Igftemodtageren (ordregiveren) indser,'der er tale om en
fejl fra tilbudsgiveren,”® kan dog muligvis gives et lidt bredere anvendelses-
omrade ved antagelse af bud efter udbudsdirektiverne.

458, Direktiv 71/305, artikel 5a, stk. 3, direktiv 90/531, artikel 33 og. Ved varekgb gelder
denne pligt dog alene for beslutninger efter begrenset udbud eller udbud efter forhand-
ling, jvf. direktiv 77/62, artikel 6, stk. 6.

459. Direktiv 71/305, artikel 5a, stk. 1. Ved behandling af direktivet om klageregler for
overtredelse af reglerne i direktiv 90/531, havde Parlamentet foreslaet en tilsvarende
adgang til begrundelse for afviste bydere, som galder efter direktiv 71/305 — men dette
forslag kom ikke med i ved den endelige vedtagelse af direktivet. Se EFT.1992,
C.39/59 og direktiv 92/13, EFT.1992, L.76/14.

460. Direktiv 71/305, artikel 29, stk. S, tredje led, direktiv 77/62, artikel 25, stk. 7, direktiv
90/531 bilag XV, jvf. artikel 18, tjenesteydelsesdirektivet, artikel 33, stk. 1.

461. Aftaleloven § 32, stk. 1.
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8.3 Forskel mellem EF-reglerne og national ret

Hvis der er uoverensstemmelser mellem den nationale regel og udbuds-
direktivet, fastslog Domstolen i sag 103/88,*" at nér et direktivs bestemmel-
ser er tilstrekkeligt precise og ubetinget som det er tilfzldet med artikel 29,
stk. 5, kan private stgtte ret pa direktivet over for medlemsstaterne, jvf. bl.a.
Marshall-sagen.””® Heraf fglger, »at de af disse bestemmelser fglgende
forpligtelser gelder for samtlige myndigheder i medlemsstaterne«, og »at
samtlige forvaltninger herunder sddanne lokalforvaltninger som kommuner er
forpligtet til at anvende disse bestemmelser«.*™ Dette indebarer, at selv om
de nationale udbudsregler skaber en ret for andre borgere/virksomheder til at
fa en ordre, de ikke skulle have efter udbudsdirektiverne, fortrenges denne ret
af direktivernes regler, da forvaltningen altid skal administrere efter EF-retten.
Dermed lider den tilbudsgiver, som efter de nationale regler havde féet
arbejdet, et tab — som under helt serlige omstendigheder maske kan begrunde
et erstatningskrav efter national ret.

Undlader den ordregivende myndighed modsat at tildele ordren til den
tilbudsgiver, der efter EF’s udbudsdirektiver er den berettigede, vil der dels
vere mulighed for, at den pageldende tilbudsgiver kan anvende de klagereg-
ler, der nzrmere er omtalt i kapitel 9 — men det er ogs&d muligt, at den pa-
geldende kan opné gkonomisk kompensation for det tab, han lider ved ikke
at fa ordren, jvf. Domstolens afggrelse i de forenede sager 6 og 9/90, hvor
Domstolen fastslog, at den italienske stat skulle kompensere for det tab, en
arbejdstager led ved, at Italien ikke havde gennemfgrt direktiv 80/987 om
beskyttelse af arbejdstagere i tilfzlde af arbejdsgivers insolvens.*® Dom-
stolen understregede i sagen, at adgangen til at rejse erstatningskrav over for
en medlemsstat er sarlig ngdvendig, nar den fulde virkning af EF-reglerne
forudsatter vedtagelse af regler fra medlemsstaternes side.**® Der var i denne
sag tale om en ikke umiddelbar anvendelig bestemmelse, idet direktivet
overlod et betydeligt skgn til medlemsstaterne, men det forhold, at en rekke
bestemmelser i udbudsdirektiverne er umiddelbart anvendelige, fgrer neppe
til, at medlemsstaternes erstatningsansvar for overtredelse af reglerne ikke kan
gores galdende.

462. EF-domssaml. 1988, p. 1839.

463. Sag 152/84, EF-domssaml. 1986, p. 723.
464. Sag 103/88, premisserne pkt.30.

465. EFT.1980, L.283/23.

466. Se udtrykt dom af 19.11.1991.
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KAPITEL 9
Retsvirkningen af udbudsdirektiverne

Det fglger af EF-rettens system, at nar EF har vedtaget udbudsdirektiverne, er
medlemsstaterne forpligtet til at gennemfgre indholdet af direktiverne som
national ret inden for den frist, som er fastsat i de enkelte direktiver. I modsat
fald kan der indledes en traktatsbrudsprocedure pa foranledning af enten
Kommissionen (E@FT artikel 169) eller andre medlemsstater (EQFT artikel
170).

Denne side af retsvirkningen lider imidlertid af den svaghed, at hvis en
medlemsstat dgmmes ved Domstolen efter E@FT artikel 169 eller 170, kan
dette ikke isoleret »fjerne det retstab, som péfgres virksomheder i andre
medlemsstater, der vil vere afskéret fra at deltage« i konkrete bud, som
Domstolen anfgrte i en kendelse om forelgbige forholdsregler mod Italien.*’

P4 denne baggrund ma det antages, at Domstolen er indstillet pd at
gennemfgre forelgbige forholdsregler uden alt for strenge krav til bevis for
overtredelse, nér blot spgsmalet ikke forekommer ugrundet,®® men dog
sledes, at Domstolen foretager en afvejning af virkningen af forelgbige
forholdsregler for de involverede interesser.*®

I praksis har Kommissionen imidlertid ikke mulighed for at kontrollere de
titusinder af kontrakter, der er omfattet af udbudsdirektiverne, hvorfor dét, der
praktisk pakalder sig stgrst opmerksomhed, er retsvirkningen af udbuds-
direktiverne for kontrahenterne og faktiske eller potentielle tilbudsgivere.

467. Sag 194/88, EF-domssaml. 1988, p. 5647 — premisserne pkt. 16. Og fuldstendig pa
linie hermed Domstolens kendelse af 31. januar 1992 i sag 272/91.

468. Jvf. specielt Domstolens kendelse af 31. januar 1992 i sag 272/91.

469. Jvf. sag 45/87 mod den irske vandforsyning, hvor Domstolen fgrst havde ivarksat
forelgbige forholdsregler ved kendelse af 16.2.1987, men hvor Domstolen ved en
efterfplgende kendelse af 13.3.1987 ophavede de forelgbige forholdsregler med
henvisning til afvejningen af interesserne. Det har muligvis spillet en rolle, at
Kommissionen ikke har kunnet dokumentere skadens omfang, ligesom det ma antages,
at muligheden for at de gvrige ordregivere ved erstatningssggsmal i Irland vil kunne
opnd dxkning for tab, har pavirket Domstolens afggrelse. Se EF-domssaml. 1987,
p. 783, og p. 1369.
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9.1. Princippet om umiddelbar anvendelighed

I det fglgende omtales fgrst princippet om umiddelbar anvendelighed af
direktiverne — afsnit 9.1. Efterfglgende omtales i afsnit 9.2 de narmere
klageregler ved overtredelser af udbudsdirektiverne, som er vedtaget med
henholdsvis direktiv 89/665 om anvendelse af kiageprocedurerne i forbindelse
med offentlige indkgbs- samt bygge og anlegskontrakter.*”og direktiv 92/13
om fremgangsméderne ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning
samt transport og telekommunikation.*’'samt den danske gennemfgrelse af
reglerne. Afsnit 9.3 er et resumé af den ordregivende myndigheds retsstilling.

9.1 Princippet om umiddelbar anvendelighed

Efter Domstolens afggrelser i traktatbrudssggsmélet om registreringsafgifter
pa biler*”? og i den prazjudicielle foreleggelse fra Pste Landsret om de
danske arbejdsmarkedsbidrag (AMBI-sagen)*” er det vel giet op for de
fleste danskere, at E@F-Traktaten og EF’s sekundzre ret*’* ikke har samme
retsvirkning som de folkeretlige forpligtelser, Danmark har pataget sig.

EF-reglerne geelder 1 Danmark (og de andre medlemsstater) og har forrang
frem for dansk lov, som Domstolen fastslog i Costa-Enel-sagen.*”” EF-
reglerne er endvidere som udgangspunkt umiddelbart anvendelige for borgerne
i tvister ved danske domstole, idet dette udsagn dog méa modificeres pa flere
punkter, da der ma sondres mellem forskellige Traktat-bestemmelser og
mellem forskellige former for den sekundere ret, ligesom der i en rekke
tilfelde ma sondres mellem, om EF-reglerne berettiger eller forpligter
borgerne.

9.1.1 E@F-Traktaten

Domstolen har i en reekke afggrelser fastsldet, at en reekke traktatbestemmelser
skaber umiddelbare rettigheder for borgerne, som de nationale domstole skal
beskytte. Af betydning for de offentlige kontrakter kan specielt nazvnes
E@FT’s diskriminationsforbud i artikel 7,*® princippet om varernes, arbejds-
kraftens og tjenesteydelsernes frie bevaegelighed 1 henholdsvis EQFT artikel

470. EFT.1989, L.395/33.

471. EFT.1992, L.76/14.

472. Domstolens afggrelse af 11.12.1990 i sag 47/88 — der efterfplgende medfgrte regler om
tilbagebetaling af ulovligt opkrevede afgifter.

473. Domstolens afggrelse af 31.3.1992 i sag 200/90.

474. Forordninger, direktiver, beslutninger, afggrelser og traktater med tredjeland(e).

475. Sag 6/64, EF-domssaml. 1954-64, p. 1329.

476. I Unionstraktaten artikel 6.
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30-36, artikel 48, 52 og 59, forbudet mod told- og afgiftsdiskrimination i
artikel 12 og artikel 95.

Det afggrende for, om en bestemmelse i EGFT er umiddelbart anvendelig,
er, om bestemmelsen er klar, ubetinget, uden forbehold og ikke forudseetter
forudgdende foranstaltninger, hvilket indeberer, at f.eks. EQFT’s bestemmelse
om kapitalens frie bevagelighed (art 67) og EQFT artikel 92-94’s bestemmel-
ser om statsstgtte som udgangspunkt ikke er umiddelbart anvendelige, da
bestemmelserne forudsatter yderligere tiltag. Det mi dog anfgres, at hvis der
er givet stgtte omfattet af EQFT artikel 92, uden at der er opnaet godkendelse
fra Kommissionen, vil en sidan statsstgtte kunne anfegtes ved de nationale
domstole.*”’

Denne umiddelbare forpligtelse til at overholde E@FT’s forbud mod
nationalitetsdiskrimination og mod begraensning af fri bevaegelighed af varer,
tjenesteydelser og arbejdskraft gelder ikke alene de statslige myndigheder og
institutioner, men omfatter ogsid kommuner,*”® statsvirksomheder,*”® kom-

munale selskaber®® samt eksklusive virksomheder®' og i visse tilfelde er-

477. Se i gvrigt afsnit 2.2,

478. Jvf. sag 21/88, der var en prajudiciel foreleggelse om en lokal sundhedsforvaltnings
EDB-indkgb, hvor Domstolen fandt EQFT artikel 30 overtrddt (EF-domssaml.1990,
p. 889). P4 linie hermed Domstolens afggrelse af 11.7.1991 i sag 351/88 om samme
forvaltning.

479. Jvf. f.eks. sag 3/88, der godt nok var et traktatbrudssggsmal i forbindelse med nogle
italienske regler om, at kun virksomheder, som den italienske stat helt eller delvist
ejede, kunne levere EDB-udstyr til staten. Italien blev dgmt for overtredelse af EGFT
artikel 52 og 59, og der er gode grunde for at antage, at disse statsejede selskaber
kunne have féet annulleret deres kontrakter ved sggsmal ved de italienske domstole
(EF-domssami. 1989, p. 4035).

480. Jvf. f.eks. sag 45/87 om en irsk kommunes drikkevandsforsyning, hvor Domstolen
fandt EQFT artikel 30 overtradt (EF-domssaml. 1988, p. 4929).

481. Jvf. bl.a. Domstolens afggrelse af 10. december 1991 i sag 179/90, hvor et italiensk
havneselskabs krav om, at de ansatte skulle have italiensk statsborgerskab, blev anset
som en overtredelse af EQFT artikel 7 og 48, idet Domstolen understregede, at selv
inden for rammen af EQFT artikel 90 har bestemmelserne i artikel 30, artikel 48 og
86 direkte virkning og er umiddelbar anvendelig for borgerne. Se ogsd Domstolens
afggrelse af 13. december 1991 i sag 18/88, der var en prajudiciel forelzggelse om
det belgiske telefonsselskabs ret til at godkende telefoner, hvor Domstolen konkludere-
de, at bdde EQFT artikel 30 og »E@FT artikel 3, litra f, artikel 90 og artikel 86 er til
hinder for, at en medlemsstat giver et selskab, som driver det offentlige telefonnet, be-
fajelser til at fastsette forskrifter for telefoner og til at kontrollere om de erhvervs-
drivende overholder foreskrifterne, nar selskabet selv er i konkurrence med de
pégeldende erhvervsdrivende pd markedet for telefoner«.
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hvervsorganisationer.*® I det omfang de eksklusive selskaber er tillagt
offentligretlige befgjelser, skal disse befgjelser overholde EF’s konkurren-
ceregler.*®

9.1.2 Den sekundare ret

EQ@FT artikel 189 angiver, at forordninger er umiddelbart anvendelige, mens
det anfgres, at en beslutning er bindende i alle enkeltheder for den, den rettes
til, og at et direktiv er med hensyn til det tilsigtede mél bindende for de
medlemsstater, det rettes til, »men overlader det til de nationale myndigheder
at bestemme form og midler«. Det fglger heraf, at forordninger umiddelbart
skaber pligter og rettigheder for borgerne, der ikke kraver yderligere nationale
gennemfgrelsesforanstaltninger, idet en strafsanktionering af en overtredelse
af en forordning dog forudsetter, at der er hjemmel i national lov til at straffe
for det pagzldende gerningsindhold.

9.1.2.1 Beslutninger

Det fremgér ligeledes af EQFT artikel 189, at beslutninger i et vist omfang
béde berettiger og forpligter borgerne efter deres indhold. Dette indeberer, at
beslutning 87/95 om gennemfgrelse af standarder inden for informations-
teknologi og telekommunikation*** forpligter alle de ordregivere som er

482. Jvf. f.eks. de forenede sager 266 og 267/87, der drejede sig om den engelske erhvervs-
organisation inden for apotekersektoren, Pharmaceutical Society of Great Britain, der
pa grundlag af engelsk lov havde befgjelser til at fastsztte etiske regler for udgvelse
af apotekerfaget og bl.a. havde bestemt, at apoteker kun maétte udlevere den pi
recepten anfgrte medicin, hvilket gav problemer i forhold til parallelimporterede pro-
dukter. Ordningen blev accepteret af Domstolen med henvisning til EGFT artikel 36,
men inden fastslog Domstolen, at ordningen var i strid med E@FT artikel 30 (EF-
domssaml. 1989, p. 1295).

483. Jvf. f.eks. sag 41/83 mod British Telecommunication (BT), hvor Domstolen
bemarkede, at BT som et offentligt foretagende er en gkonomisk enhed, der udfgrer
erhvervsmassig virksomhed, hvorfor der er tale om virksomhed i EQFT artikel 86’s
forstand«, samt at hensynet til den Internationale Telekommunikationskonvention ikke
kan »g4 s vidt som til at krenke traktatens konkurrenceregler« (premisserne pkt. 48)
— EF-domssam]. 1985, p. 873.

484. EFT.1987, L.36/31.
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nevnt — ogsd private eksklusive virksomheder — uanset bestemmelser i de
enkelte medlemstater.*®

Safremt en af de ordregivende myndigheder, som beslutningen omfatter,
indgér en kontrakt om kgb af udstyr, der efterfglgende forhindrer anvendelse
af europziske standarder, vil en konkurrent derfor kunne fd annulleret
kontrakten. Dette galder ogsa, selv om der er tale om privare forsynings-
virksomheder inden for telekommunikation, transport, vand- eller energifor-
syning, idet beslutningen ogsa er rettet til disse virksomheder.

Derimod retter beslutning 87/95 sig ikke til leverandgrer af kommu-
nikations- og teleudstyr, hvorfor den leverandgr, der lider et tab pd grund af
annullation af kontrakten, typisk vil have krav pd dzkning af positiv
opfyldelsesinteresse, medmindre det godtggres, at leverandgren var i ond tro
—idet der ikke er grund til at udstrakke retsvirkningen af beslutninger fra EF’s
instiututioner til andre end dem, de er rettet til.

9.1.2.2 Hvorndr er direktiver umiddelbart anvendelige

Retsvirkningen af direktiver er 1idt anderledes, idet direktiverne retter sig til
medlemsstaterne. Domstolen har imidlertid fastsldet, at nir en bestemmelse i
et direktiv er klar, preecis og ubetinget, vil borgerne kunne stgtte ret pa direkti-
vets bestemmelse over for medlemsstaternes myndigheder, nar fristen for
gennemfgrelse af direktivet er udlgbet.®® Dette galder ogs4, selv om der er
tale om en ordensforskrift, som ikke i sig selv tilsigter at skabe rettigheder,
men indirekte kan fi betydning for borgernes forpligtelser.**’ Det er dog en
betingelse, at det er muligt at identificere de individuelle rettigheder, som
borgerne kan stgtte pa et direktiv.**® Selv hvor en bestemmelse i et direktiv
overlader medlemsstaterne et vist skgn, vil borgere, der lider et dbenbart tab
pé grund af den manglende gennemfgrelse af direktivet, kunne kreve erstat-
ning for tabet hos medlemsstaten.**

485. Jvf. ogsd R.IN.O’Connor, »EF-regler om anvendelse af standarder for information-
steknologi ved offentlige indkgb«, 1990, der anfgrer, at »de anfgrte rettigheder til at
anfegte brug af undtagelserne og begrundelser for at ggre indsigelser er ikke de eneste.

De gg¢r det blot lettere .... men det forhindrer ikke, at hvem som helst kan rejse
invendinger over for en hvilken som helst overtredelse af Radsbeslutningen« (p. 19,
samt p. 2).

486. Jvf. f.eks. Ratti-sagen, sag 148/78, EF-domssaml. 1979, p. 1629.

487. Jvf. Domstolens afggrelse af 31. marts 1992 i AMBI-sagen, sag 200/90 - premisserne
pkt. 17.

488. Jvf. Becher-sagen, 8/81, EF-domssaml. 1982, p. 53.

489. Jvf. Domstolens afggrelse af 19. november 1991 i sagerne 6 og 9/90.
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Dette resultat er egentlig ikke overraskende, da medlemsstaterne er adressat
for direktivet, og der ikke er grund til, at en medlemsstat skal kunne stgtte ret
pé en overtreedelse af EF-retten.

9.1.2.3 Hvem forpligtes umiddelbart af direktiver

Det kan derimod maéske overraske, at Domstolen har udstrakt denne vertikale
umiddelbare virkning af direktiver til at omfatte mere end de egentlige
statsmyndigheder.

Det fremgar sdledes af Domstolens praksis, at ndr betingelserne om klarhed
og fristudlgb er opfyldt for en direktiv-bestemmelse, vil EF-reglen kunne
fortrenge en modstridende national bestemmelse, der forpligter henholdsvis
kommuner,”® kommunale sammenslutninger og selskaber,*' statsvirksom-
heder,*? samt halvoffentlige myndigheder.*> Det ma p4 denne baggrund
antages, at f.eks. ogsd de almennyttige boligselskaber i Danmark vil vere
umiddelbart forpligtet af udbudsdirektiverne.

Den umiddelbare forpligtelse af direktiver geelder formentlig ogsa eksklusive
virksomheder, da Domstolen har anerkendt, at en koncessionsaftale kan
ophaves ved forelgbige forholdsregler efter sagsanleg fra Kommissionen.***
Domstolens kendelser om forelgbige foranstaltninger overfor et koncessioneret
selskab indebzrer dog ikke i sig selv éntydigt, at udbudsdirektiverne er
umiddelbart forpligtende for de eksklusive selskaber — da der ikke herved er

490. Jvf. f.eks. sag 103/88, der var en praejudiciel forelzggelse angdende Milano kommunes
bygning af foldboldanl®g, og hvor Domstolen praciserede, at direktiv 71/305
forpligtelser gzlder umiddelbart »for samtlige myndigheder i medlemsstaterne« (pkt.
30) — EF-domssaml. 1989, p. 1839. Helt p4 linie hermed Domstolens afggrelse ved en
anden przjudiciel foreleggelse om Milano kommunes bygning af et affaldsanlag til
genindvinding i sag 199/85, EF-domssaml. 1987, p. 1039.

491. Jvf. sag 194/88, hvor nogle italienske kommuner i fellesskab havde etableret et selskab
til varetagelse af affaldsbehandling — vedrgrte direktiv 71/305 (EF-domssaml. 1988,
p- 5647).

492. Jvf. Marshall-sagen, sag 152/84, hvor Domstolen bemarkede, at sifremt de rets-
undergivne i forhold til staten kan stgtte ret pé et direktiv (vedrgrte direktiv 76/207 om
ligebehandling af mand og kvinder), bestar denne mulighed, uanset om staten har
handlet som arbejdsgiver eller myndighed (pr&misserne pkt. 49) — EF-domssaml. 1986,
p. 723. Se ogsa sag 3/88, der drejede sig om, at Italien forbeholdt statslige indkgb af
EDB-udstyr til virksomheder som staten helt eller delvist ejede, hvor direktiv 77/62
overtradt — EF-domssaml. 1989, p. 4035.

493. Jvf, sag 31/87, hvor en lokal udskiftningskommissionen i Holland blev anset for
umniddelbart forpligtet af direktiv 71/305 — EF-domssaml. 1988, p. 4635.

494, Jvf. Domstolens kendelse af 31.1.1992 i sag 272/91, der som midlertidig foranstaltning
ophzvede en koncession pa et system til automatisering af lottespillet med henvisning
til at direktiv 77/62 og artikel 30, 52 og 59 var overtradt.
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taget stilling til evt. erstatningskrav i forbindelse med ophzvelsen af
koncessionen. Pa grundlag af Domstolens afggrelse af 10. december 1991 i sag
179/90 (havneselskab) og afggrelsen af 13. december 1991 i sag 18/88
(telefonsselskab) samt princippet i EQFT artikel 90 finder jeg dog, der er gode
grunde til, at de bestemmelser i udbudsdirektiverne, der opfylder kravet om
klarhed, er umiddelbart forpligtende for de koncessionerede selskaber.

Dette resultat underbygges af, at flere nyere afggrelser ved Domstolen peger
pé, at det formentlig er forkert helt kategorisk at udelukke, at private borgere
og virksomheder kan forpligtes af direktiver.*”® For det fgrste fremgar det af
sag 80/86,"° at bdde myndigheder og domstole skal fortolke de nationale
regler pa grundlag af EF-regierne, hvilket indebzrer, at nationale regler inden
for fortolknings- og formodningsreglen rammer skal »strekkes« til at vare
overensstemmende med EF-retten.

I fortszttelse heraf har Domstolen i forbindelse med en prajudiciel
foreleggelse’®’ fastsldet, at selv om direktiver ikke umiddelbart forpligter
borgerne, pahviler det forvaltningsmyndigheder og domstolene at anvende de
geldende nationale retsregler pd en sddan mdde, at malet med det ikke
gennemfgrte direktiv i videst muligt omfang tilgodeses.

Selve sagen drejede sig om, hvorvidt en selskabsstiftelse etableret af private
kunne erkleres ulovlig, idet EF’s 1. selskabsdirektiv 68/151 i art. 11 angiver
en udtgmmende begraensning af ugyldighedsgrundene. Uanset den manglende
gennemfgrelse af direktivet i spansk ret pd tidspunktet for tvistens opstden
konkluderede Domstolen, at »En national domstol, der behandler en sag, der
henhgrer under anvendelsesomradet for direktiv 68/151 (..) skal fortolke de
nationale retsforskrifter i lyset af direktivets ordlyd og formal; et aktieselskab
kan sdledes ikke erkleres ugyldigt stiftet pa grund af et andet forhold end de
i direktivets artikel 11 nevnte« (min fremhavelse).

Erik Werlauff har pd baggrund af denne dom pépeget, at der ved be-
dgmmelse af, om et direktiv umiddelbart forpligter borgerne, bgr sondres
mellem forskellige slags begrensninger af rettigheder for private borgere og
virksomheder. P4 den ene side er der direktivbestemmelser, der afskarer
private fra at gennemtvinge en ret. P4 den anden side er der direktivbestem-
melser, der palegger private en yderligere forpligtelse.*® *°

495. Som anfgrt af Claus Gulmann og Hagel Sgrensen, »EF-ret«, 1988, p. 140.

496. EF-domssaml. 1987, p. 3989.

497. Sag 106/89, EF-domssaml]. 1990, I, p. 4135.

498. Se UfR.1991.B.164 — og tidligere indleg af Per Walsge i UfR.1991.B.17.

499. Se ogsd i samme retning, men mindre kategorisk Domstolens prasident, Ole Due’s
indleg i Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet, 1991-92, p. 407 (411ff).
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E. Werlauff’s sondring, der bygger pa en del af Domstolens premisser i
sagen®®, indebarer, at ogsd private borgere forpligtes umiddelbart af
direktiver (horisontal virkning), idet de private hindres i at opnd en ret, de
ellers kun kunne fa gennemtvunget ved domstolenes mellemkomst, f.eks.
opfyldelse af en kontrakt efter dens indhold — mens private ikke kan pélegges
en udvidet forpligtelse, f.eks. i form af et objektivt erstatningsansvar’' eller
en sarlig handlepligt’, da en sidan udvidelse m4 forudsatte hjemmel i lov.

Overfor denne meget vidtgdende fortolkning m& dog fremhaves, at
Domstolen i preemisserne pkt. 9 anfgrer, »at kravet om fortolkning af national
ret i overensstemmelse med artikel 11 i direktiv 68/151 udelukker en
fortolkning af nationale lovbestemmelser (..), der medfgrer, at et aktieselskab
kan erkleres ugyldigt af andre grunde end de i direktivets artikel 11 op-
regnede« (min fremhavelse). Disse bemarkninger peger nemlig pa, at
Domstolen foretager en konkret bedgmmelse af, hvorvidt fortolkning af en
national lovbestemmelse kan ggres forenelig med direktivet. Hvis dette er
muligt skal direktivet’s bestemmelser respekteres.

Direktivernes horisontale virkning er derfor nappe s udstrakt, som E.
Werlauff anfgrer. Men Domstolens bemarkninger indebarer, at det er
Domstolen, der afggr rekkevidden af fortolknings- og formodningsreglen
overfor direktiver — og ikke de nationale domstole, hvilket nok indirekte gger
den horisontale virkning af direktiver.

Antagelsen om en videregdende umiddelbar anvendelighed for borgerne af
direktivbestemmelser bekreftes yderligere af Domstolens afggrelse af 19.
november 1991 i sag 6/90 og sag 9790, hvor Domstolen endvidere er géet et
skridt videre med hensyn til direktivers umiddelbare anvendelighed. Der var
tale om en prajudiciel foreleggelse i forbindelse med, at en arbejdstager i
Italien havde lidt et gkonomisk tab, der ikke ville vere opstaet, hvis Italien
korrekt havde gennemfgrt direktiv 80/987 om beskyttelse af arbejdstagere mod
arbejdsgiveres insolvens.>”

500. Sag 106/89, premisserne pkt. 6, 7 og 8.

501. Jvf. f.eks. produktansvarsdirektivet 85/374 (EFT.1985, L.210/29), der skulle vire
gennemfgrt i dansk ret senest den 25.7.1988 — men som fgrst blev gennemfgrt i dansk
ret 1 juni 1989 med Lov nr. 371, 1989.

502. Jvf. VVM-direktiv 85/337 om vurdering af stgrre projekters indvirkning pd miljget
(EFT.1985, L.175/40), der skulle vaere gennemfgrt den 27.6.1988, men som Danmark
fgrst gennemfarte for landterritoriets vedkommende i april 1989, jvf. Lov nr. 216,
1989. Reglerne er nu overfgrt til Planloven, nr. 388, 1991. For sg-territoriet er VVM-
direktivet gennemfgrt ved bkg. nr. 379, 1988 — men specielt § 4 i bkg. er nzppe
forenelig med VVM-direktivet, da den giver mulighed for at myndighederne kan
unddrage sig oplysningsforpligtelsen.

503. Se ogsé Peter Gjgrtlers kommentar i »Lov og Ret, 1992, nr. 1, p. 27.
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Domstolen fandt pd denne baggrund, at den italienske stat maétte erstatte
arbejdstageren for det tab, han havde lidt p& grund af den manglende gennem-
fgrelse af direktiv 80/987. Domstolen understregede, at et sddant indirekte
erstatningsansvar for medlemsstaterne forudsatter tre betingelser: 1) at
direktivet tillegger private rettigheder. 2) at indholdet af rettighederne kan
fastlegges pa grundlag af direktivet — hvilket ikke udelukkes, fordi medlems-
staterne er overladt et vist skgn. 3) at der er &rsagsforbindelse mellem
tilsideszttelsen af statens forpligtelse til at gennemfgre et direktiv og det tab,
der er tilfgjet den private.

Hertil kommer, at Domstolen i sag 188/89 (EF-domssaml. 1990 [, p. 3348)
om den direkte anvendelighed af direktiv 76/207 om ligebehandling af mand
og kvinder fastslog, »at et organ — som uanset sin retlige organisationsform —
ved en af staten udstedt retsakt har féet til opgave at yde offentlig servicevirk-
somhed under statens tilsyn, og som med henblik herpd har faet saerlige
befgjelser ud over dem, der fglger af de regler, der finder anvendelse i
forholdet mellem borgerne, i hvert fald hgrer til de organer, over for hvilke«
borgerne kan stgtte direkte ret pa et direktivs bestemmelser (premisserne pkt.
20). Det mé pa denne baggrund konkluderes, at ogsa eksklusive virksomheder
forpligtes umiddelbart af udbudsdirektiverne — uanset modstaende nationale
regler.

Uanset udbudsdirektivernes begrensede horisontale virkning fglger det af
EF’s statsstgtteregler, at det privat firma, der har indgdet en kontrakt i strid
med udbudsreglerne, ikke har et EF-retligt beskyttet krav péd positiv op-
fyldelsesinteresse i tilfelde af kontraktbrud. Spgrgsmaélet er derfor om
kontrahenten har mulighed for pa grundlag af national ret at krave positiv
opfyldelsesinteresse, eller om EF-retten udelukker et sddant krav.

Hvor en kontrakt afbrydes pd grund af en dom om forelgbige forholdsregler
ved Domstolen eller p& grund af annullation, og hvor den fgrste kontrahent er
i ond tro om den ordregivende myndigheds overtredelse af udbudsreglerne, er
der nzppe efter dansk ret nogen grund til at give dekning for negativ kon-
traktsinteresse eller positiv opfyldelsesinteresse efter reglerne om erstatning i
kontrakt. Men hvor kontrahenten er i god tro, kan en sidan udelukkelse af
erstatning nok 1 enkelte situationer vere problematisk.

Det vil formentlig vare ngdvendigt at sondre mellem forskellige tilfzlde. Er
kravet om forudgiende offentligggrelse tilsidesat, vil det uanset kontrahentens
gode tro vaere nzrliggende at udelukke positiv opfyldelsesinteresse. Men hvis
der samtidig opstér en berigelse af den ordregivende myndighed efter suspen-
sion af den f@rste kontrakt pa grund af lavere priser efter udbudsproceduren,
vil det veere nzrliggende at antage, at den ordregivende myndighed skal dekke
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kontrahentens negativ kontraktsinteresse, men n@ppe positiv opfyldelsesinter-
esse.

Derimod er resultatet mere tvivlsomt, hvor overtredelsen af udbuds-
direktiverne skyldes de tekniske specifikationer eller manglende angivelse i
udbudsbekendtggrelsen af de kriterier, der legges vagt pa hos tilbudsgiver
eller i tilbudet, hvis det samtidigt méa leegges til grund, at den fgrste kontrahent
er i god tro. Det vil nemlig i disse tilfelde vere nzrliggende at lade den
ordregivende myndighed bare den fulde byrde for fejlen, siledes at den fgrste
kontrahent stilles, som om kontrakten var opfyldt (positiv opfyldelsesinter-
esse). Dette resultat ma fastholdes, uanset om der efterfglgende sker en
berigelse af den ordregivende myndighed.

Nar bortses fra disse situationer, hvor det i alle tilfelde forudsattes, at den
fgrste kontrahent er i god tro, vil der imidlertid vaere god mening i at afskare
fra erstatning, da det vil vaere narliggende at drage en analogi til reglerne i
EQ@FT artikel 92-94 om statsstgtte, der som pdvist i afsnit 2.2.5.3 kan medfgre
tilbagebetalingspligt af modtaget stgtte.>™

Det mé til gengeld udelukkes, at direktiver, der ikke er gennemfgrt i
national ret, skaber rettigheder for staten over for borgerne, hvorfor staten
f.eks. ikke kan straffe personer eller virksomheder for overtredelse af ikke
gennemfprte direktiver.’” Tvertimod gelder der ved strafferetlig forfglgning
af borgere for overtredelser af EF-bestemmelser (der har stigende betydning
inden for specialstrafferetten) i realiteten et krav om dobbelthjemmel. Det
strafbare forhold skal nemlige bade anses for omfattet af gerningsindholdet i
det pageldende direktiv og samtidig vaere udtrykkeligt strafsanktioneret efter
national lov, fgr der kan idgmmes straf. I forhold til overtredelse af udbuds-
direktiverne, der efter den danske gennemfgrelse er strafbar,”® har dobbelt-
hjemmelskravet betydning for alle tilfelde, hvor straffen idgmmes privat-
personer eller private selskaber, men nzppe for myndighedernes bgdeansvar.

9.1.2.4 Udbudsdirektiverne er umiddelbart anvendelige

Domstolen har i en rakke afggrelser fastsldet, at bestemmelser i udbuds-
direktiverne er umiddelbart anvendelige. I sag 31/87 fastslog Domstolen
sdledes, at bestemmelserne om, at der ved efterprgvelse af tilbudsgivernes
egnethed alene skal tages hensyn til gkonomisk, finansiel og teknisk kapacitet,

504. Det er sdledes ikke rigtigt, ndir R.M. O’Connor i Finansministeriets vejledning om
udbudsdirektiverne anfgrer, at »et radsdirektiv galder ikke umiddelbart for de
ordregivende offentlige myndigheder«. Se :«EF-regler om anvendelse af standarder for
informationsteknologi ved offentlige indkgb«, 1990, p. 2.

505. Jvf. Kolpinghuis-sagen 80/86, EF-domssaml. 1987, p. 3989.

506. Lov nr. 366, 1990 § 3, bkg. nr. 595, 1990 § 3 samt bkg. nr. 810, 1991 § 10.
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er umiddelbart anvendelig — ligesom domstolen fastslog reglerne om offent-
liggarelse og om, at tildeling af kontrakt enten skal ske pa grundlag af laveste
pris eller en rekke kriterier for bedgmmelse af gkonomisk mest fordelagtige
bud, som skal vare offentligjort i udbudsmaterialer alle var umiddelbare
anvendelig.>”’

Samme synspunkt har Domstolen fremhavet i en r&kke andre sager. I sag
103/88 preciserede Domstolen, at bestemmelsen om, hvorndr unormalt lave
bud kan afvises, er umiddelbart anvendelig,® og af sagerne 27-29/86
fremgar, at selv om medlemsstaterne kan fastlegge det nermere indhold af
kravet til gkonomisk og teknisk kapacitet, er bestemmelserne herom umiddel-
bart anvendelige,”® ligesom Domstolen har fastslet, at kontradiktionskravet
er umiddelbart anvendeligt.>'

Tilsvarende ma det antages, at ogsd bestemmelserne om, hvornir ud-
budsproceduren kan fraviges,”'' hvem der er ordregivende myndigheder’"
og kravene om brug af standarder alle er umiddelbart anvendelige, da bestem-
melserne alle ma anses for tilstrekkeligt pracise.

Det er vigtigt at vere opmerksom pé, at konkurrenter ved siden af har
mulighed for at klage til Kommissionen over overtredelser af udbuds-
direktiverne. Men hvis sagen helt overlades til Kommissionen, er der
naturligvis risiko for, at Kommissionen i forbindelse med sagsanleg om
forelgbige forholdsregler efter EQFT art. 186 begér fejl ved f.eks. ikke at
begrunde, hvorfor den i EQFT art. 169 anvendte procedure ikke kan anvendes.
En sidan fejl var bl.a. medvirkende arsag til, at Domstolen i marts 1992 maétte
afvise at realitetsbehandle et sagsanleg fra Kommissionen om en italiensk
overtredelse af indkgbsdirektivet 77/62.°"

9.2 Searlige klageregler ved overtredelse af udbudsdirektiverne

Det er indlysende, at Kommissionen ikke har nogen praktisk mulighed for i
almindelighed at fgre tilsyn med, om udbudsdirektiverne overholdes. Kun nér

507. EF-domssaml. 1988, p. 4635, premisserne pkt. 43.

508. EF-domssaml. 1989, p. 1839, premisserne pkt. 30.

509. EF-domssaml. 1987, p. 3347.

510. Sag 76/81, EF-domssaml. 1982, p. 417.

511. Jvf. sag 274/83, EF-domssaml. 1985, p. 1077, sag 199/85, EF-domssaml. 1987, p.
1039, sag 194/88, EF-domssaml. 1988, p. 5647 og sag 21/88, EF-domssaml. 1990, p.
889.

512. Jvf. sag 31/87, EF-domssaml. 1988, p. 4635, pr&misserne pkt. 12.

513. Se Domstolens afggrelse af 31. marts 1992 i sag 362/90.
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der opstar serlig presseomtale, eller Kommissionen modtager klager, f.eks.
fordi meget store ordrer star pa spil, vil der vare en chance for, at Kommissio-
nen rejser sager om overtredelse.

Den primere handhevelse af udbudsdirektiverne beror derfor pd, om
konkurrerende virksomheder kan anlegge sag ved de nationale domstole. Det
er i afsnit 9.1 omtalt, at en sddan mulighed bestir — uanset nationale regler.
Princippet om umiddelbar anvendelighed af udbudsdirektiverne er imidlertid
i mange tilfelde ikke nok til at hindre overtredelser, da de helt afggrende
momenter i disse sager ofte er, om der kan gennemfgres forelpbige foran-
staltninger i form af f.eks. fogedforbud, da sagsbehandlingstiden under en
retlig tvist ofte vil begrense den reale betydning af en dom, idet forskelle i
erstatningsregler i medlemsstaterne ikke altid muligggr kompensation for den
tabte ordrer.

Domstolen har godt nok fastslaet, at f.eks. ulovligt opkravede afgifter efter
EF-retten medfgrer tilbagebetalingspligt for myndighederne, der dog ikke ma
medfgre nogen berigelse hos skadelidte. Det n®rmere indhold af tilba-
gebetalingspligten beror pé de nationale bestemmelser, der dog ikke mé ggre
gennemfgrelsen tilbagebetalingen umulig.'"*

For at imgdegé de problemer, de forskellige proces- og erstatningsregler i
medlemsstaterne medfgrer for den faktiske handhavelse og virkning af
udbudsdirektiverne, har Radet vedtaget direktiv 89/665 om anvendelse af
klageprocedurerne i forbindelse med offentlige indkgbs- samt bygge- og
anlegskontrakter’'® og direktiv 92/13 om fremgangsmaderne ved tilbuds-
givning inden for vand- og energiforsyning samt transport og telekommunika-
tion.*'

Begge direktiverne fastsatter nogle procesuelle mindstegarantier for en
klageprocedure for, hvilke retlige skridt der skal kunne gennemfgres ved de
nationale domstole. Herudover indeholder begge direktiver bestemmelser om,
at der skal kunne tilkendes skadelidte personer skadeserstatning,’"’ hvilket
formentlig ma opfattes som et objektivt erstatningsansvar for de ordregivende
myndigheder, da direktivet m4 forstds siledes, at betingelsen alene er, at der
er en skadelidt. Dette suppleres i direktiv 92/13 med en slags bodserstatning
for de i direktiv 90/531 omfattede forsyningsvirksomheder.

I det fglgende omtales fgrst, hvilke retsmidler medlemsstaterne som et
minimum skal sikre (9.2.1). I afsnit 9.2.2 omtales, hvad der kan klages over,

514. Jvf. sag 199/82, EF-domssaml. 1983, p. 3595.

515. EFT.1989, L.395/33.

516. EFT.1992, L.76/14.

517. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 1 litra c) og direktiv 92/13, artikel 2, stk. 1, litra c).
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mens afsnit 9.2.3 gennemgdr, hvem der kan klages over og afsnit 9.2.4 de
klageberettigede. Hvilke organer der behandler klagesagerne omtales i afsnit
9.2.5, mens afsnit 9.2.6 gennemgar Kommissionens serlige pétalebefgjelser.

9.2.1 Hvilke nationale retsmidler i klageproceduren

Efter direktiv 89/665 skal der i alle medlemsstaterne vere mindst tre
retsmidler, nemlig 1) midlertidige foranstaltninger, 2) annullation og 3)
erstatning.*'®

9.2.1.1 Midlertidige foranstaltninger og annullation

De midlertidige foranstaltninger indeberer, at hvis enten udbudsdirektiverne
eller andre EF-regler overtredes ved indgéelse af en offentlig kontrakt, skal
der vaere mulighed for bade at afbryde en offentlig kontraktprocedure og for
at stille gennemfgrelsen af den offentlige beslutning om kontrakten i bero. Ved
afggrelse herom kan der legges vagt pa de interesser, der vil skades som fglge
af sddanne foranstaltninger, hvorfor midlertidige foranstaltninger ikke
ngdvendigvis iverksattes alene fordi udbudsdirektiverne er overtradt, men kan
forudsette en samlet afvejning af de mange modstiende hensyn.””® Hvis der
skal gzlde sddanne brede afvejningsregler, forudsatter det dog, at medlemssta-
terne har vedtaget regler herom - idet direktiv 89/665 ikke i sig selv giver
hjemmel for en sddan afvejning.

Der skal endvidere vere mulighed for helt eller delvist at annullere ulovlige
beslutninger ved at ophave eller ndre i udbudsmaterialet.”° For de sarlige
forsyningsvirksomheder er der mulighed for at erstatte midlertidige foran-
staltninger og helt eller delvis annullation af serlige hastesager, der gennem-
fgres for »at treffe andre foranstaltninger, der har til formal at bringe den
konstaterede overtredelse til ophgr« bl.a. for at forhindre, at der opstir
erstatningskrav.*”'

Uanset den hastende karakter af sager om midlertidige foranstaltninger eller
annullation er det op til de enkelte medlemsstater at fastsatte, om klagen skal
have opsattende virkning.’”” I tilfelde af at en kontrakt helt eller delvist
annulleres, eller der gennemfgres midlertidige foranstaltninger, fremgar det
udtrykkeligt, at retsvirkningen i forholdet mellem den ordregivende myndighed
og den oprindelige kontraktspart afggres efter national ret.””

518. Jvf. direktiv 89/665, artikel 2, stk. 1.

519. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 4 og direktiv 92/13, artikel 2, stk. 4.
520. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 1, litra b).

521. Jvf, direktiv 92/13, artikel 2, stk. 1, litra ¢).

522. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 3 og direktiv 92/13, artikel 2, stk. 3.
523. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 6 og direktiv 92/13, artikel 6, fgrste led.
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9.2.1.2 Erstatning

Efter bade direktiv 89/665 og direktiv 92/13 skal der vere mulighed for at
»tilkende skadelidte personer skadeserstatning«. Bestemmelsen ma forstas
sdledes, at nir betingelsen om skadelidt er opfyldt, skal der betales erstatning
— altsd et objektivt ansvar, hvorefter skadelidte ikke skal dokumentere, at
overtredelsen af udbudsreglerne kan tilregnes de ordregivende som uagtsomt.
Der kan dog af medlemsstaterne fastsattes regler om, at erstatning forudsatter
forudgdende annullation.’**

Direktiv 89/665 indeholder ikke nazrmere bestemmelser om, hvornir en
person kan anses for skadelidt — bortset fra et krav om kausalitet mellem
overtredelse og skade,”” hvorimod direktiv 92/13 angiver, at den, der
faktisk bruger tid og arbejdskraft pd udarbejdelse af tilbud med henblik pa
leverence af varer til eller udfgrelse af bygge og anlegsopgaver for de i
direktiv 90/531 omfattede virksomheder, altid vil have krav pé erstatning, nir
de »kan bevise, at der er sket overtredelse af EF-retten vedrgrende tilbuds-
givning eller de nationale regler til gennemfgrelse af denne ret, samt at han
ville have en reel mulighed for at fa tildelt ordren, men at denne mulighed blev
forspildt p& grund af overtredelsen«.’*® Selv om bestemmelsen tilsyneladen-
de forudsetter en ganske betydelig bevisbyrde for skadelidte, ma den dog
sammenholdes med den 11. indledende betragtning i preamblen til direktiv
92/13, der lyder:

»Nér en person fremsetter krav om skadeserstatning for sa vidt angdr om-
kostninger i forbindelse med udarbejdelse af et tilbud eller med deltagelse i en
udbudsprocedure, er vedkommende ikke forpligtet til, med henblik pa at fa
disse omkostninger godtgjort, at bevise, at han vil have faet tildelt ordren, hvis
overtredelsen ikke var blevet begdet (min fremhavelse)«.

Det m& pd denne baggrund antages, at der kan gennemfgres et meget
betydeligt antal erstatningssager, nar de sarlige forsyningsvirksomheder
overtreder udbudsreglerne — mens der ikke er grund til at antage, at skadelidte
i direktiv 89/665 skal fortolkes i overensstemmelse med indholdet af direktiv
92/13, artikel 2, stk. 7, da der ikke er en tilsvarende formulering i preamblen
til direktiv 89/665.

Nar det gelder de sarlige forsyningsvirksomheder omfattet af direktiv
90/531, er der en supplerende regel om erstatningens stgrrelse, idet det
forudsettes, at erstatningen »skal vare stor nok til at atholde ordregiveren fra

524. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 1 litra c) og artikel 2, stk. 5.
525. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 6, sidste led.
526. Direktiv 92/13, artikel 2, stk. 7.
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at begd en overtredelse eller fortsztte med en overtredelse«.”” Derved
dbnes der i realiteten op for den i amerikansk ret anerkendte bodserstatning
(penal damage), idet erstatningens stgrrelse ikke blot skal tage hensyn til tab
— men i realiteten ogsa til dens generalpreventive virkning.

En tilbudsgiver, der kan dokumentere, at han havde en »reel mulighed« for
at fa tildelt ordren, vil i tilfelde af meget smé avancer have mulighed for mere
end en kompensation for tabet, idet det dog formentlig ma forudsattes, at
avancen ikke er sat urealistisk lavt.

Uanset den meget vide sggsmalsadgang, der ogsé er efter direktiv 92/13,
kan medlemsstaterne dog begrense muligheden for at opna erstatning til dem,
der faktisk har lidt et tab,””® hvilket indeberer, at der er mulighed for, at
medlemsstaterne afskerer erstatningssggsmal fra potentielle bydere, som ikke
kan konkurrere med den antagne kontrakt.

Ved den danske gennemfgrelse af direktiv 89/665 er der ikke fastlagt
nzrmere bestemmelser om de ordregivende myndigheders erstatningsansvar,
da det nyoprettede Klagen®vn for udbud ikke er tillagt befgjelse til at afggre
erstatningssggsmal.’”® Selv om et ubetinget erstatningsansvar formentlig
alligevel kan gennemfgres over for de offentlige ordregivende myndigheder pé
grundlag af princippet om direktivers umiddelbare anvendelighed, havde det
dog lovgivningsteknisk varet hensigtsmassigt, at der ved gennemfgrelsen var
vedtaget regler herom.

9.2.1.3 Forligsprocedure

For de i direktiv 90/531 omfattede s@rlige forsyningsvirksomheder suppleres
ovenstdende retsmidler af, at der »for enhver, der har eller har haft interesse
i at f4 en kontrakt kan anvende en searlig forligsprocedure, hvorefter de
forurettede kan rette henvendelse til Kommissionen — i Danmark gennem
henholdsvis Boligministeriet (anlegskontrakter) eller Industri- og Handels-
styrelsen (indkgbsaftaler). Kommissionen udpeger derefter en forligsmand, der
suppleres af en af hver part udpeget forligsmand.**

Forligsproceduren kan bringes til ophgr af rekvirenten, men den kan
herudover bringes til ophgr, hvis der efter forligsprocedurens ivaerksattelse
anlegges sag af en anden interesseret i samme sag — og denne ikke gnsker at
medvirke.”®' Afggrelse om forligsprocedurens ophgr treffes af et flertal af

527. Direktiv 92/13, artikel 2, stk. 5.

528. Direktiv 92/13, artikel 2, stk. 6, andet led.

529. Lov nr. 344, 1991, § 5, stk. 2.

530. Direktiv 92/13, artikel 9 og 10.

531. Direktiv 92/13, artikel 10, stk. 6 og artikel 11, stk. 1.
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de tre forligsmend. Forligsproceduren har logisk ikke retsvirkning for
tredjemand, men har endvidere den svaghed, at de foranstaltninger, for-
ligsproceduren medfgrer, ikke afskarer rekvirerenten fra de gvrige rettigheder,
der tilkommer pageldende efter direktiv 90/531 og direktiv 92/13.°%

9.2.2 Hvad kan der klages over

Direktiv 89/665 vedrgrer bade klager over overtreedelse af direktiverne 71/305
og 77/62, men ogsa andre klager om overtredelse af EF-retten i forbindelse
med indgéelse af de pigeldende kontrakter.**

Det vil derfor veere nerliggende at antage, at ogsa de forpligtelser, der fglger
af EF’s tiltredelse af GATT-aftalen om statslige indkgb, er omfattet af
klageproceduren, specielt da en afggrende del af GATT-aftalen i EF direkte er
gennemfgrt ved @ndringen af direktiv 77/62.>** I bemearkningerne til den
danske gennemfgrelse af klageproceduren anfgres imidlertid i bemarkningerne
til Lov nr. 344, 1991, § 1, at GATT-aftalen ikke pdvirkes af navnets
kompetence. Da GATT-aftalen ma anses som integreret i EF-regler om
offentlige udbud af varekgb, er denne del af gennemfgrelsen i dansk ret
formentlig urigtig.

Ved lesning af den danske gennemfgrelse af klagereglerne i Lov nr. 344,
1991, § 2 er en leengere opremsning af klagearsager. Der er imidlertid ikke tale
om nogen udtgmmende opremsning, hvilket sproligt er angivet med udtrykket
»is@r«, samt en henvsining til Fallesskabsretten i § 1, der kom ind efter
bemarkninger fra Kommissionen.**

Som omtalt ovf. forudsztter direktiv 89/665 ikke, at retsvirkningen for den
anfazgtede kontrakt mellem den ordregivende myndighed og den oprindelige
kontraktspart afggres af klagen®vnet, hvilket heller ikke er tilfzldet i
Danmark, idet disse retsvirkninger afggres af de almindelige domstole.

9.2.3 Hvem kan der klages over

Efter direktiv 89/665 kan der klages over alle ordregivende myndigheder
omfattet af definitionen i direktiv 71/305 og direktiv 77/62.7** Med hensyn
til afgrensningen af begrebet henvises til afsnit 4.1.2 og 4.2.2.

532. Direktiv 92/13, artikel 11, stk. 2.

533. Denne pracisering kom fgrst med efter Kommissionens anmodning i den danske
gennemferelse af direktiv 89/665 ved Lov nr. 344, 1991 om Klagen®vn for udbud, §
1. Tilsvarende gezlder for de i direktiv 90/531 omfattede virksomheder, jvf. direktiv
92/13, artikel 1, stk. 1.

534. Se direktiv 88/295, EFT.1988, L.127/1.

535. Se tillegsbet®nkning af 2. maj 1991 til lovforslag L. 86.

536. Direktiv 89/665, artikel 1, stk. 1.
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Den danske gennemfgrelse af klagereglerne er ikke ganske i overens-
stemmelse med denne regel, idet loven angiver, at der »is@r« kan behandles
klager over ordregivere, som har undladt at palegge personer eller virksom-
heder der har modtaget et offentligt tilskud pd 50% at fglge fremgangs-
maderne« i udbudsdirektiverne.””” Og efter lovens § 3 er ordregivere alene
»statslige, amtskommunale og kommunale myndigheder, offentligretlige
organer og offentligretlige juridiske personer og sammenslutninger af en eller
flere af disse myndigheder eller offentligretlige organer og offentligretlige
juridiske personer samt koncessionshavere«. I bemarkningerne til lovforslaget
suppleres kredsen med tilskudsgivere.**®

Dermed angiver den danske lov modsztningsvis, at der ikke kan klages over
de virksomheder, der har modtaget 50% statsstgtte og undladt at fglge udbuds-
direktiverne, men alene over de myndigheder, der ikke har pélagt virksom-
hederne at handle i overensstemmelse med udbudsdirektiverne, hvorved disse
tilskudsmodtagende virksomheder ikke er umiddelbare pligtsubjekter for
klagereglerne.

Dette er imidlertid ikke i overensstemmelse med direktiv 71/305, der
udtrykkeligt forudsetter, at ogsa de virksomheder, der modtager mere end 50%
tilskud, er umiddelbare pligtsubjekter.’*

9.2.4 Hvem kan anlaegge klagesager

Udgangspunktet for afgrensning af, hvem der har sggsmalskompetence ved
overtredelse af EF-regler, er i almindelighed de nationale regler — det vil i
Danmark sige, dem der kan anses for »parter«, hvilket bl.a. beror op om de har
en tilstrekkelig »retlig interesse«. Det n&ermere indhold af disse begreber fast-
legges af de nationale domstole og vil kunne variere fra land til land.

Ved udbudsdirektiverne gelder dette imidlertid ikke ubetinget, idet direktiv
89/665 artikel 1, stk. 3, angiver, at medlemsstaterne som et minimum skal
sikre klageadgang »for personer, der har eller har haft interesse i at opnd en
offentlig indkgbs-, bygge- eller anlegskontrakt, og som har lidt eller vil kunne
lide skade som fglge af en pastéet overtredelse«.>

Dette indebarer, at ikke kun faktiske bydere ved et udbud, men ogsa
potentielle bydere som et minimum har klageadgang, ndr blot de dokumen-
terer, at tilsidesattelse af udbudsdirektiverne eller andre fallesskabsbe-
stemmelser hindrer eller begrenser deres mulighed for at byde. Medlemsstater-

537. Lov nr. 344, 1991, § 2, stk. 1, litra 5).

538. Lovforslag nr. 86, 2.FT-saml. 1990/91, il § 3.

539. Se direktiv 71/305, artikel 1, litra b), tredje pind, samt omtalen ovf. i afsnit 4.1.2,
540. Fuldstzndig pé linie hermed direktiv 92/13, artikel 1, stk. 3.
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ne kan dog kreve, at klageadgangen er betinget af, at den pageldende har
underrettet den ordregivende myndighed, inden klagen indgives, ligesom der
ved erstatningssggsmal gelder nogle szrlige begransninger, jvf. ovf. under
afsnit 9.2.1.2.

Ved den danske gennemfgrelse af reglerne er der sket en udvidet klagead-
gang, idet loven om klagenzvn,**' giver industriministeren bemyndigelse til
at give udvalgte interesseorganisationer klageadgang. Ved bkg. nr. 912, 1991
om Klagenzvnet for udbud er denne bemyndigelse udnyttet til bl.a. at give
LO, Dansk Arbejdsgiverforening, Entreprengrforeningen, Handveaerksradet,
Boligministeriet og de kommunale tilsynsmyndigheder klageret.

Med hensyn til de kommunale tilsynsmyndigheders klageadgang fore-
kommer kompetencen noget uforstielig — idet en kommunal overtraedelse af
udbudsreglerne vel normalt ikke skal impdegés af tilsynsmyndighederne ved
at indbringe sagen for klagenavnet, men enten ved tvangsbgder (inden
kontraktens underskrivelse) eller annullation (efter kontraktens underskrivelse,
men inden arbejdet igangsettes) eller evt. med en henstilling.**

9.2.5 Hvilke organer skal behandle klagesagerne

Direktiv 89/665 og direktiv 92/13 indeholder s®rlige regler om, hvilke organer
der skal behandle klagesagerne. Normalt vil klager over overtrzdelse af
udbudsdirektiverne skulle behandles ved de almindelige domstole, men efter
de to direktiver kan befgjelsen til at behandle klagesagerne tillegges »sa&rlige
instanser«, der ikke ngdvendigvis har karakter af retsinstanser.>*’

Direktiverne forudsztter imidlertid, at der skal veere mulighed for, at klager
under alle omstendigheder behandles af en »ret« i E@QFT artikel 177’s
forstand, idet dette er foruds®tningen for, at evt. fortolkningsproblemer i
udbudsdirektiverne kan forelegges Domstolen.

Safremt mediemsstaterne vealger en klagebehandling af administrative
myndigheder, skal disse myndigheders afggrelser derfor kunne ankes til en
»uafhengig instans«, der modsvarer kravene til »ret« i EQFT artikel 177, hvor
medlemmerne af »retten« ansattes af de samme myndigheder og efter de
samme regler, som galder for dommere, ligesom det forudsattes, at af-
gerelserne har fuld retskraft og treffes efter en kontradiktorisk procedure.’*

541. Lov nr. 344, 1991, § 4, stk. |, nr. 2).

542. Se f.eks. Bent Christensen, »Forvaltningsret, opgaver, hjemmel, organisation«, der
angiver, at opremsningen i Kommunestyrelsesloven af tilsynsmyndighederne
styringsmidler ikke er udtgmmende — p. 374.

543. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 2 og stk. 8 og direktiv 92/13, artikel 2, stk. 2 og 9.

544. Direktiv 89/665, artikel 2, stk. 8, andet led og direktiv 92/13, artikel 2, stk. 9, andet
led.
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Kapitel 9. Retsvirkningen af udbudsdirektiverne

I Danmark har Folketinget valgt at neds®tte et sarligt klagenavn til
behandling af disse overtrzdelser, hvis afggrelser kan indbringes for
domstolene senest 8 uger efter at klageren har modtaget underretning.’*
Uanset, at der kan argumenteres for at klagen®vn som den Sociale Anke-
kestyrelse’® og Miljgklagenzvnet™’ er »ret« i E@FT artikel 177’s for-
stand, jvf. Domstolens afggrelse i sag 246/80°*® — er det efter indholdet af
direktiv 89/665 sikkert, at Klagenavnet for udbud ikke opfylder kravene til en
vath®ngig instans, bl.a. fordi medlemmerne af n@vnet udpeges efter helt andre
regler end dem, der gzlder for dommere.

I betragtning af de betydelige international privatretlige komplikationer, der
kan opsta ved overtredelse af udbudsdirektiverne, hvor de stridende parter ofte
kan have forskellige relationer til en rekke medlemsstater, ma det antages, at
direktiv 89/665 og direktiv 92/13 som en lex specialis udtgmmende angiver,
at sivel verneting som lovgrundlag skal vere den medlemsstat, hvor den
ordregivende myndighed har sit hjemsted — men kun i de tilfelde, hvor tvisten
ikke er mellem kontrahenter. Drejer det sig om en tvist mellem den ordregi-
vende myndighed og den oprindelige kontrahent i en anden medledlemsstat,
vil lovgrundlag og vearneting kunne vere fastsat i aftalen, og safremt dette
ikke er tilfeldet, vil forholdet vare omfattet af domskonventionen.

9.2.6 Kommissionens patalebefgjelser
Efter EQFT artikel 169 har Kommissionen under alle omstendigheder
muligheder for at patale overtredelser af udbudsdirektiverne. Ved direktiv
89/665 og direktiv 92/13 er der imidlertid indfgrt en s@rlig procedure.
Herefter kan Kommissionen meddele bidde medlemsstat og den pigaldende
ordregiver, at den finder, der foreligger en overtradelse, hvorefter medlemssta-
ten er forpligtet til inden for 21 dage at begrunde, hvorfor forholdet ikke er
bragt i orden, medmindre medlemsstaten enten bekrafter, at overtredelsen er
ophgrt, eller oplyser om, at en klagesag er indledt.’* Dette forudsetter
imidlertid, at der foreligger en »klar og abenbar overtrzdelse af felles-
skabsbestemmelser vedrgrende indgdelse af offentlige kontrakter«.’®

545. Lov nr.344, 1991 om klagen®vn for udbud, § 6, stk. 2.

546. Se Gulmann og Hagel Sgrenen: »EF-Ret«, 1988, p. 229.

547. Se Peter Pagh: »EF-miljgret«, 1990, p. 27.

548. EF-domssamling 1981, p. 2311.

549. Direktiv 89/665, artikel 3, stk. 2-5, og Direktiv 92/13, artikel 8, stk. 2-5. Efter direktiv
92/13, artikel 8, stk. 3 er fristen vedrgrende de sarlige forsyningsvirksomheder dog
forlenget til 30 dage.

550. Direktiv 89/665, artikel 3, stk. 1.

152



9.3. Resumé af de ordregivende myndigheders retsstilling

Bestemmelsen md primert anses at have den virkning, at Kommissionen
undgar overflgdige sagsanleg ved Domstolen.

9.3 Resumé af de ordregivende myndigheders retsstilling

Nedenstéende er ikke en supplerende analyse af retsvirkningen af EF’s regler
om udbud af offentlige kontrakter, men har alene karakter af en kort
opsummering af indholdet i afsnit 9.1. og 9.2 med udgangspunkt i den
ordregivende myndighed.

Som det er fremgdet af gennemgangen i afsnit 9.1, er der nappe tvivl om,
at alle de ordregivere, som er omfattet af udbudsreglerne, direkte og umiddel-
bart forpligtes af bade de relevante traktatbestemmelser og af beslutning 87/95
om kommunikationsudstyr m.v., da fristen for gennemfgrelsen af beslutningen
er udlgbet.

Det forhold, at direktivet om udbud af tjenesteydelser og direktiv 90/531 om
de s@rlige forsyningsvirksomheders offentlige udbud ikke er tradt i kraft,
indebarer formentlig ikke, at ordregiver helt kan bortse fra direktiverne ved
udbudsproceduren. Det fglger nemlig formentlig af loyalitetsprincippet i EQFT
artikel 5, at ordregiver n®ppe kan underskrive kontrakter uden om ud-
budsproceduren efter direktivernes ikrafttreden. Ligeledes indebarer
loyalitetsprincippet formentlig, at indgéelse af et meget stort antal kontrakter
kort fgr udbudsreglernes ikrafttreeden mé anses som omgéelse i strid med
E@FT artikel 5, hvilket formentlig skaber en si sterk formodning for
nationalitetsdiskrimination, at bevisbyrden vendes om.

Nér det geelder udbudsdirektiverne, er det sikkert, at det store flertal af
ordregivere er forpligtet umiddelbart, men hvor der er tale om helt private
virksomheder, bestdr dog en vis usikkerhed om den direkte forpligtelse, idet
dog de seneste afggrelser fra domstolen peger i retning af en umiddelbar
forpligtelse.™"

Virkningen af denne forpligtelse er, at ordregiver ved overtredelse af
udbudsreglerne dels har risiko for sagsanleg fra Kommissionen med begaring
om forelgbige forholdsregler efter EQFT artikel 186 og dels har risiko for, at
de betydelige muligheder for klager ved de nationale instanser ivaerksattes.

Den sidste mulighed indebazrer dels, at en kontraktindgéelse kan standses
eller en kontrakt kan annulleres, hvorved store forberedelsesomkostninger gar
helt eller delvist tabt.

551. Se afsnit 9.1.2.2.
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Kapitel 9. Retsvirkningen af udbudsdirektiverne

Samtidigt er der en betydelig risiko for, at ordregiveren herefter skal betale
erstatning til de tilbudsgivere, som ikke fik ordren i fgrste omgang, idet disse
mindst vil kunne fa daekket afholdte omkostninger til projektudarbejdelse m.v.
(negativ kontraktsinteresse). Der er intet i vejen for, at alle tilbudsgiverne kan
opna erstatning, med store tab til fglge for ordregiver, der over for disse hafter
pé objektivt grundlag. Sifremt der kun er et eller f4 erstatningssggsmal, er der
mulighed for, at ordregiver i stedet ifalder en egentlig pgnal erstatning.

Dermed er det imidlertid ikke sikkert, at der er lukket af for ordregiverens
erstatningsbetalinger, idet det indbyrdes forhold mellem ordregiveren og den
fgrste kontraktspart afggres efter national ret, der i Danmark som udgangs-
punkt medfgrer krav pa positiv opfyldelsesinteresse til den fgrste kontrahent
i tilfelde af annullation eller forelgbige forholdsregler mod kontrakten,
forudsat kontrahenten var i god tro. Dette udgangspunkt modificeres dog pa
grund af udbudsdirektivernes umiddelbare anvendelighed, idet der formentlig
ikke skal betales positiv opfyldelsesinteresse, hvis ordregiveren har undladt
offentligggrelse, men kun negativ kontraktsinteresse. Pa grundlag af det ovf.
i afsnit 9.1.2.2 anfgrte skal der maske yderligere ske en begrensning af
kontrahenten ret til negativ kontraktsinteresse til de tilfzlde, hvor ordregiver
opnér en berigelse.
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Efterskrift

Som navnt i forordet var direktivet om udbud af tjenesteydelsesaftaler ikke
vedtaget ved bogens slutning. Efterfglgende er direktivet blevet vedtaget som
direktiv 92/50 om samordning af fremgangsmiderne ved indgéelse af
offentlige tjenesteydelsesaftaler'. Direktiv 92/50 indebarer enkelte vigtige
endringer i forhold til det forslag, jeg har baseret mine kommentarer pa. Disse
@ndringer skal derfor kort omtales, ligesom jeg har valgt at bringe direktivet
som bilag.

Angivelsen af de omfattede ordregivere er ikke udtgmmende som jeg har
anfgrt i afsnit 4.3.2, men skal fortolkes som i direktiv 71/305 efter &ndringen
af art 1, litre b. Hvor det omtalte forslag indeholdt serlige regler om indgéelse
af koncessionsaftaler om tjenesteydelser er disse regler bortfaldet, hvilket
indebzarer at alle koncessionsaftaler, der kan anses for gensidigt bebyrdende
vil vere omfattet, med mindre de udelukkes af undtagelserne, som ikke er
@ndret vesentligt fra det i afsnit 4.3.1 og 4.3.4 anfgrte.

Direktiv 92/50 skal vaere gennemfgrt i alle medlemsstater den 1. juli 1993.
I forhold til det i afsnittene 2.1.4 og 4.4.5 anfgrte om retsvirkningen pa
igangverende kontraktforhandlinger, indebzrer dette formentlig at f.eks.
almennyttige boligselskaber neppe kan indga leengerevarende administrations-
aftaler efter direktivets offentligggrelse, da almennyttige boligselskaber er
umiddelbart forpligtet af direktivet, jvf. det i afsnit 4.1.2.1 og 9.1.2.2 anfgrte.

Med hensyn til den udtgmmende angivelse af udbudsformer indfgrer direktiv
92/50 en sondring mellem to grupper tjenesteydelser, der n@rmere er angivet
i bilag IA og IB baseret pd FN’s nomenklatur. Sondringen indebzrer, at
tjenesteydelser som landtransport, undervisning, sundhedsvasen og juridiske
tjenesteydelser (bilag I B) ikke fuldt ud er bundet til de angivne udbudsformer
og regler for kontraktindgaelse, idet direktiv 92/50, artikel 9 alene forudsatter,
at der ved aftaler om sidanne ydelser sker forudgéende og efterfglgende
offentligggrelse 1 EF-tidende, samt at der anvendes de i direktivet artikel 14
angivne tekniske specifikationer, men det forudsattes naturligvis, at der ikke
sker nogen nationalitetsdiskrimination, jvf. det i afsnit 2.1 anfgrte. Derimod
skal aftaler om ydelser som reklamevirksomhed, renggring, regnskabsfgring

1. EFT. 1992, L.209/1
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og affaldsbortskaffelse overholde direktiv 92/50’s udtgmmende angivelse af
udbudsformer og kriterier ved valg af kontrahent, jvf. artikel 8.

Med vedtagelsen af direktiv 92/50 fastsattes teerskelverdien til 200.000
ECU, saledes at forslaget om en sarlige terskelvardi efter GATT-aftalen pa
130.000 ECU gled ud. Samtidigt besluttedes en revisionsprocedure for &ndring
af de nationale modvardier af terskelvardierne i direktiv 77/62 og direktiv
71/305. Forslaget om at indarbejde en razkke @&ndringer i direktiv 90/531 for
de s®rlige forsyningsvirksomheder afventer den videre behandling af
Kommissionens forslag?.

I forhold til bemarkningerne om afgrensning af de forskellige kontraktsgen-
stande i anl®gsarbejder, vare-ydelser og tjenesteydelser i1 afsnit 4.1.1, 4.2.1 og
4.3.1 m3 anfgres, at direktiv 92/50 i preamblens 16. betragtning udelukker, at
en sarskilt bygherrerddgivning holdes uden for udbudsreglerne ved at rubricere
den under anlaegsarbejder, hvilket ogsa svarer til min konklusion.

Vedrgrende mine bet@nkeligheder ved lovligheden af en skattefinansieret
indsamling af viden pd grundlag af Lov nr. 383, 1992 (se afsnit 2.2.1) ma
anfgres, at direktiv 92/50 udtrykkeligt praciserer, at en samfinansiering af
forskningsprogrammer ikke er omfattet af direktivet (9. indledende be-
tragtning). Dette indebarer, at der ikke er noget krav om offentligt udbud, men
fritager dog ikke sddanne projekter for efter omstendighederne at vere
omfattet af reglerne omn statsstgtte.

Andringerne i direktivet indebazrer, at mine henvisninger til artikelbe-
stemmelser i tjenesteydelsesdirektivet ikke er ganske korrekte. De s@rlige
regler om koncessionskontrakter i forslagets artikel 4 er bortfaldet, hvorfor
artikelnummerene @ndres sdledes, at forslagets artikel 5 er artikel 4 i direktiv
92/50 og s fremdeles til artikel 17, der er blevet til artikel 16. Artikel 18 i
forslaget er erstattet af artikel 17-22, hvilket dog ikke indebzrer nogen
vaesentlige @ndringer. Artikel 19 i forslaget er blevet til artikel 23, artikel 20
til artikel 24 og sa fremdeles.

Endelig m det navnes, at direktiv 92/50 ikke er vedtaget med henvisning
til E@F-traktaten artikel 100A, men alene med henvisning til EQF-Traktatens
artikel 57, stk.2 og artikel 66, mens alle de gvrige udbudsdirektiver er vedtaget
med henvisning til artikel 100A. Med henvisning til formuleringen af artikel
100A, stk.1 og 2 og til Domstolens krav om korrekt angivelse af hjemmel i
bl.a. sag 68/86" og sag 131/86* samt Domstolens pracisering af samarbejds-

2. Se EFT. 1991, C.337/1.
3. EF-domssaml. 1988, p.855
4, EF-domssam]. 1988, p.905.
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procedurens betydning ved valg af hjemmel i sag 300/89°, forekommer
hjemmelshenvisningen tvivlsom.

Kgbenhavn den 29. juli 1992

5. EF-domstolens afggrelse af 11. juni 1991,
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Bilag 1

{Retsakter hvis offentliggorelse ikke er obligatorisk)

RADET

RADETS DIREKTIV 92/50/EQF
af 18. juni 1992

om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler

RADET FOR DE EUROPEISKE
FALLESSKABER HAR —

under henvisning til Trakiaten om Oprettelse af Det
Europziske GOkonomiske Fallesskab, szrlig artikel 57,
stk. 2, sidste punktum, og artikel 66,

under henvisning til forslag fra Kommissionen ('),
i samarbejde med Europa-Parlamentet (2),

under henvisning til udtalelse fra Det Okonomiske og
Sociale [Jdvalg (3), og

ud fra felgende betragtninger:

Det Europeiske RAd har konkluderet. at det er ned-
vendigt at virkeliggore det indre marked:

der ber vedtages foranstaltninger med henblik pa grad-
vis oprettelse af det indre marked i lobet af perioden
indtil den 31. december 1992: det indre marked inde-
barer et omrade uden indre grenser med fri bevagelig-
hed for varer. personer, tjenesteydelser og kapital:

disse malsaztninger krever en samordning af frem-
gangsmaderne ved indgdelse af offentlige tjeneste-
ydelsesaftaler:

Hvidbogen om Gennemforelsen af Det Indre Marked
indeholder et handlingsprogram og en tidsplan for ind-
forelse af fri adgang til offentlige indkebsaftaler, navn-
lig inden for tjenesteydelser. for sa vidt disse ikke alle-
rede er omfattet af Radets direktiv 71/305/EQF af
26. juli 1971 om samordning af fremgangsmaderne med
hensyn til indgaelse af offentlige bygge- og anlagskon-

() EFTar.C23af31.1.1991.5. 1,08
EFT or. C 250 af 25.9. 1991.5. 4.

() EFTar. C158af17.6.1991.s.90, og
EFT ar. C 150 af 15. 6. 1992.

¢V EFTar. C191at'22.7.1991.5. 41.

trakter (*) og RAdets direktiv 77/62/EQF af 21. decem-
ber 1976 om samordning af fremgangsmaderne ved
offentlige indkeb (%);

dette direktiv bor anvendes af alle ordregivende myn-
digheder som omhandlet i direktiv 71/305/EQF:

det er nedvendigt at undgd hindringer for den frie
bevagelighed for tjenesteydelser; tjenesteyderne kan
derfor vare sdvel fysiske personer som juridiske perso-
ner: dette direktiv bererer ikke anvendelsen pd natio-
nalt plan af regler vedrerende betingelserne for ude-
velse af en aktivitet eller et erhverv, sifremt de er i
overensstemmelse med fellesskabsretten:

med henblik p4 anvendelse af reglerne om udbud og af
tilsynsmassige hensyn beskrives tjenesteydelsesomra-
det bedst ved at inddele tjenesteydelserne i kategorier,
der svarer til bestemte positioner i en felles nomenkia-
tur: i bilag I A og I B til dette direktiv henvises der til
De Forenede Nationers CPC-nomenklatur (falles vare-
klassifikation); denne nomenklatur vil maske engang i
fremtiden blive erstattet af en fallesskabsnomenklatur;
det er nedvendigt, at der er mulighed for at tilpasse
CPC-nomenklaturen i bilag [ A og I B i overensstem-
melse hermed:

dette direktiv finder kun anvendelse pd tjenesteydelser,
der udferes pi grundlag af tildeling af ordrer: tjene-
steydelser. der udfores pa et andet grundlag, f.eks. love
eller administrative bestemmelser eller arbejdsaftaler,
er ikke omfattet:

(*) EFT nr. L 185 af 16. 8. 1971, s. 5. Direktivel er senest
@ndret ved direktiv 90/531/EQF (EFT nr. L 297 af 29. 10.

1990.s. 1).
() EFT nr. L 13 af 15. 1. 1977. s. 1. Direktivet er senest
2ndret ved direktiv 90/531/E@F (EFT nr. L 297 af 29. 10.

1990, s. 1).
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i henhold til Traktatens artikel 130 F er opmuntring til
forskning og udvikling et af midlerne til at styrke det
videnskabelige og teknologiske grundlag for den
europa&iske industri. og den frie adgang til offentlige
indkebsaftaler vil bidrage til at nd dette mél: samfinan-
siering af forskningsprogrammer bor ikke vare omfat-
tet af dette direktiv: aftaler om tjenestevdelser vedro-
rende forskning og udvikling, bortset fra dem, hvis
udbytte tilherer den ordregivende myndighed til brug
for egen virksomhed. hvis tjenesteydelsen i fuldt
omfang aflennes af den ordregivende myndighed. er
sdledes ikke omfattet af dette direktiv:

aftaler om erhvervelse eller leje af eller rettigheder
vedrorende fast ejendom er af en sddan karakter, at det
er uhensigtsmassigt at lade udbudsprocedurerne finde
anvendelse herpd:

indgéelse af aftaler om visse audiovisuelie tjenestevdel-
ser pd radio- og tv-spredningsomradet er underlagt
hensyn. som gor det uhensigtsmassigt at lade udbuds-
procedurerne finde anvendelse herpd:

voldgifts- og maglingstjenestevdelser udfores szdvan-
ligvis al’ organer eller enkeltpersoner. der er opndet
enighed om, eller som er udvalgt pd en made. der ikke
kan underlzgges udbudsprocedurerne:

de finansielle tjenestevdelser, der er omhandlet i dette
direktiv. omfatter ikke instrumenter i forbindelse med
penge- og valutapolitik. statsgeldspolitik. valutareser-
vepolitik og andre politikker, som indebzrer handel
med vardipapirer eller andre finansielle instrumenter:
aftaler om udstedelse. keb, salg eller overforsel af ver-
dipapirer eller andre finansielle instrumenter er saledes
ikke omfattet af direktivet: centralbankers tjenestevdel-
ser er ligeledes udelukkede:

p4 tjenesteydelsesomridet ber der gzide de samme
undtagelser som i ovennavnte direktiv 71/305/EQF og
77/62/EQF med hensyn til nationale sikkerhedshensyn
eller hemmeligholdelse og med hensyn til den forrang,
andre procedureregler nyder, f.eks. de regler, der folger
af internationale aftaler. eller som vedrerer troppestati-
onering, eller internationale organisationers procedure-
regler:

dette direktiv berorer ikke anvendelsen af Traktatens
artikel 55, 56 og 66

offentlige tjenesteydelsesaftaler. herunder aftaler ved-
rerende ejendomsadministration, kan i visse tilfzlde
omfatte bygge- og anlagsarbejder: det fremgar af
direktiv 71/305/EQF. at en kontrakt kun kan betragtes
som en offentlig bygge- og anlagskontrakt, hvis kon-
traktens genstand er udferelse af et bygge- og anlzgsar-
bejde: for s vidt sAidanne bygge- og anlagsarbejder er
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accessoriske og ikke udger kontraktens genstand, med-
forer de ikke. at kontrakten rubriceres som offentlig
bygge- og anlagskontrakt:

reglerne for tjenesteydelsesaftaler i Radets direktiv 90/
531/EQF af 17. september 1990 om fremgangsmaderne
ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning
samt transport og telekommunikation (') bor uanset
dette direktiv finde uzndret anvendelse:

aftaler med en udpeget eneleverander kan under visse
betingelser vare helt eller delvis undtaget fra dette
direktivs bestemmelser;

for at undgd unodvendige formaliteter bor dette direk-
tiv ikke finde anvendelse pa aftaler, hvis verdi ligger
under en bestemt trskel: denne tarskel kan i princip-
pet vaere den samme som den, der gelder for offentlige
indkobsaftaler: beregningen af aftalens verdi, offent-
liggerelsesreglerne og metoden til justering af tzrskel-
belobene ber vare de samme som dem, der galder i de
ovrige EF-direktiver om indgdelse af offentlige aftaler:

for at afskaffe enhver praksis, der er konkurrencebe-
grensende i almindelighed og begrznser andre med-
lemsstaters statsborgeres deltagelse i kontrakter i s@rde-
leshed, ma tjenesteydernes adgang til udbudsprocedu-
rerne forbedres:

dette direktiv skal i en overgangsperiode kun finde fuld
anvendelse pa aftaler om udforelse af tjenesteydelser,
for hvilke dets bestemmelser vil gore det muligt at
udnytte alle muligheder for en oget samhandel p4 tvaers
af landegrensemne: aftaler om udferelse af andre tje-
nesteydelser ber overvages i en vis periode, inden der
treffes beslutning om, hvorvidt dette direktiv skal finde
fuld anvendelse pA dem: denne overvigningsmeka-
nisme skal defineres: den skal samtidig give alle inte-
resserede kredse mulighed for at f4 adgang til alle rele-
vante oplysninger:

reglerne for indgaelse af offentlige tjenesteydelsesafta-
ler ber sA neje som muligt svare til reglerne for indga-
else af offentlige indkebsaftaler og offentlige bygge- og
anlzgskontrakter:

reglerne for offentlige indkeb i direktiv 71/305/EQF
og 77/62/EQF kan vare formalstjenlige med de tilpas-
ninger, der er nedvendige af hensyn til de szrlige for-
hold. der gor sig geldende i forbindelse med offentlige
tjenesteydelsesaftaler, som f.eks. valg af udbud efter
forhandling, projektkonkurrencer. alternative bud. tje-
nesteydernes retlige form, forbeholdelse af visse aktivi-
teter for bestemte professioner, registrering og kvalitets-
sikring;

(") EFTnr. L297af29.10.1990,s. I.



der kan anvendes udbud efter forhandling med forud-
gaende offentliggorelse af en bekendtgorelse i tilfzide,
hvor den tjenestevdelse, der skal udfores, ikke kan spe-
cificeres tilstrekkelig nojagtigt, navnlig nir det drejer
sig om intellektuelle tjenesteydelser, hvilket bevirker, at
ordren ikke kan tildeles det bedste bud i overensstem-
melse med reglerne for offentlige og begrznsede
udbud;

de relevante EF-regler for gensidig anerkendelse af
eksamensbeviser, centifikater eller anden dokumenta-
tion for formelle kvalifikationer finder anvendelse, nar
der kr@ves dokumentation for sarlige kvalifikationer
for at deltage i en udbudsprocedure eller i en projekt-
konkurrence:

dette direktivs malsetninger krever ikke @ndringer i
gzldende forhold i medlemsstaterne med hensyn til
priskonkurrencen metlem tjenesteydere af bestemte tje-
nesteydelser:

anvendelsen af dette direktiv tages op til gennemgang
senest tre 4r efter den dato, der er fastsat for gennemfo-
relsen af udbudsproceduremne i national ret: ved denne
gennemgang bor det navnlig overvejes at lade dette
direktiv finde fuld anvendelse p4 et bredere spektrum
af tjenesteydelsesaftaler —

UDSTEDT FOLGENDE DIREKTIV:

AFSNIT 1
Almindelige bestemmelser
Ariikel |

I dette direktiv forstds ved:

a) offentlige ijenesievdelsesaftaler gensidigt bebyr-
dende aftaler, der indgés skriftligt mellem en tje-
nesteyder og en ordregivende myndighed med und-
tagelse af

i) offentlige indkobsattaler som defineret i artikel
1, litra a), i direktiv 77/62/EOF. og offentlige
bygge- og anlazgskontrakter som defineret i
artikel 1, litra a), i direktiv 71/305/EQF

ii) aftaler. der indgas inden for de omrader. der
omtales i artikel 2, 7. 8 og 9 i direktiv 90/531.
EQF. og aftaler, der opfvider betingelserne i
artikel 6, stk. 2, i samme direktiv

iii) aftaler om erhvervelse eller leje — uanset fi-
nansieringsform — af jord, eksisterende byg-
ninger eller anden fast ejendom eller vedro-
rende rettigheder hertil: dog er aftaler i en
hvilken som helst form om finansielle tjene-

<)
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steydelser, der indgds samtidig med, for eller
efter aftalen om erhvervelse eller leje, under-
lagt dette direktiv

iv) aftaler om radio- og tv-selskabers indkeb,
udvikling, produktion eiler koproduktion af
programmateriale og aftaler om sendetid

v) aftaler om taletelefoni-, telex-, mobiltelefoni-,
personsognings- og satellittjenester

vi) aftaler om voldgifts- og maglingstjenesteydel-
ser

vii) aftaler om finansielle tjenesteydelser vedro-
rende emission, keb, salg og overfersel af ver-
dipapirer eller andre finansielle instrumenter
samt centralbankers tjenesteydelser

viii)arbejdsaftaler

1x) aftaler om tjenesteydelser vedrorende forsk-
ning og udvikling, boriset fra dem. hvis
udbytte tilhorer den ordregivende myndighed
til brug for egen virksomhed. hvis tjenesteydel-
sen i fuldt omfang aflonnes af den ordregi-
vende myndighed

ordregivende myndigheder staten. lokale myndighe-
der, offentligretlige organer og sammensiutninger
af en/et eller flere af disse lokale myndigheder
eller offentligretlige organer.

Ved offeniligretligt organ forstds ethvert organ,

— hvis opgave det er at imodekomme almenhe-
dens behov, dog ikke pa det erhvervs- eller for-
retningsmassige omrade

— som er en juridisk person, og

— hvis drift enten for mere end halvdelens ved-
kommende finansieres af staten, de lokale
myndigheder eller andre offentligretlige orga-
ner, eller hvis drift er underlagt disses kontrol,
eller hvontii staten, de lokale myndigheder eiler
andre offentligretlige organer kan udpege mere
end halvdelen af medlemmemne i administra-
tions-, iedelses- eller tilsynsorganet.

Fortegnelser over de offentligretlige organer eiler
kategorier af offentligretlige organer. der opfylder
de kriterier, der er nevnt i andet afsnit i dette litra,
findes i bilag I ul direktiv 71/305/EOF. Disse for-
tegnelser er si fuldstendige som muligt og kan
revideres efter fremgangsmaden i artikel 30b i
navnte direktiv.

tjenestevdere fysiske eller juridiske personer, herun-
der offentlige organer, der tilbyder udferelse af tje-
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nesteydelser. Ved bvdende forstds en tjenesteyder,
der har afgivet bud. og ved anseger en tjenesteyder,
der har anmodet om en opfordring til deltagelse i
et begrenset udbud eller et udbud efter forhand-
ling

d) offeniligt udbud nationale fremgangsmader. hvor-
ved alle interesserede tjenesteydere kan afgive bud

e) begrenset udbud nationale fremgangsmader, hvor-
ved kun de tjenestevdere, der af den ordregivende
myndighed har modtaget opfordring dertil, kan
afgive bud

) udbud efter forhandling nationale fremgangsmader,
hvorved de ordregivende myndigheder henvender
sig til bestemte tjenesteydere og forhandler aftalens
vilkdr med en eller fere af disse

g) projektkonkurrencer nationale fremgangsmader,
hvorved den ordregivende myndighed, navnlig
inden for fysisk planlegning, byplanlagning, arki-
tekt- og ingenierarbejde eller databehandling, kan
forskaffe sig et planlegnings- eller projekteringsar-
bejde, som er udvalgt af en bedommelseskomité
efter udskrivning af en konkurrence med eller uden
premieuddeling.

Artikel 2

Safremt cn offentlig aftale omfatter bade varer som
defineret i direktiv 77/62/EQF og tjenesteydelser som
defineret i bilag I A og I B i n&rvaerende direktiv, fal-
der den ind under n@rvaerende direktivs bestemmelser,
hvis verdien af de pagzldende tjenesteydelser oversti-
ger verdien af de varer, aftalen vedrorer.

Arrikel 3

1. Ved indgdelse af offentlige tjenecteydelsesaftaler
eller afholdelse af projektkonkurrencer anvender de
ordregivende myndigheder fremgangsmader, som er til-
passet efter dette direktivs bestemmelser.

2. Det pahviler de ordregivende myndigheder at serge
for, at der ikke finder forskelsbehandling sted mellem
forskellige tjenesteydere.

3. Medlemsstaterne utfer de nadvendige foranstalt-
ninger for at sikre, at de ordregivende myndigheder
overholder dette direktiv eller serger for, at det bliver
overholdt, nar de yder direkte tilskud pa mere end 50 %
til tjenesteydelsesaftaler. der indgds af et andet organ
end dem selv i forbindelse med kontrakter om arbejder,
der er omfattet af artikel la. stk. 2, i direktiv 71/305/
EQF.
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Artikel 4

I. Dette direktiv finder anvendelse p4 tjenesteydelses-
aftaler, der indgds af ordregivende myndigheder p4 for-
svarsomraddet med undtagelse af offentlige aftaler,
hvorpa bestemmelserne i Traktatens artikel 223 finder
anvendelse.

2. Dette direktiv finder ikke anvendelse pa tjeneste-
ydelser. der er erkleret hemmelige, eller hvis udferelse
skal ledsages af sarlige sikkerhedsforanstaltninger i
overensstemmelse med gzldende love og administra-
tive bestemmelser i den pAgeldende medlemsstat, eller
ndr beskyttelsen af vitale nationale sikkerhedsinteresser
i denne stat krever det.

Artikel 5

Dette direktiv finder ikke anvendelse pa offentlige afta-
ler, for hvilke der gelder andre procedureregler, og som
indgas:

a) i henhold til en international aftale, der er indgdet
mellem en medlemsstat og et eller flere tredjelande
om tjenesteydelser med henblik pad signatarstater-
nes fxlles gennemforelse eller udnyttelse af et pro-
jekt: enhver aftale skal meddeles Kommissionen,
som kan heore Det Radgivende Udvalg for Offent-
lige Aftaler, der er nedsat ved afgerelse 71/306/
EQF ()

b) i henhold til en international aftale om troppesta-
tionering, ndr aftalen vedrerer virksomheder i en
medlemsstat eller i et tredjeland

c) i henhold til en international organisations srlige
procedure.

Artikel 6

Dette direktiv finder ikke anvendelse pa offentlige tje-
nesteydelsesaftaler, som tildeles et organ. som selv er
en ordregivende myndighed i den i artike! 1, litra b),
fastsatte betydning, pa grundlag af en eneret, der er til-
delt det i henhold til bekendtgjorte love eller admini-
strative bestemmelser, der er forenelige med Traktaten.

Artikel 7

1. Dette direktiv finder anvendelse p4 offentlige tje-
nestevdelsesaftaler, hvis ansldede verdi uden moms er
200 000 ECU elier derover.

2. Ved beregningen af en aftales ansliede vardi
medregner den ordregivende myndighed tjeneste-

(') EFT nr. L 185 af 16. 8. 1971, 5. I5. Afgerelsen er @ndret
ved afgorelse 77/63/EQF (EFT nr. L 13 af 15. 1. 1977,
5. 15).



yderens samlede ansldede vederlag under hensyntagen
til bestemmelserne i stk. 3 til 8.

3. Valget af metode til beregning af en aftales verdi
ma ikke foretages i den hensigt at undga, at dette direk-
tivs bestemmelser anvendes pi aftalen, og intet
patenkt udbud vedrorende et givet antal tjenesteydel-
ser m4 opdeles i den hensigt at undgd, at denne artikels
bestemmelser anvendes pa det.

4. Ved beregningen af den anslaede verdi af aftaler
vedrorende folgende typer tjenesteydelser skal der. alt
efter omstzndighederne, tages hensyn til folgende:

— for sd& vidt angdr forsikringstjenesteydelser, den
premie. der skal betales

— for sd vidt angdr banktjenestevdelser og andre
finansielle tjenesteydelser. honorarer. provision:r
og renter samt andre former for vederlag

— for sa vidt angdr aftaler. der omfatter projektering,
det honorar eller den provision, der skal betales.

Sdfremt tjenesteydelserne er opdelt i flere delydelser,
for hvilke der indgés sarskilte aftaler, skal verdien af
hver enkelt delydelse tages i betragining ved beregnin-
gen af ovennavnte belob.

Er delydelsernes vardi lig med eller storre end dette
beleb. finder dette direktivs bestemmelser anvendelse
pa alle delvdelserne. De ordregivende myndigheder
kan undlade at anvende stk. 1 pd delydelser, hvis ansla-
ede vardi uden moms er under 80 000 ECU. forudsat
at den samlede vardi af disse delydelser ikke overstiger
20 % af delydelsernes samlede vardi.

5. Ndr det drejer sig om aftaler, hvori der ikke er fast-
sat en samlet pris. er beregningsgrundlaget for aftaler-
nes ansldede verdi:

— for tidsbegrensede aftaler, hvis de lober i 48 mane-
der eller derunder, den samlede vardi for hele
lebetiden

— for tidsubegraensede aftaler eller aftaler. hvis lebe-
tid er over 48 maneder. den manedlige verdi mul-
tipliceret med 48.

6. Nar det drejer sig om aftaler, der indgds regelmas-
sigt, eller som skal fornves inden for et bestemt tids-
rum, skal grundlaget vare:

— enten den faktiske veardi af lignende aftaler vedro-
rende den samme kategori tjenestevdelser, der er
indgdet i lobet af de foregdende tolv maneder eller
det foregdende regnskabsar, sa vidt muligt korrige-
ret for at tage hensyn til forventede @ndringer i
mangde eller vardi i lobet af de tolv maneder. som
folger efter den oprindelige aftale
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— eller den ansldede samlede vardi i labet af de tolv
maneder, der folger efter den forste levering, eller i
lebet af aftalens lebetid, hvis denne er over tolv
méneder.

7. Nir en patznkt aftale indeholder klausuler om
optionsret, er beregningsgrundlaget for aftalens verdi
den hojest mulige totalsum inkl. optionsretten.

8. Tearskelbelobenes modvardi i national valuta
justeres hvert andet &r med virkning fra den 1. januar
1994. Beregningen af denne modvardi sker pd grund-
lag af gennemsnittet af disse valutaers dagskurs over
for ecu i de 24 maneder, der slutter den sidste dag i
august umiddelbart forud for den justering, der fér virk-
ning fra den 1. januar. Modvardien offentliggeres i De
Europeiske Feellesskabers Tidende i begyndelsen af
november.

Den i det foregdende afsnit fastsatte beregningsmetode
tages pd Kommissionens initiativ op til behandling i
Det Ridgivende Udvalg for Offentlige Aftaler, i prin-
cippet to 4r efter, at den forste gang er anvendt.

AFSNIT 11
Todelt anvendelse
Artikel 8

Aftaler. hvis genstand er de i bilag I A opferte tje-
nestevdelser, indgds i overensstemmelse med bestem-
melserne i afsnit III til VI.

Artikel 9

Aftaler. hvis genstand er de i bilag [ B opferte tje-
nesteydelser, indgds i overensstemmelse med bestem-
melserne i artikel 14 og 16.

Artikel 10

Aftaler, hvis genstand samtidig er de tjenestevdelser,
der er opfort i bilag I A, og de tjenesteydelser, der er
opfort i bilag I B, indgis i overensstemmelse med
bestemmelserne i afsnit III til VI, hvis verdien af de i
bilag t A opferte tjenesteydelser er storre end vardien
af de i bilag | B opferte tjenesteydelser. I modsat fald
indgds de i overensstemmelse med bestemmelserne i
artikel 14 og 16.

AFSNIT 111

Valg af udbudsprocedure og regler for
projektkonkurrencer

Artikel 11

I. De ordregivende myndigheder anvender ved indga-
else af offentlige tjenesteydelsesaftaler de i artikel I,
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htra ), e) og f), definerede fremgangsmader, tilpasset
med henblik pd dette direktiv.

2. De ordregivende myndigheder kan indga offentlige
tienesteydelsesaftaler ved udbud efter forhandling med
lorudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtge-
relse : folgende tilfzlde:

a) ndr der i forbindelse med et offentligt eller et
begranset udbud afgives bud. der ikke er forskrifts-
massige, eller nar der afgives bud. der er uantage-
lige i henhold til nationale bestemmelser. der er i
overensstemmelse med artikel 23 til 28, forudsat at
de oprindelige aftalevilkar ikke @ndres vaesentligt.
De ordregivende myndigheder behover i disse til-
felde ikke at offentliggore en udbudsbekendige-
relse, hvis et sddant udbud efter forhandling omfat-
ter alle de bydende. der opfvider de i artikel 29 til
35 fastsatte kriterier, og som under det forudgdende
offentlige eller begreensede udbud har afgivet bud,
der opfylder udbudsprocedurens formelle krav

b) i undtagelsestilfelde, nar tjenesteydelsernes arn
eiler de hermed forbundne risici ikke muliggor en
forudgdende samlet prisfastszttelse

¢) ndr den tjenesteydelse, der skal prasteres, navnlig
hvis det drejer sig om intellektuelle tjenestevdelser
og tjenesteydelser i kategori 6 i bilag I A, er af en
sddan art, at aftalen ikke kan specificeres tilstreek-
kelig nejagtigt til. at den kan indgds ved at vaelge
det bedste bud i henhold til reglerne for offentligt
eller begranset udbud.

3. De ordregivende myndigheder kan indgd offentlige
tjenestevdelsesattaler ved udbud efter forhandling
uden forudgdende offentliggorelse af en udbudsbe-
kendtgorelse i folgende tilfzlde:

a) ndr der i forbindelse med et offentligt eller et
begrznset udbud ikke afgives bud eller ikke afgi-
ves egnede bud, forudsat at de oprindelige aftale-
vilkdr ikke @&ndres vaesentligt, og forudsar at der p4
Kommissionens anmodning forelzgges denne en
rapport

b) nér der er tale om tjenesteydelser, hvis udforelse af
tekniske eller kunstneriske grunde eller af arsager,
der vedrorer beskyttelsen af enerettigheder, kun
kan overdrages til en bestemt tjenesteyder

¢) ndr den pagzidende aftale er et led i en projekt-
konkurrence og i henhold til de herfor gzldende
regler skal indgds med vinderen eller en af vin-
derne af konkurrencen. I sa fald skal alle vinderne
af konkurrencen opfordres til at deltage i forhand-
lingerne

d) s3fremt det er strengt nedvendigt, ndr tvingende
grunde som folge af begivenheder, som de ordregi-
vende myndigheder ikke har kunnet forudse. ikke
gor det muligt at overholde de tidsfrister, der gal-
der ved offentlige eller begreensede udbud elier ved
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udbud efter forhandling i henhold til artikel 17 til
20. De omstendigheder, der paberdbes som
begrundeise for den tvingende nedvendighed, m&
under ingen omstendigheder kunne tilskrives de
ordregivende myndigheder

e) ndr der er tale om supplerende tjenesteydelser, der
ikke var omfattet af det oprindelige udbud eller
den ferst indgdede aftale, men som pd grund af
uforudsete omstzndigheder er blevet nedvendige
for udforelsen af den padgaldende tjenesteydelse,
som den er beskrevet deri, forudsat at ordren tilde-
les den tjenesteyder, der udferer denne tjenestey-
delse:

— ndr disse supplerende tjenestevdelser ikke tek-
nisk eller ekonomisk kan adskilles fra den
oprindelige aftale uden vasentlige ulemper for
de ordregivende myndigheder, eller

— ndr disse tjenesteydelser, til trods for at de kan
adskilles fra den oprindelige aftale, er absolut
nedvendige af hensyn til dennes fuldstzndige
gennemforelse.

Den samlede ansldede verdi af aftaler, der indgas
om supplerende tjenesteydelser, ma dog ikke over-
stige 50 % af vaerdien af den oprindelige aftale

f) ndr der er tale om nye tjenesteydelser, der er en
gentagelse af tilsvarende tjenesteydelser, og som
overdrages den tjenesteyder, med hvem de samme
ordregivende myndigheder indgik den ferste aftale,
forudsar at gentagelsestjenesteydelserne svarer til
det oprindelige projekt, og at den forste aftale om
dette blev indgiet i henhoid til de fremgangsmader,
der er omhandlet i stk. 4. Allerede nar det ferste
projekt udbydes, skal det oplyses. at udbud efter
forhandling kan tenkes benyttet, og den samlede
ansldede vardi af de efterfelgende tjenesteydelser
skal tages i betragtning af de ordregivende myndig-
heder, nar de anvender artikel 7. Denne fremgangs-
made ma kun benyttes i indtil tre 4r efter indgdel-
sen af den oprindelige aftale.

4. [ alle andre tilfzlde skal de ordregivende myndig-
heder ved indgéelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler
anvende offentligt eller begrenset udbud.

Artikel 12

. Senest |5 dage efter datoen for modtagelsen af
anmodning herom skal den ordregivende myndighed
over for alle forbigdede ansegere eller bydende. der
skriftligt anmoder herom. begrunde, hvorfor deres
ansegning eller bud er forkastet, og, nir det drejer sig
om bud. oplyse navnet pad den bydende, hvis bud er
antaget.

2. Den ordregivende myndighed skal over for anse-
gere eller bydende, der skriftligt anmoder herom,
begrunde. hvorfor den har besluttet at undlade at indga
en aftale. der har varet udbudt, eller at gere udbuds-



proceduren om. Den underretter ligeledes Kontoret for
De Europziske Fzllesskabers Officielle Publikationer
herom.

3. For hver indgéet aftale udarbejder de ordregivende
myndigheder en skriftlig rapport, der mindst skal
omfatte folgende oplysninger:

— de ordregivende myndigheders navn og adresse
samt aftalens genstand og vardi

— navnet pd de valgte ansogere eller bydende og
begrundelsen for valget af dem

— navnet pa de forbigdede ansogere eller bydende og
begrundelsen for tilsideszttelsen af dem

— navnet pd den bydende, hvis bud er antaget. og
begrundelsen for, at den pageldendes bud er valgt,
samt. hvis dette vides. oplysning om, hvor stor en
del af aftalen han har til hensigt at give i underen-
treprise til tredjemand

— ndr der er tale om udbud efter forhandling, angi-
velse af. hvilke af de i artikel 11 anforte omstan-
digheder der begrunder anvendelse af denne frem-
gangsmdide.

Rapporten eller dens hovedpunkter meddeles Kommis-
sionen pa dennes anmodning.

Artikel 13

1. Denne artikel anvendes pd projektkonkurrencer.
som afholdes i forbindelse med en procedure med hen-
blik pa indglelse af tjenestevdelsesafialer, hvis ansla-
ede vardi uden moms mindst svarer til den vardi, der
er nzvnt i artikel 7, stk. 1.

2. Denne artikel anvendes pa alle projektkonkurren-
cer. hvor konkurrenceprzmierne og betalingerne til del-
tagerne tilsammen belober sig til mindst 200 000 ECU.

3. Regleme for afholdelse af en projektkonkurrence
udarbejdes i overensstemmelse med denne artikel og
meddeles dem, som er interesseret i at deltage 1 projekt-
konkurrencen.

4. Adgangen til at deltage i projektkonkurrencer ma
ikke begrenses:

— 1il en medlemsstats omrade eller en del heraf

— af det forhold. at det i henhold til lovgivningen i
den medlemsstat, hvor projektkonkurrencen afhol-
des, kraves, at deltagerne skal vare enten fysiske
eller juridiske personer.

5. Nar der er tale om projektkonkurrencer med et
begrenset antal deltagere. fastsetter de ordregivende
myndigheder klare og ikke-diskriminerende udvalgel-
seskriterier. Under alle omstzndigheder skal antaliet af
ansogere. der opfordres til at deltage i projektkonkur-
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rencen, fastszttes sdledes, at der sikres en reel konkur-
rence.

6. Bedommelseskomitéen m4 udelukkende bestd af
fysiske personer. som er uafhzngige af deltagerne i
projektkonkurrencen. Safremt der krzves bestemte fag-
lige kvalifikationer for at deltage i en konkurrence, skal
mindst en tredjedel af bedemmelseskomitéens med-
lemmer have samme eller tilsvarende kvalifikationer.

Bedommelseskomitéen skal vare uafhangig i sine
afgorelser og udtalelser. Dens afgerelser og udtalelser
vedtages pa grundlag af anonyme projekter og alene ud
fra de kriterier, der er fastsat i bekendtgerelsen i hen-
hold til artikel 15, stk. 3.

AFSNIT IV

Falles regler pa det tekniske omride
Artikel 14

1. De i bilag Il omhandlede tekniske specifikationer
anfores i udbudsmaterialet eller i aftalen.

2. Uden at dette berorer mediemsstaternes obligatori-
ske tekniske forskrifter, for si vidt disse er forenelige
med fellesskabsretten. fastszttes de tekniske specifika-
tioner af de ordregivende myndigheder ved henvisning
til de nationale standarder, hvorved europziske stan-
darder gennemfores. ved henvisning til europziske tek-
niske godkendelser eller ved henvisning til fzlles tekni-
ske specifikationer.

3. En ordregivende myndighed kan fravige stk. 2 i fol-
gende tilfelde:

a) ndr standarderne. de europziske tekniske godken-
delser eller de falles tekniske specifikationer ikke
indeholder nogen bestemmelser om, hvorledes der
skal konstateres overensstemmelse, eller nar der
ikke findes nogen teknisk metode, der giver mulig-
hed for p4 tilfredsstillende vis at konstatere et pro-
dukts overensstemmelse med disse standarder,
europziske tekniske godkendelser eller felles tek-
niske specifikationer

b) nir anvendelsen af stk. 2 ville hindre anvendelsen
af Radets direktiv 86/361/EQF af 24. juli 1986 om
forste fase af den gensidige anerkendelse af type-
godkendelser af teleterminaludstyr (') eller Radets
beslutning 87/95/EQF af 22. december 1986 om
standardisering inden for informationsteknologi og
telekommunikation (2) eller andre f=ilesskabsrets-
akter inden for specifikke tjenesteydelses- eller pro-
duktomrader

(') EFTar. L 217 af S. 8. 1986. 5. 21. Direktivet er ndret ved
direktiv 91/263/EQF (EFT nr. L 128 a 23. 5. 1991, 5. 1).
() EFTor. L36af7.2 1987,s.31.
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Bilag 1

¢) ndr anvendelsen af disse standarder. europaiske
tekniske godkendelser eller felles tekniske specifi-
kationer forpligter den ordregivende myndighed til
at anskaffe produkter eller materialer, der er ufore-
nelige med eksisterende udstyr, eller medforer ufor-
holdsmassigt store udgifter eller tekniske vanske-
ligheder: denne fravigelse kan kun ske som led i en
fast plan om overgang til europ®iske standarder,
europaiske tekniske godkendelser eller falles tek-
niske specifikationer inden for en narmere fastlagt
frist

d) ndr det pAgzldende projekt er udtryk for en virke-
lig nyskabelse, for hvilken anvendelsen af eksiste-
rende europ@iske standarder. europ@iske tekniske
godkendelser eller fzlles tekniske specifikationer
ville vare uhensigtsmassig.

4. Ordregivende myndigheder, der benyuter stk. 3,
angiver s4 vidt muligt begrundelsen herfor i den
udbudsbekendtgorelse. der offentliggeres i De Euro-
peiske Fellesskabers Tidende. eller i udbudsbetingel-
serne og angiver 1 alle tilfelde begrundelsen i deres
interne dokumentation og stiller pd anmodning disse
oplysninger til rddighed for medlemsstaterne og Kom-
missionen.

5. Safremt der ikke foreligger europ®iske standarder.
europaiske tekniske godkendelser eller fzlles tekniske
specifikationer:

a) fastsattes de tekniske specifikationer ved henvis-
ning til de nationale tekniske specifikationer, der
anerkendes som varende i overensstemmelse med
de vasentlige krav i fzllesskabsdirektiverne om
teknisk harmonisering, efter de procedurer, der er
fastsat i disse direktiver, navnlig efter de procedu-
rer. der er fastsat i direktiv 89/106/EQF (')

b) kan de tekniske specifikationer faststtes ved hen-
visning til de nationale tekniske specifikationer for
projektering, beregning og udforelse af bygge- og
anlegsarbejder samt for anvendelse af materialer

c) kan de tekniske specifikationer fastszttes ved hen-
visning til andre dokumenter.

[ s4 fald ber der i prioritetsorden henvises til:

i} de nationale standarder. hvorved internatio-
nale standarder. der er anerkendt i den ordregi-
vende myndigheds land, gennemferes

il) andre nationale standarder og nationale tekni-
ske godkendelser i den ordregivende myndig-
heds land

() EFTor.L40af 1.2 1989,s.12.
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iii) enhver anden standard.

6. Medmindre aftalens genstand ger det berettiget.
forbyder medlemsstaterne, at der i en given aftales
vilkar indsazttes tekniske specifikationer, der navner
varer af et bestemt fabrikat eller hidrerende fra en
bestemt leverandor eller varer, der er fremstillet efter en
bestemt proces. og som derved begunstiger eller ude-
lukker bestemte tjenesteydere. Det er navnlig forbudt at
anfere varemearker, patenter eller typer eller at anfore
en bestemt oprindelse eller en bestemt produktion. En
sddan angivelse. der ledsages af ordene »eller dermed
ligestillet«, er dog tilladt i tilfelde, hvor de ordregi-
vende myndigheder ikke har mulighed for at beskrive
kontraktens genstand ved hjelp af specifikationer, der
er tilstrekkelig nojagtige og forstdelige for alle berorte
parter.

AFSNIT Vv

Felles regler for offentliggerelse
Artikel 15

|I. De ordregivende myndigheder bekendtger ved en
vejledende bekendtgerelse, der skal offentliggores sna-
rest muligt efter regnskabsarets begyndelse, det sam-
lede behov inden for hver af de i bilag I A opferte
kategorier af tjenesteydelser, som de agter at indgd i
lebet af de naste tolv mineder, nar den samlede ansla-
ede vardi, jf. artikel 7, er 750 000 ECU eller derover.

2. Ordregivende myndigheder, som ensker at indgé
en offentlig tjenesteydelsesaftale ved offentligt eller
begrenset udbud eller, pa de betingelser, der er anfort i
artikel |1, ved udbud efter forhandling, tilkendegiver
deres hensigt herom ved en bekendtgerelse.

3. Ordregivende myndigheder, som ensker at udskrive
en projektkonkurrence, tilkendegiver deres hensigt
herom ved en bekendtgerelse.

Artikel 16

I. Ordregivende myndigheder, der har indglet en
offentlig tjenesteydelsesaftale eller afholdt en projekt-
konkurrence, sender Kontoret for De Europziske Fel-
lesskabers Officielle Publikationer en meddelelse om
resultatet deraf.

2. Meddelelserne offentliggeres:

— for s& vidt angir offentlige tjenesteydelsesaftaler
vedrerende de i bilag I A opferte tjenesteydelser, i
overensstemmelse med artikel 17 til 20

— for s& vidt angir projektkonkurrencer, i overens-
stemmelse med artikel 17.

3. Nar der er tale om offentlige tjenesteydelsesaftaler
vedrerende de i bilag [ B opferte tjenesteydelser, angi-



ver de ordregivende myndigheder i meddelelsen, om de
indvilliger i, at den offentliggeres.

4. Kommissionen udferdiger retningslinjer for udar-
bejdelse af regelmassige rapporter pa grundlag af de i
stk. 3 nzvnte meddelelser og for offentliggerelse af
rapporterne efter den i artikel 40, stk. 3, fastsatte frem-
gangsmade.

5. Safremt videregivelse af oplysninger om indgdelse
af en aftale ville hindre anvendelsen af retsforskrifter
eller pA anden maide vare i modstrid med offentlige
interesser eller til skade for offentlige eller private virk-
somheders legitime ekonomiske interesser eller for den
lovale konkurrence mellem tjenesteydere. kan offent-
liggorelse af sddanne oplysninger undlades.

Artikel 17

. Bekendtgerelserne udformes i overensstemmelse
med modellerne i bilag 111, IV og V og skal indehoide
de deri krevede oplysninger. De ordregivende myndig-
heder kan ikke kr&ve andre betingelser end de i artikel
31 og 32 omhandlede opfyldt, nir de anmoder om
oplysning om de ekonomiske og tekniske mindstekrav,
som de krever opfyldt af tjenesteydere som forudszt-
ning for udvazigelse (punkt 13 i bilag 111 B, punkt 13 i
bilag I1I C og punkt (2 i bilag III D).

2. Bekendtgorelserne sendes af den ordregivende
myndighed hurtigst muligt og pAd den bedst egnede
made til Kontoret for De Europaziske Fallesskabers
Officielle Publikationer. Nar der er tale om den i artikel
20 omhandlede hasteprocedure, skal bekendtgorelserne
sendes pr. telex, telegram eller telefax.

Bekendtgerelsen i henhold til artikel 15, stk. 1, afsendes
hurtigst muligt efter hvert regnskabsars begyndelse.

Meddelelsen i henhold til artikel 16, stk. 1, afsendes
senest 48 dage efter indgdelsen af den pdgzldende
aftale eller afslutningen af den pagaldende projeki-
konkurrence.

3. De i amikel 15, stk. 1, omhandlede bekendtgerelser
og de i artikel 16, stk. 1, omhandlede meddelelser
offentliggeres i deres helhed i De Europziske Feelles-
skabers Tidende og i TED-databanken pad Fallesska-
bemnes officielle sprog, dog sdledes at kun udgaven pa
originalsproget er autentisk.

4. De i artikel 15, stk. 2 og 3, omhandlede bekendtge-
relser offentliggeres i deres helhed i De Europeiske
Feellesskabers Tidende og i TED-databanken pa deres
originalsprog. Et resumé af hver bekendtgerelses eller
meddelelses hovedindhold offentliggeres pd Fallesska-
bernes evrige officielle sprog, dog saledes at kun udga-
ven pd originalsproget er autentisk.

Bilag 1

5. Kontoret for De Europaiske Fazllesskabers Offici-
elle Publikationer offentligger bekendtgerelserne eller
meddelelserne senest tolv dage efter afsendelsesdatoen.
Ndr der er tale om den i artikel 20 omhandlede haste-
procedure, senest fem dage efter afsendelsesdatoen.

6. Offentliggerelse i de nationale officielle meddelel-
sesorganer eller i pressen i den ordregivende myndig-
heds hjemland ma ikke finde sted for datoen for afsen-
delsen til Kontoret for De Europziske Fzllesskabers
Officielle Publikationer; datoen skal nazvnes ved
offentliggerelsen. I denne ma der ikke forekomme
andre oplysninger end dem, der offentliggeres i De
Europeiske Faellesskabers Tidende.

7. De ordregivende myndigheder skal vare i stand til
at bevise afsendelsesdatoen.

8. Omkostningerne ved offentliggerelse af udbudsbe-
kendtgorelserne i De Europiske Feellesskabers Tidende
afholdes af Fazllesskaberne. Bekendtgerelsen ma ikke
vare l&ngere end en side i nevnte tidende, dvs. ca. 650
ord. Hvert nummer af De Europeiske Feellesskabers
Tidende, som indeholder en eller flere bekendtgerelser,
gengiver den eller de modeller, som danner grundlag
for den eller de offentliggjorte bekendtgerelser.

Artikel 18

1. Ved offentlige udbud skal fristen for modtagelse af
bud af de ordregivende myndigheder fastseues til
mindst 52 dage fra datoen for afsendelsen af bekendt-
gorelsen.

2. Fristen i stk. 1 for modtagelse af bud kan afkortes
til 36 dage, hvis de ordregivende myndigheder har
offentliggort den bekendtgerelse, der er nzvnt i artikel
15, stk. 1, og som er opstillet efter modellen i bilag 111
A, i De Europeiske Feellesskabers Tidende.

3. Forudsat at anmodning derom er fremsat i tide,
skal de ordregivende myndigheder eller de kompetente
afdelinger fremsende udbudsbetingelserne og det sup-
plerende materiale til tjenesteyderne i lebet af seks
dage efter modtagelsen af anmodning derom.

4. Forudsat at anmodning derom er fremsat i tide,
skal vderligere oplysninger om udbudsbetingelserne
meddeles af de ordregivende myndigheder senest seks
dage inden udlebet af den frist, der er fastsat for mod-
tagelse af buddene.

5. Nar udbudsbetingelserne og de supplerende doku-
menter eller oplysninger pa grund af deres omfang ikke
kan fremlegges inden for de frister, der er fastsat i stk.
3 og 4, eller nar bud kun kan afgives efter besigtigelse
pa stedet eller efter gennemsyn pa stedet af bilagsmate-
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Bilag 1

rialet til udbudsbetingelserne, skal fristerne i stk. | og 2
forlenges i passende omfang.

Artikel 19

1. Ved begrenset udbud og ved udbud efter forhand-
ling, jf. artikel 11, stk. 2, skal den frist, som de ordregi-
vende myndigheder har fastsat for modtagelse af
anmodninger om deltagelse, vere mindst 37 dage fra
tidspunktet for afsendelsen af bekendtgereisen.

2. De ordregivende myndigheder skal samtidig og
skriftligt opfordre de udvalgte ansegere til at afgive
bud. Opfordringsskrivelsen ledsages af udbudsbetingel-
serne og supplerende materiale. Den skal mindst inde-
holde folgende oplysninger:

a) eventuelt adressen pa det sted, hvor udbudsbetin-
gelserne og de supplerende dokumenter kan fis, og
sidste frist for fremsattelse af anmodning herom,
samt storrelsen af og betalingsmaden for det gebyr,
som eventuelt skal betales for at modtage dette
materiale

b) fristen for modtagelse af bud. den adresse, til hvil-
ken de skal fremsendes, og det eller de sprog, som
de skal vare affattet pa

c) en henvisning til den offentliggjorte udbudsbe-
kendigereise

d) angivelse af, hvilke dokumenter der eventuelt skal
vedlzgges, enten til stette for erkleringer, som kan
efterproves, og som ansegeren har fremlagt i over-
ensstemmelse med artikel 17, stk. 1, eller som sup-
plement ti! de oplysninger, der er nzvnt i samme
artikel, og p& samme betingelser som fastsart i arti-
kel 31 og 32

e) kriterierne for tildeling af ordren, hvis de ikke er
anfert i bekendtgorelsen.

3. Ved begrenset udbud skal den af de ordregivende
myndigheder fastsatte frist for modtagelse af bud
mindst vare 40 dage fra tidspunktet for afsendelsen af
den skriftlige opfordring.

4. Fristen i stk. 3 for modtagelse af bud kan afkortes
til 26 dage, hvis de ordregivende myndigheder har
offentliggjort den i artikel 15, stk. 1, omhandlede
bekendtgerelse, som er opstillet efter modellen i bilag
II1 A, i De Europeiske Feellesskabers Tidende.

5. Ansegninger om deltagelse i udbud kan fremsattes
pr. brev, telegram, telex, telefax eller telefon. I de fire
sidstnzvnte tilfelde skal de bekrzftes ved brev, der

168

afsendes inden udlebet af den i stk. | omhandlede tids-
frist.

6. Forudsat at anmodning derom er fremsat i tide,
skal yderligere oplysninger om udbudsbetingelserne
meddeles af de ordregivende myndigheder senest seks
dage inden udlebet af den frist, der er fastsat for mod-
tagelse af buddene.

7. N4rbud kun kan afgives efter besigtigelse pa stedet
eller efter gennemsyn pa stedet af bilagsmaterialet til
udbudsbetingelserne, skal fristerne i stk. 3 og 4 forlzn-
ges i passende omfang.

Artikel 20

1. 1 hastende tilfzlde, hvor det ikke er muligt at over-
holde de i artikel 19 omhandlede tidsfrister, kan de
ordregivende myndigheder fastsette folgende frister:

a) en frist for modtagelse af anmodninger om delta-
gelse pd mindst 15 dage fra datoen for bekendtge-
relsens afsendelse

b) en frist for modtagelse af bud pa mindst ti dage fra
datoen for opfordringen.

2. Forudsat at anmodning derom er fremsat i tide,
skal yderligere oplysninger om udbudsbetingelserne
meddeles af de ordregivende myndigheder senest fire
dage inden udlebet af den frist, der er fastsat for mod-
tagelse af buddene.

3. Anmodninger om deltagelse i udbud og opfordrin-
ger til at afgive bud skal fremsendes ad hurtigste vej.
Fremsattes anmodningerne om deltagelse pr. telegram,
telex, telefax eller telefon, skal de bekrzftes ved brev,
der afsendes inden udlebet af fristen i stk. 1.

Artikel 21

De ordregivende myndigheder kan i De Europwiske
Feellesskabers Tidende lade offentliggere bekendtgerel-
ser om offentlige tjenesteydelsesaftaler, som ikke er
omfattet af bestemmelserne i nervarende direktiv om
obligatorisk offentliggerelse.

Artikel 22

De narmere betingelser for udarbejdelse, fremsendelse,
modtagelse, overszttelse, opbevaring og distribution af
de i artikel 15, 16 og 17 omhandlede bekendtgerelser og
meddelelser og af de statistiske rapporter, der er
omhandlet i artikel 16, stk. 4, og i artikel 39, samt den i
bilag I A og I B fastsatte nomenklatur og henvisningen
i bekendtgerelserne og meddelelserne til bestemte
nomenklaturpositioner inden for de kategorier af tjene-



steydelser, der er opfert i navnte bilag, kan @ndres
efter den i artikel 40, stk. 3, fastsatte fremgangsmade.

AFSNIT VI
KAPITEL 1

Felles regler for deltagelse
Artikel 23

Ordrer tildeles pa grundlag af kriterierne i kapitel 3 og
under overholdelse af artikel 24, efter at kvalifikatio-
nerne hos de tjenesteydere, der ikke er udelukket i hen-
hold til artikel 29, er efterprevet af de ordregivende
myndigheder i overensstemmelse med kriterierne i arti-
kel 31 og 32.

Artikel 24

1. NAr kriteriet for tildeling af ordren er det skono-
misk mest fordelagtige bud. kan de ordregivende myn-
digheder tage hensyn til alternative bud fra bydende.
ndr disse alternative bud opfylder de mindstekrav, der
er fastsat af de ordregivende myndigheder. De ordregi-
vende myndigheder angiver i udbudsbetingelserne,
hvilke mindstekrav alternative bud skal opfylde, og
hvilke specifikke krav der eventuelt stilles til deres
udformning. De skal i udbudsbekendtgerelsen angive,
om alternative bud ikke tages i betragtning.

De ordregivende myndigheder kan ikke afvise et alter-
nativt bud alene med den begrundelse, at det er udar-
bejdet med tekniske specifikationer, der er defineret
ved henvisning til nationale standarder, hvorved euro-
paziske standarder gennemferes, ved henvisning til
europ®iske tekniske godkendelser eller ved henvisning
til fzlles tekniske specifikationer som omhandlet i arti-
kel 14, stk. 2, eller ved henvisning til nationale tekniske
specifikationer som omhandlet i artikel 14, stk. §, litra
a)ogb).

2. Ordregivende myndigheder, der har indvilliget i at
tage alternative bud i betragtning i henhold til stk. 1,
kan ikke afvise et alternativt bud alene med den
begrundelse. at det, safremt det antages, vil blive en
indkebsaftale og ikke en offentlig tjenesteydelsesaftale
i dette direktivs forstand.

Artikel 25

I udbudsbetingelserne kan den ordregivende myndig-
hed anmode den bydende om i buddet at angive,
hvilke dele af en aftale han eventuelt har til hensigt at
give i underentreprise til tredjemand.

Denne angivelse bererer ikke hovedtjenesteyderens
ansvar.

Bilag 1
Artikel 26

1. Der kan afgives bud af sammenslutninger af tje-
nesteydere. Det kan ikke forlanges af sddanne sam-
menslutninger, at de med henblik p4 afgivelse af bud
antager en bestemt retlig form, men den udvalgte sam-
menslutning kan vare nedsaget hertil, nir den har féet
tildelt ordren.

2. Ansegere eller bydende, som i henhold til lovgiv-
ningen i den medlemsstat, hvor de er etableret, har ret
til at udfere den pig®ldende tjenesteydelse, kan ikke
afvises alene med den begrundelse, at det i henhold til
lovgivningen i den medlemsstat, hvor ordren tildeles,
kunne krzves, at de skal vare enten en fysisk eller en
juridisk person.

3. Af junidiske personer kan det imidlertid forlanges,
at de i buddet eller anmodningen om deltagelse opgi-
ver navn og relevante faglige kvalifikationer for de per-
soner, der skal udfere den pidgzldende tjenesteydelse.

Artikel 27

1. Ved begrensede udbud eller ved udbud efter for-
handling udvzlger de ordregivende myndigheder pa
grundlag af oplysningerne om tjenesteyderens forhold
samt de oplysninger og formaliteter, der er nodvendige
for at kunne vurdere de ekonomiske og tekniske mind-
stekrav, som denne skal opfylde, blandt de ansegere,
der har de kvalifikationer, der kr@ves i henhold til arti-
kel 29 til 35, de ansegere, som de vil opfordre til at
afgive bud eller til at forhandle.

2. Ndr de ordregivende myndigheder indgér en aftale
ved begrenset udbud, kan de fasts@tte en margen for
det mindste og sterste antal tjenesteydere, de vil opfor-
dre til at afgive bud. I s4 fald angives denne margen i
udbudsbekendtgorelsen. Margenen fastlzgges efter
beskaffenheden af den tjenesteydelse, der skal praeste-
res. Antallet m4 ikke vare under fem og ikke over tyve.

Under alle omstendigheder skal antallet af ansegere,
der opfordres til at afgive bud, vare tilstrekkelig stort
til at sikre reel konkurrence.

3. Ndr de ordregivende myndigheder indgr en aftale
ved udbud efter forhandling i henhold til artikel 11, stk.
2, m4 antallet af ansegere, der har adgang til at for-
handle, ikke v&re mindre end tre, forudsat at der er et
tilstrekkeligt antal kvalificerede ansogere.

4. Medlemsstaterne serger for, at de ordregivende
myndigheder uden forskelsbehandling udsender opfor-
dringer til deltagelse til tjenesteydere fra andre med-
lemsstater, som opfylder de opstillede krav, og at dette
sker p4 de samme betingelser som dem, der gzlder for
de nationale tjenesteydere.
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Bilag 1

Artikel 28

1. Den ordregivende myndighed kan i udbudsbetin-
gelserne oplyse eller kan af en medlemsstat forpligtes
til at oplyse, hos hvilken myndighed eller hvilke myn-
digheder de bydende kan fa oplysning om, hvilke for-
pligtelser der gelder i henhold til gzldende bestemmel-
ser om beskyttelse pa arbejdspladsen og om arbejdsfor-
hold i evrigt i den medlemsstat, region eller pa det sted,
hvor tjenesteydelserne skal praesteres, og som finder
anvendelse pa de tjenesteydelser. der skal presteres pi
stedet under aftalens opfyldelse.

2. Den ordregivende myndighed, der giver de i stk. |
nazvnte oplysninger. anmoder de bydende eller delta-
gerne i en udbudsprocedure om at angive, at de ved
udarbejdelsen af deres bud har taget hensyn til de for-
pligtelser, der gelder i henhold til bestemmelserne om
beskyttelse pd arbejdspladsen og om arbejdsforhold i
ovrigt pa det sted, hvor tjenesteydelsen skal prasteres.
Denne bestemmelse er ikke til hinder for anvendelse af
bestemmelserne i artikel 37 om undersegelse af unor-
malt lave bud.

KAPITEL 2

Kriterier for kvalitativ udvalgelse
Artikel 29

Fra d‘ellagelse i en udbudsprocedure kan udelukkes
enhver tjenesteyder:

a) hvis bo er under konkurs, likvidation, skifte eller
tvangsakkord uden for konkurs, som har indstillet
sin erhvervsvirksomhed eller befinder sig i en lig-
nende situation i henhold til en tilsvarende proce-
dure, der er fastsat i national lovgivning

b) hvis bo er begaret taget under konkursbehandling
eller behandling med henblik pa likvidation, skifte
eller tvangsakkord uden for konkurs eller enhver
tilsvarende behandling, der er fastsat i national lov-
givning

c) som ved en retskraftig dom er demt for en strafbar
handling, der rejser tvivl om hans faglige haderlig-
hed

d) som i forbindelse med udevelsen af sit erhverv har
beglet en alvorlig fejl, som de ordregivende myn-
digheder bevisligt har konstateret

e) som ikke har opfyldt sine forpligtelser med hensyn
til betaling af bidrag til sociale sikringsordninger i
henhold til retsforskrifterne i det land, hvor han er
etableret, eller i den ordregivende myndigheds land

f) som ikke har opfyldt sine forpligtelser med hensyn
til betaling af skatter og afgifter i henhold til rets-
forskrifterne i den ordregivende myndigheds land
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g) som svigagtigt har givet urigtige oplysninger ved
meddelelsen af de oplysninger, der kan krzves i
henhold til dette kapitel, eller som har undladt at
give disse oplysninger.

Nar den ordregivende myndighed af tjenesteyderen
krever bevis for, at han ikke befinder sig i nogen af de i
litra a), b), ¢), e) eller f) nzvnte situationer, godkender
den som tilstraekkeligt bevis:

— i de i litra a), b) eller ¢) nzvnte tilfelde fremlzg-
gelse af en straffeattest eller et tilsvarende doku-
ment udstedt af en kompetent retlig eller admini-
strativ myndighed i hjemlandet eller et senere
opholdsland, hvoraf det fremgar, at disse krav er
opfyldt

— i de i litra e) eller f) navnte tilfzlde en attest
udstedt af den kompetente myndighed i den
pagzldende medlemsstat.

Sifremt det pigzldende land ikke udsteder sidanne
dokumenter efler attester, kan de erstattes af en erkle-
ring, som vedkommende under ed har afgivet over for
en retlig eller administrativ myndighed, over for en
notar eller over for en kompetent faglig organisation
eller erhvervsorganisation i hjemlandet eller et senere
opholdsland.

Medlemsstaterne udpeger inden for den i artikel 44
anferte frist de myndigheder og organisationer, der er
kompetente til at udstede de padgzldende dokumenter
og attester og underretter straks de evrige medlemssta-
ter og Kommissionen herom.

Artikel 30

1. Hvis ansegere eller bydende skal have en bestemt
autorisation eller ve&re medlem af en bestemt organisa-
tion for i deres hjemland at kunne udfere den pagzl-
dende tjenesteydelse, kan den ordregivende myndighed
krzve bevis for denne autorisation eller dette medlem-
skab.

2. Ansegere eller bydende kan anmodes om at godt-
gore, at de er optaget i det faglige register eller handels-
registret eller om at freml®gge en erklzring eller attest
som angivet i stk. 3 og som foreskrevet i den medlems-

stat, hvor de er etableret.

3. De relevante faglige registre og handelsregistre
samt erkl®ninger eller attester er:

— i Belgien »Registre du commerce«/»Handelsregi-
ster« og »ordres professionnels«/»Beroepsorden«

— i Danmark »Erhvervs- og Selskabsstyrelsen«

— i Tyskland »Handelsregister«, sHandwerksrolle« og
»Vereinsregister«



— i Grekenland kan der af tjenesteyderne kreves en
for en notar under ed afgivet erklzring om ude-
velse af det pAgzldende erhverv; i de tilfzlde, der
er nzvnt i den gzldende nationale lovgivning for
tjenesteydelser vedrerende undersegelser som
nazvnt i bilag I A, erhvervsregistret »Mntpio
Melemtov« samt »Mntpwo Ipageivv Meretove

— i Spanien »Registro Central de Empresas Consulto-
ras y de Servicios del Ministerio de Economia y
Hacienda«

— i Frankrig »registre du commerce« og »répertoire
des métiers«

— i [talien »Registro della Camera di commercio,
industria, agricoltura e artigianato«, »Registro delle
commissioni provinciali per ['arigianato« eller
»Consiglio nazionale degli ordini professionali«

— i Luxembourg »registre aux firmes« og »rdle de la
Chambre des métiers«

— i Nederlandene »Handelsregister«

— i Portugal »Registro nacional das Pessoas Colecti-
vas«

— i Det Forenede Kongerige og Irland kan tjeneste-
yderen anmodes om at fremizgge en attest udstedt
af »Registrar of companies« eller »Registrar of
Friendly Societies« eiler, s&fremt han ikke er opta-
get heri. en attest, hvori det attesteres, at den
pagaldende under ed har afgivet en erklering om,
at han udever det pagzldende erhverv i det land,
hvor han er etableret. pa et bestemt sted og under
et bestemt firmanavn.

Artikel 31

I. Bevis for tjenesteyderens finansielle og ekonomi-
ske formaen kan normalt fores ved en eller flere af fol-
gende oplysninger:

a) relevante erkl@ringer fra bank eller bevis for rele-
vant erhvervsansvarsforsikring

b) fremlzggelse af virksomhedens balance eller
uddrag heraf, sifremt offentliggerelse af balancen
er foreskrevet i selskabslovgivningen i det land,
hvor tjenesteyderen er etableret

¢) en erklering om virksomhedens samlede omsat-
ning og dens oms®tning i forbindelse med sAdanne
tjenesteydelser, som aftalen vedrerer, de sidste tre
regnskabsar.

2. De ordregivende myndigheder skal i udbudsbe-
kendtgerelsen eller i opfordringen til at afgive bud
anfere, hvilken eller hvilke af de i stk. | nzvnte former
for dokumentation de har valgt, samt hvilken anden
dokumentation der skal fremlzgges.

Bilag 1

3. Séifremt tjenesteyderen af en gyldig grund ikke er i
stand til at fremlagge den af den ordregivende myndig-
hed krzvede dokumentation, kan han godtgere sin
ekonomiske og finansielle formden ved ethvert andet
dokument, som den ordregivende myndighed finder
egnet.

Artikel 32

1. Tjenesteydernes evne til at udfere tjenesteydelserne
kan vurderes p4 grundlag af navnlig deres faglige dyg-
tighed, deres effektivitet, deres erfaring og deres palide-
lighed.

2. Tjenesteyderens tekniske formden kan godtgeres
pa en eller flere af folgende mader afthengig af arten,
mangden og anvendelsen af de tjenesteydelser, der
skal prasteres:

a) oplysning om de uddannelsesmassige og faglige
kvalifikationer hos tjenesteyderen og/eller virk-
somhedens medarbejdere og is®r hos den eller de
personer, der er ansvarlig for praestationen af tje-
nesteydelserne

b) foreleggelse af en liste over de betydeligste tje-
nesteydelser, der er udfert i lebet af de sidste tre 4r,
med angivelse af beleb og tidspunkter samt de
offentlige eller private modtagere af de leverede
tjenesteydelser:

— hvis det drejer sig om ordregivende myndighe-
der, skal godtgerelsen ske i form af attester, der
er udstedt eller pategnet af den kompetente
myndighed

— hvis det drejer sig om pnvate kebere, skal
udfereisen attesteres af keberen eller, hvis
dette ikke er muligt, af tjenesteyderen erklazres
at have fundet sted

c) oplysning om de invoiverede teknikere eller tekni-
ske organer, uanset om de herer til tjenesteyderens
virksomhed, navnlig om dem, der er ansvarlige for
kvalitetskontrol

d) en erklering om virksomhedens 4rlige gennemsnit-
lige antal beskzftigede og antallet af ledere gen-
nem de sidste tre &r

e) en erklering om, hvilket verktej, materiel og 1ek-
nisk udstyr tjenesteyderen disponerer over til udfe-
relse af tjenesteydelserne

N en beskrivelse af de foranstaltninger, tjenesteyde-
ren har truffet til sikring af kvaliteten, og af virk-
somhedens undersegelses- og forskningsfaciliteter

g) hvis de tjenesteydelser, der skal udferes, er kom-
plekse eller undtagelsesvis skal tjene et szrligt for-
mal, en kontrol gennemfort af den ordregivende
myndighed eller pA dennes vegne af et kompetent
officielt organ i den medlemsstat, hvor tjenesteyde-
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ren er etableret, under forudsztning af dette organs
indvilligelse heri: denne kontrol vedrerer tjeneste-
yderens tekniske formden og om nedvendigt hans
undersageises- og forskningsfaciliteter og de foran-
staltninger, der er truffet til kontrol af kvaliteten

h) oplysning om, hvor stor en del af kontrakten tje-
nesteyderen eventuelt agter at give i underentre-
prise.

3. Den ordregivende myndighed skal { udbudsbe-
kendtgorelsen eller i opfordringen til at afgive bud
anfere. hvilke af disse former for dokumentation den
ensker at fA forelagt.

4. Deiartikel 31 og i stk. 1, 2 og 3 i nzrvarende arti-
kel omhandlede oplysninger kan kun kraeves, i det
omfang de vedrerer ordrens genstand. og de ordregi-
vende myndigheder skal tage hensyn til tjenesteydernes
legitime interesser med hensyn til beskyttelse af tekni-
ske hemmeligheder eller forretningshemmeligheder.

Artikel 33

Safremt de ordregivende myndigheder krever, at der
fremlagges attester udstedt af uafhangige organer til
attestering af tjenesteyderens overensstemmelse med
bestemte kvalitetsstandarder, skal disse henvise til kva-
litetssikringssystemer. der bygger p4 de europaiske
standarder af EN 29 000-serien certificeret af organer,
der opfylder de europa@iske standarder af EN 45 000-
serien. De ordregivende myndigheder skal anerkende
tilsvarende attester udstedt af organer fra andre med-
lemsstater. De skal ligeledes acceptere anden form for
dokumentation for tilsvarende kvalitetssikringsforan-
staltninger fra tjenesteydere, der ikke har adgang til at
fa udstedt sddanne attester eller ikke har mulighed for
at f4 dem udstedt inden for den gzldende frist.

Artikel 34

De ordregivende myndigheder kan inden for rammerne
af artikel 29 til 32 anmode tjenesteyderne om at sup-
plere eller uddybe den fremlagte dokumentation.

Artikel 35

1. Medlemsstater, der har officielle lister over god-
kendte tjenesteydere, tilpasser disse lister efter bestem-
melserne i artikel 29, litra a), b), c), d) og g), og artikel
30,31 0g 32.

2. Tjenesteydere, der er optaget pd officielle lister.
kan for hver aftale forelzgge den ordregivende myn-
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dighed en attest for optagelse udstedt af den kompe-
tente myndighed. Af attesten skal det fremgd, hvilke
oplysninger der har dannet grundlag for optagelse pa
listen, samt den klassifikation, som felger af listen.

3. Et kompetent organs attestation af en tjenesteyders
optagelse pd en offentlig liste udger for andre med-
lemsstaters ordregivende myndigheder kun i forhold til
artikel 29, litra a), b), ¢), d) og g), artikel 30, artikel 31,
litra b) og c), samt artikel 32, litra a), en formodning
om, at tjenesteyderen er kvalificeret til at udfere de tje-
nesteydelser, der svarer til hans klassifikation.

Oplysninger, som kan udledes af optagelsen pa de offi-
cielle lister, kan ikke drages i tvivl. Dog kan der for
bidrag til sociale sikringsordninger afkrzves hver regi-
streret tjenesteyder supplerende dokumentation i for-
bindelse med hver enkelt kontrakt.

Ovenstdende bestemmelser anvender de ordregivende
myndigheder i andre medlemsstater udelukkende pa
tjenesteydere, der er etableret i den medlemsstat, der
forer den officielle liste.

4. 1 forbindelse med optagelse af tjenesteydere fra
andre medlemsstater p4 en officiel liste kan der ikke
kreves andre beviser eller erkleringer end dem, der
kreves af nationale tjenesteydere, og under ingen
omstzndigheder andre end dem, der er fastsat i artikel
29 til 33.

5. Medlemsstater, der har officielle lister, skal over for
de evrige medlemsstater oplyse adressen p4 det organ,
hvortil anmodninger om optagelse kan rettes.

KAPITEL 3

Kriterier for tildeling af ordren
Artikel 36

1. Med forbehold af de nationale love eller admini-
strative bestemmelser om vederlag for visse tjeneste-
ydelser, kan de ordregivende myndigheder lzgge fol-
gende kriterier til grund ved tildelingen af ordrer:

a) nér tildelingen sker pa grundlag af det ekonomisk
mest fordelagtige bud. forskellige kriterier, der vari-
erer efter aftalen, f.eks. kvalitet, teknisk veardi,
®stetisk og funktionsmassig vardi, kundeservice
og teknisk bistand, leveringsdato og leveringstid
eller ferdiggerelsestid, pris

b) eller udelukkende den laveste pris.

2. Nar ordren skal tildeles det skonomisk mest fordel-

agtige bud, anferer de ordregivende myndigheder i



udbudsbetingelserne eller i udbudsbekendtgorelsen,
hvilke kriterier de pdtenker at benytte, sd vidt muligt
ordnet efter den betydning de tillzgges, med de vigtig-
ste forst.

Artikel 37

Hvis bud vedrerende en bestemt aftale forekommer at
vare unormalt lave i forhold til ydelsen, skal den ordre-
givende myndighed. inden den kan afvise sddanne
bud, skriftligt anmode om sddanne oplysninger om de
pagzldende buds sammens®tning, som den anser for
relevante, og efterkontrollere denne sammensatning
under hensyntagen til de modtagne forklaringer.

Den ordregivende myndighed kan tage hensyn til
begrundelser vedrorende besparelser i forbindelse med
udferelsen af tjenesteydelsen, de anvendte tekniske los-
ninger. den bydendes usadvanligt gunstige betingzlser
for at levere tjenesteydelsen eller den bydendes pro-
Jekts originalitet.

Hvis ordren ifelge udbudsbetingelserne tildeles pa
grundlag af det laveste bud, skal den ordregivende
myndighed give Kommissionen meddelelse om afvis-
ning af bud. som den finder for lave.

AFSNIT VII
Afsluttende bestemmelser
Artikel 38

Tidsfristerne beregnes i henhold til Radets forordning
(EQF. Euratom) nr. 1182/71 af 3. juni 1971 om fasts=t-
telse af regler om tidsfrister. datoer og tidspunkter (*).

Artikel 39

1. For at kunne bedemme resultaterne af direktivets
anvendelse sender medlemsstaterne senest den
31. oktober 1995 for det foregdende 4r og derefter den
31. oktober hvert andet &r Kommissionen en statistisk
opgerelse over de tjenesteydelsesaftaler, de ordregi-
vende myndigheder har indgaet.

2. 1 opgerelsen angiver medlemsstaterne mindst
antallet og verdien af de aftaler, hver ordregivende
myndighed eller kategori af ordregivende myndigheder
har indgdet over terskelbelobet, s vidt muligt opdelt
efter udbudsform, tjenestevdelsens kategori og nationa-
liteten af den tjenesteyder. der har fiet tildelt ordren,
og ved udbud efter forhandling opdelt i henhold til
artikel 11 med angivelse af antallet og vardien af de

() EFTnr.L124af8.6.1971.s. 1.

Bilag 1

ordrer, der er tildelt de enkelte medlemsstater og tredje-
lande.

3. Kommissionen fastsztter efter fremgangsmaden i
artikel 40, stk. 3, hvilke statistiske oplysninger der even-
tuelt er pakrzvet i henhold til dette direktiv.

Artikel 40

I. Kommissionen bistds af det ved afgereise 71/306/
EOF nedsatte Radgivende Udvalg for Offentlige Afta-
ler.

2. I forbindelse med de teletjenesteydelser, der er
omfattet af kategori 5 i bilag I A, bistds Kommissionen
tillige af det ved direktiv 90/531/EOF nedsatte R4dgi-
vende Udvalg for Telekommunikationskontrakter.

3. Nar der henvises til fremgangsmiden i dette
stykke, forelzgger Kommissionens reprzsentant udval-
get et udkast til de foranstaltninger, der skal treffes.
Udvalget afgiver en udtalelse om dette udkast inden
for en frist, som formanden kan fasts®tte under hensyn
til, hvor meget sporgsmalet haster, i givet fald ved
afstemning.

Udtalelsen optages i medeprotokollen: derudover har
hver medlemsstat ret til at anmode om, at dens hold-
ning indferes i madeprotokollen.

Kommissionen tager sterst muligt hensyn til udvalgets
udtalelse. Den underretter udvalget om, hvorledes den
har taget hensyn til dets udtalelse.

4. P4 Kommissionens foranledning eller efter anmod-
ning fra en medlemsstat behandler de i stk. 1 og 2
nzvnte udvalg ethvert spergsmdl, der vedrerer anven-
delsen af dette direktiv.

Artikel 41

Artikel 1, stk. 1, i Radets direktiv 89/665/EQF af
21. december 1989 om samordning af love og admini-
strative bestemmelser vedrerende anvendelsen af kla-
geprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offent-
lige indkebs- samt bygge- og anlaegskontrakter (2) affat-
tes sdledes:

»1. Medlemsstaterne trzffer, for sd vidt angir
procedurerne for indgdelse af offentlige kontrakter,
der henherer under anvendelsesomrddet for direk-
tiv 71/305/EQF, 77/62/EQF og 92/50/EQF (*),
de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at der
effektivt og navnlig hurtigst muligt kan indgives
klage over de ordregivende myndigheders beslut-
ninger pa de betingelser, der er anfort i de felgende

() EFTar. L 395af30.12. 1989, s. 33.
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artikler, sarlig artikel 2, stk. 7, med den begrun-
delse, at beslutningerne er i strid med fzllesskabs-
retten vedrerende offentlige kontrakter eller de
nationale regler, der omsatter denne ret.

(*) EFT nr. L 209 af 24. 7. 1992, s. l.«

Artikel 42

1. Arikel 5, stk. 1, litra ¢), i direktiv 77/62/EQF,
affattes saledes:

»c) De fastsatte tersklers modvardi i national
valuta samt den i GATT-Aftalen fastsatte ter-
skels modvardi i ecu skal i princippet og med
virkning fra |.januar 1988 justeres en gang
hvert andet 4r. Beregningen af disse modvar-
dier sker pa grundlag af gennemsnittet af disse
valutaers dagskurs over for ecu og pa grundlag
af gennemsnittet af ecuens dagskurs over for
SDR over de 24 maneder, der slutter den sidste
dag i august umiddelbart forud for den juste-
ring, der far virkning fra den I.januar. Mod-
vaerdierne offentliggeres i begyndelsen af
november i De Europaiske Faellesskabers
Tidende.«

2. Artikel 4a, stk. 2, i direktiv 71/305/EQF, affattes
sdledes:

»2. a) Den fastsatte terskels modvardi i national
valuta skal normalt og med virkning fra
1. januar 1992 justeres hvert andet 4r.
Beregningen af denne modvardi sker pi
grundlag af gennemsnittet af disse valuta-
ers dagskurs over for ecu i de 24 maneder,
der slutter den sidste dag i august umiddel-
bart forud for den justering, der fAr virk-
ning fra den 1. januar. Modv&rdien offent-
liggores i begyndelsen af november i De
Europaiske Feellesskabers Tidende.

b) Beregningsmetoden i litra a) tages op til
revision af Det Radgivende Udvalg for
Offentlige Arbejder. pa forslag fra Kom-
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missionen, i princippet to 4r efter, at den
forste gang er anvendt.«

Artikel 43

Senest tre 4r efter udlebet af den frist, der er indremmet
medlemsstaterne til at efterkomme dette direktiv,
underseger Kommissionen i naert samarbejde med de i
artikel 40, stk. 1 og 2, omhandiede udvalg, hvorledes
direktivet er blevet anvendt, herunder ogsd virknin-
gerne af direktivets anvendelse pd udferelse af de i
bilagl A opferte tjenesteydelser og bestemmelsene
vedrerende tekniske standarder. Den vurderer navnlig
mulighedemne for at lade direktivet finde fuld anven-
delse pa de i bilag I B opferte andre tjenesteydelser og
underseger de virkninger, statens selvudferelse af tjene-
steydelser har for en effektiv liberalisering pa dette
omride. Den fremsztter de nedvendige forslag med
henblik pa at tilpasse direktivet i overensstemmelse
hermed.

Artikel 44

1. Medlemsstaterne saztter de nedvendige love og
administrative bestemmelser i kraft for at efterkomme
dette direktiv inden den I.juli 1993. De underretter
straks Kommissionen herom.

Nir medlemsstaterne vedtager disse love og admini-
strative bestemmelser, skal de indeholde en henvisning
til dette direktiv, eller de skal ved offentliggerelsen led-
sages af en sidan henvisning. De nzrmere regler for
denne henvisning fasts®ttes af medlemsstaterne.

2. Medlemsstaterne meddeler Kommissionen teksten
til de vigtigste nationale retsforskrifter, som de udsteder
pa det omrade, der er omfattet af dette direktiv.

Artikel 45

Dette direktiv er rettet til mediemsstaterne.

Udferdiget i Luxembourg, den 18. juni 1992.

Pd Rddets vegne
Vitor MARTINS
Formand



BILAG 14

Tjenesteydelser i den i artikel 8 anfarte betydning

Bilag 1

Kategort

Beskrivelse

CPC-referencenummer

Vedligeholdelse og reparation

6112,6122, 633, 886

2. Landtransport ('), herunder sikkerhedstransport, kurérvirk- [ 712 (undtagen 71235),
somhed, undtagen postbesorgeise 7512,87304
3. Lufttransport af personer og gods, undtagen postbesorgelse | 73 (undtagen 7321)
4. Postbesergelse pa land ('), og i luften 71235,7321
5. Teletjenester (%) 752
6. Finansielle tjenesteydelser ex 8l
a) Forsikring 812,814
b) Bank- og Investeringstjenesteydelser (%)
7. Edb-tjenestevdelser og hermed beslzgtede tjenesteydelser 84
8. F&U-tjenesteydelser (%) 85
9. Regnskabsvasen, revision og bogholderi 862
10. Markeds- og opinionsundersegeiser 864
11. Managementkonsulentvirksomhed og hermed beslagtede | 865, 866
tjenesteydelser (%)
12. Arkitektvirksomhed, raddgivende ingeniervirksomhed og inte- | 867
greret ingeniorvirksomhed, byplanlzgmng og landskabsarkl-
tektur, hermed beslagtet teknisk-videnskabelig k -
virksomhed, teknisk afprevning og analyse
13. Reklamevirksomhed 871
14. Bygningsrengoring og ejendomsadministration 874
82201 til 82206
15. Forlags- og trykkerivirksomhed pd honorar- eller kontraktba- | 88442
sis
16. Kloakering og affaldsbortskaffelse: rensning og lignende tje- | 94
nesteydelser
(") Undtagen de i kategori 18 omhandlede jernbanetransportydelser.
() Undtag letelefoni, telex, radiotelefoni, per og satellitk ik
() Und aftaler om fi ielle tj ydelser vedrerende kob, salg og overforsel af vardipapirer eller
andre fi lle instr samt bankers ij ydi
() Und aftaler om tj del d de forskning og udvikling, bortset fra dem, hvis udbytte tilherer den
ordregivende myndighed til brug for egen virksomhed, hvis tjenesteydelsen i fuldt omfang aflennes af den ordre-
givende myndighed.
{¥) Undtagen voldgifts- og maglingstjenesteydelser.
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BILAG I8

Tjenesteydelser i den i artikel 9 aoferte betydniog

Kategon Beskrivelse CPC-referencenummer
17. Hotel og restaurationsvirksomhed 64
18. Jembanetransport 711
19. Transport ad vandveje 72
20. Stette- og hjzlpetransporttjenesteydelser 74
21. Juridiske tjenesteydelser 861
22. Personaleudvalgelse og -rekruttering 872
23. Efterforsknings- og sikkerhedstjenesteydelser, undtagen sik- | 873 (undtagen 87304)
kerhedstransport
24 Undervisning og erhvervsuddannelse 92
25, Sundheds- og socialvesen 93
26. Fritids- og sportsaktiviteter samt kulturelle aktiviteter 96
27. Andre tjenesteydelser
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BILAG 11

Definition af tekniske specifikationer

I dette direktiv forstas ved:

D

2)

3)

4)

5)

6)

Tekniske specifikationer: samtlige tekniske forskrifter, navnlig sddanne, der findes i udbudsbetingel-
serne, som fastlzgger krzvede egenskaber for et bygge- og anlzgsarbejde eller et materiale, og
hvorved disse objektivt kan beskrives sdledes, at de opfylder kravene for den anvendelse, som den
ordregivende myndighed har bestemt dem til. Disse egenskaber omfatter kvalitetsniveau, brugs-
egenskaber, sikkerhed, dimensioner, herunder forskrifter for materialet. kvalitetssikring, termino-
logi, symboler, afprevning og afprevningsmetoder, emballering, markning og etikettering. De
omfatter ligeledes regler for udformning og beregning, betingelser for afprevning, kontrol og god-
kendelse samt konstruktionsteknik og konstruktionsmetoder samt alie andre tekniske forhold, som
den ordregivende myndighed ved almindelige eller szrlige bestemmelser kan fastsztte vedrerende
de fzrdige arbejder og de materialer, der indgar deri.

Standard: den tekniske specifikation, som er godkendt af et anerkendt standardiseningsorgan til
gentagen eller konstant anvendelse, men hvis overholdelse normalt ikke er obligatorisk.

Europeisk standard: de standarder, der er godkendt af Den Europaziske Standardiseringsorganisa-
tion (CEN) eller af Den Europziske Komité for Elektroteknisk Standardisering (CENELEC), som
»europaisk standard (EN)« eller som »harmoniseringsdokumenter (HD)« i henhold til de flles reg-
ler for disse organisationer, eller af Det Europaiske Institut for Telestandarder (ETSI) som »euro-
paisk tetestandard« (ETS).

Europeisk teknisk godkendelse: godkendelse af et materiales egnethed til anvendelse pa grundlag af
den tekniske bedemmelse, som bygger p4, at materialet opfylder de vasentlige krav, der gzider for
bygge- og anlzgsarbejder. til grund for hvilke lzgges materialets iboende egenskaber og de forskrif-
ter, der galder for dets ibrugtagning og anvendelse. Europaisk godkendelse udstedes af et organ,
der er godkendt hertil af medlemsstaten.

Felles teknisk specifikation: teknisk specifikation udarbejdet efter en af medlemsstaterne godkendt
procedure og offentliggjort i De Europeiske Feellesskabers Tidende.

Vasenilige krav: krav om sikkerhed, sundhed og visse andre forhold vedrerende almenvellet, som
bygge- og anl@gsarbejder eventuelt skal overholde.

177



Bilag 1

178

BILAG 111

Modeller til udbudsbekend 1

A. Forhdndsmeddelelse

Navn, adresse, telegramadresse, telefon-, telex- og telefaxnummer pd den ordregivende myndighed
og pé det kontor, hvortil der kan rettes henvendelse for at fA yderligere oplysninger, sAfremt det ikke
er den samme.

. Samlede patankte anskaffelse inden for hver af de tjenesteydelseskategorier, der er opfert i bilag |

A,

Forelobig dato for ivarksaitelse af udbudsprocedurerne for hver kategori.

. Andre oplysninger.

. Dato for afsendelse af bekendtgerelsen.

Dato for Kontoret for De Europaiske Fallesskabers Officielle Publikationers modtagelse af
bekendtgerelsen.

B. Offentligt udbud
Den ordregivende myndigheds navn, adresse, telegramadresse, telefon-, telex- og telefaxnummer.
Tjenesteydelsens kategori og beskrivelse. CPC-referencenummer.

Udferelses- eller leveringssted.

a) Angivelse af, om udferelsen af tjenesteydelsen ved lov eller administrativ bestemmelse er for-
beholdt en bestemt profession.

b) Oplysning om denne lov eller administrative bestemmelse.

c) Angivelse af, om juridiske personer skal anfere navn og faglige kvalifikationer for de medar-
bejdere, der skal udfere tjenesteydeisen.

Angivelse af, om der kan afgives bud pa en del af de pdgaldende tjenesteydelser.

I givet fald forbud mod alternative bud.

. Ordrens varighed eller frist for udferelse af tjenesteydelsen.

. a) Navn og adresse pa det kontor, hvortil der kan rettes henvendelse for at fa udleveret de rele-

vante dokumenter.
b) Sidste frist for fremsattelse af sddanne anmodninger.

c) [givet fald det gebyr, der skal betales for at modtage disse dokumenter, samt betalingsbetingel-
ser.

. a) Personer, der har adgang til at overvare dbningen af buddene.

b) Dato, klokkeslat og sted for dbning af buddene.
I givet fald sikkerhedsstillelse og garantier, som forlanges.

De vigtigste finansierings- og betalingsvilkar og/eller henvisninger til de forskrifter, hvoraf de frem-
gar.

I givet fald den retlige form, som den sammenslutning af tjenesteydere, som ordren tildeles, skal
have.

. Oplysning om tjenesteyderens egne forhold og de nedvendige oplysninger og formaliteter til vurde-

ring af de ekonomiske og tekniske mindstekrav, som tjenesteyderen skal opfylde.
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Periode, i hvilken den bydende er forpligtet til at vedstd sit bud.

Kriterier for tildeling af ordren, og, om muligt, deres prioritering. Andre kriterier end den laveste
pris skal nzvnes, hvis de ikke fremg4r af udbudsbetingelserne.

. Andre oplysninger.

Dato for afsendelse af bekendtgerelsen.

Dato for Kontoret for De Europaiske Fallesskabers Officielle Publikationers modtagelse af
bekendtgorelsen.

C. Begraenser udbud

Den ordregivende myndigheds navn, adresse, telegramadresse, telefon-, telex- og telefaxnummer.

. Tjenesteydelsens kategon og beskriveise. CPC-referencenummer.

. Udferelses- eller leveringssted.

. a) Angivelse af, om udferelsen af tjenesteydelsen ved lov eller administrativ bestemmelse er for-

beholdt en bestemt profession.
b) Oplysning om denne lov eller administrative bestemmeise.

¢) Angivelse af, om juridiske personer skal anfore navn og faglige kvalifikationer for de medar-
bejdere. der skal udfere tjenesteydelsen.

. Angivelse af, om der kan afgives bud pa en del af de pagzldende tjenesteydelser.

Patznkt antal (eller mindste og sterste antal) tjenesteydere, der vil blive opfordret til at afgive bud.

I givet fald forbud mod alternative bud.

. Ordrens varighed eller frist for udforelse af tjenesteydelsen.

I givet fald den retlige form, som den sammenslutning af tjenesteydere, som ordren tildeles, skal
have.

. a) I givet fald begrundelse for brug af hasteproceduren.

b) Sidste frist for modtagelse af anmodninger om deltagelse.
¢) Adresse, hvortil de skal sendes.

d) Det eller de sprog, de skal vare affattet pa.

. Sidste frist for afsendelse af opfordringer til at afgive bud.

I givet fald sikkerhedsstillelse og garantier. som forlanges.

. Oplysning om tjenesteyderens egne forhold og de nedvendige opiysninger og formaliteter til vurde-

ring af de okonomiske og tekniske mindstekrav, som tjenesteyderen skal opfylde.

Kriterier for tildeling af ordren og, om muligt, deres prioritering, hvis de ikke fremgar af opfordnin-
gen til at afgive bud.

. Andre oplysninger.

. Dato for afsendelse af bekendtgorelsen.

Dato for Kontoret for De Europaiske Fzllesskabers Officielle Publikationers modtagelse af
bekendtgereisen.
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D. Udbud efter forhandling
1. Den ordregivende myndigheds navn, adresse, telegramadresse, telefon-, telex- og telefaxnummer.
2. Tjenesteydelsens kategori og beskrivelse. CPC-referencenummer.

3. Udferelses- eller leveringssted.

4. a) Angivelse af, om udforelsen af tjenesteydelsen ved lov eller administrativ bestemmelse er for-
beholdt en bestemt profession.

b) Oplysning om denne lov eller administrative bestemmelse.

c) Angivelse af, om juridiske personer skal anfere navn og faglige kvalifikationer for de medar-
bejdere, der skal udfere tjenesteydelsen.

5. Angivelse af, om der kan afgives bud pd en del af de pAgzldende tjenesteydelser.

6. Patznkt antal (eller mindste og sterste antal) tjenesteydere, der vil blive opfordret til at afgive bud.
7. 1givet fald forbud mod alternative bud.

8. Ordrens varighed eller frist for udferelse af tjenesteydelsen.

9. I givet fald den retlige form, som den sammenslutning af tjenestevdere, som ordren tildeles, skal
have.

10. a) [ givet fald begrundelse for brug af hasteproceduren.
b) Sidste frist for modtagelse af anmodninger om deltageise.
¢) Adresse, hvortil de skal sendes.

d) Det eller de sprog, de skal vare affattet pa.
L1. I givet fald sikkerhedsstillelse og garantier, som forlanges.

12. Oplysning om tjenesteyderens egne forhold og de nedvendige oplysninger og formaliteter til vurde-
ring af de ekonomiske og tekniske mindstekrav, som tjenesteyderen skal opfylde.

13. I givet fald navn og adresse p4 de tjenesteydere, der allerede er udvalgt af den ordregivende myn-
dighed.

14. Andre oplysninger.
15. Dato for afsendelse af bekendtgereisen.

16. Dato for Kontoret for De Europaiske Fezllesskabers Officielle Publikationers modtagelse af
bekendtgerelsen.

17. Dato for tidligere offentliggorelser i De Europeiske Fallesskabers Tidende.

E. Meddelelse om tildeling af ordrer

1. Den ordregivende myndigheds navn og adresse.

2. Den valgte udbudsform. Ved udbud efter forhandling uden forudgiende offentliggerelse af en
udbudsbekendtgerelse, begrundelse (artikel 11, stk. 3).

3. Tjenestevdelsens kategori og beskrivelse. CPC-referencenummer.

4. Dato for tildeling af ordren.
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. Kriterierne for tildeling af ordren.
. Antal modtagne bud.

. Navn og adresse pa den eller de valgte tjenesteydere.

Den betalte pris eller prismargen (minimum/maksimum).

1 givet fald, hvilken del af kontrakten der patznkes givet i underentrepnse til tredjemand, og var-
dien af denne del.

. Andre oplysninger.
. Dato for offentliggerelse af udbudsbekendtgerelsen i De Europeeiske Feellesskabers Tidende.
. Dato for afsendelse af bekendtgorelsen.

. Dato for Kontoret for De Europziske Falliesskabers Officielle Publikationers modtagelse af

bekendtgorelsen.

. For aftaler om de i bilag IB opferte tjenesteydelser, den ordregivende myndigheds indvilligelse i

offentliggarelse af bekendtgerelsen (artikel 16, stk. 3).
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BILAG IV

A. Bekendigerelser om projektkonkurrencer

&

. Navn, adresse, telegramadresse, telefon-, telex- og telefaxnummer pi den urdregivende myndighed

og pa det kontor, hvortil der kan rettes henvendelse for at fA udleveret de relevante dokumenter.

Projektbeskrivelse.

. Konkurrencens art: ben eller begrenset.
. Ved 4bne konkurrencer: sidste frist for modtageise af projekter.

. Ved begrznsede konkumrencer:

a) patzenkt deltagerantal
b) igivet fald navn pd allerede udvalgte deltagere
c) kriterierne for udvalgelse af deltagere

d) sidste frist for modtagelse af anmodninger om deltagelse.

1 givet fald angivelse af, om deltagelse er forbeholdt en bestemt profession.

. Kriterierne for vurdering af projekter.

I givet fald navn pd valgte medlemmer af bedemmelseskomitéen.

Angivelse af, om bedemmelseskomitéens afgarelse er bindende for den ordregivende myndighed.
1 givet fald antal og vardi af pramier.

I givet fald nzrmere oplysninger om betalinger til alle deltagere.

Angivelse af, om pramiemodtagerne har ret til at fa tildelt opfelgende ordrer.

. Andre oplysninger.

. Dato for afsendelse af bekendtgerelsen.

Dato for Kontoret for De Europaiske Faliesskabers Officielle Publikationers modiagelse af
bekendtgarelsen.

B. Resultater af projektkonkurrencer

. Den ordregivende myndigheds navn, adresse, telegramadresse, telefon-, telex- og telefaxnummer.

Projektbesknivelse.

. Samiet deltagerantal.

. Antal udenlandske deltagere.

Konkurrencens vinder(e).

I givet fald premie(r).

. Andre oplysninger.

Henvisning til bekendtgerelsen om projektkonkurrencen.

. Dato for afsendelse af bekendtgerelsen.

Dato for Kontoret for De Europaiske Fallesskabers Officielle Publikationers modtagelse af
bekendtgerelsen.
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sag 194/88, EF-domssaml. 1988, p.4546, p.
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5

sag 351/88, Domstolens afggrelse af
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sag 5/89, EF-domssaml. 1990 1, p.3437 44

sag 86/89, EF-domssaml. 1990 I, p.3891
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140, 141
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sag 243/89 — uafsluttet /8

sag 295/89, Domstolens afggrelse af
18.6.1991 — utrykt 126, 131

Sager fra domstolen

sag 331/89, Domstolens
5.12.1990 - utrykt 174

sag 6 og 9/90, Domstolens afggrelse af
19.11.1991 — utrykt 133, 138, 141

sagerne 48/90 og 66/90, Domstolens
afggrelse af 12.2.1992 — utrykt 49

sag 78-83/90, Domstolens afggrelse af
11.3.1992 — utrykt 34, 36

sag 179/90, Domstolens afggrelse af
10.12.1991 —utrykt 17, 23, 136, 140

sag 200/90, Domstolens afggrelse af
31.3.1992 —utrykt 135, 138

sag 354/90, Domstolens afggrelse af
21.11.1991 - utrykt 27, 33, 36, 38, 45,
49

sag 362/90, Domstolens
31.3.1992 — utrykt /44

afggrelse af

afggrelse af

sag 24/91, Domstolens afggrelse af
18.3.1992 — utrykt /04
sag 272/91, Domstolens afggrelse af

31.1.1992 — utrykt /34, 139
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Administrationsaftaler
almennyttige boligselskabers 87
Affaldsbortskaffelse 14
afbrending af olieaffald 57
R98 70
priser 13
Affaldsbehandlingsanleg 65, 72, 102, 139
krav til kvalificerede bydere 101
Afgrensning af serlige forsyningsvirksom-
heder 90
Afslag pAbud 93
Almennyttige boligselskaber 70, 71
administrationsaftaler 87
bygge- og anlegskontrakter 73
tjenesteydelsesdirektivet 87
udbudsregler 71
umiddelbar anvendelighed 139
varekgb 79
Alternative bud 124
ved begrenset udbud 99
ved offentligt udbud 98
Anlegskontrakter (se ogsad bygge- og an-
legskontrakter) 61
Annullation (se ogsa forelgbige retsmidler)
af kontrakter 146, 153
Annullationssggsmal 27, 40, 55, 93, 94
Anvendelsesomréde for direktiv 71/305 74
for direktiv 77/62 77
for direktiv 90/531 89
for EF’s statsstgtteregler 27
for tjenesteydelsesdirektivet 86
Apotekersektoren
umiddelbar anvendelighed 137
Arbejdsmiljghensyn 129
Attesteringsordning 107
retsvirkning 108

Bandarolepriser 52

Banker
terskelverdi tjenesteydelser 88
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Bedemandsvirksomhed 53
Bedgmmelsesfaktorer

betydning for afvisning af laveste bud

93
Begrundelsespligt 131

afslag pd bud 93

for valg af tilbudsgiver 132

ved afvisning af laveste bud 125

ved fravigelse af standarder 111

ved klager 152
Begranset udbud

aftaler om frister 100

begreb 98

fristregler 99

ved EDB-anskaffelse 99
Begrensning af bydende 118
Berettigede forventning 43, 44
Berigelse

erstatningsansvar 145

overtredelse af udbudsregler 154

statsstgtte 43
Beskaftigelseshensyn

131

betydning for valg af tilbudsgiver 128

kommunerne 15, 42

statsstgtte 42, 46
Beslutninger

umiddelbar anvendelighed 137
Betingelser for at undlade forud offentlig-

gorelse 101
Bevisbyrde

erstatning 147

forelgbige retsmidler 134

omgdelse 153

statsstgtte 30

undladt offentligggrelse 104

undtagelser fra udbudsdirektiverne 75

uopsattelige forhold 102
Bevismidler

tilbudsgiveres 120

18, 60, 128, 130,



Blandede kontrakter 77
Bodserstatning 145, 147
Boligselskaber, sociale (se almennyttige
boligselskaber)
Brancheorganisationer 16
klageadgang 150-151
konkurrencereglerne 16
umiddelbar forpligtet af EF-retten 137
British Telecommunication 53
Budgetreformen 14
Bunden licitation 98
Bydende (se tilbudsgiver)
Bygge- og anlegskontrakter 20, 68, 72, 74,
78
almennyttige boligselskaber 73
alternative bud 98
anvendelse af standarder 111
begrebet 68
begrundelsespligt for valg af tilbudsgiver
132
beregning af terskelverdien 74, 78
bevisbyrde for undtagelser 75
blandede kontrakter 77-78
bygherreleverence 68-69
danske gennemfgrelse 76
definition 68
del-entrepriser 74
etableringskrav 121
for AVS-landene 94
for forsvaret 74
forbud mod omgdelse 74
forhandsmeddelelse 96
forsinkelse p.g.a. kontradiktion 128
fortolkning af undtagelsesbestemmelser
75
gentagelsesarbejder 104
hemmelige 74
hvilke ordregivere er omfattet 69
hvilke ydelser er omfattet 68
ikke omfattet af tjenesteydelsesdirektivet
86
installationsarbejde 69
klassificering af entreprengrer 122
kontradiktion 128
kontraktsum for igangvarende arbejder
122
laveste bud 121-122
listeprincip 122
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med virksomheder, der modtager over
50% stgtte 69
mellemfolkelige aftaler 76
mindstekrav til antal af indbudte 98
monteringsarbejde 69
regningsarbejde 104
statens sikkerhed 74
Storebelt, fast forbindelse
supplerende 104
tekniske specifikationer 19-20, 109-112
tilbudsgiveres kvalifikationer 121
tilbudsgivers gkonomi 122
terskelverdierne 74, 77
umiddelbar anvendelighed 139
undtagne kontrakter 74
uopsattelige forhold 128
undtagelser fra udbudsreglerne
102-104
valg mellem bud 126, 127
valg mellem tilbudsgivere 119, 121-122
valg mellem udbudsformer 97
vedligeholdelsesarbejder 104
vinterforanstaltninger 104
@resundsforbindelse 76

Bygge- og anlegssektoren 16
statsstgtte 34, 52

Bygherreleverence 68, 69, 74

Byggevarer
EF-reglerom 112

18, 30, 101

74-76,

CO2-afgift 28

Danmarks Radio 80

Dansk Standardiseringsrad 111

Dansk Undergrunds Consortium 58, 90

De sarlige forsyningsvirksomheder
Hvilke ydelser er omfattet 89

Del-entrepriser 74

Det indre energimarked 92

Direktiver
dobbelthjemmel for straf 143
horisontale virkning 141
umiddelbar anvendelighed
vertikale virkning 139

Diskriminationsforbud 57

DONG 90

DUC 58

Driftsomkostninger
betydning for valg af tilbudsgiver 128

137-143
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Drikkevandsforsyning 20, 75
DSB (se ogsé transport) 70, 80, 90

EDB og kommunikationsudstyr 67, 114
EDB-hardware 62, 74, 77, 82, 85, 113,
136, 139
EDB-indkgb (se ogsd IT og Beslutning
87/95) 22,25, 84
ordre public 21, 74, 77
standarder 81
terskelverdi 81
EDB-leverencer til staten 21, 74, 77
EDB-software 22, 77
EDB-standarder i EF 114
Nordisk Rad 115
EF
eksklusive kompetence 115
folkeretlige forpligtelser 80
kontrakter 68
standard 111
EF’s udbudsregler
Danmarks manglende overholdelse 64
EF-midlers betydning for udbud 93
EF-projekter 93
EF-stgtte 35
Efterforskningsaktiviteter
undtagelse fra udbudsregler 91
efterforskning og udvinding af brendsel
58,92, 106
Egenkapitalens stgrrelse 122
Egnethedsbetingelse (se ogsa tilbudsgivere)
kriterie 120
Egnsudvikling 18, 33, 60, 83, 130
statsstgtte 33
Ejendomsretlige ordninger 51
Eksklusive rettigheder 88, 89
Eksklusive selskaber 16, 17, 23, 50, 52,
63,79
bedemandsvirksomhed 53
indre marked 89
IT-udstyr 138
Komissionens kontrolbefgjelser 54-56
kgb af ydelser 57
offentligretlige befgjelser 137
olieudvinding 58
oplysningspligt 54
salg af ydelser 57
uforholdsmassigt gebyr 54

192

umiddelbar anvendelighed 136, 139,
142
telefonselskaber 53
El-forsyning 12, 14, 24
priser 12
El-selskaber (se energiforsyning og serlige
forsyningsvirksomheder)
Elektriske apperater 113
Elektroniske apperater 113
Emission af statsobligationer
tjenesteydelser 87
Enerettigheder
fortolkning af undtagelse 102
Energiforsyning 56, 57, 63, 68, 75, 76, 82,
89,91, 92
indre marked 57, 92
klageprocedurer 25, 145
udbudsregler 88
umiddelbar anvendelighed 138
videresalg af energi 92
Entreprengrforeningen
klagebefgjelser 151
Erhvervsorganisationer (se brancheorganisa-
tioner)
umiddelbar anvendelighed 137
Erhvervsudviklingsaktiviteter
statsstgtte 28
Erstatningsansvar (se negativ kontraktsin-
teresse) 21, 141, 146
berigelse 145

bodserstatning 147, 154
hvilke tab 147
i kontrakt 46, 48-49, 142, 154

negativ kontraktsinteresse 44, 46, 142,

154

objektivt 145, 146, 154

ordregivers 146, 153

overtredelse af direktiver 141

positiv opfyldelsesinteresse 44, 46, 138,

142 154

statsstgtte 44, 46, 48

stgrrelse 147

serlige forsyningsvirksomheders 147

til tilbudsgivere 147, 153

udbudsdirektiverne 132, 145

umiddelbar anvendelighed 141, 148
Erstatningskrav 140

mod medlemsstat 133, 141

tilbudsgivers 133, 146-148



Erstatningsregler 145
medlemsstaternes 145
Erstatningssggsmal 154
danske regler 148
Europziske standarder 110, 114, 115, 116
umiddelbar anvendelighed 138

Faktiske virksomhed, offentlige myndig-
heders
afgrensning af direktiv 90/531°s anven-
delsesomrade 90
konkurrenceregler 52
Fejl i tilbud 132
Firmanavne
udbudsmaterialet 117
Fogedforbud (se ogsa forbud og forelgbige
forholdsregler) 25
Folkeretlige aftaler
retsvirkning for szrlige forsyningsvirk-
somheder 91
Foranstaltninger med tilsvarende virkning,
begreb 18
Forbindelserne mellem offentlige virksom-
heder og myndigheder 16, 45, 54
Forbudssag (se ogsé forelgbige retsmidler)
fogedretten 20, 25
Fordelagtige lan
statsstgtte 29
tilbudsgivers oplysningspligt 127
Forelgbige retsmidler 24, 25, 65, 72, 103,
139, 144, 153
afvejning 134
beviskrav 134
erstatningsansvar i kontrakt 142
forligsprocedure 148
proceskrav til Kommissionen 144
serlige hastesager 146
ved EF-Domstolen 20, 75, 134
Forhandling
efter indgivelse af bud
Forhdndsmeddelelse
betydning for fristregler 98
indhold ved begranset udbud 99
om kommende kontrakter 95
ved offentlige udbud 95
Forligsprocedure 148
Formalet med EF’s udbudsregler 60, 67
Formalsfortolkning 22

18, 101
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Forordninger
umiddelbar anvendelighed 137
Forrangsprincippet 135
Forretningshemmeligheder 107
Forsikringer
serlig beregning af terskelverdi 88
Forsinkelser
p.g.a. kontradiktion 127
Forskel mellem EF-reglerne og national ret
133
Forskning og forsgg
betydning for offentligggrelseskrav 105
betydning ved udbud efter forhandling
101
statsstgtte 33
Forsyningspligt
vand 12
Forsyningsvirksomhed (se ogsd searlige
forsyningsvirksomheder og direktiv
90/531) 14, 88
Fortolkning
E@FT artikel 30 18, 19, 31
EQ@FT artikel 55 21
EQ@FT artikel 92 27-31, 35 note 91
nationalitetsdiskrimination 17
udbudsdirektiverne 65, 151
udvidende 17, 18
undtagelser fra udbudsreglerne 74, 75,
82, 88, 91
undtagelser fra offentligggrelseskravet
104
uopsattelige forhold 102
Fortolkningsregel 140
Forudgdende offentligggrelse
betydning for kontrahentens erstatning
142
Forureneren betaler princippet
Forvaltninsakt 53, 132
afgrensning i forhold til AVS-landene
94
Fravalg af lavere tilbud
underretning Kommissionen 127
Fremtidige uforudsigelige forhold 21, 102,
104
Fri udveksling af varer (se ogsd E@FT art
30) 18,24
umiddelbar anvendelighed 136
Fri neringsret 57

13, 34
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Falles kommunale selskab 71, 102
umiddelbar anvendelighed 136, 139

GATT-aftalen
149
betydning for @&ndring af terskelverdier
82
den danske gennemfgrelse 84
forhdndsmeddelelse 96
hvem forpligtes 80
hvilke ordregivere 79
klageregler 149
opgaver overgdr fra staten til kommu-
nerne 81
umiddelbart anvendelig 80

Gebyrer 11

Gennemsnittet af indkomne bud 125

Gentagelsesarbejder
betydning for offentligggrelseskravet
104

Grammofonplader 85

Grundrettigheder 57

Grznse mellem den offentlige og private
sektor 14

18, 22, 23, 62, 78, 79, 130,

Halv-offentlige myndigheder
umiddelbar anvendelighed 139
Halv-offentlige forsyningsvirksomheder 56
Handelsmonopoler 52
Handlepligt
umiddelbar anvendelighed 141
Hardware 117
Harmonisering af standarder 109
Havnevirksomhed 12, 23, 90
umiddelbar anvendelighed 136, 140
Hvem forpligtes umiddelbart 133
Hvilke ordregivere omfattet af udbudsreg-
lerne 69, 78, 87, 89
betydning af statsstgtte 72
fortolkning af begrebet stat 71
privatretlige foretagender 72
Hgjoplgsnings-TV 115
Héndhavelse
udbudsdirektiverne 145
Héndverksradet
klagebefgjelser 151
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Ibrugtagen 113
elektriske apperater 114
Ikke kvalificerede ansggere
undtagelse fra offentligggrelseskravet
101
Ikke skriftlige aftaler om tjenesteydelser 87
Ikke-gkonomiske hensyn
ved kontraktindgdelse 60
Indfgrelse af nye normer 109
Indkgb af EDB og anden kommunikations-
teknologi 84
dansk gennemfgrelse 85
terskelverdi 85
Indkgbsdirektivet (se direktiv 77/62) 77
tekniske specifikationskrav 116
Indkgbssystemets effektivitet
hensyn efter GATT-aftalen 23
Informationsprocedure-direktiv. 109
Informationsteknologi (se ogsé EDB og IT)
112
definition 85
Infrastruktur 28, 41
Installationsarbejde 69, 77, 78, 114
International overenskomst (se ogsd GATT)
74, 137
Internationale standarder 115
Internationale Telekommunikationskonven-
tion
konkurrencereglerne 137
ISO-standard 111, 115
IT-standard 62, 84, 113
begreb 85, 112
dansk gennemfgrelse 85
europaiske standarder 116
hardware 85, 116
hvilke ordregivere 84, 115
innovationsprojekter 116
kompatibilitet 113
medlemsstaternes folkeretlig handleevne
115
offentlige indkgb 115
programmeringssprog 85
rangordning 115
standarder 85, 116
tjenesteydelser 116
terskelvaerdi 85, 116
udstyr 113



uforholdsmassigt store omkostninger
116

undtagelse fra standarder 116
umiddelbar anvendelighed 137

Kapitaltilfgrsel
tilbudsgivers oplysningspligt 127
Klageberettigede — udbudsdirektiver
151
interesseorganisationer 151
potentielle bydere 150
Klagenzvnet for udbud 148, 151, 152
Klageprocedurer 25, 63
hvilke organer behandler 151
international privatret 152
Kommissionens 152
lovvalg 152
nationale retsmidler 145
opsattende virkning af klage 146
overtredelser af udbudsdirektiverne
135
pligtsubjekter 150
verneting 152
Klagedrsager — udbudsdirektiverne
hvad 149
pitaleberettigede 149

149-

Kommunalbestyrelsesmedlemmers erstat-
ningsansvar
statsstgtte 47

Kommunale selskaber 71, 102
umiddelbar anvendelighed 136, 139

Kommunale tilsynsmyndigheder
klagebefgjelser 47, 151
Kommunalfuldmagten 14, 47, 50
Kommuner
forpligtelse af udbudsdirektiverne 133
oplysningspligt 55
statsstgtte 29, 41, 46-48, 133
umiddelbar anvendelighed 139
Kommuners samarbejde med aktieselskaber
oplysningspligt 55
Kommunikations- og teleteknisk udstyr 76
Kommunikationssektoren (se sarlige for-
syningsvirksomheder) 89
Komptabilitet
begreb 113
EDB-omradet 114
elektromagnetisk 113
software 117
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Koncessionerede omrader 70
Koncessionerede rettigheder 96
Koncessionerede selskaber (se ogsa eksklu-
sive selskaber) 69, 79
umiddelbar anvendelighed 139
Koncessionskontrakter 106, 139
tjenesteydelser 87
Konkurrencefordrejende foranstaltninger
16, 17, 54
Konkurrenceregler 16
bedemandsvirksomhed 53
betydning for offentlige kontrakter 17
telefonselskaber 53
tobaksbanderoler 52
Konkurs 44, 105, 118
Kontradiktion 131, 151
umiddelbar anvendelighed 144
undtagelse 127, 128
ved unormalt lave bud 126
Kontraktbelgb for igangvarende arbejder
kriterie 120
Kontraktindgéelsen
afbrydelse 146
annullation 146
forligsprocedure 148
lovlige kriterier 124
om kgb af energi eller brendsel 91
om kgb af vand 91
uden forbindelse med eksklusivitet 91
sagsbehandlingsregler 132
Kontraktsemner
sondrer 67
Kraftverker 24
KTAS 91
Kvalifikationsbetingelser af tilbudsgivere
fortolkning 101
Kvalitetskontrol
tilbudsgiveres 121
Kgb af kommunikationsudstyr
fra konkursboer 105
hvilke kontraktsemner er omfattet 85
hvilke ordregivere er omfattet 84
radio- og tv-programmer 87

Landbrug 36

Laveste bud 121, 124, 125, 132
beregning 127
lovlige kriterier 94, 119
umiddelbar anvendelighed 143
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undtagelse 128
unormalt lave bud
Leasing 22,77
terskelvaerdi 14, 81
Legalitetsprincippet 14
Leje 77
terskelverdi 81
Lejlighedskgb 105
Leverandgrer af IT
retsstilling 138
Leveringsgarantier 128
betydning for valg af tilbudsgiver 128
Leveringstid
betydning 128
Lex posteria 116
Lex specialis 152
Ligestilling mellem offentlige og private
virksomheder 57
Lighedsprincippet 14, 21, 26, 50, 129
Listeprincip af tilbudsgivere
retsvirkningen 122
Lokale besk&ftigelsesproblemer
betydning for valg af tilbudsgiver 131
Lome-konventionen 94
Lovhjemmel 11, 15
Lovvalg 152
Lovlige kriterier 123
fremtidige uforudsigelige forhold 21,
103, 104
offentligggrelseskrav 95, 123, 131
teknisk viden 101
undtagelser 129
ved bedgmmelse af bud 94, 124
ved bedgmmelse af mest gkonomisk
fordelagtige bud 128
ved bedgmmelse af tilbudsgiver 119
ved fastsettelse af tekniske specifika-
tioner 110
ved valg mellem bud 124, 128
Loyalitetsprincippet 17, 24, 54, 105, 153
Lufthavne (se ogsé transport) 90

125-126, 143

Magtfordrejning 14, 93
bevisbyrde 129

Mest acceptable bud 128

Midlertidige forholdsregler
146
fogedforbud 25
retsvirkning 146

20, 25, 103,
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Miljggarantien 130
Miljghensyn 57, 59, 102, 129
statsstgtte 33, 34-36
Monopol 11, 12, 14, 17, 57
Monteringsarbejder 69, 77, 78
Myndighedshandlinger 17
Myndighedskrav
betydning for udbudsmaterialet 110

National standard 111
Nationale sikkerhedsforskrifter
betydning for udbudsmaterialet 110
Nationalbanken 70
Nationaliseringer 50
Nationalitetsdiskrimination 15, 17-25, 106,
129
i kontraktsvilkar (se ogsd sag 45/87)
17, 18, 20
overfor tredjelande 22
tjenesteydelser 20-22
umiddelbar anvendelighed 136
vare (se ogsd EQFT artikel 30)
Naturgasleverencer 39
Naturgasselskaber 58
Negativ kontraktsinteresse 142, 154
erstatning i kontrakt 142
statsstgtte 44, 46

18-20

Objektivt erstatningsansvar
udbudsdirektiverne 145, 146
Officialmaksime 132
Offentlig administration 22
Offentlige kapitalindskud 42, 50, 88
Offentlig myndighed 21, 22, 70, 72
Offentlige sikkerhed 22, 74, 82
Offentlige vareindkgb (se direktiv 77/62)
76
Offentlige virksomheder 17, 80
afgrensning af art 90 53
bedemandsvirksomhed 53
begreb 50, 55, 59
dispositionsfrihed 52
eksklusive virksomheder 56
enerettigheder 52
forbindelse til myndigheder 54
fortolkning af begreb 55, 69, 78, 89
fremstillingssektoren 56
kontrakter 50
misbruge dominerende indflydelse 52



offentlige kapitalindskud 50
offentligretlige befgjelser 22, 23, 50, 52
offentligretlige handlinger 53
oplysningspligt til Kommissionen 54,
56
oplysningsregler 50
risikovillig kapital 50
social system eksport 50
status 15
telefonselskaber 53, 91
Offentliggorelse af endelige kontrakt
forpligtelsens omfang 107
Offentligggrelse af udbudsmateriale
betydning for lovlige kriterier 120, 125
betydning for valg mellem bud 125,
128
betydning for erstatning 154
undladelse efter dansk ret 105
undtagelser 103, 127-128
Offentligggrelsesprincip 60, 95
ved valg af tilbudsgiver 131
umiddelbar anvendelighed 143
Offentligeretlige handlinger 11
Offentligretlige organer
begreb 70
fortolkning 79
Offentligt udbud
begreb 97
Fristregler 97
hovedregel ved varekgb 97
Officialmaksime 132
Olieindustrien 56
Omgdelse 104
tjenesteydelser 87
Oplysningskravene
ved offentligggrelse af indgdede kontrak-
ter 107
Opsattende virkning
af klage 146
Optionel harmonisering
begreb 109
Ordre public 21, 22, 65, 74, 75, 82
Ordregivende myndighed
retsstilling 153
statsstgtte betydning 70

umiddelbar anvendelighed 144, 153
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Parallelimport 137
Positiv opfyldelsesinteresse 46, 138, 142,
154
Postsektoren 13, 56, 80
Princippet i EF-reglerne om udbud 65
Prisfaststtelse (se ogsa statsstgtte og gko-
nomisk mest fordelagtige bud)
affald 13
drikkevand 12
DSB 13
elforsyning 12
gebyrer 11
post 13
spildevandsrensning 13
statsvirksomhederne 14
varmeforsyning 12
tjenesteydelser 87, 96
Privatbaner 90
Private skoler 70
Privatisering 79
Privatlivets fred 21
Privatretlige principper 11
Processregler 145
Programmeringssprog 85
Projektkonkurrence
indhold 106
tjenesteydelser 87, 96
Proportionalitetsprincippet
119
Praferenceordning
statsstptte 27
ved kgb af varer 19

22, 55,75, 83,

Rangordning
EDB-udstyr 115
Regionale forskelle
betydning for valg af tilbudsgiver 130
stgtte — Syditalien 18
Regnesystemer 85
Regningsarbejde
bygge- og anlegskontrakter 104
Rentabilitet
betydning for valg af tilbudsgiver 128
Rentegodtgprelse af eksportkreditter 27
Reservedele
betydning for valg af tilbudsgiver 128
Retlig interesse 150
Retsmidler
annullation 145
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EF-minimum 145
erstatning 145, 146
forelgbige forholdsregler 134
midlertidige foranstaltninger
Retsvirkningen
for andre tilbudsgivere 134
for kontrahenterne 134
for ordregivende myndigheder 153
Rom-traktaten 137
statsstgtte 36
traktatbrudsprocedure 134
udbudsdirektiverne 134
Retten til fri nering 57
Réadgiver for Kommissionen
udbudsregler 93
Réstof-efterforskning 90

145, 146

Sagsbehandlingsprincipper

begrundelse 131

kontradiktion 131

offentligggrelse 131

ved valg af tilbudsgiver 131
Salg af fast ejendom 14, 28, 41, 46-48
Sammenslutninger af offentligretlige organer

71
Satelittjenester 87
Sendetid i radio og TV

kgb af 87
Service

betydning for valg af tilbudsgiver 128
Sikkerhedsstillelse

forbud fogedretten 25
Skadelidt

erstatningsbetingelse 147
Skjult forskelsbehandling 21
Skgnsbefgjelser 129

Kommissionens 129

medlemsstaternes 123, 131, 138
Skgnsmassige angivelser

ved valg af tilbudsgiver 129
Software (se ogsd EDB og IT) 116
Sonderende kontrakter

betydning 72

Specialstrafferetten

EF-rettens dobbelthjemmelskrav 143
Spildevandsrensning 14, 91

priser 13
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Standarder (se ogsd EDB, IT og tekniske
specifikationer)
attesteringsordning 108
begrundelsespligt 111
byggevarer 112
EDB 115-116
europziske (EN, HD, ETS)
119, 138
for kvalitetsstyring 112
internationale (ISO) 110
IT, informationsteknologi 112

110, 116,

nye 109
offentligggrelse 112
rangfglge 110, 115-116

retsvirkning 20, 111
tekniske specifikationer 109
telekommunikation 115
tjenesteydelser 119
udbudsbekendtggrelser 95
udformning 111
umiddelbar anvendelighed 144
undtagelser 116
varemarker 117
Statens sikkerhed (se ogsd ordre public)
21,22,74,75
Statens Teletjeneste 91
Statsejede selskaber 74
umiddelbar anvendelighed 136
Statslig kapitaludvidelse 27, 43, 50
Statstidende
offentligggrelse 95
Statsstgtte  15-17, 24-26, 30, 66, 130, 143
affaldsbortskaffelse 13
Aftaleloven 45
arbejdslgshed 33, 46
bagatelgrense 30
begrebet i EF-retten 27, 30, 69
berettigede forventning 43, 44
berigelsesaspekt 43
betydning for valg af tilbudsgiver 127
bevisbyrde 30
biforpligtelse 48
branchevekstgrupper 29
bygge- og anlegssektoren 34
eksekvere Kommissionens beslutninger
42
eksporterer til ikke EF-lande 30
energiomradet 36
erhvervsudviklingsaktiviteter 28



erstatningskrav 44, 48
forbud mod 32

fordelagtige kontraktvilkr 42
forskning 33
fremstillingssektoren 34, 35
falles markedsordning 33
fglgetabet 46

generel driftsstgtte 34

god tro 43
infrastuktur 28, 41, 127
kapitaltilfgrsel 39, 127

Kommissionen ophzver 37
Kommissionen uden viden 38
Kommissionens skgnsbefgjelser 40
kommunalbestyrelsesmedlemmers erstat-
ningsansvar 47

kommunale tilsynsmyndigheder 47
kommunalfuldmagten 47
kommunaltilsynets sggsmalskompetence
37

kommunernes eksport af viden 29
konkurs 47

kontradiktion 49

kontraktsansvaret 45

lovlig 32, 33

materielle betingelser 33
medkontrahentens hzvebefgjelse 48
medkontrahents misligeholdelsesbefgjel-
se 46

miljgbeskyttelse 34-36
naturkatastrofer 33

negativ kontraktsinteresse 46
offentlige indkgb hos lokale leverandgrer
27

offentlige myndigheders erstatningsan-
svar 48

offentlige virksomheder 29, 51, 54, 56,
127

offentligt kgb af ydelse 45

offentligt salg af ydelse 31, 45
olierafinaderi 35

oplysningspligt 33

positiv opfyldelsesinteresse 46, 49
private forpligtet 40

procesuelle regler 32

preferencetarif 27, 39

pavirker samhandelen 30
regionalstgtte 41

rentegodtggrelse af eksportkreditter 27
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retlig interesse 36
retsvirkningen af overtredelse 36
Rédets godkendelse 33
sagkyndige erklering 40
salg af fast ejendom 41, 45
salg af offentlige ydelser 14
selektive afgiftsmassige begunstigelser
28
skattelignende afgift 34
skatteyders sggsmalskompetence 37
sociale stgtte foranstaltninger 33
strukturproblemer 33, 34, 51
suspendere 33
serlige forsyningsvirksomheder 127
spgsmalskompetence 36
tilbagebetalingspligt 37, 38, 42, 44, 51
tilbagesggning 49
Tivoli-grunden 47
Tulip-sagen i Vejle 46
tvangsakkord 42
udbudsreglernes betydning
ulovlig 38
umiddelbar anvendelig 36, 48, 136
underretningssystem 32
vedvarende energi 34
ydelser fra private 28
gkonomisk underudviklede omrader 33
Statsvirksomhederne 14
prisfasts@ttelsen 13
umiddelbar anvendelighed 139
umidelbar anvendelighed 136
Storebaltssagen 18, 30, 101
Strafansvar
direktiver 143
forordninger 137
Suppleringsleverencer
betydning for offentligggrelseskravet
103, 104
Serlig erfaring 128
betydning for valg af tilbudsgiver 128
Serlige forsyningsvirksomheder
annullation af kontrakter 146
attesteringsordning 107
bodserstatning 145
erstatning 147
forhdndsmeddelelse 96
forligsprocedure 148
fristregler for indgelse af kontrakt uden
EF-udbud 92

127, 150
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fristregler ved begrenset udbud 99
hvilke ordregivere 89-90
ikke offentligggrelse 105
ikrafttreedelsesproblemer med udbuds-
reglemme 92
kontrakter der er undtaget 91
mellemfolkelig aftale 91
midlertidige foranstaltninger 146
offentligggrelsespligt af indgéede kon-
trakter 107
statsstgtte til tilbudsgiver 127
serlige hastesager 146
terskelverdier 91
udlejning 91
umiddelbar anvendelighed 138
valg mellem udbudsformer 97
videresalg 91

Searlige rammeaftaler 105

Teknisk handelshindring 20
harmonisering 59
Teknisk bistand
betydning for valg af tilbudsgiver 128
Teknisk verdi
betydning for valg af tilbudsgiver 128
Tekniske kvalifikationer
betydning for udbudsform 101
fortolkning 128
Tekniske specifikationer (se ogsa standarder)
19, 20, 59, 110
rangfglgen 110
retsvirkning 20, 109
standarder 111
varemarker 117
Telekommunikation
68, 75, 89, 113
eksisterende udstyr 114
frekvensband 114
funktionsspecifikationer 115
indre marked 114
klageprocedurer 145
kompatibilitet 114
lejede kredlgb 114
offentlige indkgb 115
selskaber 136
standarder 113-115
systemer 85
terminaludstyr 90, 112, 114
tradlgse telefoner 114

12, 16, 23, 53, 56, 63,

200

udbudsregler 88

udstyr 113, 138
umiddelbar anvendelighed 136, 138,
140

Tidsbegrensede kontrakter
tjenesteydelser 88
Tilbagebetalingspligt
statsstgtte 27, 143
ulovlige afgifter 135, 145
Tilbagespgning
berigelsesaspekt 43
Tilbud
afgivet af offentlige organer 127
nastlaveste bud 121, 126
valg imellem 118

Tilbudsgiverne
antal beskzftigede 122
bevismidler 120, 122, 126

certifikater 121
egenkapitalens stgrrelse 122
erstatning til 147

faglige og tekniske kapacitet
faglige/tekniske kvalifikationer
119, 125

grovsortering 119
klageadgang 150

konkurs 120

krav til egenkapitalens stgrrelse 122
kvalifikationer 120

listeprincippet 121

lovlige kriterier ved udvelgelse 119
offentlighedskrav om kriterier 123
retstilling 134
udelukkelsesmuligheder 118
umiddelbar anvendelighed 143
veegt pa serlig erfaring 120

121, 125
118,

gkonomiske og finansielle evne 118,
121, 125

Tjenesteydelseskontrakter 20, 21, 24, 72,
121
begreb 86

definition 86

forhdndsmeddelelse 96

hemmelige aftaler 88

Kontrakter der er undtaget 88

med virksomhed ordregiver kontrolerer
89

mellemfolkelige aftaler 88
mindstekrav til antallet af indbudte 98



pa grundlag af love eller administrative
forskrifter 89
standarder 112
statsstgtte til tilbudsgiver 127
tilbudsgivers oplysningspligt 127
terskelverdier 88
udbudsregler 86
umiddelbar anvendelighed 136
valg mellem udbudsformer 97
Tjenesteydelsesdirektivet 78, 86-89,97, 98,
101, 106, 111, 116, 118, 124, 125, 127,
128, 153
almennyttige boligselskaber 87
blandede kontrakter 78
definition 86
hvilke ordregivere er omfattet 87
hvilke ydelser er omfattet 86
kilde: EFT.1991, C.250/4 63
terskelverdi 78, 88
undtagelser 87, 88
Toyota-sagen 41, 42, 45
Traktatbrudssggsmal (se ogsd EQFT artikel
169) 134
Transportsektoren (se sazrlige forsynings-
virksomheder) 56, 57, 63, 68, 75, 89,
90
klageprocedurer 145
udbudsregler 88
Transit af electricitet og naturgas 58
Tulip slagterierne
statsstgtte 46

TV2 70
Tvangsakkord 46, 118
Terskelverdi 67, 78

bygge- og anlegskontrakter 74
GATT-aftalen 62, 80
informationsteknologi
kritik af 82
omgdelse 81
statslige indkgb 81
sarlige forsyningsvirksomheder 91
tidligere regler 61

tjenesteydelser 88

vareindkgb 61, 81

arlige vareindkgb 62, 96

62, 81

Udbud af offentligt salg af ydelser 12
Udbud efter forhandling
begreb 100
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betingelser for at anvende 100

med forudgdende offentligggrelse 101

mindstekrav til kontraktindgéelsen 100

minimumsfrister 100

uden forudgdende offentligggrelse 101,

103
Udbud underlagt udbudsdirektiverne af

bygge- og anlegsarbejder 67-76

EDB-kgb 84-86

kontrakter pd grundlag af Lomé-kon-

ventionen 94

sarlige forsyningsvirksomheder 88-92

tjenesteydelser 86-88

varekgb 76-85
Udbudsbekendtggrelsen

angivelse af kriterier 125

angivelse af serlige hensyn 127

skgnsmassige angivelser 129
Udbudsbetingelserne

lovlige hensyn 59
Udbudsdirektiverne

formalet 59-60, 67

principper — resumé 60

udtgmmende harmonisering

118, 122, 124, 128
Udbudsformerne 96

begrenset udbud 98

projektkonkurrence 106

offentligt udbud 97

udbud efter forhandling 62, 100

udbud efter forhandling med forudgaen-

de offentligggrel 101

udbud efter forhandling uden forudgéen-

de offentligggrelse 101
Udbudsmaterialets indhold 97
Udbudsprincipper

tre udbudsformer 95
Udbudsproceduren — undtagelser

umiddelbar anvendelighed 144

60, 83,

Uforudsigelige omstendigheder 21, 102,
104

Umiddelbar anvendelig EF-ret 23, 26, 32,
135, 137

beslutninger 137

betingelse 136

direktiver 59, 133, 138

direktivs ikrafttredelsesbestemmelse 93
E@F-Traktaten 135
formodningsregel 140
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forordninger 137
forpligtelse af private 140
hvem forpligtes 136
kommuner 136
ordensforeskrift 138
private virksomheder 153
skgnsbefgjelser 138
sondre ret og pligt 135
staters erstatningsansvar 141
statsstgtte 36, 48
udbudsdirektiverne 143, 144
unormalt lave bud 125, 126, 131, 143
Underentreprise 61, 107
Underretning til Komissionen
fravalg af laveste bud 127
kontraktindgéelser 107
nye standarder 109
statsstgtte 27
Unormalt lave bud 125, 126, 131
umiddelbar anvendelighed 143
Uopsattelige forhold 128
begrundelse for undladt offentligggrelse
102
fortolkning 103
ordregiverens ansvar 103
serlige hastesager 146
Utidsbegrensede kontrakter
tjenesteydelser 88

Valg mellem tilbudsgivere
generelle undtagelser 129

Vandforsyning 14, 56, 63, 68, 75, 76, 89,
91, 110
klageprocedurer 145
priser 12

udbudsregler 88

umiddelbar anvendelighed 138
Vareindkgb (se ogsa direktiv 77/62)

almennyttige boligselskaber 79

anvendelse af standarder 111

begrundelsespligt for valg af tilbudsgiver

132

blandede ydelser 77-78

bygge- og anl®gskontrakter 77

danske gennemfgrelse 83
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EDB-system 77
egnsudviklingsordninger 83
forhdndsmeddelelse 96
forsvaret 77, 83
GATT-aftalen 22, 77-79, 82
hvilke ordregivere er omfattet 78
hvilke ydelser er omfattet 77
hvornar begrenset udbud 98,99
ikke udtpmmende harmonisering 82
installationsarbejde 77
koncessionerede selskaber 79
kontrakter der er undtaget 82
leje 77
noteres og kgbes pad rivaremarkedet
105
politisager 84
regelmassige leverencer 81
regionale forskelle 83
tjenesteydelser 77,78
terskelverdierne 81
uforudsigelige omstendigheder 21
umiddelbar anvendelighed 139
Varmeforsyning
priser 12
Varemarker
Udbudsmaterialet 117
Vedligeholdelsesarbejder
bygge- og anlegskontrakter 104
Vinterforanstaltninger
offentligggrelseskrav 104
Voldgifts- og magling
tjenesteydelser 87
Vearneting 152

Andrede omstzndigheder 21, 102
Astetik
betydning for valg af tilbudsgiver 128

@konomisk mest fordelagtige tilbud 60,
120, 124, 125
lovlige kriterier 128
umiddelbar anvendelighed 143
@konomiske kriterie
fortolkning 128

Abenbart lave tilbud 119



