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Abstract

The main focus of this master thesis will be on public procurement law and when directive 2014/25/EU
shall apply and in particular who is obligated to consider whether or not it is mandatory to make a public
procurement to award a contract to a tenderer and whether or not a tenderer or candidate can participate
in the public procurement.

In 2014 the current directives were passed and the former directives from 2004 were absolved. This act
transformed especially directive 2014/24/EU into a more flexible directive which resulted in a more flexible
use of public procurement with negotiation. The main purpose of the current directives is to prevent any
distortion of competition when the contracts are being awarded. The current and more flexible directive
2014/24/EU gives an easier access to negotiation with the tenderer. This can be considered an advantage
because tenderers usually can be considered experts in their respective fields of work and therefore they
can have a wider understanding and knowledge and can make the description of the end product more
precise than the contracting authorities themselves in procurement documents. This can for instance be an
advantages when the contracting authorities buy complicated IT solutions.

The former directive 2004/18/EC was disadvantageous due to a lack of flexibility which at times resulted in
a less favorable price compared to quality received by the contracting authorities.

Another issue considered in this master thesis is the Danish implementation of the directives and especially
directive 2014/25/EU. The implementation of the current directives is particularly interesting because
directive 2014/24/EU is implemented by law and the directive 2014/25/EU through an executive order.
Especially the implementation of directive 2014/25/EU through an executive order can cause doubt due to
the lack of details and due to that sometimes you have to look multiple places to find the regulation

regarding public procurement regulated through directive 2014/25/EU.

1. Indledning

Udbudsretten er reguleret af en raekke EU direktiver, herunder Europa-Parlamentets og radets direktiv
2014/24/EU af 26. februar 2014 om offentlige udbud og om ophaevelse af direktiv 2004/18/EF (herefter
kaldet udbudsdirektivet); og Europa-Parlamentet og radets direktiv 2014/25/EU af 26. februar 2014 om
fremgangsmaderne ved indgaelse af kontrakter inden for vand- og energiforsyning, transport samt
posttjenester og om ophaevelse af direktiv 2004/17/EF (herefter kaldet forsyningsvirksomhedsdirektivet) og

dansk regulering i form af lov nr. 1564 af 15. december 2015 (herefter kaldet udbudsloven) og



bekendtggrelse nr. 1624 af 15. december 2015 om fremgangsmaderne ved indgaelse af kontrakter inden
for vand- og energiforsyning, transport samt posttjenester (herefter kaldet
implementeringsbekendtggrelsen).

Bestemmelserne i bade udbudsdirektivet, forsyningsvirksomhedsdirektivet, udbudsloven og
implementeringsbekendtggrelsen er praeget af hensynet til konkurrencen, hvor reguleringen skal forhindre
konkurrenceforvridning ved udbud og tildeling af offentlige kontrakter. Derudover praeges reguleringen af
et gnsket om den bedst mulige anvendelse af offentlige midler, hvilket opnas ved den st@rst mulig effektive
konkurrence. Den udbudsretlige regulering skal forhindre konkurrenceforvridning, hvilket blandt andet sker
gennem overholdelsen af de udbudsretlige grundszetninger om ligebehandling, gennemsigtighed og
proportionalitet. De konkrete bestemmelser i udbudsreguleringen er ligeledes med til at sikre en gget
konkurrence og en overholdelse af de udbudsretlige grundsaetninger. Den ggede konkurrence sikres ved at
give alle tilbudsgivere en lige mulighed for at deltage i udbudsprocedurerne og pa sigt fa tildelt den
offentlige kontrakt ved at forpligte ordregiver til at sikre, at udbudsmaterialet er offentligt tilgaengeligt.
Derudover har den udbudsretlige regulering til hensigt at sikre, at ordregiver far det gnskede produkt til
den billigst mulige pris. Det skal opnas ved, at alle tilbud skal evalueres med en pa forhand fastsat
evalueringsmodel, som kan leeses af udbudsmaterialet. Derudover sikres kvaliteten gennem muligheden for
i visse konkrete tilfeelde at kunne fa input fra aktuelle aktgrer pa markedet gennem eksempelvis
konkurrenceprzeget dialog eller udbud med forhandling.

Den danske retstilstand reguleres blandt andet gennem udbudsloven, som implementerer udbudsdirektivet
og implementeringsbekendtggrelsen, som implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Specialet vil tage udgangspunkt i, hvilken betydning den danske implementering af
forsyningsvirksomhedsdirektivet har haft pa den danske retsstilling med szerligt fokus pa, hvem der er
forpligtet til at foretage udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet, og hvem der kan deltage i
udbudsprocedurer omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet.

| 2014 blev det tidligere udbudsdirektiv og det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv ophaevet, og det nye
udbudsdirektiv og det nye forsyningsvirksomhedsdirektiv tradte i kraft. De nye direktiver inden for
udbudsretten udvidede blandt andet muligheden for at anvende udbud med forhandling. Udvidelsen kan
skyldes den uhensigtsmaessige begransning, som de tidligere direktiver havde pa retstilstanden, hvilket
bet@d, at ordregiver ikke ngdvendigvis fik det bedste produkt til den billigst mulige pris. Ordregiveres
begraensede mulighed for at anvende udbud med forhandling i udbudsdirektivet betgd blandt andet, at
ordregiver ikke kunne fa input fra tilbudsgiverne, som eventuelt kunne forbedre det gnskede produkt eller
gge anvendelsesmulighederne ved det pnskede produkt. Denne mindskede fleksibilitet medfgrte blandt

andet, at ordregiver ikke ngdvendigvis fik det bedste produkt til den billigst mulige pris, ligesom det gjorde



udbuddet af f.eks. IT-lgsninger vanskelige, da disse kan vaere praeget af et behov for en stor teknisk viden,
som leverandgren i hgjere grad har.

Retstilstanden i dag forhindrer stadigvaek aendringer af grundlaeggende elementer, hvilket skyldes hensynet
til konkurrencen og princippet om gennemsigtighed. Der er i dag en bredere mulighed for at anvende
udbud med forhandling efter udbudsdirektivet, hvori der kan foretages mindre aendringer i
udbudsmaterialet senere hen i proceduren. Denne konkrete sendring bevirker, at forskellene mellem
udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet i nogen grad bliver udlignet, og at den ggede
fleksibilitet ved valg af udbudsprocedurer som forsyningsvirksomhedsdirektivet tidligere gav, dermed er
mindsket.

Den danske implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet giver anledning til uklarheder om, hvad der
kan anses som galdende ret i Danmark. Et af problemerne med den danske implementering af
udbudsreguleringen er, at udbudsdirektivet er implementeret gennem en detaljeret og gennemarbejdet
lov; mens forsyningsvirksomhedsdirektivet er implementeret gennem en mere overordnet bekendtggrelse,
samt dele af reguleringen i udbudsloven, hvilket kan skabe en reekke udfordringer og

uhensigtsmaessigheder ved anvendelsen.

1.1 Problemformulering

Vi vil undersgge, hvem der er omfattet af udbudspligten, og hvem der kan deltage i udbudsproceduren
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Vi vil have szerligt fokus pa den danske implementering af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, og hvilken betydning implementeringen har haft for, hvem der er

omfattet af udbudspligten, og hvem der kan deltage i udbudsprocedurer i Danmark.

1.2 Afgreensning

Specialet vil overordnet undersgge, hvilke ordregivere der er omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet
samt hvilke tilbudsgivere, der kan deltage i udbudsprocedurer, herunder i hvilke tilfelde en tilbudsgiver er
udelukket fra at deltage i udbudsprocedurerne. Specialet vil have seerligt fokus pa den danske
implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet, og hvilken betydning den danske implementering har
haft for aktgrerne i forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Specialet vil kort gennemga den historiske udvikling inden for udbudsretten, herunder behovet for en ny
regulering af udbudsretten (herunder udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet) i 2004.
Specialet vil undersgge ordregiverbegrebet i forsyningsvirksomhedsdirektivet og graensen mellem
ordregiverbegrebet i forsyningsvirksomhedsdirektivet og udbudsdirektivet. Derudover vil specialet

undersgge, i hvilke tilfaelde en tilbudsgiver er udelukket fra at deltage i udbudsproceduren f.eks. pa



baggrund af en interesseafvejning, manglende overholdelse af krav til egnethed, eller at den pagaeldende
tilbudsgiver er omfattet af en eller flere udelukkelsesgrunde i forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Specialet vil undersgge implementeringen af forsyningsvirksomhedsdirektivet, som sker gennem
implementeringsbekendtggrelsen. Implementeringsbekendtggrelsen vil blive gennemgaet, saledes at de
relevante bestemmelser bliver behandlet i specialet, ssmmen med hvilken betydning disse bestemmelser
overordnet har haft for hvem, der kan anses som ordregiver, og hvem der kan deltage i en konkret
udbudsprocedure i Danmark. Derudover vil specialet behandle den overordnede betydning af
implementeringen i Danmark, herunder lovgivers valg af at implementere udbudsdirektivet ved
udbudsloven; og forsyningsvirksomhedsdirektivet dels ved implementeringsbekendtggrelsen og dels
gennem dele af udbudsloven.

Specialet har fokus pa, hvem der er omfattet af ordregiverbegrebet, og hvem der kan vaere afskaret fra at
deltage i en konkret udbudsprocedure i forsyningsvirksomhedsdirektivet - og vil derfor udelukkende
foretage en dybdegaende analyse af udvalgte bestemmelser i implementeringsbekendtggrelsen, som er
relevante for den konkrete problemformulering.

Specialet vil udelukkende behandle udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet og vil derfor ikke
behandle koncessionsdirektivet og forsvars- og sikkerhedsdirektivet. Specialet vil kun behandle lov om
Klagenaevn for Udbud i det omfang, loven er ngdvendig for forstaelsen af specialets problemformulering.
Direktiverne pa udbudsomradet er vedtaget pa baggrund af Traktaten om Den Europeeiske Unions
funktionsmade, men denne traktat vil ikke blive behandlet i specialet, da det antages, at udstedelsen af
direktiverne er i overensstemmelse med traktaten.

Specialet vil ligeledes ikke behandle retstilstanden i andre EU-medlemslande, da specialet fokuserer pa den
danske retstilstand og den danske implementering, hvorfor en analyse af geeldende ret i andre lande vil

vaere uden betydning for den danske retsstilling.

1.3 Metode

Der anvendes i specialet den retsdogmatiske metode til at undersgge, analysere og konkludere pa, hvem
der er omfattet af ordregiverbegrebet i forsyningsvirksomhedsdirektivet, og hvornar en tilbudsgiver efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet kan vaere afskaret fra at deltage i en konkret udbudsprocedure i Danmark.
Specialet vil have seerligt fokus pa, hvorledes den danske implementering af
forsyningsvirksomhedsdirektivet har haft betydning for hvem, der i Danmark er omfattet af
ordregiverbegrebet, og hvem der kan deltage i en konkret udbudsprocedure efter geeldende dansk ret.
Specialet indeholder en kort historisk gennemgang af reguleringen af udbud inden for EU-retten, med
seerligt fokus pa reguleringen og sendringerne fra 2004 og til 2014 i direktiverne, som i dag er geeldende.

Det historiske afsnit skal blandt andet skabe en stgrre forstaelse af geeldende ret ved at vise udviklingen pa



omradet, og ved at vise hvordan erfaringerne med de tidligere direktiver har vaeret med til at skabe de
nuvaerende direktiver, samt til brug for en bedre forstaelse af dels de oprindelige formal og dels formalet
med den nugzeldende regulering. Specialet vil herefter indeholde to korte redeggrelser af henholdsvis
forsyningsvirksomhedsdirektivet og udbudsdirektivet, efterfulgt af en dybdegaende analyse af den danske
implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Analysen af den danske implementering af
forsyningsvirksomhedsdirektivet skal blandt andet belyse, hvem der er omfattet af ordregiverbegrebet i
forsyningsvirksomhedsdirektivet, og hvem der er afskaret fra at deltage i en udbudsprocedure. Specialet
skal desuden belyse, hvordan den danske implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet pavirker dets
anvendelse. Analysen skal ligeledes anvendes til at konkludere, hvad der kan anses for geeldende ret i

Danmark.

1.4 Retskilder

Udbudsretten er pa EU-plan reguleret af en raekke direktiver og afggrelser fra Den Europaiske Unions
Domstol (herefter kaldet EU-domstolen), mens den pa det nationale plan er reguleret af udbudsloven, en
raekke bekendtggrelser, afggrelser fra Klagenaevn for Udbud og afggrelser fra den nationale domstol.

Der findes overordnet tre forskellige typer lovgivning, som udstedes af EU: traktater, forordninger og
direktiver. En traktat er den gverste regulering i EU og skal anses som en folkeretlig aftale indgaet mellem
de enkelte EU-medlemslande. EU kan ikke udstede forordninger og direktiver uden hjemmel i en traktat, da
EU's kompetence til at udstede lovgivning gives gennem traktaterne. Det betyder, at EU udelukkende kan
udstede direktiver pa det udbudsretlige omrade, safremt de har hjemmel til det i en traktat. Traktaterne
vedtages ikke pa samme made som forordninger og direktiver, men er derimod en bindende aftale mellem
EU-medlemslandene og skal derfor ogsa godkendes frivilligt og demokratisk af alle EU-medlemslandene.!

| EU er der en raekke forskellige traktater, men der findes to traktater, som anses for Den Europaeiske
Unions forfatning: Traktaten om Den Europeeiske Union (TEU) og Traktaten om Den Europeeiske Unions
Funktionsmade (TEUF). Disse to traktater danner grundlag for EU, og den sekundaere regulering er afledt
heraf.?

En forordning er direkte geeldende for de enkelte EU-medlemslande og skal derfor ikke implementeres
gennem den nationale lovgivning. Det betyder, at de enkelte unionsborgere kan paberabe sig en
forordningsbestemmelse i de enkelte EU-medlemslande, og EU-medlemslandene forpligtes direkte af
bestemmelser i en forordning. En forordning har til formal at skabe en identisk regulering i alle EU-

medlemslandene, og der er derfor kun en begraenset mulighed for, i de enkelte EU-medlemslande, at have

! Den Europzeiske Union: EU-traktater. Udgivet af EU-kommissionens informationsafdeling. Internetadresse:
https://europa.eu/european-union/law/treaties da - Besggt d. 5.5.2018

(Internet)

% Sgrensen, Karsten Ensig m.fl.: EU Retten. (Side 94-95) 6. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2014. (Bog)
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en national regulering pa det pagaeldende omrade. De enkelte EU-medlemslande kan i visse tilfeelde have
mulighed for at fastsaette sanktioner og handhaevelsesbefgjelser gennem den nationale lovgivning.?

Et direktiv, som vedtages af EU, har modsat en forordning ikke direkte virkning i de enkelte EU-
medlemslande og skal derfor implementeres gennem den nationale lovgivning. Et direktiv er et overordnet
mal, som de enkelte EU-medlemslande er forpligtet til at overholde. De enkelte EU-medlemslande kan have
en stgrre eller mindre frihed til at fastsaette reguleringen og til tider skaerpe reglerne gennem national
lovgivning. Formalet med et direktiv er ikke en identisk regulering, men derimod en harmonisering af
reguleringen pa tvaers af landene.” En implementering af et direktiv vil i Danmark typisk ske gennem lov
eller bekendtggrelse, hvilket blandt andet ses i udbudsretten, hvor udbudsdirektivet og dele af
forsyningsvirksomhedsdirektivet er implementeret gennem udbudsloven; og dele af
forsyningsvirksomhedsdirektivet er implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsen.
Implementering af et direktiv kan ske ved inkorporering eller omskrivning af direktivteksten. En del af
forsyningsvirksomhedsdirektivet er inkorporeret i dansk ret gennem implementeringsbekendtggrelsens § 1,
som fastsaetter, at forsyningsvirksomhedsdirektivet er geeldende som helhed. Udbudsloven er derimod en
omskrivning af udbudsdirektivet, hvor bestemmelserne dels omskrives, men stadigvaek har samme indhold
som reguleringen i udbudsdirektivet, og dels udvider udvalgte bestemmelsers anvendelse, som blandt
andet ses i udbudslovens §§ 150-152. EU-medlemslandenes mulighed for ved implementering af et direktiv
at fastsaette selvstaendige nationale regler afhaenger af direktivets ordlyd. Et direktiv kan dels veere
minimumsharmoniserende, hvor de enkelte EU-medlemslande har mulighed for at lave en bredere
regulering; eller det kan dels vaere totalharmoniseret, hvor de enkelte medlemslande kun i begraenset
omfang har mulighed for at vedtage selvstaendig regulering, nar direktivet implementeres.’

Den nationale lovgivning i Danmark bestar overordnet af Grundloven, love og bekendtggrelser. Grundloven
er den danske forfatning og dermed den gverste regulering i det danske retshierarki, hvilket betyder, at
ingen lovgivning i Danmark ma stride imod Grundloven.

Grundloven efterfglges i det danske retshierarki af love, som vedtages af det til enhver tid siddende
Folketing. En lov kan ligeledes udelukkende ophaeves af Folketinget. Retshierarkiet betyder, at safremt
udbudsloven og implementeringsbekendtggrelsen har modstridende reguleringer, vil udbudslovens
bestemmelser finde anvendelse.

Det naeste trin i retshierarkiet er bekendtggrelser, som udstedes af det relevante ressortministerium, og
som ligeledes kan ophaeves af det til enhver tid relevante ressortministerium. Bekendtggrelser anvendes

blandt andet til at implementere direktiver ved hjzlp af inkorporering, som ses i

® Sprensen, Karsten Ensig m.fl.: EU Retten. (Side 96-97) 6. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2014. (Bog)
* Sprensen, Karsten Ensig m.fl.: EU Retten. (Side 97-98) 6. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2014. (Bog)
® Sprensen, Karsten Ensig m.fl.: EU Retten. (Side 97-98) 6. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2014. (Bog)



implementeringsbekendtggrelsen. Bekendtggrelser kan ligeledes anvendes til at fastlaegge uddybende
regler, som ses i bekendtggrelse nr. 1572 af 30. november 2016 om anvendelse af elektronisk
kommunikation i udbud og om annoncering af offentlige indkgb under taerskelvaerdierne ved klar
graenseoverskridende interesse.

Et direktiv skal implementeres gennem den nationale lovgivning og er dermed ikke umiddelbart
anvendeligt, hvilket betyder, at bestemmelserne i direktivet ikke kan paberabes af de enkelte
unionsborgere, hvis ikke direktivet er implementeret i den nationale ret. Et direktiv kan i enkelte tilfaelde
paberabes af de enkelte unionsborgere, selvom direktivet ikke er implementeret gennem den nationale
lovgivning. Det kan ske, nar fristen for implementering er overskredet, direktivets regulering er klart og
utvetydigt, og direktivet skaber en ret for unionsborgerne.®

Udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet omhandler begge procedureregler for udbud og
tildeling af offentlige kontrakter, og ordregiver (herunder offentlige myndigheder) palaegges en rackke
regler. Udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet indeholder sdledes ikke rettigheder for den
enkelte unionsborger, hvorfor direktiverne udelukkende finder anvendelse, safremt direktiverne er
implementeret i den nationale lovgivning. Udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet er begge
implementeret i dansk ret og finder dermed umiddelbart anvendelse i Danmark. Safremt den danske
implementering enten skaber tvivl eller strider mod direktivets ordlyd, kan den typiske danske
lovfortolkning ikke ngdvendigvis anvendes. En ordlydsfortolkning kan efter omstandighederne anvendes,
dog skal en fortolkning af love eller bekendtggrelser, som implementerer et direktiv, altid ske ud fra
princippet om direktivkonform fortolkning. Det betyder, at implementering skal fortolkes i
overensstemmelse med direktivets ordlyd. Fortolkning af EU-regulering kan udelukkende foretages af EU-
domstolen. EU-domstolen kan traeffe afggrelse inden for EU-retten, og de nationale domstole skal ved en
eventuel tvivl foretage en praejudiciel forelaeggelse af spgrgsmalet for EU-domstolen. Det skal sikre, at
reglerne bliver fortolket ens pa tvaers af EU-medlemslandene, hvilket er med til at sikre formalet med en
samlet EU-regulering af et omrade.’

Det udbudsretlige omrade er reguleret gennem EU direktivet, hvilket betyder, at EU-domstolen har
kompetence til at traeffe afggrelse inden for udbudsretten, i det omfang EU-retten regulerer omradet. En
sag pa det udbudsretlige omrade vil typisk blive forelagt de nationale klagenaevn eller domstole, som
herefter har mulighed for at foretage en praejudiciel forelaeggelse af spgrgsmalet, hvorefter EU-domstolen

traeffer en principiel afggrelse. En afggrelse fra EU-domstolen skal respekteres af medlemslandene og er

6 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori. (Side 262) 1. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2014.
(Bog)

” Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori. (Side 261-262) 1. udg. Jurist- og @konomforbundets

Forlag, 2014. (Bog)



direkte geeldende i de enkelte EU-medlemslande. En afggrelse fra EU-domstolen kan saledes anvendes til
fortolkning og afgg@relser ved nationale tvister inden for udbudsretten.

| Danmark er Klagenaevn for Udbud fgrste instans ved udbudsretlige tvister. En afggrelse fra Klagenaevn for
Udbud er en administrativ afggrelse, der kan anses som galdende ret i det omfang en hgjere instans ikke
har truffet en afggrelse, der kan Igse den eventuelle tvist. Klagenaevn for Udbud er en offentlig myndighed,
som er forpligtet af de forvaltningsretlige principper, men Klagenaevn for Udbud kan dog forelaegge
spegrgsmal praejudicielt for EU-domstolen, hvilket er usaedvanligt for et administrativt klagenavn.
Klagenzvn for Udbud har hermed en szerlig position, hvor det dels er en offentlig forvaltning det dels
procesmaessigt minder mere om den almindelige domstol og har ligeledes kompetencer, som ikke normalt
er tildelt et administrativt klagenaevn eller en offentlig forvaltning. Klagenaevn for Udbud anvender ved
afggrelser elementer, som ogsa kan findes i civilprocessen. Klagenavn for Udbud kan blandt andet
udelukkende traeffe afggrelse pa baggrund af, hvad parterne har forelagt klagenzavnet, ligesom de kan
forelaegge sp@rgsmal praejudicielt for EU-domstolen - en kompetence, som ellers udelukkende findes ved
domstolene. Klagenaevnet traeffer dog afggrelse pa et skriftligt grundlag i modsaetning til den normale

procedure i civilprocessen.?

2. Redeggrelse af forsyningsvirksomhedsdirektivet

| 2004 vedtog EU-Parlamentet og Radet det tidligere EU udbudsdirektiv (2004/18) og det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv (2004/17), som skulle regulere udbuddet af offentlige kontrakter. De to
direktiver havde til formal at sikre en gget konkurrence ved tildeling af offentlige kontrakter, jf. det tidligere
udbudsdirektiv (2004/18) preeambel 2 og det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv praeeambel 9. Den
ggede konkurrence ved tildelingen af offentlige kontrakter skal blandt andet sikres gennem overholdelse af
de udbudsretlige grundseetninger: ligebehandlingsprincippet, gennemsigtighedsprincippet og
proportionalitetsprincippet. De tidligere direktiver blev i 2014 ophaevet og erstattet af de direktiver, som i
dag finder anvendelse.

Forsyningsvirksomhedsdirektivet regulerer offentlige indkgb pa omraderne vand- og energiforsyning,
transport og posttjenester, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 1.

Forsyningssektoren er et omrade, der grundet dens saerlige karakter med fordel kan have sin egen
regulering for tildeling af offentlige kontrakter. Forsyningssektoren kan bade drives af det offentlige og det
private, og derfor kan det i forsyningssektoren vaere ngdvendigt med en anden definition af ordregiver end
den definition, der er fastsat i udbudsdirektivet (2014/24) artikel 2, stk. 1, nr. 1 og udbudsloven (lov nr.

1564 af 15. december 2015) § 24, nr. 28. Derudover er forsyningssektoren et omrade, som har en stor

8 Jakobsen, Peter Stig m.fl.: EU Udbudsretten. (Side 610) 3. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016. (Bog)



samfundsmaessig betydning, da bade borger, virksomheder og samfundet som helhed i hgj grad er
afhangige af leveringen af vand, el, varme osv.’

Forsyningssektoren adskiller sig derudover fra den del af udbudsretten, der reguleres gennem
udbudsdirektivet og udbudsloven, ved blandt andet at kunne omhandle mere detaljerede og komplicerede
beskrivelser af de tekniske specifikationer i udbudsmaterialet da udstyret, som anvendes i
forsyningssektoren kan vaere meget komplekst.

| 2014 blev det nuvaerende forsyningsvirksomhedsdirektiv vedtaget, hvilket medfgrte en raekke sendringer
fra det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv fra 2004. Derudover blev den tidligere stgrre fleksibilitet ved
valget af udbudsprocedure i forsyningsvirksomhedsdirektivet i forhold til udbudsdirektivet mindsket ved

blandt andet i hgjere grad at kunne anvende udbud med forhandling efter udbudsdirektivet.

3. Redeggrelse af udbudsdirektivet

| 2014 vedtog EU-Parlamentet og Radet det nuvaerende udbudsdirektiv, som er en videreudvikling af det
tidligere direktiv fra 2004. Formalet med en regulering af udbudsretten er at regulere offentlige indkgb
over en naermere bestemt taerskelvaerdi, jf. udbudsdirektivets praeeambel 1. Derudover har reguleringen til
formal at sikre en effektiv udnyttelse af offentlige midler, samt at sikre lige konkurrence mellem
tilbudsgiverne bade de danske savel som tilbudsgivere fra andre EU-medlemslande, og dermed forhindre
usaglig konkurrenceforvridning pa det indre markedet.'® Formalet skal blandt andet sikres gennem
overholdelse af ligebehandlingsprincippet, gennemsigtighedsprincippet og proportionalitetsprincippet i

udbudsdirektivet artikel 18 og udbudsloven § 2.

4. Den historiske udvikling

| 2014 blev det tidligere udbudsdirektiv og det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv ophzevet og erstattet
af det nuvaerende udbudsdirektiv og det nuvaerende forsyningsvirksomhedsdirektiv. Derudover blev
koncessionsdirektivet ligeledes vedtaget i 2014 mens sikkerheds- og forsvarsdirektivet allerede blev
vedtaget i 2009. Disse to omrader var ikke fgrhen reguleret ved selvstaendige direktiver. Det nuvaerende
udbudsdirektiv og det nuvaerende forsyningsvirksomhedsdirektiv, som blev vedtaget i 2014, er en
videreudvikling af direktiverne fra 2004. Direktiverne fra 2004 blev revideret, da der var et behov for en
modernisering af de davaerende udbudsregler. Direktiverne fra 2004 havde i praksis en reekke udfordringer
og uhensigtsmaessigheder, som med fordel kunne sndres og tilpasses den praktiske virkelighed, saledes at

direktiverne blev mere effektive og i hgjere grad opfyldte formalene angivet i direktivernes praeambler, jf.

® Hamer, Carina Risvig: Grundlaeggende udbudsret. (Side 256) 1. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016. (Bog)
% Hamer, Carina Risvig: Grundlaeggende udbudsret. (Side 32-33) 1. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016. (Bog)
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udbudsdirektivets preeambel 2 og forsyningsvirksomhedsdirektivets preeambel 4. Direktiverne fra 2004 er
ikke den f@rste regulering af tildelingen af offentlige kontrakter pa EU-plan i form af direktiver. Allerede i
1970’erne tradte det fgrste direktiv, som i vist omfang regulerede det udbudsretlige omrade og tildelingen
af offentlige kontrakter, i kraft. Det fgrste udbudsdirektiv regulerede udelukkende tildelingen af kontrakter
inden for bygge- og anlaegsarbejder og omfattede ikke forsyningsvirksomhederne, der pa dette tidspunkt
endnu ikke var reguleret ved en felles EU-retlig regulering. Den fgrste regulering af udbudspligten for
forsyningsvirksomheder kom gennem det fgrste forsyningsvirksomhedsdirektiv i 1990’erne, og i samme
omgang blev det davaerende udbudsdirektiv ophaevet og erstattet med et nyere direktiv, hvor ogsa
kontrakter om tjenesteydelser blev omfattet af udbudspligten. | perioden mellem at det fgrste
udbudsdirektiv tradte i kraft og vedtagelsen af det fgrste forsyningsvirksomhedsdirektiv, blev
udbudsdirektivet ophavet og erstattet af et nyt direktiv pa omradet, hvor kontrakter om vareindkgb blev

inkluderet i udbudspligten for offentlige kontrakter.**

4.1 Udbudsdirektivet

Vedtagelsen af det fgrste udbudsdirektiv i 1970’erne havde til hensigt at skabe en stgrre konkurrence pa
tveers af EU-medlemslandene, saledes at de offentlige kontrakter ikke udelukkende gik til nationale
virksomheder, men i hgjere grad skabte mulighed for handel pa tvaers af landene. Reguleringen skulle sikre
en fri bevaegelighed i EU i overensstemmelse med den grundlaeggende hensigt med EU og bestemmelserne
i Traktaten om Den Europaeiske Unions Funktionsmade om fri bevaegelighed pa det indre marked.
Formalet med det fgrste udbudsdirektiv var at forhindre konkurrenceforvridning, hvilket blandt andet
skulle ske gennem principperne om gennemsigtighed og ligebehandling, og som fortsat er geeldende i dag,
jf. udbudsdirektivets artikel 18 og udbudslovens § 2.'* Siden det fgrste udbudsdirektiv er udbudsdirektivet
flere gange blevet revideret og er endt med den udgave fra 2014, som er geldende i dag. Revidering af
udbudsdirektivet gennem tiden skyldes blandt andet den erfaring, der opstod gennem den praktiske
anvendelse, som til tider viste et behov for en udvikling af reglerne, ligesom der fra EU var et gnske om
eksempelvis at inkludere andre former for ydelser som tjenesteydelser eller behovet for en bredere
definition af ordregiver, som ses i forsyningsvirksomhedsdirektivet, hvor ogsa ordregivende enheds
kontrakter kan vaere udbudspligtige.

Udbudsdirektivet fra 2004 indeholdt i praksis flere udfordringer og uhensigtsmaessigheder, som til tider
gjorde det svaert at anvende visse procedurer i direktivet, hvilket ikke altid var med til at sikre en gget

konkurrence. Udbudsdirektivet havde til formal at sikre en gget konkurrence dels nationalt, og dels pa EU-

1 Hamer, Carina Risvig: Grundlaeggende udbudsret. (Side 41) 1. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016. (Bog)
12 @lykke, Grith Skovgaard og Ruth Nielsen: EU's udbudsregler - i dansk kontekst. (Side 47) 2. udg. Jurist- og @konomforbundets
Forlag, 2017. (Bog)
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plan og hermed sikre den fri bevaegelighed. Anvendelsen af udbudsprocedurerne og reguleringen i
udbudsdirektiverne havde ikke altid den gnskede effekt pa konkurrencen, hvilket betgd, at anvendelsen af
udbudsprocedurerne og reguleringen i udbudsdirektivet kunne medfgre en mindsket konkurrence i stedet
for den gnskede effektive konkurrence, som angivet i udbudsdirektivets preeambel 2.8 Etaf
hovedformalene med det tidligere udbudsdirektiv var at undga konkurrenceforvridning og at sikre, at de
offentlige midler blev anvendt bedst muligt. Ordregiver ville dermed fa den bedst mulige pris for det
gnskede produkt, jf. udbudsdirektivet 2004/18, 2. preeambel og 13. praeambel. Det nye direktiv fra 2014
skulle blandt andet gge fleksibiliteten ved valg af udbudsprocedure i udbudsdirektivet, hvilket blandt andet
har betydet en gget adgang til udbud med forhandling. Denne sndring har veeret ngdvendig for at sikre, at
de offentlige midler anvendes bedst muligt, og ordregiver saledes far det bedst mulige produkt til den

bedst mulige pris.

4.2 Forsyningsvirksomhedsdirektivet

Det fgrste forsyningsvirksomhedsdirektiv tradte i kraft i 1990’erne og havde til formal at udvide
udbudspligten, saledes at ogsa offentlige virksomheder efter omstaendighederne kunne vaere omfattet af
udbudspligten. En udvidelse af udbudspligten til ogsa at inkludere forsyningsvirksomheder var ngdvendig
for at sikre en fair og effektiv konkurrence. Forsyningssektoren var tidligere og er stadigvaek i dag bygget op
omkring eksklusive rettigheder, som medfgrer et relativt lukket markedet. Forsyningsvirksomhedsdirektivet
havde til formal at abne markedet i hgjere grad end tidligere og derigennem sikre en effektiv konkurrence
pa det ellers relativt lukkede marked i forsyningssektoren.* | 2014 blev det nuvaerende
forsyningsvirksomhedsdirektiv vedtaget og ophaevede samtidig det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv
fra 2004. | tidligere udgaver af forsyningsvirksomhedsdirektivet har telekommunikationssektoren ogsa
veeret omfattet af anvendelsesomradet, men er i det nyeste forsyningsvirksomhedsdirektiv ikke laengere
omfattet. Det skyldes blandt andet en vurdering af, at netop telekommunikationssektorens udvikling har
medfgrt, at forpligtelser gennem regulering af udbud ikke leengere er ngdvendig, da der naturligt
forekommer en effektiv konkurrence i denne sektor.” Tidligere var olie- og gasefterforskning ligeledes
omfattet af forsyningsdirektivet, men dette er heller ikke en del af det nuvaerende
forsyningsvirksomhedsdirektiv, da denne sektor i dag har et sadant konkurrencepres, at en regulering af
udbud ikke leengere er ngdvendig.”® Et af formalene med a&ndringen af bade

forsyningsvirksomhedsdirektivet og udbudsdirektivet var at fremme sma og mellemstore virksomheders

13 @lykke, Grith Skovgaard og Ruth Nielsen: EU's udbudsregler - i dansk kontekst. (Side 49-50) 2. udg. Jurist- og @konomforbundets
Forlag, 2017. (Bog)

% Aktuel udbudsret Il. (Side 55) Redigeret af: Karsten Hagel-Sgrensen. 1. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016. (Bog)

' Jakobsen, Peter Stig m.fl.: EU Udbudsretten. (Side 134) 3. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016. (Bog)

18 Aktuel udbudsret II. (Side 60) Redigeret af: Karsten Hagel-Sgrensen. 1. udg. Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016. (Bog)
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reelle mulighed for at deltage i udbudsprocedurerne. Denne mulighed for sma og mellemstore
virksomheder er blandt andet med til at sikre den bedst mulige og mest effektive konkurrence ved udbud
og tildeling af offentlige kontrakter, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets praeambel 4.

Det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv havde, ligesom det tidligere udbudsdirektiv, en raekke
udfordringer, nar det skulle anvendes i praksis. Det er blandt andet forsggt udbedret ved at praecisere en

raekke af forsyningsvirksomhedsdirektivets bestemmelser.

5. Implementeringen

Udbudsretten er pa EU-plan reguleret ved en rakke direktiver: herunder udbudsdirektivet og
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Et EU direktiv har ikke direkte virkning i de enkelte medlemsstater, men
skal implementeres gennem national lovgivning. Direktiver er et overordnet mal, som EU-medlemslandene
skal opna gennem den nationale lovgivning. Direktiver giver EU-medlemslandene et stgrre spillerum end en
forordning for, hvordan de fastsatte mal opnas. Det betyder, at ved forordninger er reguleringen ens i alle
medlemslande, hvorimod der kan veaere forskel pa reguleringen i de enkelte EU-medlemslande, nar
direktiver anvendes."’

Safremt et direktiv ikke implementeres eller ikke implementeres korrekt, kan EU Kommissionen sende en
formel skrivelse til EU-medlemslandene og anmode dem om, inden en naermere bestemt angivet frist, at
implementere direktivet korrekt. Implementeres direktivet fortsat ikke korrekt, kan sagen indgives for EU-
domstolen, som kan palaegge EU-medlemslandene en raekke sanktioner, herunder gkonomiske sanktioner,

f.eks. betaling af et naermere bestemt engangsbelgb.*®

Den danske implementering af udbudsdirektiverne sker dels gennem udbudsloven, som implementerer
udbudsdirektivet og dele af forsyningsvirksomhedsdirektivet, og dels gennem en raekke
implementeringsbekendtggrelser: herunder implementeringsbekendtggrelsen, som implementerer
forsyningsvirksomhedsdirektivet og fastsaetter hvilke af de valgfri bestemmelser i

forsyningsvirksomhedsdirektivet, der finder anvendelse i Danmark.

Dele af bestemmelserne i udbudsloven finder ligeledes anvendelse for udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det fremgar af udbudslovens § 18, at afsnit 2 og 3 i udbudsloven ikke

finder anvendelse pa udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, det ma modsaetningsvist kunne

Y Den Europaiske Union: Forordninger, direktiver og andre retsakter. Udgivet af EU-kommissionens informationsafdeling.
Internetadresse: https://europa.eu/european-union/eu-law/legal-acts da - Besggt d. 30.3.2018 (Internet)

1 Europa-kommissionen: Traktatbrudsprocedure. Udgivet af Europa-kommissionen. Internetadresse:
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/applying-eu-law/infringement-procedure _da - Besggt d. 1.3.2018 (Internet)
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sluttes, at udbudslovens afsnit 1, 4, 5, 6 og 7 finder anvendelse for udbud omfattet af

forsyningsvirksomhedsdirektivet.

5.2 Implementeringsbekendtggrelsens § 1

Implementeringsbekendtggrelsen implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivet som helhed, jf. § 1.
Forsyningsvirksomhedsdirektivet indeholder en raekke bestemmelser, som EU-medlemslandene skal
implementere i den nationale lovgivning, og en raekke valgfrie bestemmelser, hvor EU-medlemslandene
kan veelge, om den konkrete bestemmelse skal have virkning nationalt. | Danmark fastsaetter
implementeringsbekendtggrelsen, hvorvidt de valgfrie bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivet
finder anvendelse i Danmark. Blandt andet implementerer implementeringsbekendtggrelsen § 2
forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 38 om reserverede kontrakter.

I implementeringsbekendtggrelsen § 1, stk. 1 fastsaettes det, at reglerne i forsyningsvirksomhedsdirektivet
er geldende for ordregivende enhed.

Implementeringsbekendtggrelsen definerer ikke ordregivende enheder, hvorfor anvendelsesomradet for

forsyningsvirksomhedsdirektivet kan forekomme uklart.™

Definitionen af ordregiver er betydningsfuld, da det er et afggrende element i vurderingen af, om en
kontrakt er udbudspligtig eller ikke-udbudspligtig. Definitionen er szerligt vigtig, da en eventuel udbudspligt
udelukkende kan palaegges en ordregiver som defineret i udbudsloven § 24, stk. 1, nr. 28, udbudsdirektivet

artikel 2, stk. 1, nr. 1 og forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 3 og 4.

Bade udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet definerer begrebet ordregiver. |
udbudsdirektivet defineres ordregiver som ordregivende myndighed. En ordregivende myndighed
defineres i udbudsdirektivet artikel 2, stk. 1, nr.1 og udbudslovens § 24, nr. 28 som staten, regionale eller
lokale myndigheder, offentligretlige organer og sammenslutninger af disse. Ordregivende myndigheder er i
forsyningsvirksomhedsdirektivet defineret med samme ordlyd som i udbudsdirektivet, hvorfor ordregivere
omfattet af udbudsdirektivet ogsa kan vaere omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, safremt
udbuddet omhandler forsyningsaktiviteter, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 8-14.

Begrebet ordregiver er ikke i forsyningsvirksomhedsdirektivet begraenset til ordregivende myndigheder,
men omfatter ogsa ordregivende enheder, som defineres i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 4. En
ordregivende enhed defineres som en ordregivende myndighed eller offentlige virksomheder, som udgver

forsyningsaktiviteter, transporttjeneste, eller posttjeneste, jf. artikel 8-14. En ordregivende enhed kan

19 Hgring - over bekendtggrelse om implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet, bekendtggrelse om implementering af
koncessionsdirektivet, bekendtggrelse om udbud.dk mv.. Udgivet af Advokatsamfundet. Internetadresse:
http://www.advokatsamfundet.dk/OmAdvokatsamfundet/Hoeringssvar%20SKJULT/Hoeringssvar/2015/~/media/Hoeringssvar%20
2008-2015/2015-4046%20Lovudvalget.ashx - Besggt d. 9.3.2018 (Internet)
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(safremt der udgves forsyningsaktiviteter, aktiviteter forbundet med transport- eller posttjenester) ogsa
veere virksomheder, som ikke er ordregivende myndighed eller offentligretlig organ, hvis de rader over
serlige eller eksklusive rettigheder, som er meddelt af en kompetent offentlig myndighed. | et sddan
tilfeelde skal virksomheder anses som en offentlig virksomhed, der kan vaere ordregiver efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet, og deres kontrakter kan dermed vaere udbudspligtige.

| forsyningsvirksomhedsdirektivet kan virksomheder ogsa anses som ordregivere, hvis de naeermere angivne
betingelser i artikel 4, stk. 2 er opfyldt. Det betyder, at kontrakter kan vaere udbudspligtige efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet, hvis en ordregivende myndighed har eller kan have direkte eller indirekte
bestemmende indflydelse over virksomheden som fglge af ejerforholdet, kapitalindskuddet, eller de for
virksomheden geeldende regler. En ordregivende myndighed kan have direkte eller indirekte bestemmende
indflydelse, nar de besidder majoriteten af virksomhedens tegnede kapital, rader over flertallet af
stemmerne, der knytter sig til de kapitalandele udstedt af virksomheden, eller den ordregivende
myndighed kan udpege mere end halvdelen af medlemmerne i virksomhedens administration-, ledelses-
eller tilsynsorgan, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 2, litra a-c.
Forsyningsvirksomhedsdirektivet har derimod den begransning, at det omhandler de naarmere angivne

aktiviteter, herunder forsyningsaktiviteter, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 8-14.

Det kan anses for en fordel at vaere undtaget fra udbudspligten i udbudsloven, udbudsdirektivet og
forsyningsvirksomhedsdirektivet, da en undtagelse fra udbudspligten giver parterne den stgrst mulige
fleksibilitet til forhandling og valgfrihed til at indga kontrakt med hvem, de matte gnske.

Safremt en kontrakt er udbudspligtig efter enten udbudsloven eller forsyningsvirksomhedsdirektivet, og
ordregiver ikke foretager et udbud efter bestemmelserne i det pagaeldende regelszet, har ordregiver
ulovligt tildelt en kontrakt.

Konsekvensen ved at tildele kontrakten uden at foretage et udbud ved udbudspligtige kontrakter er, at
kontrakten rammes af den udbudsretlige sanktion - uden virkning, hvilket betyder, at kontrakten straks skal
bringes til ophgr og ikke kan anvendes fremadrettet, jf. lovbekendtggrelse nr. 593 af 2. juni 2016 om
Klagenaevn for Udbud § 17.

Implementeringsbekendtggrelsens manglende definition pa begrebet ordregivende enhed efterlader som
tidligere naevnt en vis usikkerhed omkring hvem, der skal anses som ordregiver, og hvornar en kontrakt skal
udbydes efter forsyningsvirksomhedsdirektivet. Ordregivende myndighed bliver i Danmark defineret i
udbudsloven § 24, stk. 1, nr. 28, men loven definerer ikke pa noget tidspunkt ordregivende enhed, hvorfor
definitionen af ordregivende enhed kan forekomme usikker. Udbudslovens definitioner kan ikke finde

anvendelse, da dele af loven som udgangspunkt ikke finder anvendelse pa kontrakter omfattet af
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forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. udbudsloven § 18. En reekke af udbudslovens bestemmelser finder
anvendelse pa alle kontrakter, herunder kontrakter omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektiver, jf.
udbudsloven § 18. Det ma antages, at definitionen af ordregiver i udbudsloven ikke kan finde analog
anvendelse i implementeringsbekendtggrelsen, da det ville stride mod formalet med to forskellige
direktiver, og bestemmelserne i forsyningsvirksomhedsdirektivet ville saledes blive overflgdige, da alle
udbud i et sadan tilfaelde skulle foretages efter den danske udbudslov, og ordregivende enheds kontrakter
vil ikke vaere udbudspligtige. Forsyningssektoren er et omrade, der kraever en seerlig regulering, da
forsyningssektoren til dels er drevet eller pa anden vis reguleret af det offentlige, og til dels er drevet af
private aktgrer. Forsyningssektoren er som sagt til dels drevet af private aktgrer, og dermed ikke
udelukkende drevet af det offentlige, hvilket betyder, at ikke alle forsyningsvirksomheder ngdvendigvis er
omfattet af reglerne i udbudsloven og udbudsdirektivet, og deres kontrakter vil dermed ikke veere
udbudspligtige efter udbudsdirektivet eller udbudsloven jf. udbudsdirektivets artikel 7 og udbudslovens §
18. Forsyningsvirksomheder kan eksistere pa baggrund af eksklusive rettigheder, hvilket medfgrer et
relativt lukket markedet. Der har derfor vaeret et gnske om en udvidet udbudspligt, som ville medfgre, at
det ikke udelukkende var ordregivende myndigheder, som var omfattet af udbudspligten, men ogsa private
aktgrer, hvis de naermere angivne betingelser var opfyldt. En ordregivende enhed kan enten vaere en
ordregivende myndighed eller en offentlig virksomhed, eller safremt en aktgr der hverken er ordregivende
myndighed eller offentlige virksomhed, hvis der udgves en eller flere af de naevnte aktiviteter som angivet i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 8-14, og aktgren rader over sarlige eller eksklusive rettigheder, jf.
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 1, litra b. Den udvidede udbudspligt skulle blandt andet
medvirke til at undga konkurrenceforvridning. Pa grund af forsyningssektorens sarlige karakter har der
derfor vaeret et behov for en szerlig regulering, som ses i netop forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf.
forsyningsvirksomhedsdirektivets praaambel 1. Forsyningssektoren vil typisk have et st@grre behov for en
bredere adgang til forhandling eller input fra de gkonomiske aktgrer pa markedet, da de kontrakter, som
udbydes i forsyningssektoren, typisk kan vaere mere tekniske og kraever en detaljeret teknisk viden om det
udstyr, der skal anvendes. Leverandgren kan have en stgrre viden pa omradet, og det kan derfor vaere til
ordregivers fordel at fa leverandgrens input, da leverandgren kan have et bedre indblik i, hvad der er mest
fordelagtigt for ordregiver.

Formalet med forsyningsvirksomhedsdirektivet er blandt andet at udvide ordregiverbegrebet, og derfor kan
hverken udbudslovens eller udbudsdirektivets definition af ordregiver finde analog anvendelse i
implementeringsbekendtggrelsen. Det betyder, at safremt en implementering af
forsyningsvirksomhedsdirektivet skal give meningen, ma definitionen i forsyningsvirksomhedsdirektivet

finde anvendelse.
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Den manglende definition af ordregivende enhed i implementeringsbekendtggrelse kan give tvivl om, hvem
der er omfattet af reglerne i Danmark. Men da forsyningsvirksomhedsdirektivet er implementeret som
helhed, og definitionerne i udbudsloven og udbudsdirektiverne ikke kan finde analog anvendelse, ma det

antages, at definitionen i forsyningsvirksomhedsdirektivet finder anvendelse.

Det fremgar af preeambel 12 i forsyningsvirksomhedsdirektivet, at ordregiverbegrebet skal praeciseres, men
ikke aendres. Af preeambel 20 fremgar det ligeledes, at eksklusive rettigheder skal praeciseres yderligere.
Eksklusive rettigheder er relevante at definere, da eksklusive rettigheder kan have en betydning for,
hvorvidt en aktegr skal anses som ordregiver eller ej, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 1,
litra b. Forsyningsvirksomhedsdirektivets definition af ordregiver er delt op i to bestemmelser: dels artikel
3, som definerer ordregivende myndighed, hvilket er den samme definition, som kan findes i
udbudsdirektivet, og dels i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 4, som definerer ordregivende enhed. |
definitionen af ordregivende enhed i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 4 bliver definitionen af
eksklusive rettigheder afggrende, da en aktgr, som ikke kan anses som ordregivende myndighed, kan anses
som ordregivende enhed og dermed vaere omfattet af udbudspligten, safremt en raekke naermere angivne
betingelser er opfyldt herunder, at aktgren rader over szerlige eksklusive rettigheder meddelt af den
kompetente myndighed, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 1, litra b. Det defineres
yderligere i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 3, hvad der skal forstas som en eksklusiv
rettighed.

| afggrelsen Cafax Gruppen A/S mod DONG Energy Oil og Gas A/S, 24.2.2014 (herefter kaldet afggrelsen)
afsagt efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, bliver den saerlige ordregiver-definition afggrende
for sagens udfald. Afggrelsen kan, selvom den er afsagt efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv,
vise, hvor afggrende den szerlige definition af begrebet ordregiver i forsyningsvirksomhedsdirektivet er.
Dong Energy er ikke omfattet af ordregiverbegrebet i udbudsdirektivet, men kan udelukkende anses som
ordregivende enhed, som falder under definitionen i forsyningsvirksomhedsdirektivet - og vil derfor
udelukkende kunne anses som udbudspligtig efter forsyningsvirksomhedsdirektivet. Afggrelsen kan
ligeledes vise, hvor langt begrebet ordregiver straekker sig, samt hvornar en kontrakt er udbudspligtig efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Afggrelsen er stadigvaek relevant i dag, selvom den er afsagt efter det
tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, da begrebet ordregiver ikke er andret ved det nye direktiv, men
blot praeciseret. Det ma derfor ogsa antages, at afggrelsen stadigvaek er beskrivende for den geeldende
retstilstand i dag. Afggrelsen er dog afsagt af Klagenavn for Udbud og ikke af domstolen, hvorfor det ma
anses som en retningslinje ordregivere kan anvende, nar de skal vurdere, om de er omfattet af
forsyningsdirektivet eller ej. Men en afggrelse fra Klagenaevn for Udbud kan ikke anses som en egentlig

retskilde som eksempelvis en dom, hvorfor afggrelsen ville skulle sta tilbage for en eventuel dom afsagt i
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forbindelse med en lignende tvist. Afggrelsen kan dog fortsat anses som et bud pa en fortolkning af de
dagezldende regler, som bgr efterkommes af ordregiver, indtil en hgjere instans kommer frem til et andet
resultat i lignende sager. Klagenaevn for Udbuds afgg@relsen kan ikke umiddelbart anses som geeldende ret,
men Klagenavn for Udbuds seerlige karakter og saerlige kompetence til at foreleegge spgrgsmal praejudicielt
for EU-domstolen ggr, at de har stgrre betydning end andre administrative klagenavn. Derudover ma EU-
domstolens afggrelser skulle anses for geeldende ret, hvorfor afggrelser truffet af Klagenaevn for Udbud,
hvor EU-domstolen har taget stilling til hele tvisten eller dele af tvisten, skal anses som geldende ret,

selvom den endelige afggrelse er truffet af Klagenaevn for Udbud.

5.3 Cafax Gruppen A/S mod DONG Energy Oil og Gas A/S

| afggrelsen Cafax Gruppen A/S mod DONG Energy Oil og Gas A/S, 24.2.2014 indbgd Dong Energy en raekke
kvalificerede virksomheder efter en kvalifikationsordning til udbud med forhandling efter det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv. Udbuddet omhandlede to delaftaler, delaftale 1 om levering og servicering
af espressomaskiner og kaffeautomater og delaftale 2 om levering af the, kaffe og andre forbrugsvarer.
Dong Energy udbgd de to delaftaler med hjemmel i det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv. Cafax
Gruppen A/S’s (herefter Cafax) klage gik blandt andet p3, at de to delaftaler var udbudspligtige efter det
tidligere udbudsdirektiv og ikke det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, da kaffe og kaffemaskiner ikke
kunne anses for produkter, som knyttede sig til forsyningsvirksomhederne og driften af disse pa en sadan
made som krzevet i forsyningsvirksomhedsdirektiv, jf. det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektivs artikel 3-
7. Safremt de to delaftaler ikke var udbudspligtige efter udbudsdirektivet, var det klagers opfattelse, at
delaftalerne heller ikke var udbudspligtige efter forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Dong Energy Oil og Gas A/S (herefter Dong Energy) er ikke i sig selv en forsyningsvirksomhed. Selskabet
Dong Energy, som udbgd de to delaftaler, udgver ikke selv forsyningsaktiviteter efter definitionen i det
tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv artikel 3-7, men er derimod en del af en st@rre koncern, hvoraf flere
af de @vrige selskaber i koncernen driver forsyningsvirksomhed som defineret i det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektivs artikel 3-7. Indklagede var stabsfunktion for koncernen og foretog saledes
indkgb for de @vrige selskaber i koncernen, herunder de forsyningsvirksomheder, som drev

forsyningsaktiviteter jf. det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv artikel 3-7.

Cafax var af den opfattelse, at de to delaftaler ikke var udbudspligtige efter det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv, da kaffe og kaffemaskiner ikke kunne anses for at have en direkte
tilknytning til driften af forsyningsvirksomhederne og forsyningsaktiviteterne.

Cafax var af den opfattelse, at de to delaftaler var udbudspligtige efter det tidligere udbudsdirektiv.
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Cafaxes anbringende for pastanden var, at kaffe og kaffemaskiner ikke var en vare, der havde en direkte
forbindelse til forsyningsaktiviteterne i forsyningsvirksomhederne, jf. det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv artikel 3-7. Kaffe og kaffemaskiner skulle anses for en standardvare, der var
uden betydning for driften af forsyningsvirksomhederne, og varerne havde ikke direkte betydning for
driften af forsyningsvirksomhederne og kunne anvendes af enhver virksomhed.

Dong Energy var af den opfattelse, at de to delaftaler var udbudspligtige efter det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv, da de udbudte delaftaler skulle anvendes af forsyningsvirksomhederne, og
indklagede fungerede blot som en indkgbsfunktion for forsyningsvirksomhederne. Safremt de to delaftaler
ikke var udbudspligtige efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, var det Dong Energys opfattelse,
at delaftalerne ligeledes ikke var udbudspligtige efter reglerne i det tidligere udbudsdirektiv. Dong Energy
matte anses som en offentlig virksomhed og kunne ikke anses som ordregiver efter det tidligere
udbudsdirektiv, da de ikke var en ordregivende myndighed, herunder et offentligretligt organ, jf. det
tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9. Safremt Dong Energy hverken var udbudspligtig efter det tidligere
udbudsdirektiv eller det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv ville det medfgre, at Dong Energy frit
kunne indga kontrakter, med hvem de matte gnske, uden at tildelingsbeslutningen kunne annulleres af
Klagenavn for Udbud, og de kunne dermed ogsa udbyde de to delaftaler ved et frivilligt udbud.

Dong Energy havde til stgtte for sin pastand gjort gaeldende, at de udbudte varer var til brug for
forsyningsvirksomhederne og var dermed omfattet af udbudspligten i det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Dong Energys subsidiserer pastand var, at safremt de to delaftaler ikke var
udbudspligtige efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, var de to delaftaler heller ikke
udbudspligtige efter det tidligere udbudsdirektiv. Dong Energy kunne derfor frit indga kontrakt, med hvem
de matte gnske, ligesom de frit kunne foretage et frivilligt udbud efter det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv. Dong Energy kunne ikke anses som ordregiver efter det tidligere
udbudsdirektiv, da de ikke falder under definitionen i det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9, som
definerer ordregivende myndighed og offentligretligt organ. Dong Energy kunne udelukkende anses som
ordregiver efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, hvor de faldt under definitionen af offentlig
virksomhed i det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv artikel 2, stk. 1, litra b. Det ville betyde, at enten
var de to delaftaler slet ikke udbudspligtige, ellers var de udbudspligtige efter

forsyningsvirksomhedsdirektivet, hvorfor klager ikke kunne fa medhold i sin klage.

Klagenzaevn for Udbud kom frem til, at de to delaftaler var udbudspligtige efter det tidligere

forsyningsvirksomhedsdirektiv, og klager fik saledes ikke medhold i sin klage.
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En del af Cafaxs pastand gik p3, at tildelingsbeslutningen skulle annulleres, da de to delaftaler var
udbudspligtige efter det tidligere udbudsdirektiv og ikke efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv,
som blev anvendt ved udbuddet af de to delaftaler. En del af tvisten i forbindelse med denne pastand var
herefter, hvorvidt Dong Energy var ordregiver efter det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9, og om de
to delaftaler om kgb af kaffe og kaffemaskiner var omfattet af udbudspligten i det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv, eller om kontrakternes genstand ikke havde en sadan tilknytning til
forsyningsaktiviteter, som nzaevnt i det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv artikel 3-7, at det tidligere

forsyningsvirksomhedsdirektiv fandt anvendelse.

Klagenaevn for Udbud udtalte, at Dong Energy ikke kunne anses som ordregiver efter det tidligere
udbudsdirektiv, jf. det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9.

Det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9 definerer ordregiver som ordregivende myndighed, hvilket
enten var statslige, regionale eller lokale myndigheder eller et offentligretligt organ. Dong Energy kunne
ikke anses som en statslig, regional eller lokal myndighed, da Dong Energy var en virksomhed og dermed
ikke en del af de offentlige myndigheder. Klagenaevnet udtalte ligeledes, at Dong Energy ikke var et
offentligretligt organ, da de ikke opfyldte betingelsen i det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9, litra a.
Det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9, litra a var en af de tre betingelser, som skulle vaere opfyldt, fgr
en eventuel ordregiver kunne anses som et offentligretligt organ. Det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk.
9, litra a fastsatte, at et offentligretligt organ var oprettet specielt med henblik pa at imgdekomme
almenhedens behov og ikke matte veere af kommerciel eller industriel karakter. Eftersom Dong Energy ikke
kunne anses som ordregiver efter det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9, var de to delaftaler ikke
udbudspligtige efter det tidligere udbudsdirektiv. Udbudspligten fandt udelukkende anvendelse for
ordregiver efter det tidligere udbudsdirektiv artikel 1, stk. 9, jf. det tidligere udbudsdirektiv artikel 7 og
artikel 8.

De to delaftaler var dermed ikke udbudspligtige efter det tidligere udbudsdirektiv, og pastanden kunne
allerede pa denne baggrund afvises, da kontrakterne enten var omfattet af det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv, hvilket ville betyde, at Dong Energy havde overholdt sin udbudspligt;
alternativt var de to delaftaler hverken udbudspligtige efter det tidligere udbudsdirektiv eller det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv, og Dong Energy kunne frit indga aftale, med hvem de matte gnske, hvorfor
Klagenzevn for Udbud ikke kunne annullere tildelingsbeslutningen. Klagenzevn for Udbud undersggte dog
ydermere, hvorvidt de to delaftaler var udbudspligtige efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, da

dette var afggrende for de gvrige pastande i klagen, som ikke behandles yderligere i specialet.
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Klagenavn for Udbud kom som tidligere naevnt frem til, at Dong Energy ikke var ordregiver efter det
tidligere udbudsdirektiv, de undersggte i forleengelse heraf, om Dong Energy skulle anses som ordregiver
efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektivs udvidede definition af begrebet ordregiver.

Det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv havde samme definition af ordregivende myndighed som det
tidligere udbudsdirektiv, men forskellen var, at det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv ikke
begraensede ordregiverbegrebet til ordregivende myndighed, men ogsa inkluderede ordregivende enheder.
En vaesentlig forskel mellem ordregivende myndighed og ordregivende enhed var, at offentlige
virksomheder ikke ngdvendigvis var ordregiver efter definitionen ordregivende myndighed i det tidligere
udbudsdirektiv og det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv. Klagenaevn for Udbud kom frem til, at Dong
Energy var ordregiver efter definitionen ordregivende enhed i det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv,

jf. det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv artikel 2, stk. 1 litra b.

Indklagede Dong Energy drev som tidligere navnt ikke selv forsyningsvirksomhed, men fungerede som en
indkgbsfunktion for koncernens gvrige virksomheder herunder forsyningsvirksomheder, som var omfattet
af udbudspligten i det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv ved at vaere omfattet af aktiviteterne i artikel
3-7. Klagenavn for Udbud udtalte, at indklagede ikke i sig selv var ordregiver efter det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv, hvorfor de som udgangspunkt ikke var udbudspligtige. Indklagede var dog
alligevel udbudspligtig efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, da de foretog indkgb pa vegne af
forsyningsvirksomheder. Safremt de ikke blev anset for udbudspligtige, kunne reglerne om udbud omgas
ved at foretage indkgb gennem en tilknyttet virksomhed, som herefter videreszlger til
forsyningsvirksomhederne, da kontrakter mellem en forsyningsvirksomhed og en tilknyttet virksomhed ikke
var udbudspligtig, jf. det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv artikel 23, stk. 2, litra a. Ud fra et
omgaelseshensyn kom Klagenaevn for Udbud frem til, at de to delaftaler skulle anses som udbudspligtige.
Klagenzaevn for Udbud udtalte ligeledes, at safremt de ikke var udbudspligtige efter det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv, var de to delaftaler ikke omfattet af udbudspligten, og Dong Energy kunne
frit indga aftale med, hvem de matte @gnske, ligesom de frit kunne veaelge at foretage et frivilligt udbud efter

reglerne i det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv.

Hvorvidt Dong Energy var ordregiver efter det tidligere udbudsdirektiv eller det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv, var den fgrste del af pastanden; den anden del af pastanden gik p3,
hvorvidt de to delaftaler havde en sadan tilknytning til driften af forsyningsvirksomhederne, at de var

udbudspligtige efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv.
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Klagenaevn for Udbud kom frem til, at de to delaftaler havde en sadan tilknytning til driften af
forsyningsvirksomhederne, at de to delaftaler var udbudspligtige efter det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv.

Hovedydelsen i de to delaftaler var kaffe og kaffemaskiner, som matte anses som en standardvare, der
kunne anvendes af bade forsyningsvirksomheder og andre virksomheder. Det matte som udgangspunkt
betyde, at de to delaftaler ikke havde en szerlig tilknytning til driften af forsyningsvirksomhederne, da
delaftalerne ikke var essentielle for driften af forsyningsvirksomhederne. Kaffen og kaffemaskinerne var
ikke afggrende for, hvorvidt driften kunne fortsaette, anderledes ville det vaere, safremt ydelsen i
kontrakterne var udstyr, som skulle anvendes til driften af forsyningsvirksomhederne og dermed
forsyningsaktiviteterne. Selvom de to delaftaler ikke kunne anses som essentielle for driften af
forsyningsvirksomheder, kom Klagenavn for Udbud alligevel frem til, at ydelserne i de to delaftaler var
udbudspligtige efter forsyningsvirksomhedsdirektivet. Klagenaevn for Udbud udtalte, at kontrakter over
teerskelvaerdien i det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv var udbudspligtige, uanset om indkgbet havde
direkte tilknytning til forsyningsaktiviteter ved at veere en species ydelse sarligt udformet til den
pagaeldende forsyningsvirksomhed og dennes forsyningsaktiviteter, eller om kontraktens ydelse var en

genus ydelse, som principielt kunne anvendes af forsyningsvirksomheder savel som andre virksomheder.

Afggrelsen, som var afsagt efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv, viser blandt andet vigtigheden
af ordregiverbegrebet, da netop denne konkrete sag kunne have haft et andet resultat, safremt
ordregivende enhed ikke var en del af ordregiverbegrebet efter det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv.
Afggrelsen viser ligeledes, hvor langt udbudspligten kan straekke sig, da de udbudte varer ma anses for
standardvarer, som kan anvendes af enhver virksomhed, og varerne havde derfor ingen seerlig tilknytning
til forsyningsvirksomhederne. Afggrelsen viser desuden, hvordan udbudspligten forholder sig i en koncern,
hvor et selskab star for al indkgb og udbud af kontrakter. Afggrelsen viser, at udbudspligten ikke forsvinder
ved at samle indkgb i et selskab i koncernen, som ikke selv driver forsyningsvirksomhed.

Afggrelsen kan ikke sige noget konkret om implementering af det nye forsyningsvirksomhedsdirektiv, men
da det fglger af forsyningsvirksomhedsdirektivet praeambel 20 og 21, at ordregiverbegrebet udelukkende
skal praecisere, men ikke andres, ma det antages, at afggrelsen stadigvaek har betydning for den danske
retsstilling pa udbudsomradet.

Afggrelsen viser, hvor afggrende ordregiverbegrebet kan vaere og vigtigheden i, at definitionen af
ordregiver ikke er det samme for udbud foretaget efter udbudsdirektivet og udbud foretaget efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det ma antages, at en enslydende definition ville stride mod formalet
med to forskellige direktiver, hvilket ma betyde, at ordregivende enhed i implementeringsbekendtggrelsen

skal forstas som defineret i det nye forsyningsvirksomhedsdirektivs artikel 4 og retspraksis pa omradet.
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Implementeringsbekendtggrelsen kunne med sin formulering skabe en vis uklarhed i forhold til, hvordan
begrebet ordregiver skulle forstas. Det ma alligevel antages, at ordregiverbegrebet i
forsyningsvirksomhedsdirektivet finder anvendelse, da virksomheder i visse tilfaelde kan anses som
ordregivende enhed, men ikke ngdvendigvis ordregivende myndighed. | et sadant tilfeelde ville en
manglende definition af ordregivende enhed betyde, at virksomheder potentielt kunne omga
udbudspligten ved hverken at veere omfattet af udbudsdirektivet og udbudsloven eller den danske
implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Dette ville stride mod formalet med adskillelsen af
udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Derudover vil det konkret fa den konsekvens for den danske implementering, at safremt
forsyningsvirksomhedsdirektivets definition ikke skal laegges til grund i implementeringsbekendtggrelsen,
ville den danske implementering vaere utilstraekkelig, da forsyningsvirksomhedsdirektivet i et sddant
tilfaelde ikke ville vaere fuldstaendigt implementeret i dansk ret, som det kraeves af EU, og Danmark vil

herefter risikere en gkonomisk sanktion for en mangelfuld implementering af direktivet.”

5.4 Implementeringsbekendtggrelsens § 2

Implementeringsbekendtggrelsen § 2 implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 38, som
omhandler muligheden for, at ordregiver kan lade retten til at deltage i udbudsproceduren veere forbeholdt
beskyttede vaerksteder og skonomiske aktgrer, hvor hovedformalet er faglig og social integration af
handicappede eller darligt stillede personer. Danmark har gjort brug af denne mulighed ved at
implementere artikel 38 i, hvilket er i overensstemmelse med forsyningsvirksomhedsdirektivet praeambel 5
og 51 og FN konventionen om handicappedes rettigheder artikel 27. Forsyningsvirksomhedsdirektivet
preeambel 5 fastslar, at reglerne for udbud i forsyningssektoren skal tage hensyn til FN konventionen om
handicappedes rettigheder. Bade forsyningsvirksomhedsdirektivet og den danske implementeringen af
forsyningsvirksomhedsdirektivet tager hensyn til konventionen herunder ved implementeringen af artikel
38. Implementeringsbekendtggrelsen § 2 og forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 38 tager hensyn til FN
konventionen om handicappedes rettigheders artikel 27, som omhandler handicappedes ret til arbejde og
beskaeftigelse. Formalet med implementeringen af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 38 er saledes at
fremme virkeligggrelsen af retten til arbejde for handicappede, hvilket er med til at fremme overholdelsen
af Danmarks forpligtelser i konventionen.

Implementeringen af artikel 38 i implementeringsbekendtggrelsen § 2 er i overensstemmelse med den
danske implementering af udbudsdirektivet. Udbudsdirektivets artikel 20 har en enslydende ordlyd, som

bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 38, og denne bestemmelse er implementeret

0 Europa-kommissionen: Traktatbrudsprocedure. Udgivet af Europa-kommissionen. Internetadresse:
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/applying-eu-law/infringement-procedure _da - Besggt d. 11.5.2018 (Internet)
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gennem udbudslovens § 54. Implementeringen i udbudsloven viser, at Danmark har et gnske om at tage
seerligt hensyn til handicappende og darligt stilledes ret til arbejde og beskaeftigelse, og implementeringen
af forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 38 ma saledes vaere i overensstemmelse med Danmarks gnske
om at fremme handicappede og darligt stilledes rettigheder i det konkrete tilfaelde gennem retten til
arbejde og beskaeftigelse.

Implementeringen af forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 38 gennem implementeringsbekendtggrelsen
§ 2 er en klar og tydelig implementering, som ikke umiddelbart giver anledning til tvivl, da Danmark her har
valgt at implementere bestemmelsen, og bestemmelsen i implementeringsbekendtggrelsen § 2 har en
enslydende ordlyd som bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 38. Ved en eventuel tvivl,
som ikke kan Igses gennem forsyningsvirksomhedsdirektivet, findes der en tilsvarende bestemmelse i
udbudsdirektivet og udbudsloven, som ma antages at have samme formal som bestemmelsen i
forsyningsvirksomhedsdirektivet og implementeringsbekendtggrelsen, hvorfor forarbejderne til
udbudsloven i et vist omfang kan anvendes analogt ved denne bestemmelse, da forarbejderne blandt andet
kan beskrive formalet ved den konkrete bestemmelse, som kan veere behjalpelig ved en eventuel
formalsfortolkning.

Forarbejderne til udbudslovens § 54 kan blandt andet vaere behjzlpelige med en uddybning af
betingelserne i udbudsloven § 54, udbudsdirektivet artikel 20 og forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel
38. Det fremgar af forarbejderne til udbudslovens § 54, at bestemmelsen er en mulighed for ordregiver til
at varetage sociale hensyn, og det ma derfor ogsa antages, at ved en eventuel tvivl om hvorvidt en
gkonomisk aktgr er omfattet af bestemmelsen eller ej, ma det veere afggrende, om den gkonomiske aktgrs
formal er at varetage sociale hensyn f.eks. social og faglig integration af handicappede og darligt stillede
personer. | vurderingen af om en virksomhed har til formal at fremme social og faglig integration af
handicappede og darligt stillede personer, kan der blandt andet laegges vaegt pa virksomhedens vedtaegter.
Safremt det fremgar af en virksomheds vedtaegter, at virksomhedens malsatning er social og faglig
integration af handicappede eller darligt stillede personer, er det sandsynligt, at en gkonomisk aktgr er
omfattet af udbudsloven § 54, udbudsdirektivet artikel 20 og forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 38,
dog vil det afhaenge af en konkret vurdering, og vedtaegterne er derfor ikke altafggrende i vurderingen, jf.
forarbejderne til udbudslovens § 54. Det fremgar helt konkret af forarbejderne til udbudslovens § 54, at
private virksomheder, som lever op til de fastsatte betingelser i udbudslovens § 54, stk. 1, kan veere
socialgkonomiske virksomheder, som defineret i lov om registrerede socialgkonomiske virksomheder, eller
beskyttede vaerksteder. Forarbejderne uddyber desuden, hvad der skal forstas ved handicappede personer,
og hvad der skal forstas som darligt stillede personer. | forhold til de handicappede personer skal deres

handicap vaere skyld i, at de ikke kan udgve erhvervsmaessig beskaftigelse pa normale vilkar. Forarbejderne
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til udbudslovens § 54 kommer med et eksempel pa, hvad der kan forstas ved en darligt stillet person, men
dette er ikke et udtemmende eksempel, og begrebet darligt stillet person vil derfor veere afhaengig af en
konkret vurdering. | forarbejderne til udbudslovens § 54 naevnes det, at en darligt stillet person kan vaere
en ledig, som er en del af et mindretal, der er stillet ringere end majoriteten. | forhold til udbudslovens §
54, stk. 2 som opstiller et krav om, at mindst 30 pct. af de beskaeftigede ved den gkonomiske aktgr skal
vaere handicappede eller darligt stillede personer, uddyber forarbejderne til bestemmelsen, hvordan de 30
pct. skal beregnes.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 38 er en valgfri bestemmelse, forstaet pa den made at EU-
medlemslandene frit kan vaelge, om bestemmelsen skal finde anvendelse i det pagaeldende EU-
medlemsland. | Danmark er forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 38 implementeret gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 2, hvor det direkte angives, at forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 38 finder anvendelse. Der er derfor ingen tvivl om, at bestemmelsen finder anvendelse i dansk ret.
En eventuel tvist omkring bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 38 vil derfor ikke ligge i,
hvorvidt bestemmelsen finder anvendelse eller ej, men vil derimod ga pa bestemmelsens ordlyd og
eksempelvis hvordan et beskyttet vaerksted skal forstas. Bestemmelsens ordlyd klarlaegger overordnet,
hvad der er geldende ret, og bestemmelsens ordlyd ma som udgangspunkt anses som afggrende for en
eventuel tvist. Safremt ordlyden af bestemmelsen i implementeringsbekendtggrelsens § 2 ikke er
tilstraekkelig til at klarleegge en eventuel tvist, ma ordlyden i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 38
finde anvendelse, da det er denne bestemmelse, der implementeres gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 2. Omhandler tvisten f.eks. hvilke virksomheder, der er omfattet, hvad
der forstas ved en handicappet eller darligt stillet person, eller hvordan de 30 pct. skal beregnes, kan
forarbejder til udbudslovens § 54 finde anvendelse. Forarbejderne til udbudslovens § 54 kan i nogen grad
anvendes, da udbudsdirektivet artikel 20 har en tilsvarende ordlyd som forsyningsvirksomhedsdirektivet
artikel 38, og bestemmelserne ma derfor antages at have de samme intentioner og formal, hvorfor
forarbejderne kan anvendes som inspiration til en formalsfortolkning af implementeringsbekendtggrelsens
§ 2 og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 38. Forarbejderne kan ikke anses som en retskilde eller
geeldende ret og kan udelukkende bruges som en retningslinje for eventuel formalsfortolkning, safremt
ordlyden af bestemmelserne eller direktiverne ikke kan Igse tvisten alene. Ordlyden af bestemmelserne

skal derfor altid anvendes fgrst, og efterlader ordlyden ingen tvivl, finder den anvendelse.

5.5 Implementeringsbekendtggrelsens § 3
Implementeringsbekendtggrelsen § 3 omhandler ordregivers forpligtelse til at forebygge og afhjxlpe
interessekonflikter. Implementeringsbekendtggrelsen § 3 angiver ikke en specifik bestemmelse i

forsyningsvirksomhedsdirektiver, men det ma antages, at bestemmelsen dels er en generel forpligtelse, og
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dels er en implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 42.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 42 omhandler ordregivers forpligtelse til at traeffe passende
foranstaltninger, som effektivt kan forebygge, identificere og udbedre interessekonflikter. Udbudsdirektivet
har en tilsvarende bestemmelse om interessekonflikt i artikel 24, som er implementeret gennem
udbudsloven § 4. Implementeringsbekendtggrelsen efterlader ikke megen tvivl om, at ordregiver har en
forpligtelse til at forebygge og afhjaelpe en eventuel interessekonflikt, men
implementeringsbekendtggrelsen definerer ikke en interessekonflikt og graensen mellem en
interessekonflikt og et almindeligt professionelt samarbejde. Begrebet interessekonflikt bliver til dels
defineret i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 42 afsnit 2 til minimum at indbefatte de situationer,
hvor ordregivers ansatte, eller en anden aktgr end ordregiver, som er involveret i gennemfgrelsen af
udbudsproceduren, eller pa anden vis kan pavirker resultatet af udbuddet, har en enten direkte eller
indirekte finansiel, gkonomisk eller anden personlig interesse, som kan bringe uafhaengighed og neutralitet
i fare.

Selvom ordlyden af forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 42 afsnit 2 ikke direkte fremgar af
implementeringsbekendtggrelsen, ma det antages, at definitionen finder anvendelse, da
forsyningsvirksomhedsdirektivet dels finder anvendelse som helhed, og dels at bestemmelsens
overordnede formal og indhold er implementeret direkte gennem implementeringsbekendtggrelsens § 3.
Udbudsdirektivet artikel 24 afsnit 2 og udbudsloven § 24 nr. 18 har samme definition af interessekonflikt
som forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 42 afsnit 2. Eftersom bade forsyningsvirksomhedsdirektivet,
udbudsdirektivet og udbudsloven, som implementerer udbudsdirektivet, har samme definition af begrebet
interessekonflikt, kan forarbejderne til udbudsloven i et vist omfang finde analog anvendelse ved en
eventuel tvist om interessekonflikt. Udover at udbudslovens forarbejder i et vist omfang kan anvendes til
en formalsfortolkning ved eventuel tvivl, findes der ligeledes flere afggrelse fra Klagenaevn for Udbud og
afggrelser fra EU domstolen, som tager stilling til tvister om interessekonflikt.

| afggrelsen Viking Medical Scandinavia ApS og Heraeus Medical GmbH mod Amgros I/S af 10.2.2017 fra
Klagenavn for Udbud angik tvisten blandt andet, hvorvidt der i den konkrete sag forekom en
interessekonflikt. | afggrelsen pastod Viking Medical Scandinavia ApS (herefter Viking Medical) og Heraeus
Medical GmbH (herefter Heraeus Medical), at ordregiver havde en interessekonflikt med den vindende
tilbudsgiver, da en af leegerne, som havde vaeret med til at udarbejde mindstekravene i udbudsmaterialet,
ogsa fungerede som principal investigator for den vindende tilbudsgiver. Klagenaevn for Udbud kom i den
konkrete sag frem til, at der ikke forekom radgiverinhabilitet, og at der dermed heller ikke var en
interessekonflikt, som havde indflydelse pa udbuddet. Klagenaevn for Udbud lagde vaegt p3, at stillingen

som Principal Investigator var godkendt af de danske sundhedsmyndigheder, og at lzegen ikke havde
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modtaget nogen form for betaling for sit arbejde i forbindelse hermed. Laegen havde ligeledes ikke
modtaget et surrogat for betaling eksempelvis rejseomkostninger, hvorfor Klagenaevn for Udbud ansa det
som et almindeligt professionelt samarbejde, der som udgangspunkt ikke medfgrte en afhaengighed
mellem laegen og den vindende tilbudsgiver.

Implementeringsbekendtggrelsen § 3 er i overensstemmelse med de almindelige udbudsretlige principper
herunder lighedsprincippet. En interessekonflikt vil stride mod lighedsprincippet, da en interessekonflikt
typisk vil forhindre enten, at alle har lige adgang til deltage i udbudsproceduren, har lige adgang til
udbudsmaterialet eller pa anden vis saettes i en ulige situation i udbuddet.

Bestemmelsen i implementeringsbekendtggrelsen § 3 er med til at forhindre overtraedelsen af
lighedsprincippet.

Selvom implementeringen af forbuddet mod en interessekonflikt mangler en definition af begrebet
interessekonflikt, ma det antages, at i praksis finder definitionen i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel
42, udbudsdirektivet artikel 24 og udbudsloven § 4 anvendelse. Definitionen er ens i
forsyningsvirksomhedsdirektivet og udbudsdirektivet, hvilket medfgrer, at forarbejderne til udbudslovens §
4 i et vist omfang kan anvendes analogt ved en eventuel tvist, da de til en vis grad kan fortzelle, hvad

formalet med bestemmelsen er, og hvor langt bestemmelsen havde til hensigt at straekke sig.

5.6 Implementeringsbekendtggrelsens §§ 5 og 6

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 giver EU-medlemslandene mulighed for at fastsaette de
naermere angivne regler for ordregivende enhed, om centraliserede indkgbsaktiviteter og indkgbscentraler.
| Danmark er forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1 afsnit 1 implementeret gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 5, og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1 afsnit 2
implementeres gennem implementeringsbekendtggrelsens § 6, de gvrige bestemmelser i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 er ikke direkte angivet i implementeringsbekendtggrelsen §§ 5
og 6 eller i implementeringsbekendtggrelsen i gvrigt, hvorfor der kan forekomme tvivl om, hvorvidt de
gvrige bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 er implementeret.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1, afsnit 1 giver EU-medlemslandene mulighed for at
fastsaette regler, som tillader, at ordregivende enheder kan erhverve bygge- og anlaegsarbejder, varer
og/eller tjenesteydelser fra en indkgbscentral, som tilbyder centraliserede indkgbsaktiviteter. Danmark har
implementeret forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1, afsnit 1 gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 5, hvilket betyder, at ordregivende enheder i Danmark kan erhverve
bygge- og anlaegsarbejder, varer og/eller tjenesteydelser fra en indkgbscentral, der tilbyder centraliserede
indkgbsaktiviteter. Selvom det fremgar af implementeringsbekendtggrelsens § 5, stk. 1, at bestemmelsen

implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1, afsnit 1, er ordlyden af
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implementeringsbekendtggrelsens § 5, stk. 2 ikke fuldstandig i overensstemmelse hermed. Ordlyden i
implementeringsbekendtggrelsens § 5, stk. 2 ligger formuleringsmaessigt teettere pa ordlyden i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1, afsnit 2, 1. pkt., end formuleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1, afsnit 1.

Det fremgar af formuleringen i implementeringsbekendtggrelsens §§ 5 og 6, at bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1, afsnit 1 og 2 er geldende efter dansk ret. Derudover
fremgar det direkte af implementeringsbekendtggrelsens § 6, at bestemmelsen implementerer
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 1, afsnit 2. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55,
stk. 1, afsnit 1 og 2 implementeres uden tvivl gennem implementeringsbekendtggrelsens §§ 5 og 6 bade
ved direkte at angive bestemmelserne og ved overordnet at indeholde samme regulering.

Der forekommer dog ved selvsamme bestemmelser i implementeringsbekendtggrelsen §§ 5 og 6 en raekke
uklarheder og usikkerheder. Det kan forekomme uklart, hvorvidt hele bestemmelsen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 er implementeret, eller om kun en del af bestemmelsen finder
anvendelse og i sa fald hvilken del af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, der kan antages for
implementeret i Danmark.

Implementeringsbekendtggrelsens §§ 5 og 6 angiver udelukkende forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
55, stk. 1, afsnit 1 og 2 men tager ikke direkte stilling til de resterende dele af bestemmelsen. Ordlyden af
implementeringsbekendtggrelsens § 6, stk. 2 svarer formuleringsmaessigt til bestemmelsen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 3 om, at udbudsprocedurer varetaget af en indkgbscentral
skal gennemfgres ved hjzlp af elektroniske kommunikationsmidler, som angivet i henholdsvis
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 40 og i Danmark bekendtggrelse nr. 1572 af 30. november 2016
om anvendelse af elektronisk kommunikation i udbud og om annoncering af offentlige indkgb under
teerskelveerdierne med klar graenseoverskridende interesse. Det ma antages, at
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 3 er gaeldende efter dansk ret. Det skyldes, at ordlyden i
implementeringsbekendtggrelses § 6, stk. 2 overordnet indeholder samme regulering som
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 3 og dermed palaegger anvendelsen af elektroniske
kommunikationsmidler ved alle udbudsprocedurer varetaget af en indkgbscentral. Det er til trods for at
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, stk. 3 ikke direkte angives som en bestemmelse, der
implementeres gennem enten implementeringsbekendtggrelsens §§ 5 eller 6.

De gvrige bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 angives ikke direkte af bestemmelsen
i implementeringsbekendtggrelsens §§ 5 og 6, og det fremgar ligeledes ikke af ordlyden, at reguleringen i
de gvrige bestemmelser er implementeret, hvorfor disse bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivets

artikel 55 ikke med samme sikkerhed kan antages som implementeret i dansk ret.
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Implementeringsbekendtggrelsens § 1 implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivet som helhed, det
betyder blandt andet, at de bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivet, som ikke i gvrigt er enten
direkte angivet eller indirekte implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsens ordlyd, muligvis
kan vaere implementeret gennem den overordnede implementering i implementeringsbekendtggrelsens §
1. Implementeringsbekendtggrelsens § 1 fastsaetter udelukkende, at ordregivende enhed skal overholde
bestemmelserne i forsyningsvirksomhedsdirektivet. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 er en
bestemmelse, hvor EU-medlemslandene frit kan vaelge at implementere bestemmelsen gennem den
nationale lovgivning.

Eftersom forsyningsvirksomhedsdirektivet indeholder bestemmelser, som EU-medlemslandene frit kan
vaelge skal vaere geeldende i det pagealdende land, er Danmark ngdt til i implementeringen at tage stilling til
disse valgfri bestemmelser, da det ellers ville skabe en usikkerhed for, hvorvidt bestemmelserne er
geeldende efter dansk ret eller ej. Det ma umiddelbart antages, at implementeringsbekendtggrelsen
positivt skal tilkendegive, om de valgfri bestemmelser er gaeldende efter dansk ret, fgr de valgfri
bestemmelser kan anses som implementeret og gaeldende efter dansk ret. Safremt det antages, at
implementeringsbekendtggrelsen positivt skal tilkendegive, at en valgfri bestemmelse er gaeldende, vil de
resterende bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 ikke vaere geldende efter dansk ret,
da det hverken fremgar direkte af §§ 5 og 6 i implementeringsbekendtggrelsen eller formuleringen af
bestemmelserne i implementeringsbekendtggrelsen i gvrigt.

| udbudsdirektivets artikel 37 findes en tilsvarende bestemmelse til forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 55, som er implementeret gennem udbudslovens §§ 119-122. Modsat
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 er udbudsdirektivets artikel 37 fuldstaendigt implementeret
gennem udbudslovens §§ 119-122. Der forekommer ikke, som i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
55, dele af bestemmelsen i udbudsdirektivets artikel 37, hvor det er usikkert om hele bestemmelsen er
implementeret.

Danmark har derfor haft en intention om, at hele bestemmelsen i udbudsdirektivets artikel 37 skulle vaere
geeldende ret. Hvorvidt det samme er geeldende for intentionen ved implementeringen af
forsyningsvirksomhedsdirektivet forekommer mere usikkert. Det kan ikke siges med sikkerhed at de
bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55, hvor det ikke fremgar tydeligt af ordlyden i
implementeringsbekendtggrelsens §§ 5 og 6, kan antages som implementeret. Bestemmelsen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 er en samlet bestemmelse, og det kan derfor forekomme
uhensigtsmaessigt kun at implementere dele af bestemmelsen. Det har derfor enten vaeret hensigten med
den danske implementering, at ikke alle dele af bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivet skulle

veere geldende i Danmark hvorfor udelukkende de enkelte dele af bestemmelsen, som er direkte angivet,
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eller hvor det kan laeses af bestemmelsens ordlyd, er geeldende efter dansk ret. Alternativet hertil er, at
Danmark ikke har haft et gnske om, at dele af bestemmelsen ikke er geeldende efter dansk ret, men blot
har fremhaevet de mest relevante dele af bestemmelsen. Denne Igsning skaber dog stor usikkerhed om

hvilke bestemmelser, der reelt er geeldende og vil derfor umiddelbart virke uhensigtsmaessig.

5.7 Implementeringsbekendtggrelsens § 7

Implementeringsbekendtggrelsen § 7 har til hensigt at implementere forsyningsvirksomhedsdirektivet
artikel 57. Implementeringsbekendtggrelsens § 7 er en bestemmelse, som giver ordregivende enhed
hjemmel til at anvende centraliserede indkgbsaktiviteter tilbudt af indkgbscentraler i et andet EU-
medlemsland i overensstemmelse med dette EU-medlemslands nationale bestemmelser. Bestemmelsen i
implementeringsbekendtggrelsen § 7 opstiller ikke yderligere betingelser eller krav til ordregiver i
forbindelse hermed, ligesom proceduren for et sadan indkgb ikke er fastlagt yderligere i bestemmelsen.
Artikel 57 i forsyningsvirksomhedsdirektivet er modsat implementeringsbekendtggrelsens § 7 mere
detaljeret, da den dels stiller forbehold til bestemmelsen, og dels kommer med yderligere betingelser og
krav.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57 giver den samme mulighed for, at ordregivende enhed kan
anvende centraliserede indkgbsaktiviteter tilbudt af indkgbscentraler i et andet EU-medlemsland, ligesom
den danske implementering i implementeringsbekendtggrelsens § 7. Forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 57 indeholder ydermere et forbehold til forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 28-31. Artikel 28
omhandler inhouse kontrakter, det vil sige kontrakter mellem ordregivende myndigheder, artikel 29
omhandler kontrakter tildelt tilknyttede virksomheder, artikel 30 omhandler kontrakter der tildeles et joint
venture, eller en ordregivende enhed, som deltager i et joint venture.

Implementeringsbekendtggrelsens § 7 tager ikke et sadant forbehold. Det giver en usikkerhed for, om
forbeholdet, som gives i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 1, afsnit 1, er gaeldende efter
dansk ret, nar implementeringsbekendtggrelsen ikke klart tager stillingen til forbeholdet. Et direktiv har
ikke direkte virkning i de enkelte EU-medlemslande, men skal derimod implementeres gennem den
nationale lovgivning. Det betyder, at forbeholdet i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57, stk. 1, afsnit
1 som udgangspunkt udelukkende er geeldende ret, safremt det bliver implementeret.
Implementeringsbekendtggrelsens § 1 fastsaetter, at ordregivende enhed skal overholde bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Ordlyden af implementeringsbekendtggrelsen § 1 er en overordnet
implementering, som ikke tager stillingen til de enkelte bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Udvalgte bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivet bliver saerskilt behandlet i
implementeringsbekendtggrelsen, hvor implementeringen af disse udvalgte bestemmelser er mere

detaljeret.
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Implementeringsbekendtggrelsen § 7 forholder sig til reguleringen i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel
57 uden at angive den specifikke artikel i forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det ma antages, at nar
implementeringsbekendtggrelsen tager stilling til specifikke bestemmelser i
forsyningsvirksomhedsdirektivet, skal denne implementering veegtes hgjere end den overordnede
implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet i implementeringsbekendtggrelsens & 1. Denne
antagelse bygger pa princippet om, at lex specialis i en lovkonflikt veegtes hgjere end lex generalis. Hvorvidt
forbeholdet i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57, stk. 1, afsnit 1 er geeldende ret, selvom det ikke er
direkte angivet ved implementeringen i implementeringsbekendtggrelsens § 7, ma afhaenge af en
fortolkning. Forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57 findes i en tilsvarende bestemmelse i
udbudsdirektivets artikel 39, som er implementeret gennem udbudsloven §§ 124-126. Bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57 og udbudsdirektivets artikel 39 indeholder overordnet den
samme regulering.

| forsyningsvirksomhedsdirektivet tages der forbehold for artikel 28-31, hvorimod der i udbudsdirektivet
udelukkende tages forbehold for artikel 12 om offentlige kontrakter mellem enheder i den offentlige
sektor. Forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 28 og udbudsdirektivet artikel 12 indeholder den samme
regulering, udbudsdirektivet har dog ikke nogen tilsvarende bestemmelser til
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 29-31. Udbudsdirektivet regulerer saledes ikke kontrakter, der
tildeles en tilknyttet virksomhed eller kontrakter, der tildeles et joint venture eller en ordregivende enhed,
der deltageri et joint venture. Forbeholdet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 1, afsnit 1 er
saledes mere omfattende end forbeholdet i udbudsdirektivets artikel 39, stk. 1, afsnit 1. Formalet med
forbeholdet ma anses som det samme i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57 og i udbudsdirektivets
artikel 39. Eftersom forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57 og udbudsdirektivets artikel 39 indeholder
samme regulering om ordregivers mulighed for at anvende centraliserede indkgbsaktiviteter tilbudt af en
indkgbscentral beliggende i et andet EU-medlemsland end ordregiver, kan implementeringen af
udbudsdirektivet i et vist omfang anvendes som udfyldning for den manglende implementering i
implementeringsbekendtggrelsen. Derudover kan implementeringen af udbudsdirektivets artikel 39
anvendes ved en formalsfortolkning af, hvor omfattende implementering af
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57 i implementeringsbekendtggrelsens § 7 skal forstas.
Implementeringen af udbudsdirektivet kan ligeledes i et vist omfang anvendes, safremt der opstar tvivl om
bestemmelsens indhold. Udbudsloven §§ 124-126 implementerer udbudsdirektivet artikel 39, men
bestemmelserne i udbudsloven tager hverken i de specifikke paragraffer eller i forarbejderne hertil
stillingen til forbeholdet i udbudsdirektivet artikel 39, stk. 1, afsnit 1. Implementeringsbekendtggrelsens § 7

tager ligeledes ikke stilling til forbeholdet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 1, afsnit 1. Den
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manglede implementering af forbeholdet i udbudsloven far ikke umiddelbart en direkte betydning for
implementeringen af forsyningsvirksomhedsdirektivet, da §§ 124-126 er en del af udbudsloven afsnit 2.
Afsnit 2 og afsnit 3 i udbudsloven finder ikke anvendelse for kontrakter omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. Udbudsloven § 18. Det betyder, at selvom udbudsloven ikke tager
stilling til forbeholdet, udelukker det ikke, at forbeholdet stadigveek er geeldende efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet og implementeringen af denne.

Forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57 og forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 28-31 omhandler
forskellige situationer, hvorfor de ikke ngdvendigvis vil veere i strid med hinanden. Forbeholdet i
forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57, stk. 1, afsnit 1 understreger blot, at situationer omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 28-31 ikke skal fglge fremgangsmaden fastsat i
forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57. Forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 28-31 ma anses som
fuldt ud implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsens § 1 og er derfor uden tvivl geeldende i
Danmark. Forbeholdet i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57, stk. 1, afsnit 1 understreger, at
ordregiver skal veere opmaerksom p3, at de forskellige situationer skal overholde forskellige regler. Det
betyder saledes, at safremt ordregiver gnsker at anvende centraliserede indkgbsaktiviteter tilbudt af en
indkgbscentral beliggende i et andet EU-medlemsland, finder forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57
anvendelse; hvorimod hvis en kontrakt tildeles en tilknyttet virksomhed, finder
forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 29 anvendelse. Eftersom forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
28-31 er fuldt ud implementeret, ma det antages, at forbeholdet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
57, stk. 1, afsnit 1 ligeledes er geeldende ret. Det skyldes, at en manglende implementering af forbeholdet i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 1, afsnit 1 ikke ville have betydning for bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 28-31, som ma anses som implementeret.
Implementeringsbekendtggrelsens § 7 implementerer kun en del af forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel
57 direkte i dansk ret, da ordlyden af implementeringsbekendtggrelsens § 7 udelukkende implementerer
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 2, afsnit 1 direkte i dansk ret.
Implementeringsbekendtggrelsens § 7 angiver ikke forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, og det kan
derfor forekomme uklart, om hele bestemmelsen er geldende ret, eller om det udelukkende er
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 2, afsnit 1, som uden tvivl er implementeret gennem
bestemmelsens ordlyd.

Forbeholdet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 1, afsnit 1 er ikke direkte implementeret
gennem ordlyden i implementeringsbekendtggrelsens § 7. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk.
2, afsnit 2 omhandler EU-medlemslandenes mulighed for at praecisere ordregivende enheds mulighed for at

anvende centraliserede indkgbsaktiviteter tilbudt af indkgbscentraler, sidledes at det kun ma gennemfgres
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som defineret i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 2, nr. 10, litra a og b, og at det ikke direkte er
implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsens § 7. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
57, stk. 2, afsnit 2 er ikke en bestemmelse, som EU-medlemslandene er forpligtet til at implementere, men
er derimod en bestemmelse, som EU-medlemslandene frit kan vaelge skal veere gaeldende i det pagaeldende
land ved at implementere bestemmelsen. Hverken implementeringsbekendtggrelsens § 7 eller de gvrige
bestemmelser i implementeringsbekendtggrelsen praeciserer ordregivende enheds mulighed for at
anvende centraliserede indkgbsaktiviteter tilbudt af indkgbscentraler til kun at ma gennemfgres som
defineret i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 2, nr. 10, litra a og b. Det ma derfor antages, at
ordregivende enhed ikke i Danmark er omfattet af begraensningen i forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 57, stk. 2 afsnit 2.

| Danmark er forsyningsvirksomhedsdirektivet implementeret som helhed gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 1 dog sdledes, at de bestemmelser, hvor EU-medlemslandene
efterlades en mulighed til enten at implementerer bestemmelsen eller e, uddybes yderligere i
implementeringsbekendtggrelsens gvrige bestemmelser. EU-medlemslandene kan, nar
forsyningsvirksomhedsdirektivet tillader det, uddybe eller skaerpe visse bestemmelser ved
implementeringen nationalt. | disse tilfeelde er bestemmelserne i forsyningsvirksomhedsdirektivet specifikt
angivet i implementeringsbekendtggrelsen og tager stilling til, om en valgfri bestemmelse skal vaere
geeldende efter dansk ret, eller om bestemmelsen eventuelt skal udvides, i det omfang
forsyningsvirksomhedsdirektivet tillader det. Det fremgar af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57,
stk. 2, afsnit 2, at EU-medlemslandene kan vzelge at przecisere, at ordregivende enhed kun ma gennemfgre
centraliserede indkgbsaktiviteter som defineret i artikel 2, nr. 10, litra a eller b. Der fremgar ikke i
implementeringsbekendtggrelsen en sadan pracisering, og det ma derfor antages, at der i Danmark ikke
har vaeret et gnske om en sadan preeciseringen. De resterende bestemmelser i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57 efterlader ikke EU-medlemslandene med samme valgfrihed, og
EU-medlemslandene er dermed forpligtede til at implementere den resterende bestemmelse tilstraekkeligt
og korrekt i dansk ret. Har et EU-medlemsland ikke implementeret bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivet tilstraekkeligt, risikerer det pageeldende land en gkonomisk sanktion.?
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3 er ikke en bestemmelse, hvor EU-medlemslandene frit
kan veelge, hvorvidt den skal gelde i det pagaldende land.

Implementeringsbekendtggrelsens § 7 omhandler implementeringen af dele af bestemmelsen i

forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, herunder forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57, stk. 3,

2 Europa-kommissionen: Traktatbrudsprocedure. Udgivet af Europa-kommissionen. Internetadresse:
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/applying-eu-law/infringement-procedure _da - Besggt d. 11.5.2018 (Internet)

33


https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/applying-eu-law/infringement-procedure_da

afsnit 1. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, afsnit 2 er ikke umiddelbart implementeret
gennem ordlyden i implementeringsbekendtggrelsens § 7.

Implementeringsbekendtggrelsens § 1 implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivet som helhed, og det
ma antages, at forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, afsnit 2 bliver implementeret
herigennem, da bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3 ikke er en bestemmelse
de enkelte EU-medlemslande frit kan vaelge skal veere galdende eller ej, nar
forsyningsvirksomhedsdirektivet implementeres i den nationale lovgivning.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3 afsnit 1, som er implementeret gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 7 fastsaetter, at nar en indkgbscentral, som er beliggende i et andet
EU-medlemsland, leverer centraliserede indkgbsaktiviteter, skal disse gennemfgres i overensstemmelse
med reglerne i det EU-medlemsland, hvori indkgbscentralen er beliggende.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, afsnit 2 fastsaetter i hvilke andre tilfeelde de nationale
bestemmelser i det pagaeldende EU-medlemsland, som indkgbscentralen er beliggende i, finder
anvendelse. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, afsnit 2 er ikke implementeret gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 7, men er derimod implementeret gennem den overordnede
implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet i implementeringsbekendtggrelsens § 1.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, litra a fastsaetter, at den nationale regulering, hvor
indkgbscentralen er beliggende, finder anvendelse ved tildeling af kontrakter, nar der anvendes et
dynamisk indkgbssystem; og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, litra b fastsaetter, at den
nationale regulering finder anvendelse, hvor indkgbscentralen er beliggende, ved gennemfgrelse af fornyet
konkurrence i henhold til en rammeaftale.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3 har en tilsvarende bestemmelse i udbudsdirektivets
artikel 39, stk. 3. Udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3 og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3
er dog ikke fuldstaendig ens, da udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3 foruden litra a og b indeholder et litra c,
som bestemmer, at reguleringen i det EU-medlemsland, hvor indkgbscentralen er beliggende, finder
anvendelse, nar der er truffet beslutning om, hvilke gkonomiske aktgrer, der er part i rammeaftalen og skal
udfgre en given opgave i henhold til udbudsdirektivet artikel 33, stk. 4, litra a eller b.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3 og udbudsdirektivet artikel 39, stk. 3 er saledes taet pa at
have den samme ordlyd og indeholder samme regulering. Udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, litra c
henviser til udbudsdirektivets artikel 33, stk. 4, litra a og b, som omhandler rammeaftaler med mere end en
gkonomisk aktgr. Der findes ikke en tilsvarende bestemmelse i forsyningsvirksomhedsdirektivet, hvorfor
det forekommer naturligt, at forsyningsvirksomhedsdirektivet ikke indeholder et litra c pa samme made,

som udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3 ggr.

34



Den sidste del af udbudslovens § 124 implementerer udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, afsnit 1, men
indeholder ikke en bestemmelse om implementering af udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, afsnit 2. Der
findes ikke i udbudsloven en bestemmelse, som direkte implementerer udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3,
afsnit 2. Udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, afsnit 2, som ikke fremgar direkte af udbudslovens § 124, er
den del af bestemmelsen i udbudsdirektivet, som fraviger ordlyden i forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 57, stk. 3. Implementeringen af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, afsnit 2 kan
derfor ikke ved en eventuel fortolkningstvivl anvende udbudslovens ordlyd eller forarbejder som
inspirationen til en formalsfortolkning. Det skyldes dels at bestemmelsen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, afsnit 2 og udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, afsnit 2
ikke har samme ordlyd, og dels at bestemmelsen ikke fremgar af udbudsloven, hvorfor der ikke
forekommer forarbejder, der kan hjzelpe ved en eventuel tvivl. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57,
stk. 3, afsnit 1 har derimod naesten samme ordlyd som udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, afsnit 1, som er
implementeret i udbudsloven gennem udbudslovens § 124. Forarbejderne til udbudslovens § 124 kan
anvendes til inspiration ved en eventuel fortolkningstvivl af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk.
3, afsnit 1. Udbudslovens § 124 er dog ikke gaeldende for forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. udbudslovens
§ 18. Forarbejderne til udbudslovens & 124 kan derfor udelukkende anvendes som inspiration til en
eventuel formalsfortolkning af bestemmelsen, da udbudslovens § 124 implementerer udbudsdirektivets
artikel 39, stk. 3, afsnit 1, som har samme ordlyd som forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3,
afsnit 1. Forarbejderne til udbudsloven § 124 behandler kun kort den fastsatte bestemmelse om, at den
nationale lovgivning i det land, hvor indkgbscentralen er beliggende, finder anvendelse ved at uddybe, at
dette geelder i alle led i udbudsproceduren, herunder kontrakter tildelt pa baggrund af dynamisk
indkgbssystem og i henhold til rammeaftale. Forarbejderne til udbudslovens § 124 behandler saledes
bestemmelsen i udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, afsnit 2, som bortset fra litra ¢ har samme ordlyd som
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, afsnit 2.

Implementeringsbekendtggrelsens § 7 implementerer som tidligere naevnt ikke direkte hele ordlyden af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, da de konkrete detaljer af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57,
stk. 3, afsnit 2 ikke fremgar af implementeringsbekendtggrelsens § 7. Det ma dog antages, at hele
bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3 er gaeldende efter dansk ret, da
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 3, afsnit 2 kan anses som en uddybning af bestemmelsens
afsnit 1, hvorfor det ikke er ngdvendigt at have bestemmelsens fulde ordlyd med i implementeringsteksten.
Derudover vil det forekomme unaturligt, hvis ikke forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk., afsnit 2
finder anvendelse pa lige fod med afsnit 1. Udbudsloven har ligesom implementeringsbekendtggrelsen ikke

inkluderet hele ordlyden i bestemmelsen i udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, men det kan laeses af
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forarbejderne til udbudslovens § 124, at bestemmelsen implementerer udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3.
Bade udbudsloven og implementeringsbekendtggrelsen har derfor ikke implementeret bestemmelsens
fulde ordlyd i henholdsvis udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3 og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
57, stk. 3, men formalet med bestemmelsen i udbudsloven var at implementere hele bestemmelsen i
udbudsdirektivets artikel 39, stk. 3, og det ma antages, at implementeringen i
implementeringsbekendtggrelsens § 7 har haft samme formal. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57,
stk. 3 ma derfor anses som gaeldende efter dansk ret.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 4 fastszetter, at ordregivende enheder fra forskellige EU-
medlemslande, som f.eks. tildeler en kontrakt i feellesskab, skal indga en aftale, som dels fastlaegger
parternes ansvar og hvilke nationale regler, der finder anvendelse og dels fastlaegger den interne
organisering af udbudsproceduren.

Bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 57, stk. 4 er ikke direkte implementeret i
implementeringsbekendtggrelsens § 7. Implementeringsbekendtggrelsens § 7 giver ordregivende enheder
mulighed for at anvende centraliserede indkgbsaktiviteter tilbudt af indkgbscentraler beliggende i et andet
EU-medlemsland og fastslar, at ved en sadan anvendelse af centraliserede indkgbsaktiviteter fra en
indkgbscentral beliggende i et andet EU-medlemsland finder den nationale regulering i det pagaeldende
land anvendelse. Selvom forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 4 ikke er direkte implementeret
gennem implementeringsbekendtggrelsens § 7, ma det antages, at forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
57, stk. 4 er implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsens § 1.

| udbudsdirektivets artikel 39, stk. 4 findes en tilsvarende bestemmelse til forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 57, stk. 4, der har enslydende ordlyd. Udbudsdirektivets artikel 39, stk. 4, afsnit 1 er implementeret
gennem udbudslovens § 125, som implementeres ved at have en ordlyd teet pa den, der kan findes i
udbudsdirektivet. § 125 implementerer ikke direkte udbudsdirektivets artikel 39, stk. 4, afsnit 2, men da
denne bestemmelse er en uddybning af forpligtelsen i udbudsdirektivet artikel 39, stk. 4, afsnit 1 ved blandt
andet at fastlaegge regler om, at ordregiver kan fordele specifikke ansvarsomrader, og at dette skal fremga
af udbudsdokumenterne. Eftersom udbudsdirektivets artikel 39, stk. 4, afsnit 2 er en uddybning af reglerne
i afsnit 1, ma det antages, at hele bestemmelsen er geeldende ret. | det tilfeelde at der skulle opsta en tvivl
om, hvordan ordlyden af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 4 skal forstas, kan forarbejderne
til udbudslovens § 125 i et vist omfang anvendes til en formalsfortolkning. Forarbejder vil dog komme i
anden raekke til f.eks. preeamblerne i forsyningsvirksomhedsdirektivet og eventuelle afggrelser fra
Klagenzevn for Udbud, de nationale domstole eller EU-domstolen, da udbudsloven § 125 ikke er en
implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 4 og som udgangspunkt ikke finder

anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. udbudslovens § 18. Forarbejderne til
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udbudslovens § 125 uddyber kort bestemmelsen ved f.eks. at angive at fordelingen af ansvarsomrade og
national lovgivning, som finder anvendelse pa udbudsprocedurerne i udbudsmaterialet.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 4, er implementeret ved
implementeringsbekendtggrelsens § 1. Safremt forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 4s ordlyd
ikke alene er nok til at afggre en eventuel tvist, kan forarbejderne til udbudslovens § 125 anvendes, da §
125 implementerer udbudsdirektivets artikel 39, stk. 4, som har naesten samme ordlyd som
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 4.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 5 er pd samme made som
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 4 ikke direkte implementeret gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 7, men bliver derimod implementeret gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 1, som implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivet som helhed. |
udbudsdirektivets artikel 39, stk. 5 findes en tilsvarende bestemmelse til forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 57, stk. 5. Udbudsdirektivets artikel 39, stk. 4 er implementeret i Danmark gennem udbudslovens §
126, forarbejderne til denne bestemmelse kan i et vist omfang anvendes ved fortolkningstvivl af
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 57, stk. 5, det er dog vigtigt at huske, at udbudslovens § 126 ikke

implementerer bestemmelser fra forsyningsvirksomhedsdirektivet.

5.8 Implementeringsbekendtggrelsens § 8

Implementeringsbekendtggrelsens § 8 omhandler implementeringen af reguleringen vedrgrende maerker,
testrapport, certificering og passende dokumentation, kvalitetsstandarder og miljgledelsesstandarder.
Implementeringsbekendtggrelsens § 8 fastsaetter, at udbudslovens § 46, stk. 3 og 4, § 48, § 157, stk. 2 og 3
og § 158, stk. 2 og 3 finder anvendelse for kontrakter udbudspligtige efter forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Implementeringsbekendtggrelsens § 8 er saledes den f@grste bestemmelse i
implementeringsbekendtggrelsen, der henviser direkte til udbudsloven.

Implementeringen af bestemmelserne i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 sker saledes
gennem udbudslovens bestemmelser. Udbudsloven er en mere detaljeret regulering af udbud end
implementeringsbekendtggrelsen. Ved en mere detaljeret regulering skabes ligeledes en bedre
retssikkerhed, da de enkelte aktgrer med en mere detaljeret regulering lettere kan gennemskue og forudse
deres retsstillingen ved udbud. En mere kortfattet regulering vil typisk forekomme mere uklar og oftere
give anledning til flere tvister. Foruden en mere detaljeret regulering i udbudsloven fremfor
implementeringsbekendtggrelsen vaegtes en lov hgjere end en bekendtggrelse i den retlige trinfgige.
Implementeringsbekendtggrelsen har konsekvent enten en ordlyd der minder om den tilsvarende
bestemmelse i forsyningsvirksomhedsdirektiver, eller den har en direkte henvisning til

forsyningsvirksomhedsdirektivet ved at angive, at den konkrete bestemmelse i
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forsyningsvirksomhedsdirektivet finder anvendelse. | udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet
skal ordregiver orientere sig i tre forskellige regelsat, da udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet i Danmark dels er reguleret af implementeringsbekendtggrelsen, dels er
reguleret af forsyningsvirksomhedsdirektivet og dels er reguleret af udbudsloven, hvilket blandt andet ses
gennem implementeringsbekendtggrelsens § 8. En af ulemperne ved at fordele reguleringen af udbud
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet mellem flere regelszet er, at det gger risikoen for, at
ordregiver eller andre relevante aktgrer mister overblikket over reguleringen og hvilke bestemmelser, der
er geldende, samt hvilke forpligtelser de palaegges.

Udbudslovens afsnit 2 og afsnit 3 finder som udgangspunkt ikke anvendelse pa kontrakter og
projektkonkurrencer, der er omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. udbudslovens § 18. De i
implementeringsbekendtggrelsens § 8 angivne bestemmelser er alle placeret i udbudslovens afsnit 2. Det
vil som udgangspunkt betyde, at bestemmelserne ikke er geeldende for kontrakter udbudspligtige efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet, men da det konkret fremgar af ordlyden i
implementeringsbekendtggrelsens § 8, at udbudslovens § 46, stk. 3 og 4, § 48, § 157, stk. 2 og 3 og § 158,
stk. 2 og 3 finder anvendelse for kontrakter udbudspligtige efter forsyningsvirksomhedsdirektivet, er det en
undtagelse til hovedreglen i udbudslovens § 18, hvorfor de angivne bestemmelser finder anvendelse for
kontrakter udbudspligtige efter forsyningsvirksomhedsdirektivet.

De mange henvisninger og undtagelsen til hovedreglen kan medvirke til, at ordregiver eller tilbudsgiver
mister overblikket over hvilke bestemmelser, der er geeldende i det konkrete udbud. Det kan forekomme
forvirrende, at reguleringen af udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet sker gennem flere
regelsaet, og der kan i den forbindelse opsta tvivl om, hvilket regelsat er geeldende hvornar. Udbudslovens
§§ 46, 48, 157 og 158 implementerer overordnet udbudsdirektivets artikel 43, artikel 44 og artikel 62.
Udbudsdirektivets artikel 43 omhandler maerker, og bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 61 har en enslydende ordlyd og fastsaetter overordnet de samme regler for kontrakter
udbudspligtige efter udbudsdirektivet og kontrakter udbudspligtige efter forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Udbudsdirektivets artikel 44 omhandler testrapporter, certificering og anden dokumentation, og der findes
i forsyningsvirksomhedsdirektivet en tilsvarende bestemmelse i artikel 62, som har enslydende ordlyd og
fastsaetter de samme regler for udbud omfattet af udbudsdirektivet og udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Udbudsdirektivets artikel 62 omhandler kvalitetssikringsstandarder og
miljgledelsesstandarder, og der findes en tilsvarende bestemmelse i forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 81 med en enslydende ordlyd, der fastsaetter samme regler for udbud efter udbudsdirektivet og
udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet. Bestemmelserne i udbudsloven, der henvises til i

implementeringsbekendtggrelsen, implementerer saledes bestemmelser i udbudsdirektivet, der har
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nasten samme ordlyd som de tilsvarende bestemmelser i forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Udbudsdirektivets artikel 43, 44 og 62 indeholder blandt andet en bestemmelse, som fastsatter, at
ordregiver skal acceptere relevant dokumentation fra de gkonomiske aktgrer, som ikke inden for en
naermere angivet frist har haft mulighed for eksempelvis i udbudsdirektivets artikel 43 at overholde det i
udbudsmaterialet angivne maerkekrav ved at anskaffe det konkrete maerke eller et tilsvarende meerke. |
den danske implementering af udbudsdirektivets artikel 43, 44 og 62 udvides den konkrete bestemmelse til
at inkludere bade gkonomiske aktgrer, som ikke havde mulighed for at anskaffe sig maerket inden for den
angivne frist, og gkonomiske aktgrer, som havde mulighed for at anskaffe maerket. Det betyder saledes, at i
Danmark skal ordregiver altid acceptere passende dokumentation, hvis en gkonomisk aktgr ikke har
mulighed for at anskaffe det konkrete maerke eller et tilsvarende inden for den angivne frist, og hvis en
gkonomisk aktgr har haft mulighed for at anskaffe sig maerket. Ordregiver skal udelukkende acceptere
passende dokumentation fra en gkonomisk aktgr, som har haft mulighed for at anskaffe det kraevede
maerke inden for den fastsatte frist, safremt ordregiver ikke skal bruge uhensigtsmaessigt mange ressourcer
hertil. Hvorvidt ordregiver har anvendt uhensigtsmaessigt mange ressourcer vil afhaenge af en konkret
vurdering, hvor der kan sammenlignes med, hvor mange ressourcer ordregiver skal anvende for at
konstatere, at en gkonomisk aktgr er i besiddelse af det kraevede maerke. Bestemmelsen om maerker er
saledes udvidet i den danske implementering, og den samme udvidelse ses i henholdsvis bestemmelsen om
testrapporter, certificering og anden dokumentation, og bestemmelsen om kvalitetssikringsstandarder og
miljgledelsesstandarder. Udvidelsen i den danske implementering ma anses som en lovlig udvidelse af
bestemmelserne i udbudsdirektivet, da den danske implementering ikke her strider mod udbudsdirektivets
bestemmelser og opfylder udbudsdirektivets overordnede formal. Udvidelsen af udbudsdirektivets artikel
43, 44 og 62 i udbudslovens §§ 46-48 og §§ 157-158 finder ligeledes anvendelse pa bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81, da implementeringsbekendtggrelsens § 8 specifikt
henviser til de dele af bestemmelserne i udbudsloven, som udvider anvendelsen.

Bestemmelserne i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 er udelukkende geldende efter
dansk ret, hvis de er implementeret gennem den danske lovgivning i dette tilfaelde enten udbudsloven eller
implementeringsbekendtggrelsen.

Implementeringsbekendtggrelsens § 8 henviser udelukkende til udvidelsen i udbudslovens § 46, stk. 3 og 4,
§ 48, § 157, stk. 2 og 3 og § 158, stk. 2 og 3, men ikke til bestemmelserne i gvrigt og dermed ikke til de dele
af bestemmelserne, der kan udledes direkte af henholdsvis udbudsdirektivets artikel 43, 44 og 62 og
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81. Hvorvidt henvisningen til udbudslovens § 46, stk. 3
og 4,848, 8§ 157, stk. 2 og 3 og § 158, stk. 2 og 3 i implementeringsbekendtggrelsens § 8 skal forstas som

en implementering af bestemmelserne i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81, (dog saledes

39



at udvidelsen i udbudslovens § 46, stk. 3 og 4, § 48, § 157, stk. 2 og 3 og § 158, stk. 2 og 3 ligeledes er
geeldende for udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet), eller om implementeringen skal forstas
saledes at udelukkende udvidelsen i udbudslovens § 46, stk. 3 og 4, § 48, § 157, stk. 2 og 3 og § 158, stk. 2
og 3 er geldende efter dansk ret kan ikke siges med sikkerhed.

Ordlyden af implementeringsbekendtggrelsens § 8 antyder umiddelbart, at det udelukkende er den danske
udvidelse i udbudslovens § 46, stk. 3 og 4, § 48, § 157, stk. 2 og 3 og § 158, stk. 2 og 3, som er geldende for
udbud i Danmark omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det skyldes, at den eneste direkte
henvisning, som kan laeses af implementeringsbekendtggrelsens § 8, er til udvidelsen i udbudsloven. Det vil
sige, at der ikke henvises til de resterende bestemmelser i enten udbudsloven eller
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Implementeringsbekendtggrelsens § 8 fastsaetter dog, at udvidelsen i
udbudslovens § 46, stk. 3 og 4, § 48, § 157, stk. 2 og 3 og § 158, stk. 2 og 3 finder anvendelse, hvis
ordregivende enhed i et udbud fastsaetter krav til enten maerker, testrapporter, eller certifikater, eller
kvalitetssikringsstandarder, eller miljgstandarder i henhold til henholdsvis
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, artikel 62 og artikel 81. Implementeringen i
implementeringsbekendtggrelsens § 8 antager derfor, at ordregiver i udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet kan stille krav til maerker, testrapporter, eller certifikater og
kvalitetssikringsstandarder og miljgledelsesstandarder i overensstemmelse med
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81. Implementeringsbekendtggrelsens § 8 har derfor
dels en ordlyd, som udelukkende implementerer en lille del af bestemmelserne i udbudslovens § 46, stk. 3
og4,8§48,§ 157, stk. 2 og 3 og § 158, stk. 2 og 3 om meerker, testrapporter, certificering og anden
dokumentation og kvalitetssikringsstandarder og miljgledelsesstandarder, og dels en ordlyd, der antyder, at
bestemmelserne i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 er geeldende efter dansk ret.
Hvorvidt antydningen i implementeringsbekendtggrelsens § 8 er tilstraekkeligt til at antage, at
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 finder anvendelse i Danmark kan ikke med sikkerhed
fastslas og ville i sidste ende skulle afggres af Klagenavn for Udbud eller domstolen. Safremt
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 ikke er implementeret, vil den danske
implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet ikke veere tilstraekkelig, da hverken
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 eller 81 er bestemmelser, EU-medlemslandene frit kan
veelge at implementere.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 er ikke implementeret igennem udbudsloven, da
bestemmelserne i udbudsloven, som omhandler maerker, testrapporter, certificering eller anden
dokumentation og kvalitetssikringsstandarder og miljgledelsesstandarder, fremgar af udbudslovens afsnit

2, som ikke er geeldende for kontrakter eller projektkonkurrencer omfattet af
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forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. udbudslovens § 18. Implementeringsbekendtggrelsens § 8 henviser til
dele af bestemmelserne i udbudslovens §§ 46-48 og §§ 157-158, som omhandler maerker, certificering eller
anden dokumentation og kvalitetssikringsstandarder og miljgledelsesstandarder. Der henvises ikke til
bestemmelserne i udbudsloven som helhed, men derimod en specifik del af bestemmelse, der er en
udvidelse af bestemmelserne, der fremgar af udbudsdirektivets artikel 43, 44 og 62 og
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81. Det betyder overordnet, at udbudsloven og
implementeringsbekendtggrelsens § 8 ikke implementerer bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 som helhed. Det fremgar af
implementeringsbekendtggrelsen, at bestemmelserne i udbudslovens § 46, stk. 3 og 4, § 48, § 157, stk. 2 og
3 og § 158, stk. 2 og 3 finder anvendelse i henhold til forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81.
Udvidelsen i udbudsloven er dermed ligeledes geeldende for kontrakter udbudspligtige efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Implementeringsbekendtggrelsens § 8 antager, at bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivet er gaeldende efter dansk ret, da en udvidelse af bestemmelserne ikke vil
give mening, safremt hoveddelen af bestemmelsen ikke finder anvendelse efter dansk ret. Derudover vil en
manglende implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 betyde, at Danmark
har misligholdt sine EU-retlige forpligtelser til at implementere direktiver korrekt og rettidigt.

Pa baggrund af ovenstdende ma det antages, at forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 er
implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsens § 1 og derfor er geeldende, da en manglende
implementering vil stride mod Danmarks forpligtelse til at implementere EU-direktiver gennem den
nationale lovgivning; og udvidelsen, der fremgar af udbudslovens § 46, stk. 3 0g 4, § 48, § 157, stk. 2 og 3 og
§ 158, stk. 2 og 3, ville veere meningslgs for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, selvom
udvidelsen tydeligt er implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsens § 8.
Implementeringsbekendtggrelsens § 8 antyder ligeledes, at bestemmelserne i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 61, 62 og 81 er gaeldende efter dansk ret, hvilket antyder, at
lovgiver havde en intention om, at bestemmelserne skulle vaere geeldende, hvorfor det kan antages, at de

er implementeret efter implementeringsbekendtggrelsens § 1.

5.9 Implementeringsbekendtggrelsens § 9

Implementeringsbekendtggrelsens § 9 omhandler ordregivers mulighed for at udbyde szerskilte delaftaler i
stedet for at udbyde en samlet kontrakt, herunder hvad der skal anfgres i udbudsbekendtggrelsen eller i
opfordringen til at bekraefte interessetilkendegivelse, nar ordregiver udbyder delaftaler i stedet for en
samlet kontrakt. Implementeringsbekendtggrelsens § 9 implementerer dele af reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65 dog saledes, at forsyningsvirksomhedsdirektivets 65, stk. 4 ikke

er implementeret herigennem.
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Implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 1 implementerer reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 1, afsnit 1, der giver ordregiver mulighed for at udbyde
saerskilte delkontrakter i stedet for en samlet kontrakt. Implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 2
fastseetter dels i nr. 1, at ordregiver skal anfgre, om en tilbudsgiver kan afgive tilbud pa en, flere eller alle
delaftaler i udbudsbekendtggrelsen eller i opfordringen til at bekraefte interessetilkendegivelsen; og dels at
ordregiver skal anfgre, om en tilbudsgiver kan tildeles en, flere eller alle delkontrakter, og safremt de kan,
hvordan delkontrakter kan kombineres i udbudsbekendtggrelsen eller i opfordringen til at bekraefte
interessetilkendegivelsen.

Implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 2, nr. 1 implementerer reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 1, afsnit 2. Implementeringsbekendtggrelsens § 9, angiver
ikke bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65. Der kan ikke veere tvivl om, at
implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 2, nr. 1 implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
65, stk. 1, afsnit 2, da bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivet dels ikke er en bestemmelse EU-
medlemslandene frit kan vaelge at implementere, og dels at ordlyden i forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 65, stk. 1, afsnit 1 og implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 2, nr. 1 indeholder samme
regulering, og bestemmelsen er derfor implementeret i overensstemmelse med EU-retten.
Implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 2, nr. 2 implementerer reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 3. Det fremgar af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
65, stk. 3 at EU-medlemslandene kan fastsaette den naermere regulering i forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 65, stk. 3, og forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 1 og 2 er derfor ikke en bestemmelse,
som Danmark er forpligtet til at implementere. Det fremgar ikke med henvisning til
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 3 i implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 2, nr. 2, at
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 3 er implementeret i Danmark og dermed er geldende.
Det fremgar derimod af ordlyden af implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 2, nr. 2, da den indeholder
samme regulering som bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 3. Indholdet af
bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 3 kan derfor med sikkerhed antages som
implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 2, nr. 2.
Implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 3 implementerer reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 2 om ordregivers forpligtelse til, nar der udbydes
delkontrakter, i udbudsbekendtggrelsen, i opfordringen til at bekraefte interessetilkendegivelse eller i
udbudsmaterialet, at anfgre de objektive og ikkediskriminerende kriterier, som ved tildelingen af
delkontrakter er afggrende, herunder hvordan en eller flere delkontrakter tildeles, hvis kriterierne

resulterer i, at en enkelt tilbudsgiver far tildelt flere delkontrakter, end det maksimale antal en tilbudsgiver
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kan fa tildelt. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 2 er ikke en bestemmelse, hvor EU-
medlemslandene frit kan vaelge, om bestemmelsen skal vaere geeldende i det pagaeldende land, men
derimod en bestemmelse, som EU-medlemslandene skal implementere gennem den nationale ret for at
undga en gkonomisk sanktion for en utilstraekkelig implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 3 henviser ikke direkte til forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 65, stk. 2, men ordlyden i de to bestemmelser indeholder samme regulering, og formuleringen af
implementeringsbekendtggrelsens § 9, stk. 3 er tilstraekkelig til at anse forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 65, stk. 2 som implementeret efter dansk ret.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 1-3 er saledes implementeret gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 9. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 4 er derimod
hverken angivet i implementeringsbekendtggrelsens § 9 eller i implementeringsbekendtggrelsen i gvrigt,
heller ikke implementeringsbekendtggrelsens § 9 har en sadan ordlyd, at forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 65, stk. 4 kan anses som implementeret. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 65, stk. 4 giver EU-
medlemslandene en mulighed for at ggre tildelingen af kontrakter i form af separate delkontrakter og
betingelser, der fastsaettes i den nationale lovgivning og i overensstemmelse med EU-retten, obligatorisk.
Bestemmelsen palaegges dog ikke EU-medlemslandene, og Danmark kan derfor frit vaelge ikke at
implementere bestemmelsen og fastsaette neermere betingelser uden at padrage sig gkonomiske

sanktioner fra EU.

5.10 Implementeringsbekendtggrelsens § 10

Implementeringsbekendtggrelsens § 10 omhandler ordregivers forpligtelse og/eller mulighed for at
udelukke en eller flere tilbudsgivere. Implementeringsbekendtggrelsens § 10 implementerer reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 1 ved at henvise til udbudslovens §§ 135-138 og § 177, stk.
5. Udbudslovens §§ 135-138 og § 177, stk. 5 fremgar alle af udbudslovens afsnit 2, der som udgangspunkt
ikke finder anvendelse for kontrakter eller projektkonkurrence omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. udbudslovens § 18. Den direkte henvisning i
implementeringsbekendtggrelsens § 10 betyder dog, at bestemmelserne i udbudslovens §§ 135-138 og §
177, stk. 5 finder anvendelse pa kontrakter udbudspligtige efter forsyningsvirksomhedsdirektivet. Den
konkrete henvisning i implementeringsbekendtggrelsens § 10 forekommer ikke umiddelbart
uhensigtsmaessig, da implementeringsbekendtggrelsen implementerer reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 1. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 1
omhandler udelukkelse og udvaelgelse af gkonomiske aktgrer og henviser til bestemmelserne i
udbudsdirektivets artikel 57 om udelukkelse og udvzlgelse af gkonomiske aktgrer. Det betyder saledes, at

implementeringsbekendtggrelsens § 10 ved en henvisning til den danske implementering af reglerne om

43



udelukkelse og udvaelgelse af pkonomiske aktgrer i udbudsdirektivet i udbudslovens § 135-138 og § 177,
stk. 5 fglger strukturen i forsyningsvirksomhedsdirektivets, der ligeledes henviser til reglerne i
udbudsdirektivet.

Implementeringsbekendtggrelsens § 10 har en klar henvisning til bestemmelserne i udbudsloven, og der
forekommer derfor heller ikke tvivl om, at disse bestemmelser finder anvendelse ved udelukkelse og
udveelgelse af gkonomiske aktgrer. Ved en eventuel tvivl til det materielle indhold af bestemmelsen kan
forarbejderne til udbudsloven uden tvivl anvendes, da udbudslovens bestemmelser finder anvendelse, og
dermed kan forarbejderne anvendes til eksempelvis at uddybe, hvad der skal forstas ved en kriminel
organisation.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 2 omhandler udvaelgelseskriterier, og her henviser
forsyningsvirksomhedsdirektivet til bestemmelsen i udbudsdirektivets artikel 58.
Forsyningsvirksomhedsdirektivet har saledes ikke en eller flere selvstaendige bestemmelser om
udveelgelseskriterier, men kraever, at EU-medlemslandene implementerer reglerne fra udbudsdirektivet,
saledes at de ligeledes er gaeldende for udbudspligtige kontrakter efter forsyningsvirksomhedsdirektivet. |
Danmark er reguleringen i udbudsdirektivet implementeret gennem udbudsloven. Udbudslovens §§ 140-
143 omhandler krav til ansgger eller tilbudsgivers egnethed og implementerer udbudsdirektivets artikel 58
om udveelgelseskriterier, jf. forarbejderne til udbudslovens §§ 140-143. Udbudslovens §§ 140-143 er en del
af udbudslovens afsnit 2, der ikke finder anvendelse ved kontrakter eller projektkonkurrencer omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. udbudslovens § 18. Det betyder, at udbudslovens §§ 140-143 som
udgangspunkt ikke finder anvendelse medmindre implementeringsbekendtggrelsen, som implementerer
forsyningsvirksomhedsdirektivet, direkte henviser til udbudslovens §§ 140-143.
Implementeringsbekendtggrelsen henviser ikke pa noget tidspunkt til udbudslovens §§ 140-143, hverken i
implementeringsbekendtggrelsens § 10 eller i implementeringsbekendtggrelsen i gvrigt. Der forekommer
dermed en situation, hvor det ikke med sikkerhed kan antages, at bestemmelserne om egnethed og
udveelgelseskriterier er implementeret.

Det forekommer uhensigtsmaessigt, at implementeringsbekendtggrelsens § 10 umiddelbart udelukkende
implementerer en del af den regulering omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80. Derudover
er reguleringen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 2 og udbudsdirektivets artikel 58 ikke
bestemmelser, som Danmark frit kan vaelge ikke skal vaere gaeldende i Danmark, hvorfor en manglende
implementering vil stride mod Danmark EU-retlige forpligtelser og i sidste ende medfgre en gkonomisk

sanktion for en utilstraekkelig implementering.”

2 Europa-kommissionen: Traktatbrudsprocedure. Udgivet af Europa-kommissionen. Internetadresse:
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/applying-eu-law/infringement-procedure _da - Besggt d. 11.5.2018 (Internet)

44


https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/applying-eu-law/infringement-procedure_da

5.11 Implementeringsbekendtggrelsens § 11

Implementeringsbekendtggrelsens § 11 omhandler det falles europaiske udbudsdokument (ESPD) og
implementerer reguleringen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3 fastsaetter, at udbudsdirektivets artikel 59 og 61 finder
anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det er i
implementeringsbekendtggrelsens § 11 udformet saledes, at udbudslovens § 148 om det fzlles
udbudsdokument finder anvendelse. Det fzelles udbudsdokument kan anvendes som et forelgbigt bevis for,
at tilbudsgiver eller ansgger ikke er omfattet af en af udelukkelsesgrundene i udbudslovens § 135, stk. 1
eller 3 og § 137, stk. 1, nr. 2 eller 7; og som bevis for tilbudsgivers eller ansggers opfyldelse af kravene om
egnethed i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 78. Derudover fastsaetter
implementeringsbekendtggrelsens § 11 ligeledes, at udbudslovens §§ 150, 151 og 152, stk. 3 finder
anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Henvisningerne i implementeringsbekendtggrelsens § 11 er utvetydige, og der kan derfor ikke vaere tvivl
om, at de angivne bestemmelser i implementeringsbekendtggrelsens § 11 finder anvendelse for udbud
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, selvom de angivne bestemmelser fremgar af udbudslovens
afsnit 2, der ellers ikke finder anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf.
udbudslovens § 18.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3 fastsaetter, at udbudsdirektivets artikel 59 og 61 finder
anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Forsyningsvirksomhedsdirektivet
angiver derimod ikke udbudsdirektivets artikel 60, hvorfor denne bestemmelse ikke umiddelbart kan
anvendes ved udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Udbudsdirektivets artikel 60 omhandler
dokumentation. Udbudsdirektivets artikel 59 omhandler det feelles udbudsdokument, som kan anvendes
som forelgbigt bevis for, at tilbudsgiver eller ansgger er omfattet af udelukkelsesgrundene, samt at
tilbudsgiver eller ansgger opfylder kravene til egnethed. Dokumentation omfattet af udbudsdirektivets
artikel 60 skal anvendes til endeligt at dokumentere, at tilbudsgiver eller ansgger ikke er omfattet af
udelukkelsesgrundene og opfylder betingelserne til egnethed.

Udbudsdirektivets artikel 60 implementeres gennem udbudslovens §§ 152-155.
Implementeringsbekendtggrelsens § 11 fastsaetter, at udbudsdirektivets artikel 152, stk. 3 er gaeldende for
udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, men fastsaetter derimod ikke, at de resterende
bestemmelser, der implementerer udbudsdirektivets artikel 60, finder anvendelse for udbud omfattet af

forsyningsvirksomhedsdirektivet.
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| udbudslovens § 152 palaegges det ordregiver at kraeve dokumentation for, at minimumskravene til
egnethed er opfyldt, og at der ikke er grundlag for udelukkelse. | udbudslovens § 153 palagges det
ordregiver at acceptere de i udbudslovens § 153 angivne former for dokumentation. Udbudslovens §§ 152
og 153 er dermed begge bestemmelser, der palaegger ordregiver en forpligtelse, og som ordregiver skal
overholde. Udbudslovens §§ 154 og 155 er derimod bestemmelser, der giver ordregiver mulighed for i visse
situationer at kreeve dokumentation for tilbudsgivers eller ansggers henholdsvis gkonomiske og finansielle
formaen samt tekniske og faglige formaen. Udbudslovens §§ 154 og 155 indeholder saledes ikke en
forpligtelse for ordregiver.

Konsekvensen af, at reguleringen om dokumentation i udbudslovens §§ 152 og 153 ikke er gaeldende for
udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, kan blandt andet vaere, at ordregiver ikke er forpligtet
til at kraeve yderligere dokumentation end det faelles udbudsdokument for tilbudsgivers eller ansggers
overholdelsen af kravene om egnethed, og at der ikke er grundlag for udelukkelse. Den manglende
implementering af reguleringen om dokumentation, som ses i udbudsdirektivets artikel 60 og udbudslovens
§§ 152-155 for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, betyder ikke, at ordregiver ikke har
mulighed for at kraeve den dokumentation omfattet af udbudslovens §§ 152 og 153, men det kan ikke
umiddelbart anses som en forpligtelse, ordregiver er palagt.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3 fastsaetter i den danske udgave, at udbudsdirektivets
artikel 59 og 61 finder anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Forsyningsvirksomhedsdirektivet udformet pa henholdsvis svensk, engelsk og tysk fastsaetter, at
udbudsdirektivets artikel 59-61 finder anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet,
hvilket betyder, at udbudsdirektivets artikel 60 er gaeldende pa linje med 59 og 61 i udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet ved udformningen af direktivet pa svensk, engelsk og tysk modsat den
danske udformning, hvor udelukkende udbudsdirektivets artikel 59 og 61 finder anvendelse for udbud
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Et direktiv er ikke ensbetydende med en identisk regulering, som ses ved forordning, men derimod en
harmoniseret regulering, hvor EU fastsaetter nogle overordnede mal, de enkelte EU-medlemslande
efterfglgende skal overholde ved at implementere reguleringen i den nationale lovgivning enten ved
inkorporering eller omskrivning. Et direktiv er derfor ikke til hinder for, at de enkelte lande har forskellige
reguleringer pa et omrade, i det omfang det pagaldende direktiv tillader det. Det betyder, at det faktum at
Danmark, modsat andre EU-medlemslande, ikke har fastlagt, at udbudsdirektivets artikel 60 er geeldende
for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet ikke i sig selv strider mod EU-retten, hvilket kan
betyde, at Danmark kan fa gkonomiske sanktioner som fglge af en mangelfuld implementering. Hvorvidt

Danmarks implementering er mangelfuld, og hvorvidt Danmark reelt kan undlade at lade udbudsdirektivets
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artikel 60 vaere geeldende for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet vil veere afhaengig af
forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Selvom formalet med regulering gennem et direktiv ikke er identisk regulering, vil der stadigvaek veere et
gnske om en harmoniserende regulering pa tvaers af EU-medlemslandene, nar EU regulerer gennem et
direktiv. En fejl i oversaettelsen af et direktiv vil umiddelbart stride mod et sadant formal.

Det danske forsyningsvirksomhedsdirektivs ordlyd fastsaetter i artikel 80, stk. 3, at udbudsdirektivets artikel
59 og 61 er geeldende for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, mens det engelske, tyske og
svenske forsyningsvirksomhedsdirektiv fastseetter, at udbudsdirektivets artikel 59 til 61 finder anvendelse
ved udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det ma saledes antages, at der i det danske
forsyningsvirksomhedsdirektiv er en fejl i oversaettelsen, da et direktiv bgr indeholde samme regulering pa
alle sprog, direktivet er oversat til. Implementeringsbekendtggrelsens § 11 implementerer umiddelbart den
danske oversaettelse af forsyningsvirksomhedsdirektivet, da implementeringsbekendtggrelsens § 11
fastsaetter, at udbudslovens §§ 148 150, 151 og 152, stk. 3 finder anvendelse for udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Udbudsdirektivets artikel 59 omhandler det feelles udbudsdokument, som
bliver implementeret gennem udbudslovens § 148, denne bestemmelse er ligeledes klart og tydeligt
geldende for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. implementeringsbekendtggrelsens §
11. Udbudslovens § 151 implementerer udbudsdirektivets artikel 59, jf. forarbejderne til udbudslovens §
151. Udbudslovens § 151 er ligeledes klart og tydelige geldende for udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. implementeringsbekendtggrelsens § 11. Udbudslovens § 152, stk. 3
implementerer reguleringen i udbudsdirektivets artikel 61 og er ogsa klart og tydelige geeldende for udbud
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. implementeringsbekendtggrelsens § 11.
Implementeringsbekendtggrelsen fastsaetter ikke, at udbudslovens § 152, stk. 1 og 2 og §§ 153-155 er
geeldende for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, da implementeringsbekendtggrelsen
ikke angiver disse bestemmelser som gaeldende. Udbudslovens § 152, stk. 1 og 2 og §§ 153-155
implementerer reguleringen i udbudsdirektivets artikel 60 og dermed den bestemmelse, der ikke er angivet
som gzldende efter den danske oversaettelse af forsyningsvirksomhedsdirektivet, men er angivet som
geeldende efter den engelske, tyske og svenske udgave af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det betyder, at
den danske implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet ikke implementerer udbudsdirektivets
artikel 60 for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, selvom udbudsdirektivets artikel 60 er
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3 pa andre sprog af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, og Danmark kan derfor potentielt have implementeret bestemmelsen i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3 forkert, hvorfor Danmark potentielt kan palaegges en

gkonomisk sanktion for en utilstraeekkelig implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet.
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Reguleringen i udbudsdirektivets artikel 60 og udbudslovens §§ 152-155 omhandler dokumentation for, at
en tilbudsgiver ikke er omfattet af udelukkelsesgrundene i udbudsdirektivets artikel 57 og udbudslovens §§
135-137 og dokumentation for, at tilbudsgiver opfylder kravene til egnethed omfattet af udbudsdirektivets
artikel 58 og udbudslovens §§ 140-143. Udbudslovens §§ 135-137 finder anvendelse for udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet og reguleringen om udelukkelsesgrunde finder dermed anvendelse, jf
implementeringsbekendtggrelsens § 10. Den danske implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet
far saledes den betydning, at reglerne om udelukkelsesgrunde i udbudslovens §§ 135-137 og reglerne om
forelgbig dokumentation for, at tilbudsgiver ikke er omfattet af udelukkelsesgrundene i form af det feelles
udbudsdokument i udbudslovens § 148, er geeldenden for udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. implementeringsbekendtggrelsens §§ 10 og 11. Reglerne for
dokumentation i udbudslovens §§ 152-155 (med undtagelse af § 152, stk. 3, der finder anvendelse) finder
ikke anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, da de konkrete bestemmelser ikke
angives og implementeres i implementeringsbekendtggrelsen. Reguleringen af udelukkelsesgrunde ma dog
anses som meningslgs, hvis ikke ordregiver har mulighed for og i en vis grad er forpligtet til at indhente
dokumentation, der kan bevise, at tilbudsgiver ikke er omfattet af en eller flere udelukkelsesgrunde i
udbudslovens §§ 135-137.

Den danske implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3 i
implementeringsbekendtggrelsens § 11 vil umiddelbart betyde, at udbudsdirektivets artikel 60 og
implementeringen af udbudsdirektivets artikel 60 gennem udbudsloven ikke finder anvendelse for udbud
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Bestemmelserne om udelukkelsesgrunde, som uden tvivl er
geeldende for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, er teet knyttet til dokumentation herom,
og det vil derfor vaere problematisk, hvis ikke reglerne om dokumentation i udbudsdirektivets artikel 60 og
udbudslovens §§ 152-155, eller en tilsvarende regulering, finder anvendelse. Derudover er der i den danske
overseaettelse af forsyningsvirksomhedsdirektivet en fejl i oversattelsen. Fejlen betyder, at
udbudsdirektivets artikel 60 ikke er geeldende for udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet og ordlyden
i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3. Samlet set ma det betyde, at ordregiver omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet har mulighed for at indhente dokumentation som angivet i
udbudsdirektivets artikel 60 og udbudslovens §§ 152-155 for pa denne made at sikre den harmoniserede
regulering og sikre, at ordregiver kan anvende bestemmelserne om udelukkelsesgrunde uden at disse

mister deres betydning.

5.12 Implementeringsbekendtggrelsens § 15
Implementeringsbekendtggrelsens § 15 giver ordregivende enhed, som er ordregivende myndighed,

mulighed for at forbeholde retten til at deltage i det pagaeldende udbud til organisationer, som
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udelukkende beskaeftiger sig med tjenesteydelser pa sundheds- social- og kulturomradet, som defineret i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94, stk. 1 ved CPV-koder og under overholdelse af
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94 generelt. Implementeringsbekendtggrelsens § 15
implementerer saledes forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94. Forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 94 indeholder samme regulering som reguleringen fastsat i implementeringsbekendtggrelsens § 15.
Derudover indeholder forsyningsvirksomhedsdirektivet en mere preecis definition af hvilke tjenesteydelser,
der er omfattet ved at angive, hvilke CPV-koder bestemmelsen omfatter. Forsyningsvirksomhedsdirektivet
fastsaetter ligeledes en reekke betingelser for de omtalte organisationer omfattet af bestemmelsen, jf.
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94, stk. 2, litra a-d. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94,
stk. 3 fastsaetter, at en kontrakt, hvor forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94 er anvendt, hgjest ma
have en Igbetid pa 3 ar; mens forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94, stk. 4 indeholder et krav om
henvisning til forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94 ved indkaldelse af tilbud, nar
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94 anvendes.

Implementeringen af forsyningsvirksomhedsdirektivet giver ikke umiddelbart anledning til tvivl, da
ordlyden af implementeringsbekendtggrelsens § 15 stemmer overens med ordlyden i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94, og implementeringsbekendtggrelsen har en klar og tydelig

henvisning til, at bestemmelsen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 94 finder anvendelse.

5.13 Implementeringsbekendtggrelsens § 16

Implementeringsbekendtggrelsens § 16 omhandler ophaevelse af kontrakter og implementerer
reguleringen i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 90. Bade implementeringsbekendtggrelsens § 16 og
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 90 fastsaetter, at ordregiver kan ophave en allerede tildelt
kontrakt, hvis kontrakten enten har vaeret genstand for en sadan @&ndring, at det ville have kraevet en ny
udbudsprocedure efter regulering i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 89, hvis den vindende
tilbudsgiver er omfattet af en af udelukkelsesgrundene i udbudslovens §§ 135-137 pa tidspunktet for
kontrakttildeling, eller hvis den vindende tilbudsgiver har begaet vaesentlige overtraedelser af sine
forpligtelser i henhold til traktaterne, forsyningsvirksomhedsdirektivet, der er fastslaet af Den Europaeiske
Unions Domstol i forbindelse med en procedure efter TEUF artikel 258, i en sadan grad, at kontrakten ikke
skulle have vaeret tildelt den vindende tilbudsgiver.

Implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 90 gennem implementeringsbekendtggrelsens
§ 16 giver ikke umiddelbart anledning til tvivl, da ordlyden i implementeringsbekendtggrelsens & 16 er
overensstemmende med ordlyden i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 90, og de to bestemmelser

indeholder samme regulering.
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6. Konklusion

Det udbudsretlige omrade er pa EU-plan reguleret af en raekke direktivet herunder udbudsdirektivet og
forsyningsvirksomhedsdirektivet, som skal implementeres i de enkelte EU-medlemslande gennem den
nationale lovgivning. Det nuvaerende udbudsdirektiv og det nuvaerende forsyningsvirksomhedsdirektiv blev
vedtaget i 2014 og er en revidering af de tilsvarende direktiver fra 2004. Det nuvaerende udbudsdirektiv og
det nuvaerende forsyningsvirksomhedsdirektiv har blandt andet praeciseret en raekke definitioner, der
ferhen kunne forekomme uklare, ligesom szerligt det nye udbudsdirektiv gav mulighed for stgrre
fleksibilitet ved valg af udbudsprocedurer ved f.eks. i hgjere grad end fgrhen at kunne anvende udbud med
forhandling.

Udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet har til formal at skabe en effektiv konkurrence ved
tildeling af offentlige kontrakter ved blandt andet at forhindre konkurrenceforvridning. Det skal opnas ved
overholdelse af de udbudsretlige principper om gennemsigtighed, ligebehandling og proportionalitet.
Derudover skal udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet sikre, at ordregiver (herunder
offentlige myndigheder) opnar den bedst mulige pris pa det gnskede produkt, hvilket skal vaere med til at
sikre, at de offentlige midler bruges fornuftigt og effektivt.

Udbudsdirektivet er i Danmark implementeret gennem udbudsloven. Udbudsloven finder ligeledes til dels
anvendelse for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, dog saledes at afsnit 2 og 3 i
udbudsloven som udgangspunkt ikke finder anvendelse, jf. udbudslovens § 18.
Forsyningsvirksomhedsdirektivet er overordnet implementeret gennem implementeringsbekendtggrelsen.
Bade udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet regulerer udbud med henblik pa tildeling af
offentlige kontrakter, men forsyningsvirksomhedsdirektivet har et udvidet ordregiverbegreb og omhandler
de i forsyningsvirksomhedsdirektivet naermere angivne forsyningsaktiviteter. Udbudsdirektivet begraenser
ordregiver til en ordregivende myndighed, herunder offentlige myndigheder og offentligretlig organ.
Forsyningsvirksomhedsdirektivet har to typer ordregivere, der kan vaere omfattet af reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivet: ordregivende myndighed og ordregivende enhed. Den ordregivende
myndighed har i forsyningsvirksomhedsdirektivet den samme definition som i udbudsdirektivet, og det
afggrende for, om en ordregivende myndighed er omfattet af udbudsdirektivet eller
forsyningsvirksomhedsdirektivet, er, om den pagaeldende kontrakt har en direkte eller indirekte forbindelse
til forsyningsaktiviteterne angivet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 8-14. Ordregivende enhed er
ikke omfattet af ordregiverbegrebet i udbudsdirektivet og er derfor szerligt for
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Ordregivende enhed kan dels vaere en offentlig myndighed, og kan dels
ogsa omfatte offentlige virksomheder, der har faet tildelt eksklusive rettigheder af en kompetent

myndighed, hvis kontrakten har indirekte eller direkte forbindelse til de i forsyningsvirksomhedsdirektivets
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artikel 8-14 angivne forsyningsaktiviteter. Hvorvidt en ordregiver er omfattet af udbudsdirektivet eller
forsyningsvirksomhedsdirektivet kommer derfor an pa dels ordregiverdefinitionen, og dels pa kontraktens
materielle indhold da kontrakter, der knytter sig til driften af forsyningsvirksomheder, skal overholde
reguleringen i forsyningsvirksomhedsdirektivet, og udbudsprocedurerne skal fglger reglerne heri. |
afggrelsen Cafax Gruppen A/S mod DONG Energy Oil og Gas A/S, 24.2.2014 fra Klagenavn for Udbud
ombhandler tvisten blandt andet, om den pagaldende kontrakt og den pagaldende virksomhed var
omfattet af udbudsdirektivet eller forsyningsvirksomhedsdirektivet. Ordregiver (DONG Energy) var i den
konkrete afggrelse en offentlig virksomhed og derfor ikke omfattet af reguleringen i udbudsdirektivet og
dele af udbudsloven. Dong Energy kunne efter omstaendighederne vaere omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet, da de foretog indkgb pa vegne af en forsyningsvirksomhed i samme
koncern. Kontrakten omhandlede blandt andet kaffe, som umiddelbart ikke knytter sig til driften af
forsyningsvirksomheder, men kan anvendes af de gvrige selskaber i koncernen savel som af
forsyningsvirksomheden. Klagenavn for Udbud kom frem til, at kontrakten var udbudspligtig efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Afggrelsen viser derfor, at et konkret udbud ikke ngdvendigvis skal
foretages af en forsyningsvirksomhed, men kan ligge i en stabsfunktion, der foretager udbud pa vegne af
hele koncernen, og at kontraktens genstand ikke ngdvendigvis skal have en direkte tilknytning til driften af
forsyningsvirksomheder, hvis blot kontraktens genstand skal eller kan anvendes af forsyningsvirksomheden.
Klagenzvn for Udbud naevner dog, at kontrakten ikke var udbudspligtig efter udbudsdirektivet og dele af
udbudsloven, hvorfor det konkrete udbud, som blev foretaget efter forsyningsvirksomhedsdirektivet, under
alle omstaendigheder ikke kunne kendes ulovligt af klagenaevnet, da reguleringen i
forsyningsvirksomhedsdirektivet var overholdt, og klagenavnet ikke havde kompetence til at annullere en
tildelingsbeslutning, safremt en kontrakt ikke er udbudspligtig.

Reguleringen af udbud har til formal at forhindre en konkurrenceforvridning og sikre ligebehandling. Det
betyder, at som udgangspunkt kan alle gkonomiske aktgrer deltage i udbudsprocedurerne. Reguleringen af
udbud indeholder dog ogsa nogle undtagelser til dette udgangspunkt, f.eks. radgiverinhabilitet, krav til
egnethed og udelukkelsesgrunde.

Princippet om ligebehandling er et af grundprincipperne inden for udbudsretten, og med udgangspunkt i
dette princippet findes reglerne om afhjalpning og forebyggelse af interessekonflikter i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 42 og implementeringsbekendtggrelsens § 3. Afhjelpning og
forebyggelse af interessekonflikter skal skabe den mest effektive og lige konkurrence ved f.eks. at forhindre
radgiverinhabilitet, hvor en gkonomisk aktgr f.eks. fgrst hjeelper ordregiver med at udforme
udbudsmaterialet og senere deltager i udbuddet og bruger den unikke viden tilegnet i hvervet som radgiver

for ordregiver til at udforme tilbuddet i udbudsproceduren. En gkonomisk aktgr er ikke udelukket fra at
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deltage i et udbud, hvis de er eller tidligere har vaeret radgivere eller pa anden vis har forbindelse til
ordregiver, hvis fordelen kan udlignes i udbudsprocedurerne f.eks. ved at give yderligere information til de
gvrige tilbudsgivere. Den danske implementering af regulering af afhjalpning og forebyggelse af
interessekonflikter indeholder ikke en definition af interessekonflikter og kan derfor efterlade tvivl om,
hvornar der forekommer en interessekonflikt. Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 42 indeholder dog
en sadan definition, der blandt andet fastsaetter, at en interessekonflikt som minimum indbefatter en
situation, hvor personalet hos enten ordregiver eller en ekstern radgiver for ordregiver er involveret i
gennemfgrelsen af udbudsproceduren eller pa anden made kan pavirke resultatet af udbudsproceduren,
har en direkte eller indirekte finansiel, gkonomisk eller personlig interesse. Reguleringen af
interessekonflikter er sammenlignelig mellem udbud efter udbudsdirektivet og udbud efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet, hvorfor forarbejderne til udbudsloven i tvivlstilfaelde kan anvendes som
retningslinje for, hvad der kan anses som en interessekonflikt.

| afggrelsen Viking Medical Scandinavia ApS og Heraeus Medical GmbH mod Amgros I/S af 10.2.2017 fra
Klagenavn for Udbud, som omhandler en potentiel interessekonflikt, kommer klagenaevnet frem til, at der
ikke i det konkrete udbud forela en interessekonflikt, da lsegen, som dels var involveret i udbuddet som
ordregiver og dels havde en tilknytning til tilbudsgiver, ikke kunne anses for at have en direkte eller
indirekte gkonomisk, finansiel eller personlig interesse i udbuddet. Dette skyldtes blandt andet at laegen
ikke modtog et vederlag eller et surrogat herfor fra tilbudsgiveren.

Den danske implementering kan forekomme uklar, da definitionen ikke fastsaettes i
implementeringsbekendtggrelsens § 3, men i praksis forekommer bestemmelser anvendelig, og det er ikke
umiddelbart implementeringen, som efterlader tvivl, da interessekonflikt dels er defineret i
forsyningsvirksomhedsdirektivet, og dels har samme definition som i udbudsdirektivet og dermed
udbudsloven, hvorfor disse kan anvendes ved tvivl.

Ordregiver kan fastsaette krav til egnethed, og safremt en gkonomisk aktgr ikke opfylde disse, kan de ikke
tildeles kontrakten. Forsyningsvirksomhedsdirektivet indeholder ikke en selvsteendig regulering af krav til
egnethed, men henviser derimod til reguleringen i udbudsdirektivet, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 80, stk. 2. Den danske implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet har dog ikke henvist til
reguleringen i udbudsloven eller pa anden made fastsat regler om krav til egnethed.
Implementeringsbekendtggrelsen henviser kun til reglerne om udelukkelse i udbudsloven som gzaldende
for udbud omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det forekommer derfor umiddelbart, at der ved
udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet ikke kan stilles krav til egnethed. Der er ikke nogen klar grund
til ikke at implementere reguleringen om krav til egnethed for udbud omfattet af

forsyningsvirksomhedsdirektivet, da de saerlige udbud, der foretages efter forsyningsvirksomhedsdirektivet,
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ikke umiddelbart kraever, at denne regulering ikke er gaeldende. Tvaertimod er regler om krav til egnethed
med til at indsnaevre feltet af tiloudsgivere, da der eks. kan szettes krav til tilbudsgiveres gkonomisk
formaen og dermed sikre, at en tilbudsgiver reelt kan opfylde den udbudte kontrakt. Dette virker
umiddelbart som szerligt relevant for udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet, da kontrakterne pa
dette omrade kan vaere komplicerede og bekostelige. | praksis ma det antages, at ordregiver kan stille krav
til egnethed ved udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet, og at reguleringen i udbudsloven her vil
vaere geldende ogsa selvom reguleringen ikke er direkte implementeret i
implementeringsbekendtggrelsen. Det antages, at krav til egnethed implementeres gennem
implementeringsbekendtggrelsens § 1, som implementerer forsyningsvirksomhedsdirektivets som helhed.
Forsyningsvirksomhedsdirektivet henviser til udbudsdirektivet, hvorfor bestemmelserne her ma antages at
veere geeldende pa lige fod med implementeringen af udbudsdirektivet i udbudsloven. Udbudslovens
regulering af krav til egnethed finder derfor anvendelse for udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Derudover kan en gkonomisk aktgr afskaeres fra at deltage i et udbud, safremt en af udelukkelsesgrundene
kan ggres geeldende. Reguleringen om udelukkelse i udbudsloven finder ligeledes anvendelse for udbud
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. implementeringsbekendtggrelsens § 10. Implementeringen
af udelukkelsesgrundene efterlader ikke tvivl om, hvad der kan anses som galdende ret, da der klart og
tydeligt er henvist til specifikke bestemmelser i udbudsloven. Et element, der dog kan vaere afggrende for
udelukkelse og krav til egnethed, er dokumentationen herfor. Reguleringen om dokumentation for
udelukkelse og krav til egnethed er til dels implementeret, men grundet en fejl i den danske udgave
implementeres udbudsdirektivets artikel 60 ikke og er derfor ikke gaeldende for udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet. Det forekommer uhensigtsmaessigt ikke at forpligte og give ordregiver
mulighed for at indhente endelig dokumentation for udelukkelse og krav til egnethed, da reglerne om
udelukkelse uden dokumentation forekommer meningslgse. Det ma derfor ligeledes antages, at
reguleringen om dokumentation i udbudslovens §§ 152-155 finder anvendelse for udbud omfattet af
forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Den danske implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet virker flere steder utilstraekkelig og upraecis
og kan skabe tvivl om, hvad der kan anses som gzaldende ret. Det virker szerligt problematisk at have en
detaljeret regulering i udbudsloven og dermed en detaljeret implementering af udbudsdirektivet og
herefter en simpel implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet, som kun overordnet behandler
enkelte bestemmelser. Det er seerligt problematisk, nar dele af udbudsloven finder anvendelse for udbud
omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, da der herefter er en detaljeret reguleringen for visse dele af

forsyningsvirksomhedsdirektivet og en overordnet regulering for stgrstedelen. Umiddelbart burde bade
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udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet implementeres pa samme made, da det ma antages

at veere de samme hensyn, som ggr sig geeldende. Det betyder derfor, at safremt en detaljeret

implementering ved lov anses som ngdvendigt for udbudsdirektivet, burde det ligeledes veaere ngdvendigt

ved implementering af forsyningsvirksomhedsdirektivet.
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