Nyt fra udbudsretten

H.P. Rosenmeler



Sortimentsudbud

Klagenaevnets kendelse af 10. januar 2017, Bent Brandt mod
KomUdbud.

Sortimentsudbud om udstyr til storkgkkener. Konstateret, at det valgte
tilbud var ukonditionsmeaessigt, fordi udbyderen efter tilbuddet matte
laegge til grund, at nogle tilbudte kale- og fryseskabe ikke opfyldte
kravene.

(Realiteten var tilsyneladende, at skabene opfyldte kravene, og at
tilbudsgiveren blot havde givet nogle forkerte kataloghenvisninger m.m.
| tilbudslisten).

Sagen gav mig anledning til fglgende »filosofi« i kommentaren: Det er
formentlig umuligt at undga fejl i tilbuddene ved sortimentsudbud.
Maske skulle der anlaegges en relativt smidig og pragmatisk holdning til
sadanne fejl, men fokus pa, om de har medfart tilsideseettelse af
ligebehandlingsprincippet eller fare for det.



Sortimentsudbud

Nogen tid efter fik jeg falgende henvendelse fra en kommunal
udbudsjurist:

Han var enig i, at det er umuligt at undga fejl ved sortimentsudbud.

Han stod foran at deltage i gennemfarelsen af et sortimentsudbud, og
han havde teenkt sig, at kommunen kunne ggare fglgende:

Efter tildelingen af kontrakten rekvirere et produktkatalog fra den valgte
tilbudsgiver og gennemga tilbuddet og produktkataloget omhyggeligt
med henblik pa at finde eventuelle fejl i tilbuddet. Derefter give
tilbudsgiveren lejlighed til at udskifte eventuelle ukonditionsmaessige
varer i tilbudslisten med konditionsmaessige varer til samme pris.

Hvad mente jeg om dette?



Sortimentsudbud

Jeg svarede fglgende — uden garanti eller erstatningsansvar !

Hvis det skal holde i klagenaevnet, skal det vel gares for alle
tilbudsgivere og kun i begraenset omfang. Men det lyder fornuftigt, og
hvis det er ens for alle tilbudsgivere, er risikoen for klager vel
beskeden. (Nu bagefter kan jeg se, at jeg svarede ved siden af).

Ikke leenge efter kom klagenaevnets kendelse af 3. marts 2017, Mediq
mod Aalborg Kommune:

Sortimentsudbud om medico-udstyr. Far tildelingsbeslutningen tillod
udbyderen nogle tilbudsgivere at slette poster i tilbudslisten, der ikke
var udfyldt i overensstemmelse med udbudsbetingelsernes krav (om
enhedsstgrrelse m.m.). Klagenaevnet fandt, at dette ikke var en
overtreedelse og udtalte bl.a. (sadan ma det forstas), at der var tale om
en teknisk af klaring med henblik pa at afklare, hvilke positioner der
skulle udga, og at tilbudsgiverne havde ikke faet mulighed for at
forbedre deres tilbud.



Sortimentsudbud

Denne afgarelse er vel udtryk for velvillighed over for fejlrettelser ved
sortimentsudbud, maske netop udtryk for den pragmatiske og smidige
holdning, jeg foreslog.

Men den accepterer ganske vist kun sletning af forkert udfyldte poster i
tilbudslisten, ikke rettelse af dem til at opfylde udbudsbetingelsernes
krav.

Og hvad skal man mene om idéen om kun at gennemga det valgte
tilbud for fejl i tilbudslisten og tillade tilbudsgiveren at rette dem?

Jeg ma tilsta, at jeg har en snigende sympati for det. Det haenger
sammen med umuligheden af at undga fejl og ma ses som led i
kontraktforhandlinger med det saglige formal at undga konflikter og
diskussioner under kontraktens udfarelse.

Men hvis det er acceptabelt, kan det givetvis kun ske i begraenset
omfang. Og sa bliver det vel heller aldrig opdaget?



Sortimentsudbud

Klagenaevnets kendelse 18. maj 2017, Scan Office mod
Moderniseringsstyrelsen.

Landsdeekkende sortimentsudbud om levering af mgbler. Alle krav var
mindstekrav, og tilbudsgiverne skulle erkleere udtrykkeligt, at alle
mindstekrav var opfyldt. Tiloudsgiverne skulle ikke give oplysning om
de tilbudte produkter, men de valgte tilbudsgivere skulle efterfalgende
indsende produktkataloger m.m. til brug for udbyderens overordnede
kontrol af, om mindstekravene var opfyldt.

Ifalge udbyderen var udbuddet tilrettelagt saledes, fordi et
dokumentationskrav ville medfgre uforholdsmaessige ressourcetraek og
transaktionsomkostninger.

Man far en fornemmelse af falgende: Meningen var, at der skulle findes
en praktisk lgsning pa de fejl og ukonditionsmaessigheder, der
utvivisomt vil blive opdaget ved den efterfglgende kontrol, fx ved at
udbyderen accepterer mindre ukonditionsmaessigheder, eller at
tilbudsgiverne far lejlighed til at eendre deres tiloud i mindre omfang.



Sortimentsudbud

Klagenaevnets kendelse 18. maj 2017, Scan Office mod
Moderniseringsstyrelsen.

Klagen var indgivet af en forbigaet tilbudsgiver og gik bl.a. ud pa
falgende: Udbyderens tilretteleeggelse af udbuddet var i strid med
udbudsreglerne og effektivitetsprincippet, fordi tilrettelaeggelsen
medfgrte dels, at udbyderen ikke under udbuddet kunne kontrollere
konditionsmaessigheden af tilbuddene, dels at de forbigaede
tilbudsgivere ikke havde noget grundlag for at klage over
tildelingsbeslutningen.

Klagenaevnet tog imidlertid ikke klagen til falge med henvisning til
forskellige forhold, bl.a. at det som udgangspunkt er et kontraktretligt
spgrgsmal, om mindstekrav overholdes. (Mere om dette emne senere).



Sortimentsudbud

Klagenaevnets kendelse 18. maj 2017, Scan Office mod
Moderniseringsstyrelsen.

Klagenaevnet har altsa godkendt, at et sortimentsudbud i hvert fald i
visse tilfeelde kan tilrettelaegges pa denne made.

En sadan tilretteleeggelse synes at veere en praktisk lgsning pa
problemerne med, at fejl i tilbuddene ved sortimentsudbud ikke kan

undgas.

Men prisen synes at veere, at de forbigaede tilbudsgivere reelt bliver
afskaret fra at klage over tildelingsbeslutningen.

Hvad skal man mene om dette, og gad vidst, hvad EU-domstolen ville
sige til det?

Bedre var maske at na frem til et princip om tilladelige fejlrettelser ol.
ved sortimentsudbud, men uden reel afskaering af klageadgang.



Uopseettelighed

Som bekendt geelder de fglgende tre betingelser for opsaettende
virkning: Der skal foreligge fumus boni juris, dvs. at klagen skal have
noget pa sig, der skal foreligge uopseettelighed, og en
interesseafvejning ma ikke tale mod opsaettende virkning.

De tre betingelser bruges af EU-domstolen og Retten | Fgrste Instans
generelt. Betingelserne om fumus og uopseettelighed fglger af nogle
bestemmelser i procesreglementerne for EU-domstolen og Retten,
mens betingelsen om en interesseafvejning er udviklet i praksis. De tre
betingelser er overfart til dansk ret med hensyn til klager over offentlige
kontrakter.

| betingelsen om uopseettelighed ligger efter fast praksis, at klageren vil
lide et alvorligt og uopretteligt tab ved ikke at fa opseaettende virkning.
Men ved klager over et udbud fra forbigaede tilbudsgivere vil
forudsaetningen om, at tabet skal vaere uopretteligt, reelt aldrig veere
opfyldt, fordi klageren altid kan kompenseres ved erstatning. (Dette ggar
sig ikke geeldende ved klager over direkte tildeling m.m.).



Uopséettelighed

Det har ganske vist i mange ar ligget i luften, at betingelsen om
uopseettelighed kan eller skal lempes, hvis der foreligger en seerligt
steerk fumus.

Dette kom markant til udtryk i EU-domstolens kendelse af 23. april
2015 i sag C-35/15 P(R). To centrale preemisser i denne kendelse:

Praemis 30:

.. »det [er] ikke er foreneligt med... direktiv 89/665... at anvende en
selv fast retspraksis ukritisk, som reelt gar det umuligt for en forbigaet
tilbudsgiver at fa udsat gennemfarelsen af en ... beslutning om tildeling
af en kontrakt, fordi den skade, som tilbudsgiveren vil kunne lide, er af
gkonomisk karakter og dermed ikke uoprettelig.«



Uopseettelighed

(Vanbreda-kendelsen fortsat). Preemis 41.:

...»nar en udelukket tilbudsgiver formar at godtgare, at der foreligger
et tilfeelde af saerligt alvorlig fumus boni juris, kan det ikke kraeves, at
den pageeldende godtgar, at den manglende imgdekommelse af
begaeringen om forelgbige forholdsregler vil indebeere, at
vedkommende vil lide en uoprettelig skade. | modsat fald ville dette
indebaere et urimeligt og ubegrundet indgreb | den naevnte
tilbudsgivers ret til en effektiv retsbeskyttelse, som han er sikret i
henhold til chartrets artikel 47.«

| sagen blev der dog ikke givet opsaettende virkning, da klagen var
indgivet efter standstill-perioden og kontraktens indgaelse, hvorfor
lempelsen ikke fandt anvendelse.

Katja Hgegh og Kirsten Thorup skriver i en artikel i Ugeskrift for
Retsvaesen 2016 B s. 403, at klagenaevnet som fglge af kendelsen altid
skal tage stilling til, om der foreligger en seerlig steerk fumus, hvis
klagen er indgivet i standstill-perioden.



Uopséettelighed

Retten | Fgrste Instans’ kendelse af 21/4-17, sag T-158/17 R, Post
Telecom mod EIB:

Begrundet lempelse af betingelsen om uopsaettelighed med, at et krav
om et uopretteligt tab ger det praktisk taget umuligt for en forbigaet
tilbudsgiver at fa opsaettende virkning, og at dette strider mod
princippet om effektiv retsbeskyttelse.

Dog ikke opseettende virkning af klagen i sagen, da klageren alene
havde henvist til den omtalte lempelse og ikke havde angivet konkrete
grunde til, at klageren ville lide et alvorligt tab ved ikke at fa
opseettende virkning.

Altsa: Lempelsen af betingelsen om uopsaettelighed ved seerligt alvorlig
fumus betyder, at tabet ikke laeengere skal veere uopretteligt. Men der
skal stadig veere tale om et alvorligt tab, og klageren skal pavise dette.



Uopseettelighed

Tilbage for mig star falgende tvivisspargsmal:

Hvad betyder »seaerligt alvorlig fumus« egentlig? Det skal vel i hvert fald
se ud til, at der foreligger en overtraedelse af betydning for udbuddets
udfald, med deraf fglgende udsigt til annullation af
tildelingsbeslutningen. Men kraeves der mere?

Og hvis der kraeves mere, hvorfor gaelder lempelsen sa kun ved seerligt
alvorlig fumus? Hensynet til effektiv retsbeskyttelse geelder vel ved
enhver fumus af betydning for udbuddets udfald (?).

Men der er maske tale om forsigtighed som falge af, at lempelsen vel |
virkeligheden er et begyndende indhug i selve betingelsen om
uopseettelighed, sadan som den falger af fast praksis.

Lempelsen har hidtil ikke spillet nogen egentlig rolle i dansk praksis, og
det er sveert at vurdere, hvilken betydning den vil fa i fremtiden. Se i
avrigt om opseettende virkning den omtalte artikel af Katja Hagegh og
Kirsten Thorups i Ugeskrift for Retsveesen 2016 B s. 403.



Udbudsret kontra kontraktret

Kendelse 16. marts 2017, Holbech Lys mod DSB: Angar et udbud af
lysarmaturer. Flere ar efter udbuddets afslutning klagede en
underleverandgar til den valgte tilbudsgiver til klagenaevnet over, at den
valgte tilbudsgiver ikke overholdt udbudsbetingelsernes krav ved sine
leverancer (og ogsa over, at det valgte tilbud havde veeret
ukonditionsmaessigt fra begyndelsen).

Klagen skyldtes tilsyneladende utilfredshed med, at tilbudsgiveren ikke
ville betale klageren for et udviklingsarbejde i forbindelse med
leverancen.

Klagenaevnet afviste klagen med begrundelse, at den angik et
kontraktretligt spargsmal, der ikke er omfattet af klagenaevnets
kompetence. Dette sigter tydeligvis til det kontraktretlige forhold mellem
udbyderen og den valgte tilbudsgiver, bl.a. fordi kendelsen henviser til
klagenaevnets kendelse af 22. juni 2011, Ecolab mod Region Sjeelland..

Matte det vaere mig tilladt undtagelsesvis at udtrykke min egen
vurdering af en afggrelse:



Udbudsret kontra kontraktret

Resultatet er rigtigt, men begrundelsen er tvivisom.

Resultatet er rigtigt, fordi klagen tilsyneladende reelt angik det
kontraktretlige spagrgsmal mellem klageren og den valgte tilbudsgiver.
Dette spgrgsmal havde intet med udbudsreglerne at gare.

Men begrundelsen er tvivisom, fordi den sigter til det kontraktretlige
forhold mellem udbyderen og den valgte tiloudsgiver. Det er ganske
vist klart, at dette forhold er et kontraktretligt spgrgsmal mellem
udbyderen og tilbudsgiveren, og at kontraktretlige spgrgsmal ikke er
omfattet af klagenaevnets kompetence.

Men efter min opfattelse angar et sadant forhold ogsa et udbudsretligt
spgrgsmal, allerede fordi der kan veere tale om reel aendring af
kontrakten i strid med reglerne om efterfalgende kontraktaendringer.

Jeg har gjort udfarligt rede for dette synspunkt i en artikel i bogen
Festskrift til Jens Fejg (DJGF 2012).



Udbudsret kontra kontraktret

Jeg star da heller ikke alene med dette synspunkt.

Saledes klagenaevnets kendelse af 20. august 2015, Jensen &
Ngrgaard mfl. mod Billund Kommune: Klage over, at en leverandgr af
biler havde leveret nogle biler af en farve i strid med et krav ved et
forudgaende udbud. Klagen ikke taget til fglge, da der ikke var tale om
en vaesentlig kontrakteendring og ikke var sket forrykkelse af
konkurrencen.

Endnu bedre set fra min side er det norske klagenaevn KOFA's
afgarelse af 30. juni 2015, Reno Norden mod Skedsmo Kommune:
Den valgte tilbudsgiver ved et udbud om indsamling af renovation
udfgrte indsamlingen med kgretgjer i strid med kontraktens og
udbudsbetingelsernes miljgkrav. Ordregiverens manglende reaktion
herpa var i strid med EU-reglerne om efterfalgende kontraktaendringer
— 0g var en ulovlig direkte tildeling.



Udbudsret kontra kontraktret

Sa hvis man overvejer at indgive en klage over, at den valgte
tilbudsgiver ved et udbud ikke overholder udbudsbetingelsernes krav
ved sine leverancer, ma pastandene skulle udformes i stil med
falgende:

Udbyderens (eventuelt stiltiende) accept af forholdet er udtryk for en
reel kontraktaendring i strid med reglerne om efterfglgende
kontraktaendringer.

Klagenaevnet skal erkleere den saledes aendrede kontrakt for uden
virkning, da den er indgaet uden udbud.

Og man kan altsa paberabe sig min artikel og de to afgerelser, der er
naevnt pa forrige slide.



Udbudslovens § 185, stk. 2

Klagenaevnets kendelse af 23. marts 2017, Protector Forsikring mod
Nyborg Kommune.

Udbud efter udbudslovens afsnit |l af forsikringsydelser. Konstateret, at
udbyderen havde overtradt udbudsreglerne ved at tage det valgte
tilbud i betragtning, selvom det var ukonditionsmaessigt. Annullation af
tildelingsbeslutningen.

Afggrelsen er ikke seerligt interessant i sig selv, men kendelsen er
interessant ved at veere den farste kendelse, hvor klagenaevnet har
annulleret tildelingsbeslutningen ved et udbud efter udbudslovens
afsnit 1.

Kendelsen er derfor den farste, der udlgser udbyderens principielle
pligt efter § 185, stk. 2, til at bringe kontrakten til ophgar.

Med de deraf fglgende konsekvenser.



Tak for
opmaerksomheden
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