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Indledning

| den begreensede tid, jeg har faet, har jeg teenkt mig at omtale
folgende afgarelser — i prioriteret reekkefalge:

1. Klagenaevnets kendelse af 4. maj 2016, CGI mod
Moderniseringsstyrelsen

2. EU-domstolens dom af 24. maj 2016, MT Hgjgaard og Zublin

3. Klagenaevnets kendelse af 4. november 2015, Q-Free mod
@resundsbro Konsortiet.

Og bare for at fa det med: Klagenasvnet for Udbud har indtil nu afsagt
to (offentliggjorte) kendelser om anskaffelser, der var eller kunne veere
omfattet af af udbudsloven, begge om opseettende virkning, dvs.
kendelse af 20. april 2016, Backbone mod DMI, og kendelse af 24. maj
2016, Danske Care mod Egedal Kommune (om henholdsvis den
skgnsmeaessige del af tilbudsvurderingen m.m., og om veerdien af en
anskaffelse naede op pa teerskelveerdien efter light-regimet). Disse
kendelser skal ikke omtales naermere her.



Klagenavnet 4. ma) 2016, CGl
mod Moderniseringsstyrelsen

Angar en tillaegskontrakt til en kontrakt om en it-ydelse. Den
oprindelige kontrakt var indgaet efter et udbud. Tilleegskontrakten blev
indgaet uden udbud, men efter en forudgaende profylakse-
bekendtggrelse, der var begrundet med, at tilleegskontrakten ikke var
udbudspligtig, fordi den var daekket af nogle angivelser i den
oprindelige kontrakt om mulighed for aendringer. Klagen var indgivet
efter standstill-perioden.

Klagenavnet konstaterede, at tilleegskontrakten var udbudspligtig, da
den ikke var deekket af nogen aendringsklausul i den oprindelige
kontrakt, og da det ingen steder i udbudsmaterialet for den oprindelige
kontrakt var beskrevet, at kontrakten kunne blive udvidet til ogsa at
omfatte den ydelse, som tilleegskontrakten angik. Herved henvist til, at
aendringsklausuler klart skal beskrive den mulige eendring, sa den har
veeret forudsigelig for tilbudsgivere og potentielle tilbudsgivere. Ogsa
henvist til udbudslovens § 179 (der gar ud pa, at aendringsklausuler
skal fremga af udbudsmaterialet, veere klare, praecise og entydige og
ikke ma aendre kontraktens overordnede karakter).



Klagenavnet 4. ma) 2016, CGl
mod Moderniseringsstyrelsen

Klagenavnet erkleerede desuden tilleegskontrakten for uden virkning
trods profylakse-bekendtgarelsen. Herved henvist til, at ordregiveren
ikke havde udvist forngden omhu ved sin vurdering af, at
tilleegskontrakten ikke var udbudspligtig, og at ordregiverens vurdering
herom tveertimod var abenbart urigtig.

Denne kendelse er interessant pa to punkter:

1. Kendelsen viser, at klagenaevnet nu efterpragver ordregivernes
vurdering af tilladeligheden af en profylakse-bekendtgarelse.

Dette er en andring af klagenaevnets praksis, idet klagenaevnet flere
gange tidligere har tilkendegivet, at klagenaevnet ikke har hjemmel til
en sadan efterprgvelse. Men denne holdning hos klagenasvnet er altsa
hermed forladt. Det fremgar, at arsagen er EU-domstolens dom af 11.
september 2014, sag C-19/13, Fastweb.



Klagenavnet 4. ma)j 2016, CGI
mod Moderniseringsstyrelsen

2. Kendelsens raekkevidde:

En profylakse-bekendtggarelse er altsa ikke en guldrandet sikring mod
at fa en kontrakt erklzeret for uden virkning. Men hvornar medfarer en
profylakse-bekendtggrelse sa en sadan sikring?

Det synes at veere et sveert overskueligt emne. Her fglger nogle
spredte bemaerkninger.

Ifalge kendelsen skal ordregiveren have udvist »forngden omhu« ved
sin vurdering af kontrakten som ikke-udbudspligtig. Dette er hentet fra
Fastweb-dommen, men siger vel egentlig ikke noget i sig selv. |
dommen udtalte EU-domstolen ogsa, at ordregiveren skal »kunne
vurdere«, at kontrakten ikke er udbudspligtig. Denne formulering giver
maske et bedre fingerpeg.



Klagenavnet 4. ma) 2016, CGl
mod Moderniseringsstyrelsen

Pa den anden side ma der stadig skulle veere en realitet i systemet
med profylakse-bekendtggrelser. Fremtiden skal vise, hvor stor denne
realitet er, men det er maske forsvarligt at forsgge fglgende
sammenfatning:

En profylakse-bekendtggarelse fritager kun for at fa kontrakten for
erkleeret for uden virkning, hvis en saglig, kompetent vurdering i det
mindste farer til, at det er tvivisomt, om kontrakten er udbudspligtig,
fordi der faktisk kan anfgres saglige relevante grunde for, at den ikke er
det. En profylakse-bekendtggrelse fritager derimod ikke for at fa
kontrakten erklaeret for uden virkning, hvis det ud fra en saglig,
kompetent vurdering er oplagt, at kontrakten er udbudspligtig.

Eller en mulig sammenfatning: Profylakse-bekendtggarelser fritager kun
for sanktionen uden virkning i greensetilfeeldene.

Naermere er jeg ikke i stand til at komme det uden flere afgarelser.



Klagenavnet 4. maj 2016, CGl
mod Moderniseringsstyrelsen

Man ma endvidere kunne sige fglgende: At en tillaegskontrakt om en
ydelse, og da ikke mindst en it-ydelse, er naturlig og naerliggende,
fritager ikke i sig selv for udbudspligt. Udbudslovens § 178-184
indeholder nogle regler om, hvornar eendring af en kontrakt kan finde
sted uden udbud, og man kan ikke regne med at komme uden om
disse regler bare ved at indrykke en profylakse-bekendtgarelse.

Hvis fritagelse for udbudspligt som i sagen stattes pa en
aendringsklausul i en oprindelig kontrakt, skal eendringsklausulen og
udbudsmaterialet ved den oprindelige kontrakt klart, praecist og
entydigt give mulighed for den pageeldende aendring, jf. § 179.

Denne forudsaetning var ikke opfyldt i den konkrete sag, tvaertimod.
Udbudsmaterialet ved det oprindelige udbud indeholdt blot nogle
generelt formulerede bemaerkninger om mulige aendringer. Desuden
var det udtrykkeligt angivet, at udbuddet ikke omfattede den ydelse,
som den senere tilleegskontrakt angik.



Klagenavnet 4. ma)j 2016, CGI
mod Moderniseringsstyrelsen

Jeg har en fornemmelse af, at der er tradition for statslige
tilleegskontrakter om it-ydelser uden udbud pa grundlag af profylakse-
bekendtggrelser. Hvis dette er rigtigt, kunne det se ud til, at denne
tradition ikke kan fortsaette uaendret.

| virkeligheden er dette maske ogsa i ordregivernes egen interesse.
Jeg har set Andreas Christensen refereret for falgende, der da lyder
rigtigt nok:

Hvis en tilleegskontrakt indgas uden udbud, er der ingen konkurrence,
og den eksisterende leverandgar kan suveraent fastsaette prisen pa
egen hand. Hvis der derimod iveerkseettes et udbud om
tilleegskontrakten, kommer der pludselig konkurrence om prisen m.m.



EU-domstolens dom af 24. ma)
2016

Sag C-396/14, MT Hgjgaard og Zublin.

Denne dom har naeppe den store generelle udbudsretlige interesse.
Jeg har imidlertid medtaget den, fordi den angar en dansk sag, der
stadig verserer for Klagenaevnet for Udbud, og fordi det er
klagenaevnet, der har forelagt sagen for EU-domstolen.

Sagen angar et begreenset udbud med forhandling efter det tidligere
forsyningsvirksomhedsdirektiv vedrgrende et anleegsarbejde. En af de
praekvalificerede var et interessentskab bestaende af virksomhederne
Pihl og Aarsleff. Efter praekvalifikationen og interessentskabets stiftelse
gik Pihl konkurs, men interessentskabet afgav alligevel et indledende
tilbud.

Senere tillod udbyderen, at Aarsleff indtradte som tilbudsgiver i stedet
for interessentskabet, uden at Aarsleff som sadan var praekvalificeret.
Forelaeggelsen for EU-domstolen angar, om dette forhold var i strid
med ligebehandlingsprincippet.



EU-domstolens dom af 24. ma)
2016

EU-domstolens udtalelser kan efter min vurdering sammenfattes
saledes:

1) Der kan ske en a&ndring som den, der var tale om, hvis aendringen
iIkke forringer de andre tilbudsgiveres konkurrencemaessige stilling (og
hvis den nye tilbudsgiver opfylder betingelserne for praekvalificering).

2) Pa den anden side udtalt, at klagenaevnet skulle efterprave
betydningen af nogle omstaendigheder i den konkrete sag, dvs. at det
indledende tilbud fra interessentskabet ikke var underskrevet af
kuratoren i Pihls konkursbo, og at Aarsleff efter Pihls konkurs havde
overtaget nogle ngglemedarbejdere fra Pinl.

Tilkendegivelsen under punkt 1 synes at veere | god overensstemmelse
med udbudslovens § 147 om andringer | ansggeres og tiloudsgiveres
identitet.

Det er ikke muligt at vurdere, hvad den efterprgvelse, der omtales
under punkt 2, vil fagre til. Det er klagenaevnet, der skal foretage den, og
man ma afvente klagenaevnets afggrelse herom.



Klagenavnet 4. november
2015, Q-Free mod 9res, Kons,

Udbud efter udbudsdirektivet 2004/18 vedrgrende et byggearbejde
med tildelingskriterium det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.
Udbyderens evalueringsmodel for det gkonomiske underkriterium
(veegt 35 %) var oplyst i udbudsbetingelserne og gik ud pa felgende:

Tilbuddene fik point efter en lineaer skala, sadan at tilbud med
tilbudspris 28 mio. kr. fik maksimumpoint og tiloud med tiloudspris 38
mio. kr. fik minimumspoint.

Hgajeste tilbudspris var lidt over 29 mio. kr. og laveste tilbudspris lidt
under 26 mio. kr. Udbyderen gav tilbuddet med laveste pris maksimum
for det gkonomiske underkriterium og valgte en anden tilbudsgiver.

Tilbudsgiveren med laveste tilbudspris klagede til klagenaevnet, der
tilsidesatte modellen, fordi den ikke tog hgjde for, at klagerens
tilbudspris var lavere end den pris, der gav maksimumpoint, og fordi
modellen ikke var egnet til at afspejle den betydelige forskel i
tilbudspriserne.



Klagenavnet 4. november
2015, Q-Free mod 9res, Kons.

Efter min fornemmelse ville sagen nok vaere blevet afgjort pa samme
made, hvis den havde vaeret omfattet af udbudsloven.

Meningen med lovens § 160, stk. 2, over for ordlyden.

| den beremte RenoNorden-kendelse af 9/1-12 blev anvendt en sakaldt
ikke lineaer pointmodel, og ifglge Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens
nye vejledning om evalueringsmodeller har en sadan model en
tendens til at pege pa hgjere priser, dvs. til at leegge for lidt veegt pa
lave tilbudspriser.

Men spgrgsmalet er, om danske udbydere ikke burde overveje at ga
veek fra pointmodellerne og i stedet ga over til prismodeller, som
Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen reelt ogsa anbefaler. Dette kunne
maske afspaende hele emnet evalueringsmodeller. Efter hvad jeg
forstar, kan en prismodel ogsa have den fordel, at man slipper for at
offentliggare en alternativ evalueringsmetode pa forhand.



Tak for
opmaerksomheden



