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UDSKIFTNING AF STOTTEVIRKSOMHEDER

ANDREAS ESTRUP IPPOLITO — DANSK FORENING FOR UDBUDSRET




OVERBLIK

» Klageneevnets kendelser i Alstom Transport Danmark A/S mod DSB og ABB Power Grids
Denmark mod Femern Baelt A/S belyser, hvornar ordregiver er forpligtet til at kreeve (acceptere)
udskiftning af en stgttevirksomhed

» Kendelserne fastleegger reekkevidden af den "nye” bestemmelse om udskiftning, der blev indfart
med 2014-direktiverne

» Bestemmelsen begreaenses tilsyneladende ikke af udbudslovens § 147, herunder kravet om, at
fornoldet, der giver anledning til udskiftningen, er uden for ansggers/tiloudsgivers kontrol, eller af
praksis vedrgrende de gamle direktiver

Relevante bestemmelser:
» Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, 2. afsnit
» Udbudslovens §144, stk. 5 (udbudsdirektivets artikel 63, stk. 1, 2. afsnit)

» Paleegger ordregiver, at "... kraeve, at den skonomiske aktaor erstatter en enhed, der ikke
opfylder et relevant udveelgelseskriterium, eller med hensyn til hvilken der foreligger
udelukkelsesgrunde”
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CASERTANA-DOMMEN

« EU-Domstolens dom af 14. september 2017 i sag C-223/16,
Casertana

» Udbud under det gamle udbudsdirektiv (2004/18/EF)

« Efter tilbudsafgivelse mistede en tilbudsgivers stgttevirksomhed
de kvalifikationer, som var kreevet i udbuddet

» Domstolen fastslog falgende:

» Det nye udbudsdirektivs artikel 63, stk. 1 (udbudslovens § 144, stk. 5)
fandt ikke anvendelse.

» ... artikel 63 indebeerer veesentlige eendringer hvad angar en @skonomisk aktars
ret til at basere sig pa andre enheders formaen...”

» En mulighed for at udskifte stgtteenheden udgar en vaesentlig eendring
af sammenslutningens bud og selve dens identitet

» "En sddan aendring af buddet ville nemlig forpligte den ordregivende myndighed
til at foretage nye kontroller, samtidig med at denne sammenslutning indremmes
en konkurrencefordel, hvilken sammenslutning kunne sgge at forbedre sit bud
med henblik pa at imadega sine konkurrenters bud i den pageeldende
udbudsprocedure.”
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Kendelse af 18. januar 2019
Alstom Transport Danmark A/S mod DSB




UDBUDDET

» Kgb af togsaet samt drift og vedligeholdelse mv. til en
anslaet veerdi af 50 mia. kr.

« Udbud med forhandling efter forsyningsvirksomheds-
direktivet

o Ud af syv ansggere (fem konditionsmaessige) blev fire

ansggere praekvalificeret til at deltage i udbuddet, e ul::"' ": i
F e : v .__‘_ 1 . W
heriblandt ALSTOM Transport Danmark A/S (klager) = g i:;.m. el
, S R 111 NNN \} &

» Klager havde i sin ansggning om praekvalifikation angivet
at basere sig pa fire koncernforbundne virksomheder
(stgttevirksomheder)
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SAGENS GENSTAND

24. oktober 2018:

| mellemtiden:

DSB meddelte
klager, at klager
var blandt de fire
preekvalificerede
virksomheder. Ved
samme brev blev
klager anmodet
om at fremsende
dokumentation for
opfyldelse af
minimumskrav til
gkonomisk og
finansiel formaen.

Alstom blev
opmeerksom pa
fejlen: | ESPD’et
for "AT Holland”
var angivet en
geeldsgrad pa 0,
da intern geeld ikke
var medtaget |
beregning —
indebar at et krav
til gkonomisk og
finansiel forméaen
ikke var opfyldt.

09. november:
Alstom bad om
tilladelse til
erstatning af "AT
Holland” .

06. december:
DSB afslog at
tillade udskiftning
af "AT Holland”
med "AT
Holdings”.

12. december:
Alstom indgav
klage til
Klagenaevnet for
Udbud over DSBs
beslutning/afslag

v
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LE% OMDREJNINGSPUNKTET

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79,

stk. 2, 2. afsnit, fastslar, at ordregiver:

"... Skal kraeve, at den gkonomiske aktar
udskifter en enhed, der ikke opfylder et
relevant udvaelgelseskriterium...”.

o

O
PN

TO OVERORDNEDE SP@RGSMAL

Farste spgrgsmal:

o Finder artikel 79, stk. 2, 2. afsnit i forsyningsvirksomheds-
direktivet anvendelse pa den konkrete situation?

Andet spagrgsmal:

Vil en udskiftning af en stgtteenhed veere | overens-
stemmelse med ligebehandlingsprincippet?
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KLAGENAVNETS PRAEMISSER

Farste spgrgsmal

"Klagenaevnet finder... at udtrykket “en enhed, der ikke opfylder
et relevant uavaelgelseskriterium’, ma forstas saledes, at den
angar en situation, hvor det viser sig, at en stottende virksomhed
(enhed) ikke (som forudsat i ansagningen/tilbuddet) bidrager
tilstraekkeligt til ansogerens/tilbudsgiverens opfyldelse af det

relevante udveelgelseskriterium.”

"Efter klagenaevnets opfattelse indebserer bestemmelsen i relation
til udveelgelseskriterier herefter, at ordregiveren har pligt til at
anmode om udskiftning af en stottende virksomhed, safremt
ansggeren eller tilbudsgiveren ellers ikke vil opfylde det
udvaelgelseskriterium, som den pagaeldende virksomhed er
angivet at skulle understotte ansggerens/tilbudsgiverens
oplyldelse ar”

Bestemmelsen geelder ikke kun, nar stgtteenheden ikke
selv opfylder et mindstekrav stillet til stgtteenheder — den
er altsa ikke mgntet specifikt pa stgttevirksomheder (som
ordregiveren havde argumenteret for og som er
meningsfyldt ift. udelukkelsesgrunde), men pa
ansgger/tilbudsgiver

Bestemmelsens anvendelsesomrade er heller ikke
begreenset til @ndringer, der opstar efter afgivelsen af
ESPD’et. Bestemmelsen finder saledes ogsa anvendelse,
nar oplysninger i ESPD’et viser sig at veere forkerte

Bestemmelsen geelder savel far som efter
praekvalifikation (konkret var preekvalifikationsbeslut-
ningen truffet)

Bestemmelsen kan fmde anvendelse selvom det

udskiftning af en anden af stattevirksomhederne — i hvert
fald nar den manglende opfyldelse kan henfgres til

forkerte oplysninger vedrgrende en bestemt
stgttevirksomhed

b‘
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KLAGENAVNETS PRAEMISSER

Andet spgrgsmal

» En udskiftning af en stgtteenhed i medfar af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, vil
Ikke i sig selv veere i strid med ligebehandlingsprincippet

» Det er saledes en konkret vurdering, og i den forbindelse méa det vurderes, om udskiftningen vil
medfgre en forringelse af de svrige ansggeres/tilbudsgiveres konkurrencemaessige stilling
(klageneaevnet henviste til C-396/14 MT Hgjgaard og Zublin mod Banedanmark)

e | forhold til de potentielle ansgqgere / tilbudsqgivere:

e "...regleni forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, 2. afsnit, fremgar af forsyningsvirksomheds-
direktivet ...”

» Alle potentielle ansggere / tilbudsgivere kunne tage hgjde herfor i forbindelse med overvejelser om deltagelse og
ved udformning af ansggning / tilbud

e | forhold til de gvrige tilbudsgivere?

» |kke i sig selv en forringelse af den konkurrencemaessige stilling, at antallet af tilbudsgivere ikke reduceres

DSB var herefter forpligtet til at tillade udskiftning, og klagenaevnet annullerede derfor DSB’s beslutning
om at afsla udskiftningen .
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Delkendelse af 9. september 2021
ABB Power Grids Denmark A/S mod Femern Beelt A/S




UDBUDDET

» Kendelsen vedrgrer et udbud med forhandling efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet af en kontrakt vedrgrende

» Der var fastsat minimumskrav til ansggernes gkonomiske og
finansielle formaen i form af krav til soliditetsgrad pa minimum 20 %
samt arlig omsaetning pa minimum EUR 100 mio. De gkonomiske
minimumskrav skulle opfyldes for hvert af ansggerens tre seneste
tilgeengelige regnskabsar

» Klager (ABB) havde i sin ansggning baseret sig pa sit
moderselskabs gkonomiske og finansielle kapacitet

» Der fremgik af ABBs og moderselskabets ESPD’er, at
minimumskravet til omseetning kun for ét ud af tre ar var opfyldt.
Femern afviste derfor ansggningen
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SAGENS GENSTAND

8. juli 2021:
. _ ABB fremsender
- _ 2. juli 2021: anmodning om, at
25. juni 2021: ABB opfordrer Femern giver ABB
Femern meddeler Femern til at - _ mulighed for at
afslag pa ABBs o 5. juli 2021: )
: genoverveje sin Femern afslar udskifte stgtte-
ansggning beslutning om ikke ABBs anmodning virksomheden
alt preekvalificere af 2. juli 2021 med en anden, jf.
virksomheden FVD art. 79, stk. 2
14. juli 2021: 16. iuli 2021-
Klageneevnet for 20 Ul 2P
Udbud modtager Femen?gwerABB
9. wuli 2021 klage fra ABB med ﬁwd@bgadgang
2. JUll L L. anmodning om, at tHUdbUde
Femern afviser ,
systemet, indtil
o klagen tilleegges
udskiftning med klagenaevnet har
henvisning til opiﬁﬂende afsagt kendelse i
Alstom-kendelsen virkning

sagen

v
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PASTANDE

« Pastand 1: Femern burde ved bedgmmelsen af ABBs opfyldelse af
minimumskravene have taget hensyn til, at bade ABB og moderselskabet blev
etableret i 2018 og derfor ikke havde tre fulde regnskabsar tilgeengelige pa
ansggningstidspunktet

« Pastanden var stgttet pa udbudslovens § 154, stk. 2 (gyldig grund til ikke at
fremlaegge de dokumenter, ordregiveren forlanger) eller princippet heri

« Pastand 2: Femern burde have givet ABB mulighed for at udskifte moderselskabet
med en anden stgttevirksomhed, saledes at minimumskravene kunne opfyldes

« Pastanden var stgttet pa forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, og
Alstom-kendelsen

« Pastand 3 (subsidieer ift. pastand 1 og 2): Minimumskravene var i strid med de
grundlaeggende udbudsretlige principper

» Pastanden var bl.a. stgttet pa et synspunkt om, at det er i strid med
udbudsreglerne at opstille minimumskrav, der alene kan opfyldes af virksomheder,
der har bestaet i tre fulde regnskabsar, uden at der er modifikationer af nogen art
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KLAGENAVNETS PRAEMISSER

AFVISNING AF ANS@GNINGEN (PASTAND 1)

» Udbudslovens § 154, stk. 2, finder ikke direkte anvendelse efter forsynings-
virksomhedsdirektivet

» Da klager alene opfyldte omseetningskravet for ét regnskabsar, var Femern allerede
derfor berettiget til at afvise ansggningen. Femern var ikke forpligtet til at foretage
naermere undersggelser, da det var klart, at kravet ikke var opfyldt

» Hvis Femern havde foretaget en anderledes vurdering af minimumskravets
opfyldelse eller vurderet opfyldelsen over en kortere periode, ville det have medfgrt
en aendring af minimumskravet, som ville veere i strid med ligebehandlings- og
gennemsigtighedsprincippet
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KLAGENAVNETS PRAEMISSER

UDSKIFTNING AF ST@TTEVIRKSOMHEDEN (PASTAND 2)

» Formalet med bestemmelsen ma antages at veere at imgdega den risiko for tab
af transaktionsomkostninger ved, at det fgrst sent i udbuddet bliver konstateret,
at en eller flere tilbudsgivere pa grund af forhold ved en stgttende virksomhed
ikke opfylder kravene til egnethed og saledes ellers ville skulle udelukkes

« Udtrykket ‘en enhed, der ikke oplfylder et relevant udvaelgelseskriterium”i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, 2. afsnit, angar en situation,
hvor det viser sig, at st@gttevirksomheden ikke som forudsat bidrager
tilstreekkeligt til ansggerens opfyldelse af det relevante udveelgelseskriterium

» Konkret matte eller burde det have staet ABB klart, at omsaetningskravet ikke
var opfyldt, og ABB kunne pa den baggrund ikke have haft en forudsaetning
om, at moderselskabet bidrog tilstraekkeligt til opfyldelsen af mindstekravet

» Femern var derfor ikke forpligtet til at give ABB mulighed for at udskifte
moderselskabet
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KLAGENAVNETS PRAEMISSER

MINIMUMSKRAVENE (PASTAND 3)

» Det forhold, at ikke alle virksomheder kan opfylde gskonomiske minimumskrav,
medfarer ikke i sig selv, at kravene er i strid med forsyningsvirksomheds-
direktivet. Ligebehandlingsprincippet stiller séledes ikke krav om, at ethvert vilkar

i udbudsmaterialet er konkurrenceneutralt for alle ansggere

* Femern havde under sagen neermere redegjort for, hvorfor det var ngdvendigt at
fastseette de gkonomiske nggletal for en periode pa tre ar tilbage i tid og havde
henvist til kontraktens stgrrelse og betydning for etableringen af
Femernforbindelsen — og klagenaevnet fandt ikke anledning til at tilsidesaette

Femerns vurdering af behovet for kapitalberedskab
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Ansgger skal have haft en forudsaetning om, at stgtteenheden bidrog
tilstreekkeligt til opfyldelsen af minimumskravet. Giver bestemmelsen balance,
men er det altid entydigt, hvornar det kan forudseettes, at
stgttevirksomheden bidrager tilstreekkeligt?

Skal det vaere muligt entydigt at identificere dén stgttende enhed, der ikke
bidrager tilstraekkeligt til opfyldelsen af kravet?

Nedjustering af et fastsat gkonomisk minimumskrav for nystartede
virksomheder kan medfgre en (utilladelig) eendring. Efter praksis skal
ordregiver samtidig veere papasselig med fra starten at lempe veesentligt pa
krav ift. nystartede virksomheder

Sammenholdes med bl.a. klagenaevnets kendelse af 15. juli 2021,
Fineman mod Region Hovedstaden, og klagenavnets kendelse af 28. juli
2016, UCPlus mod Esbjerg Kommune
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SPORGSMAL / KOMMENTARER?

Poul Schmith har indgaet aftale med VISDA, som omfatter billederne i denne praesentation.

Praesentationen og de heri indeholdte billeder er udelukkende til intern brug for modtageren og ma ikke viderespredes.
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