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God dag igen

Ifalge programmet angar dette indleeg de vaesentligste afggrelser siden
sidst.

Denne overskrift er dog nok ikke helt deekkende. Men som saedvanligt
har jeg plukket nogle afgarelser/emner ud, der har optaget mig selv.

Hvis der er spgrgsmal eller bemaerkninger, sa kom med dem
undervejs.



Unormalt lave tilbud

Klagenaevnets kendelse 19. december 2023, Mediq mod SKI.

Udbud af en rammeatftale om levering af medico-produkter. Klagen var
indgivet af en forbigaet tilbudsgiver. Den gik bl.a. ud pa, at ordregiveren
skulle have indhentet en udtalelse fra den vindende tilbudsgiver om
tilbuddets sammensaetning i medfar af udbudslovens § 169, stk. 1,
fordi tilbuddet fremstod som unormalt lavt. Jeg vender senere tilbage til
denne bestemmelse.

Klagenaevnet tog ikke dette klagepunkt til falge. Klagenaevnet har
truffet tilsvarende afgarelser for, sa der er ikke noget nyt i det.

Men sagen har fremkaldt nogle refleksioner hos mig.



Unormalt lave tilbud

Hvad er et unormalt lavt tiloud i det hele taget?

Det er ikke direkte defineret nogen steder. Punkt 103 i
udbudsdirektivets preeambel taler om tilbud, der forekommer unormalt
lave i forhold til ydelserne, og at sadanne tilbud kan veere baseret pa
uforsvarlige antagelser eller praksis.

Det tidligere udbudsdirektiv indeholdt i artikel 55 en opregning. der
viste en slags indirekte beskrivelse af, hvad unormalt lave tilbud er.
Udbudslovens § 169, stk. 2, og forarbejderne til udbudslovens § 169
indeholder lignende beskrivelser.

Men jeg forstar det sadan: Unormalt lave tilbud er tilbud med en
userigs lav tilbudspris, dvs. en tilbudspris, der er for lav til at deekke
tilbudsgiverens omkostninger ved at levere den tilbudte ydelse. Denne
type unormalt lave tilbud er hovedtypen, i det fglgende kaldet type 1.
Den har tilsyneladende veeret hos os altid.



Unormalt lave tilbud

Men efterhanden har udbudsreglerne blandet nogle andre typer tilbud
ind i begrebet unormalt lave tilbud. Det er:

Type 2. Tilbud, hvis lave tilbudspris skyldes ulovlig statsstgatte,
udbudslovens § 169, stk. 4 og 5, og udbudsdirektivets artikel 69, stk. 4.
Sa vidt jeg kan se, kom disse tilbud ind i udbudsreglerne ved det
forrige udbudsdirektiv og det forrige forsyningsvirksomhedsdirektiv.

Type 3.»Social dumping«, dvs. tilbud, hvis lave tilbudspris skyldes
tilsideseettelse af miljg, social- og arbejdsretlige forpligtelser,
udbudslovens § 169, stk. 3, og udbudsdirektivets artikel 69, stk. 2, litra
d. Disse tilbud kom ind | det gaeldende udbudsdirektiv og det geeldende
forsyningsvirksomhedsdirektivet og var ikke med i de forrige direktiver.

Der er altsa blevet til tre typer unormalt lave tilbud.



Unormalt lave tilbud

To spergsmal er centrale i relation til hver af de tre typer: 1. Har
ordregiveren pligt til at afvise et unormailt tiloud? Hvis nej, har
ordregiveren sa ret til at afvise et unormalt lavt tiloud?

De to spgrgsmal for hovedtypen, type 1 (prisen deekker ikke
omkostningerne):

1. Har ordregiveren pligt til at afvise: Nej. Dette er fastslaet i klagenaevnets
kendelse af 3. oktober 2028, Efkon mod Fjordforbindelsen.

2. Har ordregiveren ret til at afvise: Ja. Dette ma veaere den helt centrale
regel om unormalt lave tilbud. Det star i punkt 103 i udbudsdirektivets
praeambel, men det star kun indirekte i udbudslovens § 169 og den
underliggende bestemmelse i udbudsdirektivets 69.



Unormalt lave tilbud

De to spgrgsmal for type 2 (ulovlig statsstatte)

1. Har ordregiveren pligt til at afvise: Nej, reglerne kan kun forstas sadan.
Jeg ved ikke, om reglerne om statsstatte kan medfgre en sadan pligt, men
udbudsreglerne ggr det i hvert fald ikke.

2. Har ordregiveren ret til at afvise: Ja, fremgar forudseetningsvis af
udbudslovens § 169, stk. 4 og 5, og udbudsdirektivets artikel 69, stk. 4 og

5.
Som det ses, besvares de to spgrgsmal ens for type 1 og type 2.

(Det fremgar i gvrigt af de naevnte regler, at ordregiveren ikke ma afvise et
tilbud som unormalt lavt pa grund af ulovlig statsstatte uden forinden at
have indhentet en seerlig redeggrelse fra tilbudsgiveren. Dette er
uinteressant i sammenhaengen her).



Unormalt lave tilbud

De to spgrgsmal for unormailt lave tilbud af type 3 (social dumpint):

1. Har ordregiveren pligt til at afvise: Ja, star udtrykkeligt i udbudslovens §
169, stk. 3, og i udbudsdirektivets artikel 69. stk. 3, 2. afsnit.

2. Har ordregiveren ret til at afvise: Spgrgsmalet bortfalder som fglge af
svaret pa spgrgsmal 1.

For denne type unormalt lave tilbud gaelder altsa noget andet end for de to
andre typer ved, at ordregiveren har pligt til at afvise dem.



Unormalt lave tilbud

Udbudslovens § 169, stk. 1, der implementerer udbudsdirektivets artikel
69, stk. 1: Hvis et tilbud forekommer unormalt lavt, skal ordregiveren
anmode tilbudsgiveren om at redeggare for de priser og omkostninger, der
indgar i tilbuddet.

Denne regels formal er tydeligvis at beskytte en tilbudsgiver mod at fa sit
tilbud afvist som unormalt lavt, uden at tiloudsgiveren har haft lejlighed til
at forsvare sig. Men efter de unormale tilbud af type 3 (social dumping) er
kommet med, er formalet vel ogsa at fa identificeret dem.

Klagenavnet har haft nogle klager over, at en ordregiver ikke indhentede
en sadan redegarelse, men har ikke taget nogen af dem til falge. Henvist
til, at ordregiveren har et skan med hensyn til, om et tiloud »forekommer«
unormalt lavt. | kendelsen af 19. december 2023 ogsa henvist til, at
reglens formal er at sikre en tilbudsgiver mod at fa sit tilbud afvist som
unormalt lavt pa et uoplyst grundlag.



Unormalt lave tilbud

Udbudslovens 8 169, stk. 1, fortsat.

Formalet med bestemmelsen er altsa ikke at beskytte de andre
tilbudsgivere. Tveertimod er (hoved)formalet, at beskytte tilbudsgiveren
med et muligt unormalt lavt tilbud. Sa sagt lidt firkantet:

Hvis ordregiveren ikke har anset et tiloud for at forekomme unormalt lavt
og derfor ikke har indhentet en redeggrelse fra tilbudsgiveren, er
tilbudsgiveren jo netop beskyttet mod at fa sit tilbud afvist som unormalt
lavt. Sa hvorfor skulle klagenaevnet sa tilsidesaette ordregiverens
vurdering af, at der ikke skulle indhentes en redeggrelse fra
tilbudsgiveren?

Man kunne naesten sige: | relation til unormalt lave tilbud af type 1 og
ogsa type 2 betyder § 169, stk. 1, og den underliggende
direktivbestemmelse noget andet end det der star, nemlig bare, at
ordregiveren ikke ma afvise tilbuddet uden at have indhentet en
redeggrelse fra tilbudsgiveren farst.



Unormalt lave tilbud

Konklusion:

Bortset fra hensyn til unormalt lave tilbud af type 3 (social dumping) nytter
det ikke at klage over, at det vindende tilbud er unormalt lavt. Det nytter
heller ikke at klage over, at ordregiveren ikke har indhentet en redeggrelse

fra tilbudsgiveren. Eksempel:

En virksomhed oplever, at en konkurrent vinder alle udbud med med
tiloudspriser, der naeppe daekker konkurrentens omkostninger og i hvert
fald ikke giver konkurrenten tilstreekkelig fortjeneste. Virksomheden faler
sig steerkt forurettet og beder sin advokat klage over konkurrentens
vindertilbud ved det seneste udbud.

Men nu er det advokatens opgave at fa virksomheden til at forsta, at en
sadan klage ikke kan nytte.



Beskrivelse af det udbudte

Klagenavnets kendelse af 31. januar 2024, Jensen mod Region
Sjeelland.

Udbud med forhandling efter udbudslovens afsnit Il om udfarelse i
totalentreprise af et maskinanlaeg til et sygehusvaskeri.
Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag
af et underkriterium Pris og to kvalitative underkriterier om funktionel og
teknisk veaerdi m.m. henholdsvis organisation og kompetencer.

Ved kendelsen konstaterede klagenaevnet forskellige overtraedelser pa
grundlag af ordregiverens erkendelse, herunder at ordregiveren havde
overtradt udbudsreglerne ved ikke at have opstillet krav til og
retningslinjer for handteringen af sideordnede tilbud.

Da denne konstatering skete pa grundlag af ordregiverens erkendelse,
kan det ikke ses, hvad overtreedelserne neermere gik ud pa. Men dette
punkt i sagen er vaerd at se naermere pa.



Beskrivelse af det udbudte

Klagenavnets kendelse af 31. januar 2024, Jensen mod Region
Sjeelland.

| udbudsbetingelserne stod:

»Alternative tilbud accepteres ikke.

Det tillades de bydende at aflevere sideordnede tilbud,
Eventuelle sideordnede tilbud bedgmmes hver iseer efter
bestemmelserne i.... [dvs. udbudsbetingelsernes angivelser om
tilbudsvurderingen]«

Jamen sideordnede tilbud er tilbud pa forskellige lasninger, som er
beskrevet i udbudsmaterialet. Men udbudsmaterialet indeholdt ikke en
sadan beskrivelse. Desuden skal det ved udbud med sideordnede
tilbud angives | udbudsmaterialet, hvordan ordregiveren vil veelge,
hvilken af lgsningerne der skal udfgres. Dette fglger bl.a. af
klagenaevnets kendelse af 22. januar 2022, Norsk Luftambulance mod
regionerne. Det stod der heller ikke noget om.



Beskrivelse af det udbudte

Klagenavnets kendelse af 31. januar 2024, Jensen mod Region
Sjeelland.

Sa i virkeligheden gik udbuddet ud pa at tillade alternative tilbud, dvs.
tilbud pa lgsninger, der ikke er beskrevet i udbudsmaterialet. Men der
stod jo direkte, at alternative tilbud ikke var tilladt. Og hvis alternative
tilbud er tilladt, skal det bl.a. angives, hvilke mindstekrav de skal
opfylde, jf. udbudslovens § 51, stk. 1, nr. 1, jf. udbudsdirektivets artikel
45, stk. 2, tilsvarende forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 64, stk. 1.
Det stod der heller ikke noget om.

Man kan tilsyneladende konstatere, at koncipisterne af
udbudsbetingelserne havde misforstaet begreberne sideordnede tilbud
og alternative tilbud. Sadan som udbuddet var udformet, kunne det se
ud til, at det var ganske uklart, hvad der egentlig var udbudt.

Men hvad var ordregiverens behov egentlig?



Beskrivelse af det udbudte

Det kunne vel se ud til falgende:

Ordregiveren var usikker pa, hvad der egentlig var af lasningsmuligheder
pa markedet. Ordregiveren holdt derfor muligheden aben for enhver
lgsning og ngjedes med at angive forskellige forskellige gnsker til det
udbudte anlaeg.

Hvad skal en ordregiver med en sadan usikkerhed ggre? Det seedvanlige
er vel en markedsdialog fer udbuddet, men det er maske ikke sa relevant
eller traditionelt inden for bygge- og anleegsomradet.

Men kan ordregiveren ikke bare beskrive det gnskede i rent overordnede
vendinger og sa se, hvad der sker? Et udbud af denne type kaldes vist et
funktionsudbud.



Beskrivelse af det udbudte

Jo, et funktionsudbud er vel vejen frem i situationen.

Men pa den anden side ma der vaere graenser for, hvor generelt og
overordnet det udbudte ved et udbud kan beskrives. Der ma bl.a. skulle
vaere visse egentlige krav, som skal opfyldes.

Ellers bliver det for uklart, hvad der er udbudt, hvilket strider mod

gennemsigtighedsprincippet og ogsa princippet om, at ordregiveren ikke
ma have frit valg mellem tilbuddene.

Det er utvivisomt ogsa derfor, at der skal angives mindstekrav til
alternative tilbud. Sa vidt jeg har sporet det, har reglen herom veeret i
udbudsreglerne fra begyndelsen.

Er det ovenstaende et reelt praktisk problem?



Statte til borger med
funktionsnedsaettelse

Den sociale servicelov, kaldet serviceloven, nu lovbekendtggrelse nr. 67
af 22. januar 2024, indeholder i § 112 nogle regler om, at kommunernes
pligt til at yde stgatte til borgere med funktionsnedsaettelse.

Bestemmelsens stk. 3 anviser to forskellige mader at gennemfare statten
pa, dels gennem en leverandgraftale mellem kommunen og en
leverandgr, stk. 3, 2. pkt., dels uden en leverandgraftale, stk. 2, sidste pkt.

(Jeg ser her veek fra nogle supplerende regler om borgernes frie valg af
leverandgr. De er uden relevans i sammenhaengen).



Statte til borger med
funktionsnedsaettelse

Egentlige leverandgraftaler angar mig bekendt typisk produkter, der
labende leveres til borgere, der er visiterede til det, fx medico-produkter
som stomiposer, insulinkanyler osv. Det seedvanlige er fglgende: Borgeren
bestiller de gnskede produkter hos den leverandgr, som kommunen har
indgaet en leverandgraftale med. Leverandgren sender det bestilte til
borgeren og sender regningen for det til kommunen, der betaler den
direkte til leverandgren. Alle kommuner har formentlig sadanne
leverandgraftaler (eller gar maske brug af leverandgraftaler indgaet af
SKI).

Stgtte uden leverandgraftaler angar vist typisk engangslevering af et
enkelt hjeelpemiddel, fx et hgreapparat eller en bil. Der er forskellige
mader at gennemfare en sadan stgtte pa. Med hensyn til hgreapparater
er det mig bekendt almindeligt, at borgeren selv kgber hgreapparatet hos
en leverandgar efter eget valg og betaler for det, men med fradrag af et
bestemt belgb, som er fastsat af kommunen pa forhand, og som
kommunen betaler til leverandgren efter opkraevning fra leverandaren..



Statte til borger med
funktionsnedsaettelse

Det udbudsretlige spgrgsmal i sammenhaengen er: Medfgrer kommunens
statte til borgere med funktionsnedsaettelse udbudspligt?

Det ma vel veaere oplagt, at der ikke er udbudspligt for den form for statte,
der gennemfgres uden leverandgraftaler i medfar af servicelovens § 112,
stk. 3, sidste pkt. (altsa om hgreapparat, bil ol.).

Men hvad med leverandgraftalerne efter servicelovens § 112, stk. 3, 2.
pkt. (altsa om stomiprodukter og insulinkanyler osv.)?

Klagenaevnet har haft en del sager om det, og den almindelige forstaelse
af klagenaevnets praksis har mig bekendt veeret: Der er ikke udbudspligt

for sadanne leverandgraftaler, fordi de ikke er gensidigt bebyrdende, da

kommunerne ikke har en direkte gkonomisk interesse i dem.

Jeg vil ikke ga naermere ind i dette, dels fordi det er velkendt, dels fordi jeg
vil frem til fglgende:



Statte til borger med
funktionsnedsaettelse

Klagenaevnets kendelse af 26. september 2023, Abena og Coloplast mod
Esbjerg Kommune.

Denne kendelse angik en feelleskommunal leverandgraftale om levering af
stomiprodukter, og kendelsen udtalte, at leverandgraftalen var
udbudspligtig, men at kommunal stgtte uden leverandgraftale ikke er det.
Dette har vakt opsigt, men ogsa usikkerhed om, hvordan det skal forstas.
Kendelsens preemisser er udfarlige, og jeg skal ikke fortabe mig i et
referat af dem, men fglgende er min vurdering:

Kendelsens preemisser fremtraeder neermest som en praecisering af
retstilstanden derhen, at leverandgraftaler efter servicelovens § 112, stk.
2, er udbudspligtige, og at det, der efter klagenaevnets praksis ikke er
udbudspligtigt, er stgtten efter bestemmelsens sidste punktum.

Men efter min vurdering er kendelsen en egentlig praksisaendring, der gar
ud pa, at leverandgraftalerne er udbudspligtige.



En dom fra Retten | Glostrup

Dvs. dom af 29. december 2023, Albertslund Kommune mod Albertslund
Tamrer og Snedker A/S.

Sagen angik et udbud med forhandling efter udbudslovens afsnit Il af
rammeaftaler om handveerkerydelser. | en kendelse af 7. marts 2022 |
sagen tilkendegav klagenaevnet, at kommunen havde vaeret uberettiget til
at anvende udbudsformen udbud med forhandling. Afgarelsen blev truffet
af et udvidet klagenaevn og endda med dissens og vakte betydelig opsigt.

Men kommunen indbragte kendelsen for domstolene ved et sagsanlaeg
mod klageren, og Glostrup rets dom er domstolenes afggrelse i sagen.
Dommen tilsideseaetter fuldstaendig klagenaevnets kendelse.

Sa er dommen vel interessant og principiel, og sa har klagenaevnets
kendelse vel ingen betydning?



En dom fra Retten | Glostrup

Glostrup rets dom af 29. december 2023, Albertslund Kommune mod
Albertslund Tamrer og Snedker A/S fortsat.

Nej, dommen er ikke interessant og principiel, for den bygger ikke pa
rettens egen vurdering af sagen, men kun pa, at klageren tog
bekraeftende til genmaele under retssagen, dvs. erkendte sggsmalets
rigtighed.

Dommen betyder naturligvis, at klagenaevnets konkrete afgarelser om det
konkrete udbud i sagen er faldet veek. Men de generelle tilkendegivelser,
der fremgar af klagenaevnets kendelse, geelder stadig.

Dette illustrerer visse besynderligheder, maske ligefrem
retssikkerhedsmaessige beteenkeligheder, ved systemet.



Tak for
opmaerksomheden
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