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1. DET JURIDISKE LANDSKAB

| stigende omfang sager, der befinder sig i krydsfeltet mellem
udbudsret, statsstgtteret og forvaltningsret:

* | seerdeleshed inden for stgrre projekter vedr. grgn omstilling
anvendes konkurrenceudseettelse som forenelighedskriterium i
statsstgtteretlig henseende og naermer sig derigennem
udbudsretten.

+ Tilladelser er forvaltningsretlige afgagrelser, men kan efter deres
indhold udggre udbudspligtige, gensidigt bebyrdende aftaler.

+ Stgtteordninger kan veere udbudspligtige, og udbud kan
indebaere statsstgtte. Det er ikke samme kontor i
Kommissionen, der er afsender i alle sager.

Formal Retligt ophaeng

Udbud At foretage en Efter udbudsloven
anskaffelse (udbudsdirektivet) og/eller et af de
tre specielle udbudsdirektiver

Stgtteordning At uddele offentlige Med hjemmel i lov og eventuelt

midler til defineret efter godkendelse af

aktivitet Kommissionen.
Tilladelse At meddele ret til at Med hjemmel i lov.

udfare defineret

aktivitet

Udbud af st@tteordning b

Ordninger, der har til formal at
stotte en saerlig aktivitet, kan
fa karakter af udbudspligtige
kontrakter, hvis stattegiver har
direkte gkonamisk interesse |

den stottede aktivitet.

Kontrakter
(udbudsret)

Stgtteordninger Tilladelser

(statsstgtteret)

(forvaltningsret)

“ Tilladelse indebaerer statsstotte

En tilladelse kan indebaere statsstatte, hvis
statsstottebetingelserne er opfyldt.

Udbudspligtige tilladelser

Tillacelser kan fa karakter af
koncessioner, hvis tillacelsen
medfarer en pligt til at udnytte
tilladelsens genstand, hvis
denne basrer en gkonomisk
vaerdi, og hvis modtageren af
tilladelsen overtager drifts-
risikoen for tillacdelsens
genstand.
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1. DET JURIDISKE LANDSKAB

Fokus pa tre praktiske udfordringer forbundet med overlap mellem
udbudsretten, statsstgtteretten og forvaltningsretten:

» Gensidigt bebyrdende kontrakt, stgtteordning med vilkar eller
tilladelse med betingelser?

* Efter hvilke regler kan/skal man konkurrenceudseette, hvis ikke
der er udbudspligt?

 Statsstagtte i udbud og vice versa, herunder hvilken udbudsretlig
rolle spiller Kommissionens statsstgttegodkendelser?
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‘2. EN GENSIDIGT
- BEBYRDENDE KONTRAKT
ELLER NOGET HELT ANDET? 4

Poul Schmith 19. NOVEMBER 2024

AAAAAAAAAAAAAAAAAAAA



2. UDBUDSPLIGT: GENSIDIGT BEBYRDENDE KONTRAKTER

Udbudslovens § 24, nr. 24

"Gensidigt bebyrdende kontrakter, der
indgas skriftligt mellem en eller flere
wkonomiske aktarer og en eller flere
ordregivere, og som vedrarer
udfarelsen af bygge- og
anlaegsarbejder eller levering af varer
eller tienesteydelser”

| lovbemaerkningerne til denne
bestemmelse stér bl.a., at det kun er
aftaler, hvor parterne forpligter sig til
at gengeelde ydelse mod ydelse, der
er omfattet af begrebet. Det er ikke
ngdvendigt, at modydelsen bestar i
pengebelgb.

UDBUDSPLIGT

Ved en gensidigt bebyrdende kontrakt forstas aftaler, hvor parterne gensidigt forpligter sig
overfor hinanden — normalt ved at den ene part (leverandgren) leverer en ydelse til den
anden part (ordregiveren), som til gengaeld forpligter sig til at betale et vederlag. At
erleegge et vederlag for at modtage en ydelse bibringer ordregiver en gkonomisk fordel,
som er udtryk for, at ordregiver forfalger en direkte gkonomisk interesse i kontrakten.

IKKE UDBUDSPLIGT

Der vil omvendt ikke veere tale om en gensidigt bebyrdende kontrakt, safremt en
myndighed uden direkte gkonomisk modydelse statter et arbejde, der ligger indenfor
myndighedens mere generelle offentlige interesse, som det pahviler myndigheden at sikre
overholdelsen af. Ydes der tilskud til et projekt efter ansggning, uden at der er tale indkab
til deekning af myndigheds eget behov eller forbrug, vil tilskuddet séledes ikke veere
underlagt udbudsreglerne.
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2. NEDSLAG | EU-PRAKSIS

KONKRET BEHOV VS. ALMEN INTERESSE, T-356/15, @STRIG MOD KOMMISSIONEN

Tvisten angik udvidelsen af et britisk atomkraftveerk. Retten fremhaevede,

Storbritannien tildelte stgtte i form af en pris- - at aftalen ikke gjorde det muligt for Storbritannien at palaegge ejeren
stabiliseringsaftale pa den producerede strgm, som af atomkraftvaerket at udvide veerkets kapacitet eller levere elektricitet,
tilfaldt ejeren ved gennemfarelse af udvidelsen af - at aftalen jkke indeholdt specifikke krav vedrgrende de arbejder, som
veerket. Jstrig anlagde sag. skulle udfgres, eller vedrgrende den elektricitet, som efterfglgende

skulle leveres fra veerket, og endelig

Spgrgsmalet var, om prisstabiliseringsaftalen udgjorde
en gensidigt bebyrdende kontrakt?

+ at aftalen jkke indeholdt bestemmelser, som berettigede staten til
kompensation, safremt udvidelsen ikke blev gennemfgart, eller der ikke
blev leveret nogen elektricitet.

Retten fandt bl.a. pa den baggrund, at aftalen ikke udgjorde en offentlig
kontrakt, da formalet med aftalen ikke var at deekke et konkret behov for
Storbritannien som ordregivende myndighed, men i stedet at yde et
tilskud og med dette tilskud tilskynde ejeren af atomkraftveerket (og
dennes investorer) til at opfylde et mal af almen interesse, som
Storbritannien forfglger, nemlig at etablere ny nuklear
produktionskapacitet.

Poul Schmith 19. NOVEMBER 2024
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2. NEDSLAG | EU-PRAKSIS

GENSIDIGE, RETLIGE FORPLIGTELSER, C-367/19, TAX-FIN

Tvisten Domstolen understregede:

Sagen angik et udbud under teerskelvaerdierne om adgang til et « At modydelsen ikke ngdvendigvis skal besta i betaling af et pengebelagb,
retsinformationssystem for en periode pa 24 maneder, hvor en idet ydelsen kan vaere en anden form for modydelse som f.eks.
tilbudsgiver afgav et tiloud pa 0 EUR. Tilbuddet blev afvist af godtggrelse af udgifterne til levering af den aftalte tjenesteydelse
ordregiver med henvisning til, at tilbuddet ville medfare, at
aftalen ikke ville veere gensidigt bebyrdende, da ministeriet ikke
ville veere forpligtet til at levere en modydelse for kontrakten.

» Offentlige kontrakters gensidigt bebyrdende karakter er dog ngdvendigvis
ensbetydende med skabelsen af retligt bindende forpligtelser for alle
kontraktens parter, hvis opfyldelse skal kunne ggres geeldende ved

Sagen blev forelagt med spgrgsmal om, hvorvidt et tilbud som domstolene (jf. i denne retning dom af 25.3.2010, Helmut Muller, C-
ovenstaende ville udggre en gensidigt bebyrdende kontrakt, 451/08, EU:C:2010:168, preemis 60-62).

samt om artikel 2, stk. 1, nr. 5), i direktiv 2014/24 kan danne
grundlag for afvisning af et sadant tilbud.

+ Det fglger heraf, at en kontrakt, hvorefter en ordregivende myndighed ikke
er retligt forpligtet til at preestere en ydelse mod den ydelse, som dens
medkontrahent har forpligtet sig til at levere, ikke er omfattet af begrebet
»gensidigt bebyrdende kontrakt« som omhandlet i artikel 2, stk. 1, nr. 5), i
direktiv 2014/24.

Domstolen konkluderede, at der ikke var tale om en gensidigt bebyrdende
kontrakt, men at afvisningen ikke kunne begrundes heri. Ordregiver skulle i
stedet have anvendt reglerne om unormalt lave tilbud, jf. art. 69.
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2. NEDSLAG | EU-PRAKSIS

GENSIDIGE FORPLIGTELSER CTR. GKONOMISKE RISICI, SAG C-28/23, NFS MOD SLOVAKIET

Tvisten vedrarte projektering og byggeri af det slovakiske
nationalstadion. Regeringen indgik et aftalekompleks med NFS
bestaende af en tilskudskontrakt om stgtte til byggeriet samt en
aftale om ensidig salgsoption til staten. NFS métte ikke seelge til
tredjemand.

KOM godkendte stgtteordningen. NFS kaldte optionen, men
regeringen var ikke laeengere interesseret i at overtage stadion, sa
de anfgrte, at aftalekomplekset bestaende af tilskudskontrakt og
salgsoption reelt udgjorde en gensidigt bebyrdende kontrakt, der
skulle have veeret udbudt, og at den derfor var ugyldig.

Kommissionen
godkendte
statsstgtten med
bemaerkning om, at
entreprengr-
kontrakterne blev
udbudt i overens-
stemmelse med
udbudsreglerne

Den slovakiske

regering

Tilskuds-
kontrakt

Salgsoption

Regeringen
forpligtes til
at kebe ved
aktivering

Stgtte mod
opfarelse

Udbud af

entreprengr-
kontrakter

Underentreprengr
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2. NEDSLAG | EU-PRAKSIS

GENSIDIGE FORPLIGTELSER CTR. GKONOMISKE RISICI, SAG C-28/23, NFS MOD SLOVAKIET

Generaladvokaten fremhaevede,

+ At et stattetilsagn i sig selv ikke tildeler stgttegiver ret til at kraeve
det stgttede projekt gennemfart som bygge- og anlaegsprojekt. At
statten kan kraeves tilbagebetalt udgar et andet retsforhold og har
ikke noget at ggre med en offentlig anlaegskontrakt.

+ At en bygge- og anleegskontrakt forudsaetter, at bygherren
underleegges en retlig forpligtelse til at gennemfgre det byggeri,
der anskaffes, og at der er tale om en forpligtelse, der kan ggres
geeldende ved domstolene.

Generaladvokaten konkluderede herefter, at "en tilskudskontrakt og
et tilsagn om salg, som indgas mellem et statsligt organ og en privat
virksomhed, ... ikke kan kvalificeres som en offentlig bygge- og

anlaegskontrakt, hvis de ikke medfarer en forpligtelse, der kan gares

Domstolen fremhaevede,

» At en kgbsforpligtelse for en offentlig myndighed, der ikke er suppleret af

en salgsforpligtelse fra medkontrahent, ikke ngdvendigvis er nok til at
udelukke, at kontrakten er gensidigt bebyrdende.

At direkte gkonomisk interesse ikke kun foreligger nar den ordregivende
myndighed bliver ejer, men under henvisning til en kontraktuel
begraensning til overdragelse til tredjemand ogsa hvis "den ordregivende
myndighed far en retlig adkomst, som sikrer denne radigheden over
disse bygge- og anleegsarbejder, henset til dets offentlige anvendelse”

At den gkonomiske interesse kan ligge i de gkonomiske fordele, som den
ordregivende myndighed kan drage af anvendelsen eller den fremtidige
overdragelse af bygge- og anlaegsarbejderne, pa grund af dennes
gkonomiske deltagelse i deres gennemfgrelse eller i de risici, som den

geeldende ved domstolene, for staten til at kgbe infrastrukturen, og
staten ikke drager direkte gkonomisk fordel eller ikke har gvet
afggrende indflydelse pé projektet om udfgrelse af arbejdet.”

baerer i tilfeelde af bygge- og anleegsarbejdets gkonomiske fiasko”

Domstolen konkluderede herefter, at tilbagekagbsoptionen udgjorde en
garanti mod den kommercielle risiko forbundet med stadionet, og at
aftalekomplekset derfor var en offentlig byge- og anlaegskontrakt, der var
udbudspligtig.
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2. INDIKATORER FOR UDBUDSPLIGT ELLER EJ

TALER FOR UDBUD TALER IMOD UDBUDSPLIGT

» Nar ordregiver har en direkte gkonomisk interesse + Nar stgtten/tilladelsen ydes mhp. realisering af
i projektets gennemfarelse mal af almen interesse

« Nar ordregiver gennem stgtten/tilladelsen aflgftes
en retlig forpligtelse

* Nar der tildeles en ret (men ikke en pligt) til at
gennemfgre projektet/udfgre aktiviteten

+ At der foretages en tildelingsbeslutning J + At stgtten/tilladelsen tildeles til alle, der
ansgger pa samme vilkar, hvorved der ikke
foretages et valg mellem tilbudsgivere

Vurderinger skal foretages fra sag
til sag. Konteksten omkring en sag

+ Nar ordregiver ved indretning af vilkar reelt kan aendre sig pa kort tid. + Nar stgtten/tilladelsen betinges af, at projektet
palaegger retlig forpligtelse til at gennemfgre gennemfgres, f.eks. via:
projekt, f.eks. via + Generelle vilkar/regler om reduktion og

« Vaesentlig fastholdelsesbod Parametre kan treekke i forskellige ophgr af stette ved overtraedelser af vilkar.
* Vaesentlig forsinkelsesbod retninger, + Nar vilkar m.v. kan findes i lovgivning og
* Medejerskab eller ret til overtagelse bekendtgarelser.
* Nar vilkér m.v. fremgar af kontrakt med . :
misligholdelsesbestemmelser. Konklusion vil veere udtryk for en « Nar kontraktparter ikke er underlagt forpligtelser,
samlet vurdering. der kan handheeves ved domstolene

» Nar alle kontraktparter er underlagt forpligtelser,
der kan handhzeves ved domstolene. + Nar stgtten ikke er momspligtig*

» Nar stgtten vurderes at udggre et momspligtigt
vederlag*

Poul Schmith * Der er ikke direkte overlap mellem vurderingsparametre for momsvurderingen og 19. NOVEMBER 2024
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3. KONKURRENCEUD ETTELSE
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3. HVAD GALDER FOR
KONKURRENCEUDSATTELSEN?

| konkurrenceudseaettelser, der ikke er udbudspligtige, finder
udbudsretten ikke anvendelse.

Udbudsretlige metoder, principper og procedurer kan tilvaelges i
designet af en konkurrenceudseettelse.

Rammerne for en konkurrenceudsaettelsen kan fglge af
Kommissionens statsstgttegodkendelse.

Konkrete handle- eller undladelsespligter kan efter
omsteendighederne udledes af det EU-retlige ligebehandlingsprincip
i TEUF’s regler om fri beveegelighed.
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3. EKSEMPLER PA FORSKELLE

Mangler i tilbud/ansggning  Afvisning eller eventuelt udbedring, hvis det kan  Afhaengig af hjemmel. Efter omsteendighederne kan
ggres uden at forvride konkurrencen. den offentlige myndigheds oplysnings- og
vejledningspligt overfor ansggeren afstedkomme en
pligt til at vejlede ansggeren mhp. at udbedre fejl.

Tilbud/ansggning efter Afvisning uden undtagelser. Udgangspunktet vil vaere afvisning, men efter
tidsfrist omstaendighederne kan accept forekomme, hvis der
er saglig begrundelse og tilstraekkelig hjemmel.

Klager over afvisning af Klagenaevnet for Udbud Relevant klagenaevn eller rekursmyndighed

tilbud/ansagning

Ensidige Forbeholdsleere: Kapitalisering ikke muligt ved Afhaengig af hjiemmel og i tilfeelde af KOM-

aendringer/forbehold grundleeggende elementer, sasom godkendelse, at det kan indeholdes i statsstgtte-
betalingsvilkar, prisstruktur, etc. godkendelsen.

Evaluering af modtagne Efter en pa forhand defineret og offentliggjort Efter saglige hensyn og med hjemmel i loven. Der

tilbud/ansagninger evalueringsmodel. Evalueringen skal ledsages af  geelder ingen almindelige formkrav om hvordan
et evalueringsnotat hvor alle betydende evalueringen foretages eller dokumenteres.
elementer i evalueringen beskrives. Tildelings- og afslagsbeslutninger skal dog

begrundes og veere saglige.

Procedurer Efter UBL og/eller udbudsdirektiverne. Afhzengig af hjiemmel. Kan tilrettelzegges fleksibelt
efter behov.

Poul Schmith
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3. DESIGN AF KONKURRENCEUDSATTELSE UDEN
UDBUDSPLIGT

Konkurrenceudsaettelser uden udbudspligt kan

designes med stgrre grad af fleksibilitet end g;g:;‘g &

udbudspligtige kontrakter. Udbudsform Egnethedskrav Vejledning

 Beskrivelsen af konkurrenceudsaettelsen saetter
rammerne for dens gennemfarelse.
Q00
« Vaer opmaerksom pd, at visse retsakter kun finder wm %
anvendelse pa EU-udbud, f.eks.
subsidieforordningen.

Forbehold Forhandlinger Evaluering

Frister
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KAMMERADVOKATEN SIDE 15



4. STATSSTGEFE | UDBUD i
- OG VICE VERSA | g JESSSEiie
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4. UDBUD SOM
FORENELIGHEDSKRITERIUM

| statsstgtteretten bruges blandt andet den sakaldte
markedsgkonomiske aktgr test til at fastsla, hvornar en transaktion
er gennemfgrt pa markedsvilkar, og derfor ikke indebaerer en fordel
for de involverede virksomheder. Testen gar i sin enkelthed ud pa at
fastsla, om en transaktion svarer til, hvad en sammenlignelig
(privat) markedsaktar ville acceptere, og i givet fald er der ikke tale
om statsstatte.

Er der gennemfart et udbud i overensstemmelse med
udbudsreglerne, er der normalt ikke et statsstgtteproblem. | visse
tilfeelde kan det dog veere ngdvendigt med en naermere analyse af
udbudsformen, tildelingskriterierne, antal modtagne tiloud og evt.
andre forhold for at det kan vurderes, om udbuddet har sikret en
reel og effektiv afprgvning af markedet.

19. NOVEMBER 2024
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4. UDBUD SOM FORENELIGHEDSKRITERIUM

Statsstgtte-

Public service-
begrebsmeddelelsen

meddelelsen

Konkurrencepraeget dialog/udbud
med forhandling efter forudgaende
udbudsbekendtggrelse
"kun anses for at veere tilstraekkelige
(...) i seerlige tilfeelde”

} 10} O3ISIY
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4. OVERBLIK OVER OPMARKSOMHEDSPUNKTER |
UDBUDSPROCESSEN
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I I . KEY TAKE AWAYS

W e ) O T — 1+ Der er ikke altid tale om sgm, bare fordi man har en
A - I O hammer i handen
« Snitfladerne er mange og ikke altid helt klare

* Kravene til en konkurrenceudseettelse er ikke de
samme krav, der stilles til udbud af en offentlig
kontrakt

« Udbud kan afveerge statsstgtte

« Konkurrenceudsaettelse kan anvendes som
forenelighedskriterium af Kommissionen

« En statsstgttegodkendelse er ikke ngdvendigvis
ensbetydende med, at der ikke er udbudspligt
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