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Det udbudsretlige udgangspunkt

* Lovbemaerkningerne til udbudslovens § 159, stk. 2 og stk. 3

"Der pahviler ikke ordregiveren en generel pligt til at undersgge rigtigheden
af oplysningerne i de afgivne tilbud. Alene i de situationer, hvor der er tvivl
om, hvorvidt ansggeren eller tilbudsgiveren opfylder de krav, der er fastsat i
udbudsbekendtggrelsen og i det gvrige udbudsmateriale, har ordregiveren en pligt
til at foretage en effektiv kontrol af ngjagtigheden af de oplysninger og den
dokumentation, som ansggeren eller tilbudsgiveren har indsendt.”
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Det udbudsretlige udgangspunkt

« KLFU af 7. august 20217, Danske Feaerger A/S mod Transport-, Bygnings-
0og Boligministeriet

"Det er ved Hgjesterets dom af 15. juni 2012 Montaneisen GmbH mod
Kystdirektoratet (UfR 2012.2952.HD) slaet fast, at en ordregiver er
forpligtet til ogsa at undersgge - og eventuelt reagere pa - oplysninger,
som ordregiveren fgrst bliver bekendt med efter tildelingsbeslutningen,
men fgr kontaktindgaelsen. Modtages oplysningerne farst efter
kontraktindgaelsen, er der tale om et kontraktretligt og ikke et
udbudsretligt forhold.”
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Det udbudsretlige udgangspunkt

» Aktuel udbudsret Il af Karten Hagel-Sgrensen, 2016, side 341:

"Bliver ordregiver eksempelvis gjort opmaerksom pa forhold, efter
kontraktunderskrift, men indholdet af tilouddet under ingen omstaendigheder kunne
skabe en tvivl om rigtigheden af oplysningerne pa tidspunktet for indgaelsen af
kontrakten, vil ordregiver ikke have veeret forpligtet til at undersgge forholdet
neermere. Ordregiver kunne lovligt indga kontrakten, idet indholdet af tilbuddet ikke
skabte tvivl om oplysningernes rigtighed. At de nytilkomne oplysninger i princippet
kunne skabe en sadan tvivl, vil ikke éendre pa, at ordregivers tvivl skal veere til
stede fgr kontraktunderskrift,

, Jf. Hgjesterets dom af 15. juni 2012, Montaneisen
GmbH, gengivet i U 2012.2952.”



Er kysten klar?

« Nar farst kontrakten er indgaet, har udbudsreglerne udspillet sin rolle, og
handtering af forbehold er derefter alene et kontraktretlig forhold.

Det indebeerer, at ordregiver enten kan acceptere den aendring, der falger af
forbeholdet, eller give leverandgren en ekstrabetaling for at frafalde forbeholdet
og opfylde kontrakten, som den er udbudt.

« Eller spiller udbudsreglerne og i seerdeleshed ligebehandlingsprincipperne ogsa
en rolle efter kontraktindgaelsen?




FynBus, Sydtrafik og Midttrafiks udbud af FlexVariabel-kgrsel
og Flexgaranti-kgrsel

« KFLU af 19. maj 2020 — Alsvognen 1I/S (FlexVariabel-karsel)

"Trafikselskaberne har saledes ved at frafalde mindstekravet om pladskrav til vogntyperne 5
0g 6 uden at iveerkseette nyt udbud fortaget en veesentlig eendring af rammeaftalen i strid

med ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, samt forsyningsvirksomhedsdirektivets

artikel 89, stk. 4 sammenholdt med stk. 5.”

Trafikselskaberne blev palagt en gkonomisk sanktion pa 3 mio. kr.
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FynBus, Sydtrafik og Midttrafiks udbud af FlexVariabel-kgrsel
og Flexgaranti-kgrsel

« KLFU af 27. oktober 2020 — @ens Taxa (Flexgaranti-kagrsel)

"Som anfaert i kendelsen af 19. maj 2020 har
. Det @endrer ikke herved, at trafikselskaberne efter kendelsen den 13. juli 2020 med

virkning fra den 31. oktober 2020 opsagde en reekke af de kontrakter [...] og den 16. juli 2020 iveerksatte
nyt udbud [...], hvor mindstekravet ikke blev gentaget.”

Trafikselskaberne blev palagt en gkonomisk sanktion p& 7 mio. kr.



Vaesentlige eendringer

Udbudslovens § 178, stk. 2 (forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 89, stk. 3)
En aendring anses altid for at veere en aendring af grundlaeggende elementer, nar:
1) ordregiveren indfgrer betingelser, som ville have givet adgang for andre ansggere end de oprindelig udvalgte eller givet
mulighed for at acceptere et andet tilbud end det oprindelig accepterede eller ville have tiltrukket yderligere deltagere i

udbudsproceduren,

2) kontraktens gkonomiske balance aendres til leverandarens fordel pa en made, som den oprindelige kontrakt ikke gav
mulighed for,

3) eendringen medfarer en betydelig udvidelse af kontraktens anvendelsesomrade eller

4) en ny leverandgr erstatter den, som ordregiveren oprindelig havde tildelt kontrakten.
Med de undtagelser, der fglger af udbudslovens §§ 179-183, vil ordregiverens accept af tilbudsgiverens forbehold efter
kontraktindgaelsen kunne statuere en sndring af et grundlezeggende element med den konsekvens, at forbeholdet ikke kan

accepteres.

Kan ordregiver i stedet betale leverandagren for at frafalde forbeholdet?
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FynBus, Sydtrafik og Midttrafiks udbud af
FlexVariabel-kgrsel og Flexgaranti-kgrsel

KFLU af 13. december 2022 — @ens Taxa

"FynBus, Sydtrafik og Midttrafik skal in solidum til dens Taxa ved Paul Erik DUring
Pedersen betale 600.000 kr.”

Klagenaevnets kendelse er stadfeestet ved Retten i Svendborgs dom af 31. maj 2024.




Er udbudslovens § 183 (forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 89, stk. 1, litra c) lgsningen?

« Udbudslovens § 183:

"/Endringer af en kontrakt anses ikke som en gendring af grundleeggende elementer, nar
1) behovet for aendringen ikke har kunnet forudses af en papasselig ordregiver,

2) kontraktens overordnede karakter ikke aendres og
3) veerdien af eendringen ikke overstiger 50 pct. af vaerdien af den oprindelige kontrakt.”

* Lovbemeerkningerne:

’I henhold til bestemmelsens nr. 1, er det en betingelse, at ordregiveren ikke har kunnet forudse behovet for
andringen, hvilket indebeerer, at den eller de begivenheder, der har medfart

. Ved vurdering heraf skal der tages hgjde for projektets tilgeengelige ressourcer, karakteren af det
pagaeldende udbud, praksis inden for den pageaeldende branche eller fagomrade samt behovet for at skabe balance
mellem forbruget af ressourcer til forberedelse af udbuddet og gevinsten ved at sende opgaven i udbud.”
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Er udbudslovens § 183 (forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 89, stk. 1, litra c) lgsningen?

« Nar der efter udbudslovens § 159, stk. 2 og stk. 3 ikke pahviler ordregiveren en generel pligt til at undersgge, om
et tilbud indeholder forbehold, er det sa udtryk for, at “den eller de begivenheder, der har medfart behovet for at
foretage aendringer ikke har kunnet forudses pa trods af rimelig og papasselig forberedelse af den oprindelige
udbudsprocedure fra ordregiveren” ?

* Preeambel betragtning 109:

"De ordregivende myndigheder kan komme ud for eksterne omsteendigheder, som de ikke kunne forudse ved
tildelingen af kontrakten, navnlig nar gennemfarelsen af kontrakten deekker en leengere periode. [...]. Begrebet
uforudsigelige omstaendigheder henviser til omsteendigheder, der ikke kunne forudsiges trods rimeligt
omhyggelige forberedelser ved den ordregivende myndigheds oprindelige tildeling under hensyntagen
til de tilgeengelige midler, det specifikke projekts art og kendetegn, god praksis pa det pageeldende omrade og
ngdvendigheden af at sikre et relevant forhold mellem de ressourcer, der anvendes til at forberede tildelingen,
og dens forudsigelige veerdi.”

» Tilsvarende bestemmelse i preeambel betragtning 115 til forsyningsvirksomhedsdirektivet.
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Er udbudslovens § 183 (forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 89, stk. 1, litra c) lgsningen?

« KLFU 19. maj 2020 — Alsvognen I/S mod FynBus, Sydtrafik og Midttrafik

"Endelig kan trafikselskabernes synspunkt om, at eendringen ville kunne rummes af
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 89, stk. 1, litra c, ikke over for det, der er anfgrt ovenfor, fgre

til et andet resultat.”

« Er der tale om et paradoks?

En ordregiver har ikke en generel pligt til at undersgge, om et tilbud indeholder forbehold, men er
undersggelsen af om det vindende tiloud indeholder forbehold en del af ordregivers “rimeligt
omhyggelige forberedelser ved den ordregivende myndigheds oprindelige tildeling under hensyntagen
til de tilgeengelige midler” ogleller “rimelig og papasselig forberedelse af den oprindelige

udbudsprocedure™?
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« Behandlingen af forbehold, som fgrst konstateres efter kontraktindgaelsen,

Opsummering

 Selv om der ikke pahviler ordregiveren en generel pligt til at undersgge, om
et tilbud indeholder forbehold, bgr ordregiveren overveje at foretage en
effektiv undersggelse af, om det vindende tilbud indeholder forbehold.

er saledes ikke et rent kontraktretligt forhold, men reguleres fortsat af

udbudsreglerne, herunder adgangen til at foretage aendringer i en kontrakt
efter kontraktindgaelsen.
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Bech-Bruun

Rooted in law — driven by people

Bech-Bruun
Gdanskgade 18
2150 Nordhavn

Bech-Bruun
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8000 Aarhus C

+45 72 27 00 00
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