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Afhandlingen omhandler radgiverinhabilitet i forbindelse med offentlige udbud. Malet med
afhandlingen er, at analysere ligebehandlingsprincippet i relation til radgiverinhabilitet med
henblik pa at afdakke retstilstanden pa omradet. Analysen baseres pa en gennemgang af

praksis fra EF-domstolen og Klagenavnet for udbud.

Indledningsvis belyses regelgrundlaget for bedemmelsen af, om der foreligger radgiverinha-
bilitet. Dernast beskrives EF-domstolens og Klagenavnets overordnede fortolkning af regel-
grundlaget.

Afhandlingens hovedproblemstilling er at systematisere og konkretisere hvilke konkrete ret-
ningslinjer, der kan udledes af Klagenavnets praksis. Dernast fastleegges tidspunktet for vur-
deringen og placeringen af bevisbyrden.

Afslutningsvis diskuteres mulighederne for at imgdega inhabilitetsproblematikken. Afhandlin-
gen foreslar og vurderer en raekke eksempler pa foranstaltninger, som vil kunne ivaerksattes
for enten at hjelpe med at afklare retstilstanden eller afhjelpe at muligheden for inhabilitet
vil foreligge. Endelig klarleegges konsekvenserne af om ligebehandlingsprincippet fortolkes

fleksibelt eller restriktivt.

Konklusionen er, at det er umuligt ngjagtigt at afdaekke retstilstanden i relation til radgiver-
inhabilitet, da hverken EF-domstolen eller Klagenavnet har opstillet bidraget tilstraekkeligt
hertil. Det vil derfor kraeve yderligere regulering, hvis usikkerheden omkring retstilstanden

skal fjernes.
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1. INDLEDNING

Udbudsreglerne er hjemlet i EF-traktatens regler om de frie bevageligheder, hvilket vil sige,
at det overordnede formal med udbudsdirektiverne er etableringen af ét falles indre marked i
EU. | bestrabelserne pa at na det overordnede formal, skal udbudsdirektiverne sikre, at der
ogsé er en effektiv konkurrence p& markedet for offentlige kontrakter.! Dette vil tilvejebringe
det bedste og billigste tiloud. For at na malet skal de skonomiske aktarer sikres ligebehand-
ling i konkurrencen om offentlige kontrakter. Det vil sige, at udbudsproceduren skal gennem-
fores pa en made, der ikke fordrejer konkurrencen mellem de bydende. De ordregivende
myndigheder er derfor ifglge ligebehandlingsprincippet forpligtiget til at udelukke potentielle
tilbudsgivere, der har eller kan have en sarlig konkurrencefordel.

En ordregivende myndighed kan ved forberedelsen af et udbud have brug for at sege vejled-
ning hos en ekspert pa det pagaldende omrade. Virksomheden, som bistar ordregiveren, vil
ved det efterfalgende udbud ikke befinde sig i samme situation som de gvrige bydende.
Hvornar den radgivende virksomhed har opnaet en konkurrencefordel, som bevirker, at den
skal udelukkes fra den efterfglgende udbudsprocedure, er uklart, da udbudsdirektiverne ikke
indeholder konkrete regler, som regulerer forholdet. Der er derfor behov for at fa fastlagt li-

gebehandlingsprincippets n&ermere materielle omfang.

1. 1. Problemformulering

Afhandlingen tager sigte pa analysere ligebehandlingsprincippets materielle indhold i relation
til radgiverinhabilitet, med henblik pa at afdaekke retstilstanden i Danmark, herunder serligt
hvilke forhold, der er relevante for vurderingen af, om der foreligger radgiverinhabilitet. Den-
ne analyse sker pa baggrund af en gennemgang af regelgrundlaget og praksis fra EF-

domstolen og Klagenavnet for udbud.?

Indledningsvist beskrives i afsnit 2 de typiske former for samarbejde mellem radgiveren og
den ordregivende myndighed, som forekommer i forberedelsesfasen af et udbud, hvor radgi-
verinhabilitet kan opsta. | afsnit 3 beskrives regelgrundlaget for radgiverinhabilitet, herunder
hvilke restriktioner medlemsstaterne er underlagt i deres implementering af udbudsreglerne i

! Sag C-103/88, Fratelli Costanzo, preemis 18
2 Herefter benavnt Klagenavnet
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relation til radgiverinhabilitet og hvordan EF-domstolen og Klagenavnet overordnet set har

valgt at fortolke disse.

| afsnit 4 analyseres hvilke forhold, der har betydning for bedgmmelsen af, om der foreligger
radgiverinhabilitet. Analysen foretages pa baggrund af Klagenavnets praksis, hvor de forhold
som Klagenavnet har tillagt primer og sekundzr betydning for bedemmelsen systematiseres
og konkretiseres. Tidspunktet for vurderingen og placeringen af bevisbyrden behandles i af-
snit 5 og 6, da det er forhold, som har stor praktisk relevans for udviklingen af retstilstanden.
Afhandlingens afsnit 7 er af mere praktisk karakter. Afsnittet omfatter en diskussion af en
reekke mulige foranstaltninger til imgdegaelse af inhabilitetsproblematikken, som kan vare

med til at afklare retstilstanden.

Afslutningsvis vurderes i afsnit 8 pa baggrund af en analyse af konsekvenserne af fastsattel-
sen af grensen for radgiverinhabilitet, om en restriktiv eller fleksibel fortolkning af ligebe-

handlingsprincippet vil vaere mest hensigtsmaessig.

1. 2. Emneafgransning

Afhandlingen vil fokusere pa de gennemgaende faktorer, som har betydning for vurderingen
af, om der foreligger radgiverinhabilitet, hvorfor de forskellige former for teknisk dialog, her-
under skraeddersyede lgsninger, dialog,- med kendt leverander eller den hidtidige leverandar,
ikke selvstendigt vil blive behandlet. Derudover vil afhandlingen ikke indeholde en gennem-
gang af praksis for andre lande, men fokusere pa retstillingen i Danmark, da radgiverinhabili-

tet kun sparsomt er beskrevet i udenlandsk litteratur.

2. INHABILITET FOR TILBUDSGIVERE, SOM HAR OPTRADT SOM RADGIVE-
RE FOR ORDREGIVER

Radgiverinhabilitet kan forekomme, idet de ordregivende myndigheder ofte vil have brug for
ekstern bistand til udformning af udbudsbetingelserne, da myndigheden ikke altid besidder
den ngdvendige faglige ekspertise. Det vil iseer vere tilfeldet ved starre entrepriser, teknisk
kraevende- og komplekse projekter. Radgiveren kan hjeelpe med at klarleegge den ordregiven-
de myndigheds behov eller fremkomme med et beslutningsgrundlag f.eks. ved at foretage for-

undersggelser eller udarbejde teknisk deltaljerede funktionskrav. Dermed kan radgiveren fa
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en fordel i den efterfglgende konkurrence om den offentlige kontrakt, som kan fare til inhabi-
litet. Det er veerd at bemeerke, at radgiverinhabilitet knytter sig til den situation, hvor fordelen
er opnaet som falge af deltagelse i forberedelsesfasen af et udbud. Konkurrencen om en of-
fentlig kontrakt vil aldrig veere helt lige, da en virksomhed, som har en serlig brancheindsigt
og erfaringer altid vil have en konkurrencemaessig fordel i forhold til de tilbudsgivere, der ik-
ke har en sadan indsigt. Der kraeves altsa en specifik tilknytning til det pagaeldende udbud for,

at der kan veere tale om radgiverinhabilitet.

| det folgende vil de forskellige former for samarbejde, herunder direkte samarbejde om ud-
formningen af udbudsmaterialet og indirekte bistand, samt hvilke habilitetsproblemer der vil

veare forbundet hermed, blive beskrevet.

2. 1. Direkte samarbejde om udformningen af udbudsmaterialet

Der vil vaere tale om direkte samarbejde om udformningen af udbudsmaterialet, nar der pabe-
gyndes en teknisk dialog med henblik pa bistand til udformningen af udbudsspecifikationer-
ne. Ordregiver vil typisk veelge denne form for samarbejde ved udbud af komplekse ydelser
eller nye former for projekter, til sikring af at udbudsbetingelserne bliver udformet pa en ma-
de, som kan danne et fornuftigt grundlag for tilbudsgiverne i udarbejdelsen af deres bud.
Problemet ved et sadant samarbejde er, at der er stor risiko for forskelsbehandling, da radgive-
ren har mulighed for at preege ordregiverens valg af produkter, udformningen af udbudsmate-
rialet og udbudsbetingelserne.® Det vil sige, at radgiveren, allerede fgr udbudsproceduren
ivaerksettes, kan have tilegnet sig en konkurrencefordel. Problemstillingen er derfor teet for-
bundet med forbuddet mod, at de tekniske specifikationer foreskriver varer af en bestemt fa-
brikant, jf. art. 23, stk. 8 i direktiv 2004/18/EF. Derudover vil det ofte veere svert for ordregi-
ver at vurdere, om radgiveren vil veere inhabil i det efterfalgende udbud. Baggrunden for
samarbejdet har jo som oftest varet, at ordregiver ikke selv har besiddet den ngdvendige fag-
lige ekspertise. P4 trods af den abenbare risiko for konkurrencefordrejning vil direkte samar-
bejde om udformningen af udbudsmaterialet ikke automatisk fare til inhabilitet.* Spargsmalet
vil derfor vaere, hvor omfattende og af hvilken karakter radgivningen ma vere, far graensen

for inhabilitet er naet.’

¥ Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 406 og Treumer, s. 86
* Fabricius/Offersen/Fabricius, s. 279; Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 401 og Treumer, s. 100
5 Naermere beskrevet under afsnit 4. 1. 1.
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2. 2. Indirekte samarbejde om udformningen af udbudsmaterialet

Indirekte samarbejde til udformningen af udbudsmaterialet vil foreligge i de tilfeelde, hvor
den tekniske dialog har karakter af en forundersggelse. Forundersggelsen vil danne baggrun-
den for beslutningen, om projektet skal ivaerkszttes og i sa fald den efterfglgende udformning
af udbudsspecifikationerne samt tilretteleeggelsen af udbuddet. Problemet ved et sadant sam-
arbejde er for det farste, at radgiveren kan vaere kommet i besiddelse af oplysninger, som
vedkommende kan drage fordel af ved udformningen af sit tilbud. For det andet kan radgive-
ren bevidst eller ubevist have pavirket udbudsspecifikationerne i en retning, som er fordelag-
tig for vedkommende. Disse to faktorer kan bevirke, at konkurrencen mellem de bydende for-
drejes. Risikoen for forskelsbehandling, nar der er tale om indirekte samarbejde, er dog ikke
sa stor som ved direkte samarbejde om udformningen af udbudsmaterialet, da radgiveren ikke
har den samme mulighed for at pavirke udbudsmaterialet. Fordelen radgiveren matte have
faet, vil derfor ofte ikke fare til inhabilitet, da fordelen vil kunne udlignes. Hvorvidt der fore-
ligger radgiverinhabilitet vil derfor bero pa en vurdering af, om fordelen er blevet udlignet pa

tilfredsstillende vis.®

3. REGELGRUNDLAGET OG PRAKSIS

| det falgende vil retskilderne kort blive beskrevet. | forleengelse heraf vil falge en analyse af
regelgrundlaget for raddgiverinhabilitet samt en overordnet gennemgang af EF-domstolens og

Klagenavnets fortolkning.

3. 1. Retskilderne’

Regelgrundlaget for indgaelse af offentlige kontrakter for danske ordregivende myndigheder
bestar af dels europaeiske, dels danske og dels internationale regler, samt grundleeggende prin-
cipper. P4 europaisk plan galder EF-traktaten og udbudsdirektiverne.® P& nationalt plan fin-
der tilbudsloven® anvendelse, safremt udbuddet falder under teerskelvaerdierne for at vaere om-

fattet af EU-udbudsdirektiverne. Internationalt geelder World Trade Organisations udbudsreg-

® Naermere beskrevet under afsnit 4. 1.

” For narmere beskrivelse se Nielsen, s. 35-57; Hjelmborg/Jakobsen/Poulsen, s. 33-40 og Stei-
nicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 86-149

® Direktiv 2004/17/EF (Herefter bensvnt udbudsdirektivet) og direktiv 2004/18/EF (herefter benzvnt forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet)

® Lov nr. 338 af 18. maj 2005
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ler Government Procurement Agreement,’® som EU deltager i. Aftalen er relevant, selvom
den ikke har direkte virkning inden for EU, da det er blevet tilkendegivet, at EU har til hensigt
at efterleve den. Alle ordregivere, usanset om udbuddet er omfattet af udbudsdirektiverne el-
ler tilbudsloven, er forpligtiget til at overholde EF-traktatens grundleeggende principper,™
herunder ligebehandlingsprincippet, proportionalitetsprincippet, og gennemsigtighedsprincip-
pet. Disse principper anvendes ved fortolkningen og udfyldningen af en konkret bestemmelse

og vil regulere forhold, hvor udbudsdirektiverne ikke indeholder sarlige bestemmelser.*?

Til fortolkning af de ordregivende myndigheders forpligtigelser efter udbudsdirektiverne og
EU-retten generelt, udger domme fra EF-domstolen en yderst vigtig retskilde, idet Domstolen
er den endelige fortolkningsinstans. Derudover vil domme fra de danske domstole og Klage-
nevnets afgerelser udgere vigtige retskilder. Klagenavnet udger i Danmark den primere
retshandhaevende instans, og da Klagenavnet afsiger et stort antal afgarelser, vil dets afgarel-
ser bidrage vasentligt til fortolkning og udfyldning af udbudsreglerne.”®* Endelig har Kom-
missionen og Konkurrencestyrelsen udstedt nogle generelle retningslinjer, som forklarer og
fortolker udbudsreglerne og giver rad og vejledning i konkrete sager. Retningslinjerne og vej-
ledningerne er ikke bindende, men vil veere relevante ved en analyse af udbudsreglerne, idet

bade Kommissionen og Konkurrencestyrelsen besidder en veasentlig indsigt i reguleringen.

3. 2. Ligebehandlingsprincippet og Preeamblens 8. betragtning til direktiv 2004/18/EF
De ordregivende myndigheder skal ifalge ligebehandlingsprincippet sikre, at de bydende ikke

forskelsbehandles i konkurrencen om offentlige kontrakter. EF-domstolen har fastslaet, at
forpligtigelsen til at overholde ligebehandlingsprincippet falger af selve hovedformalet med
udbudsdirektivet'® og er direkte henvist til i udbudsdirektivet, jf. art. 2. Det er séledes ligebe-
handlingsprincippet, som overordnet set regulerer, hvor graensen for den forudgaende tekniske
dialog mellem ordregiver og radgiverne gar, hvis radgiveren gnsker at deltage i det efterfal-
gende udbud. Der kan argumenteres for, at ligebehandlingsprincippet skal fortolkes saledes, at
en virksomhed, som har indgaet i en teknisk dialog med ordregiver, som hovedregel skal ude-

lukkes fra at deltage i udbudsproceduren, da der vil veere stor risiko for, at konkurrencen vil

19 Herefter benzvnt GPA

1 5ag C-324/98, Telaustria, preemis 60

12 5ag €-92/00, HI mod Stadt Wien, preemis 42; Sag C-244/02, Kauppatalo Hansel Oy, preemis 31
13 Hjelmborg/Jakobsen/Poulsen, s. 39-40

4 sag C-243/89, Kommissionen mod Danmark, praemis 33
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blive fordrejet.”> Udbudsdirektivet har dog anlagt en anden tilgangsvinkel til problemstillin-

gen.

Som et resultat af, at EU landene i 1990’erne gnskede at harmonisere EU’s udbudsdirektiver
med GPA-aftalen, blev der indsat en bestemmelse herom i preeamblen til de dagealdende ud-
budsdirektiver.™® I det nugeeldende direktiv har preeamblens 8. betragtning felgende ordlyd, jf.
direktiv 2004/18/EF:

”Inden de ordregivende myndigheder indleder en udbudsprocedure, kan de ved hjalp af “’teknisk dialog™ s@ge
eller modtage radgivning, der kan benyttes til at udarbejde udbudsbetingelserne, dog forudsat at en sddan rad-

givning ikke har til fglge, at konkurrencen forhindres.”

Udgangspunktet er ifglge ordlyden af betragtningen, at dét forhold, at en virksomhed har fun-
geret som radgiver i forberedelsesfasen, ikke udelukker virksomheden fra at afgive tilbud ved
det efterfalgende udbud.'” Graensen gar ved, hvis konkurrencen “forhindres ”, s&fremt en rad-
giver tillades at deltage i udbudsforretningen. Ordlyden af betragtningen anlaegger saledes en
meget fleksibel adgang for virksomheder, som har fungeret som radgivere for den ordregi-

vende myndighed til at deltage i det efterfglgende udbud.

Juridiske forfattere har forholdt sig kritisk over for implementeringen,’® idet ordlyden af pre-

ambelbetragtningen afviger fra GPA-aftalens art. VI, stk. 4, som har fglgende ordlyd:

”Ordregiver ma ikke pa en made, der kan have til fglge at udelukke konkurrencen, sgge eller modtage radgiv-
ning, der kan benyttes i forbindelse med udarbejdelsen af specifikationer til en bestemt udbudsforretning, fra

virksomheder, som matte have en forretningsmaessig interesse i den pageeldende udbudsforretning.

Det fglger af art. VI, stk. 4, at de ordregivende myndigheder ikke ma indga i en teknisk dia-
log, der “kan have til fglge” at udelukke konkurrencen. Der er en betydelig forskel i, om
grensen gar ved, at der er en risiko, eller om konkurrencen rent faktisk skal vare forhindret.
Spergsmalet er herefter, om fortolkningen af betragtningen skal stgttes pa ordlyden eller skal

fortolkes i overensstemmelse med bestemmelsen i GPA-aftalen. Det ma antages, at betragt-

1> Se Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 353 og Treumer, s. 97

16 Nielsen, s. 80; Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 402 og Treumer, s. 92

7 Fabricius/Offersen/Fabricius, s. 267 og Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 401

'8 Se Sune Troels Poulsen i UfR. 1998.B. 61-65 og Steen Treumer i Treumer, s. 92-95; Ruth Nielsen i Nielsen, s.
80.
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ningen skal fortolkes i overensstemmelse med GPA-aftalens bestemmelse, da formalet med
indsattelsen netop var at harmonisere de to retsordener.”® Derudover har Kommissionen i
forarbejderne udtalt, at betragtningen blot er en positiv formulering af GPA-aftalens art. VI,
stk. 4.° Det ma derfor antages, at der ikke kan stilles krav om, at konkurrencen helt skal vare
forhindret, far der foreligger inhabilitet. Det ma altsa veere tilstraekkeligt at konkurrencen i et

eller andet omfang forvarres.?

Hvor store krav, der stilles til vaesentligheden og risikoen for pavirkning af konkurrencen, er
uafklaret. Pa den ene side vil en restriktiv fortolkning stattes af det faktum, at EF-domstolen
gentagne gange har fremhavet, at muligheden for at anvende procedurer med forhandling har
et snavert anvendelsesomrade.?? Det vil derfor veere omsonst, at anvendelsesomradet for dia-
log efter udbudsbekendtgarelsen skal fortolkes restriktivt, hvis man tillader en fleksibel ad-
gang til teknisk dialog far udbudsbekendtggrelsen. Derudover er konsekvensen af ikke at ind-
seette en bestemmelse i udbudsdirektivet, at ligebehandlingsprincippet gar forud for betragt-
ningen.? P& den anden side kan betragtningen ikke helt ignoreres, da den gar det klart, at del-
tagelse i en teknisk dialog med ordregiver ikke udelukker deltagelse i det efterfalgende ud-
bud. Der skal saledes i hvert enkelt tilfeelde foretages en konkret vurdering af pavirkningen af

konkurrencen.

Det star saledes fast, at udbudsreglerne ikke indeholder udtrykkelige bestemmelser om, hvor-
nar en virksomhed, der tidligere har fungeret som radgiver for ordregiver ikke kan deltage i
det efterfglgende udbud. Medlemsstaterne har dermed ifglge fast retspraksis en skansmargin
for, hvordan de gnsker at implementere udbudsdirektiverne i national ret.* Denne ret afgran-
ses af formalet med udbudsdirektiverne og faellesskabsrettens generelle principper. Medlems-
staterne kan altsa frit veelge, om de gnsker at fortolke ligebehandlingsprincippet restriktivt
eller fleksibelt. Derudover kan medlemsstaterne fastsette regler, som skal sikre, at direktiver-
nes formal overholdes, idet EF-domstolen har fastslaet, at ligebehandlingsprincippet indebae-

% Treumer, s. 95; se 0ogsd Nielsen, s. 80

20 Kommissionens bemarkninger til Europa-Parlamentets @ndringsforslag, KOM (1997) 289

2! Nielsen, s. 80; Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 402 og Treumer, s. 95

22 Sag C-199/85, Kommissionen mod Italien, preemis 14; C-71/92, Kommissionen mod Spanien, preemis 10 og
22; sag C-328/92, Kommissionen mod Spanien , preemis 15; sag C-318/94, Kommissionen mod Tyskland, pree-
mis 13 og sag C-57/95, Kommissionen mod Italien, preemis

2 Domstolen har i sag C-215/88, Casa Fleischhandels GmbH, fastslet, at en betragtning kun kan anvendes som
et vejledende moment ved fortolkningen af en retsregel. Se preemis 31

%4 Se. bl.a. sag C-27/86, 28/86 og 29/86, CEI, pramis 15 og

sag C-31/87, Beentjes, preemis 20
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rer en gennemsigtighedsforpligtigelse saledes, at den ordregivende myndighed kan fastsla, om
princippet overholdes.”® Medlemsstaterne kan derfor fastsatte regler, som skal sikre, at direk-
tivernes formal overholdes. Det vil sige, at der bade skal tages hensyn til gnsket om at sikre
en effektiv konkurrence og til ligebehandling af de bydende. Sa leenge medlemsstaterne for-
tolker disse pa en made, der er ngdvendig og forholdsmaessigt for at sikre opfyldelse af disse,

vil det veere foreneligt med faellesskabsretten.

3. 3. Praksis fra EF-domstolen

EF-domstolen har heller ikke bidraget til at udstikke naermere retningslinjer for hvordan med-
lemsstaterne skal fortolke ligebehandlingsprincippet i relation til radgiverinhabilitet, da prak-

sis er seerdeles sparsom.

| de forenede sager C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA?® tog Domstolen stilling til, hvorvidt
ligebehandlingsprincippet var til hinder for en bestemmelse i belgisk lovgivning, som auto-
matisk udelukkede personer, der havde veret ansvarlige for studier, forsgg, undersggelser el-
ler udvikling vedragrende bygge- og anleegsarbejder, indkab eller tjenesteydelser fra at anmode
om deltagelse eller til at afgive bud pa offentlige kontrakter uden personen havde mulighed
for at bevise, at den erfaring, vedkommende under de i sagen foreliggende omsteendigheder
havde opnaet, ikke kunne have fordrejet konkurrencen.
Generaladvokat Léger og Kommissionen mente, at den belgiske bestemmelse var i overens-
stemmelse med udbudsreglerne.” For det farste begrundede generaladvokaten resultatet med,
at en virksomhed selv kan velge, om den gnsker at deltage i forberedelserne til en offentlig
kontrakt eller at afgive tilbud.?® For det andet at bestemmelsen havde til formal at undga, at
der opstar en situation med fordrejet konkurrence, og at det vil veere umuligt at opstille en
procedure, der kan sikre, at radgiveren ikke vil fi en fordel ved det efterfalgende udbud.?® For
» 30

det tredje, at "enhver mulighed for en privilegeret situation, der kan fordreje konkurrencen”,

ber forhindres af hensyn til retssikkerheden og gennemsigtigheden. Generaladvokaten valgte

%> Sag C-275/98, Unitron Scandinavia og 3-S, preemis og sag C-324/98, Telaustria, preemis 61

% Se ogsé Sally Roe og Christof Lessenich i P.P.L.R. 2005, 4, NA93-97 og Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-
115

%" Generaladvokatens forslag til afgarelse preemis 44

%8 Generaladvokatens forslag til afgarelse preemis 41

2 Generaladvokatens forslag til afgarelse preemis 42

%0 Generaladvokatens forslag til afgarelse preemis 43
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altsa at fortolke ligebehandlingsprincippet meget restriktivt og at se bort fra ordlyden af pree-
amblens 8. betragtning, jf. direktiv 2004/18/EF.

Domstolen valgte ikke at fglge generaladvokatens forslag, men anlagde en mere fleksibel og
pragmatisk tilgang til lgsning af problemstillingen.®! Indledningsvis bekraftede Domstolen
den generelle holdning ved at papege, at det kan vare et brud pa ligebehandlingsprincippet,
hvis man tillader en tidligere radgiver at deltage i den efterfolgende udbudsprocedure.®
Dommen tillader séledes en ordregivende myndighed at udelukke tidligere radgivere fra den
efterfalgende udbudsprocedure med den begrundelse, at konkurrencen ellers vil blive fordre-
jet. Den konkrete bestemmelse, fandt Domstolen, var for vidtgaende, da den ikke giver per-
sonen mulighed for at godtgare, at den erfaring, vedkommende har opnaet, ikke vil fordreje

konkurrencen.*

Dommen opstiller altsa ikke nogen retningslinjer for, hvornar ordregiver kan eller skal ude-
lukke en r&dgiver fra udbudsproceduren.®* Det dommen kan tages til indtegt for, er, at det
ikke er tilladt at opstille en regel, som automatisk udelukker tidligere radgivere i at deltage i
udbuddet. Der skal i det konkrete tilfelde tages stilling til, om konkurrencen vil lide skade,
hvis virksomheden deltager i det videre udbud.* Derudover bergrer dommen udviklingen af
EU-udbudsreglerne. Tidligere var fast antaget, at medlemsstaterne havde vid margin for,
hvordan udbudsdirektiverne skal implementeres i national ret.*® EU-udbudsreglerne undergar
for tiden en udvikling fra at veere rammelovgivning til at udstikke et feelles saet regler for
medlemsstaterne.®” Udfaldet af dommen antyder denne udvikling, da Domstolen fandt den
belgiske bestemmelse for vidtgaende, og valgte ikke som generaladvokaten at henvise til ud-
budsreglernes karakter af at vaere rammelovgivning til at finde bestemmelsen i overensstem-
melse med EU-udbudsreglerne.

Dommen viser altsa balancegangen mellem en restriktiv og fleksibel fortolkning af ligebe-
handlingsprincippet i relation til inhabilitetsproblematikken, men den giver ikke noget enty-

digt svar. Generaladvokatens fortolkning tiltreedes ikke, men det udelukkes heller ikke, at der

3! Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115 (s. 104)

32 Se preemis 29 og 30

%% Se preemis 36

% Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 412 og Sally Roe og Christof Lessenich i P.P.L.R. 2005, 4, NA93-97, (s.
NA96)

% Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 412 og Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (s. 104)

% Sag C-27/86, 28/86 0g 29/86, CEI, preemis 15; se ogsé Sue Arrowsmith i Pub. Cont. L.J. 337 (s. 338) og Steen
Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115 (s. 104-105)

%7 Sue Arrowsmith i Pub. Cont. L.J. 337 (s. 338) og Steen Treumer i P.P.L.R. 2006, 3, 71-85, (s. 71)
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i national ret opstilles en formodning om, at forudgaende radgivning vil fare til inhabilitet, sa
lzenge virksomheden har mulighed for at bevise, at der ikke foreligger forhold, som vil kraeve

udelukkelse.

Sag T-195/05, Deloitte mod Kommissionen, som er den seneste dom vedrgrende radgiverin-
habilitet, bergrer, i modsetning til de forenede sager C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA,
greensen for hvornar en virksomhed, som tidligere har fungeret som radgiver, kan udelukkes

fra den efterfglgende udbudsprocedure. *

Sagen angik Kommissionens indgaelse af en rammekontrakt vedrgrende evaluering af poli-
tikker inden for folkesundhed. Udbudsbetingelserne indeholdt en reekke udtrykkelige udeluk-
kelsesgrunde, hvor en af disse var, at en tilbudsgiver ikke matte befinde sig i en interessekon-
flikt. Med henblik pa at afgive tilbud pa kontrakten, dannede Deloitte et konsortium, kaldet
Euphet, med en reekke forskellige organisationer fra forskellige EU-lande, og afgav et tilbud.
Tilbudet inkluderede et afsnit, hvor Euphet erklerede, at man havde forstaet og accepteret
vilkaret vedrgrende interessekonflikter, og at alle organisationerne var fuldsteendigt uafhang-
ige af Kommissionen. Tilbuddet blev afvist med henvisning til, at der var risiko for interesse-
konflikt, idet flere af organisationerne i konsortiet allerede have et stort antal tilskudskontrak-
ter indenfor omradet. Pa grund af risikoen for en interessekonflikt fandt Kommissionen, at
det ville kraeve en detaljeret redeggrelse for, hvordan enhver interessekonflikt kunne undgas,
hvis Euphet skulle gives adgang til udbudsproceduren. Dette havde Euphet ikke tilfredsstil-
lende imgdekommet.

Deloitte lagde herefter sag an mod Kommissionen, hvor man blandt andet gjorde geeldende, at
der ikke forela en interessekonflikt. Heroverfor udtalte Retten, at interessekonflikten skal vee-
re begrundet i konkrete omstaendigheder - ikke hypotetiske.*® Far en tilbudsgiver kan udeluk-
kes, skal risikoen for en interessekonflikt ud fra en konkret vurdering af tiloudsgiven og den-
nes situation, veere til stede. Det er sledes ikke tilstreekkeligt, at der er en risiko for, at der vil

foreligge en interessekonflikt.

% Selvom sagen ikke blev afsagt p& grundlag af udbudsdirektiverne, men finansforordningen, har den relevans
for fortolkningen af alle sager vedrgrende interessekonflikter. Retten baserede nemlig ikke primaert sin afgarelse
pé finansforordningen, men pa ligebehandlingsprincippet, som finder anvendelse pa alle udbud. Se ogsé Peter
Braun og Ceren Berispek i P.P.L.R. 2008, 2, NA53-59, (s. NA59)

% Se praemis 67
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EF-domstolens praksis giver altsa ikke nogen konkrete retningslinjer, som kan anvendes ved
fortolkningen af ligebehandlingsprincippet i relation til radgiverinhabilitet. Det kan dog af de
forenede sager C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA, udledes, at det ikke er foreneligt med lige-
behandlingsprincippet at opstille en regel om, at en virksomhed, som tidligere har fungeret
som radgiver for ordregiver ikke kan deltage i det efterfalgende udbud. Sag T-195/05, Deloit-
te mod Kommissionen, er udtryk for, at de ordregivende myndigheder skal foretage en kon-
kret vurdering af den tidligere radgiver, og finde, at der er en reel risiko for overtreedelse af
ligebehandlingsprincippet, safremt man tillader virksomheden at deltage i udbudsproceduren,
hvis denne skal udelukkes. Inden for disse rammer er det derefter op til medlemsstaterne at

fastseaette de neermere retningslinjer for fortolkningen.

3. 4. Klagenavnet for Udbuds praksis

I modseatning til EF-domstolen har Klagenavnet ved mange lejligheder haft mulighed for at

treeffe afgerelse i sager vedrgrende radgiverinhabilitet.

Udgangspunktet i dansk ret er, at en virksomhed, der tidligere har fungeret som radgiver ikke
skal udelukkes fra at deltage i det efterfalgende udbud.*® Spargsmalet er herefter, hvor meget
der skal til, far de ordregivende myndigheder kan eller skal udelukke den radgivende virk-
somhed fra udbuddet.

Klagenavnet har valgt at fortolke betragtningen i overensstemmelse med ligebehandlings-
princippet, hvilket fremgar af KIfU af 18. november 1996, European Metro Group mod @re-
stadsselskabet 1/S,** hvor Klagenavnet udtalte, at ligebehandlingsprincippet anses for tilside-

42 aller har medfart

sat, safremt den tekniske dialog har medfart, at konkurrencen “udelukkes
en fortrinsstilling. Konkurrencen behgver altsa ikke at veere "forhindret” for Klagenavnet

finder ligebehandlingsprincippet for overtradt. Det vil saledes vare tilstreekkeligt, at radgive-

“0'Se bl.a. KIfU af 24. august 2007, LSI Metro Gruppen mod @restadsselskabet I/S; KIfU af 2. maj 2006, Dan-
ske Arkitektvirksomheder mod Albertslund Boligselskab og Vridslgselille Andelsboligforening; ; KIfU af 8.
januar 1997, Det Danske handelskammer mod Rigshospitalet og KIfU af 18. november 1996, European Metro
Group mod @restadsselskabet 1/S

*1 Neermere omtale af sagen under afsnit 4. 1. 2. 2.

*2| de tidligere direktiver benyttedes udtrykket “udelukkes” frem for det nuveerende "forhindres”
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ren i et eller andet omfang har faet en fordel i konkurrencen. Denne praksis er i trad med den

generelle fortolkning af udbudsreglerne.®

Der skal dog veere tale om et “navneverdigt forspring” i konkurrencen, for Klagenavnet an-
ser ligebehandlingsprincippet for tilsidesat, hvilket fremgar af KIfU af 1. juli 1998, Arkitekt-
firmaet C.F. Mgllers Tegnestue mod Vestsjellands Amt. Klagenavnet vil altsa foretage en
vaesentlighedsvurdering af, om konkurrencen ved radgiverens deltagelse i det efterfglgende

udbud fordrejes.

Klagenavnet har tillagt de ordregivende myndigheder en bred margin i deres vurdering af, om
en tilbudsgiver, som tidligere har fungeret som radgiver, skal gives adgang til den efterfal-
gende udbudsprocedure. Dette fremgar af bl.a. af KIfU af 13. juni 1996, Foreningen af Radgi-
vende Ingenigrer mod Roskilde Kommune, hvor Klagenavnet udtalte, at de ordregivende
myndigheder “bgr have en vid ramme for deres vurdering” af, om et tilbud fra en radgiver

skal tages i betragtning eller afvises.**

Klagenavnet har altsa anlagt en fleksibel fortolkning af ligebehandlingsprincippet i relation
til radgiverinhabilitet, idet udgangspunktet er, at forudgaende radgivning ikke som udgangs-
punkt afskearer den radgivende virksomhed fra deltagelse i det efterfglgende udbud. Derud-
over skal forspringet i konkurrencen vere vasentligt, fer ligebehandlingsprincippet er over-
tradt, og de ordregivende myndigheder er tillagt en betydelig skensmargin ved bedemmelsen

af, om en tidligere radgiver er inhabil ved det efterfglgende udbud.

4. ANALYSE AF FORHOLD SOM HAR BETYDNING FOR BEDGMMELSEN AF
OM DER FORELIGGER RADGIVERINHABILITET

Vurderingen af, om det vil vaere i strid med ligebehandlingsprincippet, at én virksomhed, der
har deltaget i den tekniske dialog, deltager i det efterfalgende udbud, skal foretages ud fra en
konkret pragmatisk helhedsvurdering af konkurrencefordelen. Der kan dog af praksis fra Kla-

genavnet udledes nogle faktorer, som gennemgaende har haft betydning for vurderingen.

*% Sue Arrowsmith i The Law of Public and Utilities Procurement, s. 48 og Nielsen, s. 80;
Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 402 og Treumer s. 96

* Se 0gsa KIfU af 2. maj 2006, Danske Arkitektvirksomheder mod Albertslund Boligselskab og Vridslaselille
Andelsboligforening
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Klagenavnet har iszr lagt veegt pa felgende: Omfanget og karakteren af det forudgaende ar-
bejde, om det tidligere arbejde kan sidestilles med et feerdigt projekt for den udbudte opgave,
om resultatet af radgivningen er gjort tilgeengeligt for alle deltagere i konkurrencen, om rad-
giveren medvirker i forhold, der indgar i tildelingskriterierne, om samarbejdet mellem radgi-
ver og ordregiver har resulteret i tekniske specifikationer, der er skraeddersyet til radgiverens
egne produkter og om radgiveren i gvrigt har skaffet sig en utilbarlig konkurrencefordel.*”®
Disse faktorer er altsa de primere forhold, som Klagenavnet vil leegge vagt pa i sin vurde-
ring af, om der foreligger radgiverinhabilitet. Sekundzrt vil intentionen og brancheforhold

indbringes i vurderingen af, om ligebehandlingsprincippet er blevet tilsidesat.

Det er vigtig at bemeerke, at det er medarbejderen eller medarbejderne, som konkret har udfert
den forudgaende radgivning, der vil vere i besiddelse af de informationer, som vil vare ve-
sentlige for det efterfalgende udbud. Informationerne tilgar typisk arbejdsgiveren i form af
udarbejdelse af en rapport eller et internt notat. Det er altsd medarbejdernes viden, som vil
kunne bevirke, at en virksomhed ikke vil kunne deltage i det efterfalgende udbud som faglge af
at have deltaget i det forudgdende arbejde. Det vil sige, at informationerne ikke kun vil tilga
virksomheden, men vil fglge medarbejderen i tilfelde af, at vedkommende skifter arbejds-

plads eller stifter eget selskab.

I det falgende vil de primere og sekundzre forhold, som leegges vaegt pa i vurderingen af, om

der foreligger radgiverinhabilitet ved en gennemgang af praksis fra Klagenavnet, blive belyst.
4. 1. Primeere forhold

4. 1. 1. Radgiverens indflydelse pa udbudsmaterialet

Det er naturligvis af stor betydning for, om der foreligger radgiverinhabilitet, om radgiveren
har haft indflydelse pa udbudsmaterialet. | modsztning til de andre fordele som en radgiver
matte have faet, kan denne ikke afhjaelpes ved at videreformidle informationer, forleenge tids-
frister mv. Fordelen vil veere absolut, da radgiveren har mulighed for at pavirke udbuddets

udformning, herunder udbudsspecifikationerne og tildelingskriterierne. Det vil sige, at forde-

** Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, s. 179; se ogsa Erik Herlyck i EU-Udbud, s. 56 og
Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 406-417

RETTID/Specialeafhandling 12 13



len opstar, allerede for udbuddet pabegyndes. Spargsmalet er herefter, hvor vaesentlig pavirk-

ningen skal vere, fer der konstateres radgiverinhabilitet.

KIfU af 23. august 1995, B4 ApS* mod Holbazk Kommune er et klart eksempel pa direkte
samarbejde om udformningen af udbudsmaterialet, som farte til, at radgiveren var inhabil i
det efterfalgende udbud. Sagen omhandlede indkab af inventar til et bibliotek. B4 var teknisk
radgiver for kommunen og bistod kommunen ved udformningen af udbudsmaterialet. Dette
resulterede i, at specifikationerne i udbudsmaterialet i hgj grad svarede til det design, som
radgiveren selv havde lanceret. Til beskrivelse af en tilsvarende inventargenstand refereredes
direkte til udtrykket "Media Tower”, som var navnet pa et af B4’s produkter. Radgiveren del-
tog i det efterfalgende udbud og fik tildelt kontrakten. En af de andre tilbudsgivere klagede til
Klagenavnet og gjorde geeldende, at radgiveren havde medvirket ved tilvejebringelsen af ud-
budsmaterialet i et sadant omfang, at reel konkurrence var udelukket, og at kommunen havde
overtradt art. 8, stk. 6 direktiv 1993/36/E@F* ved at have henvist et bestemt fabrikat.

Klagenavnet udtalte indledningsvist, at forudgaende radgivning ikke automatisk udelukker, at
radgiveren kan fa tildelt den omhandlede kontrakt. Klagenavnet lagde til grund for sin afge-
relse veegt pa, at radgivningen havde fart til, at inventarbeskrivelsen helt overvejende kom til
at svare til de produkter, radgiveren forhandlede. Klagenavnet valgte under hensyntagen til
de konkrete omstaendigheder at vende bevisbyrden, saledes at ordregiver méatte bevise, at man
ikke havde handlet i strid med ligebehandlingsprincippet. Denne bevisbyrde fandt Klagenav-
net ikke, at kommunen havde lgftet. Derudover fandt Klagenaevnet, at kommunen havde
handlet i strid med art. 8, stk. 6, da indholdet af beskrivelserne og de tekniske specifikationer
havde begunstiget raddgiveren pa trods af, at udtrykket "Media Tower” ikke var et registeret

varemarke.

KIfU af 8. januar 1997, Det Danske handelskammer mod Rigshospitalet, viser at samarbejdet
om udformning af udbudsmaterialet skal veere meget teet, far konkurrencen anses for at veere
“forhindret”. Sagen angik leverancer af forskellige kemiske varer til hospitalet. | begyndelsen
af 1993 tog Rigshospitalet kontakt til firmaet Bie & Berntsen®, da en rapport havde fastsléet,

at hospitalets underskud kunne reduceres ved at ophgre med egenproduktion af visse kemiske

6 Herefter benaevnt B4
T Nuvzrende art. 23, stk. 8 i direktiv 2004/18/EF
8 Herefter benaevnt B
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varer, hvorfor det gnskedes undersggt, om B kunne overtage produktionen. Fra dette tids-
punkt og helt frem til udbudsbekendtgerelsen var der lgbende og tet kontakt mellem B og
Rigshospitalet. Herunder prisdrgftelser, udarbejdelse af projektrapport og indstilling af B til at
overtage produktionen. Denne dialog resulterede i, at Rigshospitalet i overensstemmelse med
B’s anbefaling undlod produkterne fra de starste leverandgrer fra udbuddet. Selv efter ud-
budsbekendtggrelsen og B’s anmodning om prakvalifikation fortsatte kontakten og pa foran-
ledning af B’s forslag, fremkom supplerende udbudsmateriale.

Klagenavnet tilkendegav indledningsvist, at B havde haft indflydelse pa udbudsmaterialet.
Til grund for sin afgerelse lagde Klagenaevnet vaegt pa, at udbudsmaterialet ikke var udformet
direkte i samarbejde med B, at B ikke havde flere oplysninger end de gvrige praekvalificerede
og at der ikke var indkommet tilbud fra andre end B. Klagenavnet udtalte herefter, at der ikke
var grundlag for at fastsla, at ligebehandlingsprincippet var blevet overtradt. Klagenavnet
valgte altsa at anlegge en meget fleksibel fortolkning af ligebehandlingsprincippet i denne
sag, da B havde pavirket udbudsspecifikationerne, herunder beslutningen om undladelse af
produkterne fra de starste leverandgrer. Dette er en absolut fordel, som pa trods af Klageneev-
nets tilkendegivelse af, at alle deltagerne havde de samme oplysninger, ikke vil kunne udlig-
nes, idet udbudsspecifikationerne er tilpasset radgiverens virksomhed. Anvendelsen af formu-
leringen fuldt tilstreekkeligt grundlag” antyder da ogsa, at omfanget af dialogen mellem
Rigshospitalet og B balancerer pa graensen for, hvad der kan forventes at blive accepteret i
fremtiden.®® Klagen savnede relevans og aktualitet set i lyset af, at klagen farst indkom to &r
efter, kontrakten var udlgbet. Klagenavnet kan have anset klagen som et forsgg pa at misbru-
ge Klagenavnet til at treeffe en afgarelse som EU’s-udbudsregler, mens det egentlige strids-
punkt var, at der var stor utilfredshed med maden, Rigshospitalet havde valgt at udleegge di-

stributionen.

Nyere praksis fra klagenavnet peger i retning af, at Klagenavnet ikke vil stille samme hgje
krav til vaesentligheden af pavirkningen af udbudsmaterialet som i KIfU af 8. januar 1997,

Det Danske Handelskammer mod Rigshospitalet, far der vil foreligge inhabilitet.

| KIfU af 2. maj 2006, Danske Arkitektvirksomheder mod Albertslund Boligselskab og Vrids-

loselille Andelsboligforening, havde ordregiver preekvalificeret et konsortium, hvor to af del-

* Se Fabricius/Offersen/Fabricius, s. 270 og Treumer, s. 113-114
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tagerne tidligere havde fungeret som henholdsvis totalradgiver og radgivende ingenigr for or-
dregiver. Radgiverne havde varet involveret i projektet lgbende i en leengerevarende periode
og helt frem til udbudsbekendtgarelsen. Radgivningen vedrgrte stort set alle aspekter af pro-
jektet, herunder gkonomi, arkitektur, beboerinvolvering mv. samt udfaerdigelse af en helheds-
plan for projektet. Klageren gjorde pa den baggrund gealdende, at radgiverne havde pavirket
udformningen af udbudsmaterialet, og at konkurrencefordelen relaterede sig til underkriteri-
erne for tildelingen. Konsortiet havde ved det omfattende arbejde haft seerlige forudsaetninger
for at opfylde ordregivers behov.

Klagenavnet lagde veegt pa, at radgiverne havde veret styrende i projektet, at radgivningen
havde omhandlet de vasentligste problemstillinger, og at radgivningen havde veeret meget
omfattende. Radgiverne havde altsa haft mulighed for at pavirke udformningen af udbudsma-
terialet. Pa den baggrund fandt Klagenavnet det ikke godtgjort, at konsortiet "ikke ved udar-
bejdelsen af deres tilbud havde haft abenbare fordele”, for sa vidt angik underkriterierne, og
fordelen var ikke blevet udlignet. Klagenavnet valgte altsa at vende bevisbyrden, da der var
en steerk formodning for, at konkurrencen var fordrejet. Klagenavnet lagde altsa veegt pa, at
det omfattende arbejde havde givet radgiverne mulighed for at pavirke udformningen af ud-
budsmaterialet, og at forholdene de havde medvirket til, indgik i tildelingskriterierne.

Der kan ikke af praksis fra Klagenavnet udledes nogle helt konkrete retningslinjer for, hvor
stor pavirkningen skal vere, for ligebehandlingsprincippet ma anses for fortradt, men det ma
antages, at radgiveren skal have sat et vasentligt fingeraftryk pa udbudsmaterialet, far ved-
kommende skal udelukkes. Det er vigtigt at bemarke, at fordelen sa vil veare absolut, hvilket
vil sige, at den ikke vil kunne afhjelpes. Generelt vil risikoen for, at pavirkningen af konkur-
rencen vil overskide grensen for, hvad der er lovligt, veere starre jo teettere samarbejdet har
veeret. Klagenavnet har derfor i de fleste tilfeelde, hvor samarbejdet har veeret meget teet, valgt
at vende bevisbyrden, da der vil vere en steerk formodning for, at konkurrencen vil vere for-

drejet.

4.1. 2. Fordel i viden

En radgiver vil automatisk komme i besiddelse af en viden om det pagaldende udbud, som
vil medfare en fordel i konkurrencen. Fordelen vil typisk besta af en saerlig kendskab til or-
dregivers behov og preeferencer. Hvorvidt der foreligger inhabilitet afhenger saledes af, om

ordregiver har stillet de oplysninger, som en radgiver matte veere kommet i besiddelse af, til
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radighed for de gvrige tilbudsgivere pa tilfredsstillende vis. Fordelen vil da kun veere relativ.
Det kan ske ved de af radgiveren udarbejdede rapporter indgar i udbudsmaterialet, eller der
kan afholdes et informationsmgde, hvor der sgrges for, at alle potentielle tilbudsgivere far et
godt kendskab til ordregiverens gnsker og behov.*® Samtlige tilbudsgivere skal alts3 som ud-
gangspunkt konkurrere pa baggrund af de samme oplysninger om kontrakten.”* Det vil sige,
at hvorvidt en virksomhed, som tidligere har fungeret som radgiver, skal udelukkes fra den
efterfalgende udbudsprocedure, afhaenger af om de indsamlede oplysningerne er gjort tilgeen-
gelige for alle de bydende. Det er dog ikke alle oplysninger, som har vasentlig betydning,
hvorfor manglende videregivelse ikke vil fare til en overtreedelse af ligebehandlingsprincip-
pet, medmindre der er tale om information, som har konkurrencemassig betydning.>* Det vil
derfor vaere afggrende, om radgiveren har medvirket i forhold, som har betydning i relation til
tildelingskriterierne. Derudover vil det blive tillagt betydning, om det tidligere arbejde kan

sidestilles med et feerdigt projekt for den udbudte opgave.

4. 1. 2. 1. Veesentlighedskriteriet

KIfU af 13. juni 1996, Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod Roskilde Kommune og
KIfU af 24. august 2007, LSI Metro Gruppen mod @restadsselskabet I/S illustrerer, at ikke al

informationsoverskud vil medfgre inhabilitet.

KIfU af 13. juni 1996, Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod Roskilde Kommune, ved-
rarte Roskilde Kommune, som bl.a. udbgd en radgivningsopgave i forbindelse med etablerin-
gen af en museumshavn, herunder undersggelse af miljgforholdene. Et af de firmaer, som
anmodede om at blive praekvalificeret, havde tidligere udfart en miljgundersggelse for ordre-
giveren, i det omrade havnen skulle opfares. Miljgundersggelsen bestod bl.a. i udarbejdelse af
skitseforslag, som Kommunen skulle bruge som en del af sit beslutningsgrundlag for en hel-
hedsplan over udviklingen af havneomradet. Ordregiver havde derfor undladt at praekvalifice-
re dette radgivende ingenigrfirma under henvisning til parternes tidligere samarbejde. Klage-
ren gjorde geeldende, at firmaet ikke havde opnaet en konkurrencefordel, at firmaet pa ingen
made havde deltaget i hverken fastsattelsen af ydelsen eller udformningen af udbudsmateria-
let, at miljgundersagelsen ikke blev foretaget med henblik pa det pageldende udbud og at de

gvrige tilbudsgivere havde faet videregivet de oplysninger, firmaet matte besidde. Indklagede

0 Treumer, s. 126
5! Treumer, s. 126
52 Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 409-410
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gjorde heroverfor galdende, at firmaet havde opnaet et bedre kendskab til arealet og pa den
made var i besiddelse af oplysninger, som ikke var medtaget i de tilgeengelige rapporter. Der-
udover papegede indklagede, at firmaets deltagelse i magder vedrgrende en helhedsplan for
havneomrade havde medfart en konkurrencefordel.

Klagenavnet anerkendte, at de ordregivende myndigheder har en vid skansmargin til at be-
slutte om en potentiel tilbudsgiver skal udelukkes fra deltagelse i et udbud. Pa trods af dette
kom Klagenavnet frem til, at beslutningen om ikke at praekvalificere klageren var uberettiget.
Klagenavnet fremhavede, at oplysningerne tilvejebragt af klageren var “af helt uvaesentlig
betydning i forbindelse med afgivelsen af tilbud”. Klagenavnet afviste altsa klart, at miljgrap-
porterne havde haft nogen betydning for den udbudte kontrakt, hvilket stiller hgje krav til vee-
sentligheden af informationerne, da de i hvert fald var af betydning for den del, som omhand-
lede miljgforhold. Det ma antages at have haft betydning for udfaldet af sagen, at arbejdet
som radgiveren havde udfert ikke havde direkte sammenhang med det aktuelle udbud, og at
arbejdet havde fundet sted 2-3 ar far opgaven blev udbudt. Sagen er altsa udtryk for, at der
skal meget til, fer en fordel i viden vil blive anset for vasentlig, nar radgivningen ikke direkte

har bidraget til udformningen af udbudsmaterialet

KIfU af 24. august 2007, LSI Metro Gruppen mod @restadsselskabet 1/S, vedrerte anleegget
af metrolinien ”Cityringen”. Efter anleegget af den kebenhavnske metros etape 1-3 ivaerksatte
@restadselskabet 1/S> et nyt udbud om projektering en yderligere metrolinie. Forud for ud-
buddet havde Trafikministeriet lavet et udredningsarbejde, som skulle anvendes som beslut-
ningsgrundlag for om Cityringen skulle anleegges. Det var besluttet, at etableringen af City-
ringen skulle ske ud fra princippet "mere af samme slags” og derfor skulle udredningen af-
deekke, hvad dette princip dekkede over. Udredningsarbejdet blev bl.a. forestaet af @, som
fungerede som radgiver for styregruppen. @ indgik herefter en aftale med nogle ingenigr- og
arkitektfirmaer om at stille forskellige "ressourcepersoner” tilradighed for udredningsarbejdet.
Disse personer havde varet radgivere, da metroens etape 1-3 blev anlagt. Ingenigr- og arki-
tektfirmaerne endte med at bruge mellem 800 og 12.000 timer pa udredningsarbejdet og fik
udbetalt honorarer i starrelsesordenen 0,5 — 8 millioner kr. City Ring Consultants havde brugt

ca. 1300 timer og modtaget ca. 1 million i honorar™*. Cowi Arup Systra JV havde brugt ca.

5% Herefter benavnet @
5 Herefter City Ring
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12.000 timer og modtaget ca. 8 millioner i honorar.>> Rambgll Atkins Konsortiet havde brugt
ca. 3800 timer og modtaget ca. 2 millioner i honorar.”® Efter udredningsarbejdets afslutning
iveerksatte @ et udbud vedrgrende projektering af Cityringen, og @ praekvalificerede 5 konsor-
tier. Umiddelbart efter preekvalifikationen klagede LSI Metro Gruppen til Klagenavnet over
praekvalifikationen af 3 af de 5 konsortier, da konsortierne omfattede nogle af de virksomhe-
der, der havde stillet ressourcepersoner til radighed for @ forud for udbuddet. LSl Metro
Gruppen gjorde derfor geeldende, at praekvalifikationen af disse konsortier indebar en over-
treedelse af ligebehandlingsprincippet.

Klagenavnet skulle tage stilling til to forhold. For det forste, hvorvidt indklagede kunne pree-
kvalificere de virksomheder, der havde fungeret som radgivere for indklagede ved bygningen
af metroens etape 1-3, selvom Cityringen skulle bygges efter princippet "mere af samme
slags”. Et enigt Klagenavn fandt, at indklagede ikke var berettiget til at udelade at preekvalifi-
cere de bergrte konsortier pa trods af, at de 3 konsortier havde faet en “betydelig konkurren-
cemassig fordel”. Klagenavnet lagde veegt pa, at de gvrige tilbudsgivere havde fuld adgang
til materialet vedrgrende etape 1-3 og udtalte, at "Indhgstede erfaringer fra tidligere arbejder
indgar i den radgivende virksomheds generelle faglige kompetence”. Tidligere erfaringer fra
lignende projekter kan altsa ikke begrunde inhabilitet ved et nyt udbud, selvom den udger en
konkurrencefordel.

For det andet skulle Klagenavnet pa baggrund af den farste konklusion tage stilling til, om
udredningsarbejdet, som de 3 konsortier havde deltaget i, havde givet dem en konkurrence-
massig fordel ud over den, som de havde i forvejen. Klagenavnet skulle saledes vurdere, om
konsortierne havde opnaet en fordel i viden, som skulle fare til udelukkelse ud fra en vurde-
ring af, om oplysningerne tilvejebragt under radgivningsarbejdet var tilgaet de gvrige byden-
de. | bekreeftende fald om denne merviden var veesentlig i relation til tildelingskriterierne. |
dette spargsmal var Klagenavnets medlemmer splittede.

Den juridiske dommer Carsten Haubek vurderede farst, om konsortierne havde faet en kon-
kurrencefordel i relation til indholdet af projekteringsgrundlaget, dernast i relation til ind-
hentning af oplysninger. | relation til indholdet af projekteringsforslaget, fandt Haubek, at
konsortierne ikke havde faet en konkurrencefordel, da alle tilbudsgiverne havde adgang det
fulde materiale. Fordelen var saledes blevet udlignet. For sa vidt angik indhentning af oplys-

ninger og den mulige tidsbesparelse, fandt Haubek ud fra en samlet bedemmelse af konsorti-

% Herefter Cowi
% Herefter Rambgll
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erne, at den merviden, konsortierne var i besiddelse af, var uvasentlig for udbuddet. Pa den
baggrund konkluderede Haubek, at indklagende ikke skulle have udelukket konsortierne fra
udbuddet.

De to sagkyndige dommere, Niels Sgrensen og Suzanne Helsteen, fandt derimod, at den seer-
lige viden ikke fuldt ud var gjort tilgeengelig for de gvrige tilbudsgivere, da det samlede mate-
riale ikke var tilgaet de gvrige bydende. Det var kun udredningsrapporten, som indgik i ud-
budsbetingelserne. Sgrensen vurderede herefter enkeltvist vaesentligheden af de 3 konsortiers
konkurrencefordel, og fandt, at City Ring og Rambglls fordel ikke i praksis havde nogen be-
tydning for udbuddet. Sgrensen fandt det derimod ikke udelukket, at Cowis arbejdsindsats,
som havde veret massiv, udgjorde en konkurrencemaessig fordel, men konkluderede, at kon-
kurrencefordelen ikke var sd betydende, at Cowi var inhabil, idet konkurrencefordelen kun
vedrgrte 10 % af det samlede udbud. Sgrensen fandt altsa ligesom Haubek, at konsortierne
kunne preekvalificeres. Helsteen valgte pa grund af den manglende videregivelse af oplysnin-
ger, samt manglende dokumentation for, at konsortierne ikke besad en serlig viden, og at den
seerlige viden oparbejdet i de enkelte konsortier ikke var blevet delt konsortierne i mellem, at
palegge indklagede bevisbyrden for, at konsortierne ikke som falge af deres sarlige viden
havde opnaet en konkurrencefordel. Den bevishyrde fandt Helsteen ikke at indklagede havde
loftet.

Dissensen er udtryk for, at Klagenavns medlemmerne ikke var enige i, hvordan sagen skulle
gribes an. Haubek valgte at dele spagrgsmalet i to og fandt det var forsvarligt” at behandle
konsortierne under ét med den begrundelse, at klageren ikke i sin argumentation havde vurde-
ret konsortierne hver for sig. Denne formulering antyder, at resultatet kunne vere blevet et
andet, hvis konsortierne var blevet vurderet enkeltvist. Sgrensen fandt det ngdvendigt at kigge
pa konsortierne searskilt. Helsteen derimod valgte en helt anden tilgangsvinkel ved at paleegge
indklagede bevisbyrden. Det er sarligt veerd at bemaerke, at Helsteen lagde veaegt pa konsorti-
ernes samlede sarviden i sin vurdering, hvilket selvsagt gger sandsynligheden for, at de havde
opnaet en konkurrencefordel. Derudover er det bemarkelsesveerdigt, at flertallet ikke i det
mindste valgte, at paleegge indklagede bevisbyrden under hensyntagen til konsortiernes mas-
sive arbejdsindsats og betaling, som giver en formodning for, at konsortierne ved den forud-

gaende radgivning har faet en betydelig konkurrencefordel.

Klagenavnets splittelse i bedgmmelsen af sagen gar det vanskeligt at udlede noget entydig af
den. Sagen er da ogsa nu indbragt for domstolene. Det afgarelsen dog kan tages til indtegt
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for, er, at vurderingen af, om der foreligger en fordel i viden, tager udgangspunkt i, om de op-
lysninger tilvejebragt under radgivningsarbejdet pa tilfredsstillende vis er stillet til radighed
for de gvrige tilbudsgivere. Hvis det ikke er tilfeeldet, skal der tages en veesentlighedsvurde-
ring af konkurrencefordelen i relation til tildelingskriterierne.

4.1.2.2. Dobbeltradgivning

En virksomhed kan ogsa opna en fordel i viden ved at anvende den samme radgiver som or-
dregiveren, idet der vil veere en neerliggende risiko for, at radgiveren vil videregive viden,
som vil give virksomheden en fortrinsstilling i udbuddet. Det kan f.eks. teenkes, at radgiveren
har en viden om ordregivers praeferencer, som ikke fremgar af udbudsmaterialet eller pavirker
udbudsspecifikationerne til fordel for virksomheden. Det er altsa ikke virksomhedens egen
viden, som vil medfgre inhabilitet. Spargsmalet er herefter om vasentlighedsvurderingen vil

vaere den samme, som nar det er virksomheden selv, der har fungeret som radgiver.

KIfU af 18. november 1996, European Metro Group mod @restadsselskabet, vedrarte en to-
talentreprise i forbindelse med anlaeggelsen af "Minimetroen”. Et ingenigrfirma og et arkitekt-
firma havde fungeret som radgivere for ordregiver og senere for en tilbudsgiver. Ingenigrfir-
maet havde varet med til at udforme udbudsspecifikationerne vedragrende miljgspgrgsmal og
deltog senere i et radgivningskonsortium, der bistod tilbudsgiver. Derudover havde Ingenigr-
firmaet deltaget i evalueringen af de indkomne tilbud for sa vidt angik miljgspargsmalene.
Ingenigrfirmaet oplyste under sagen, at man havde holdt de medarbejdere, som arbejdede for
henholdsvis ordregiver og tilbudsgiver adskilt.>” Arkitektfirmaet havde fungeret som intern
radgiver for ordregiver i arkitektoniske spargsmal, men havde ikke deltaget i udarbejdelsen af
tildelingskriterierne. Samme arkitektfirma havde bistaet tilbudsgiveren med udarbejdelse af
tilbudsmateriale og havde indgaet i en radgivningsgruppe, men havde ikke deltaget i strategi-
planlegning eller haft kendskab til tilbudssummer og tilbudskonditioner. Spargsmalet var sa-
ledes, om ordregiveren havde handlet i strid med ligebehandlingsprincippet ved at praekvalifi-
cere tilbudsgiveren, fordi tilbudsgiveren pa grund af sine radgivere havde opnaet fortrinsstil-
ling i konkurrencen.

Klagenavnet fandt ikke, at tilbudsgiveren gennem samarbejdet med hverken ingenigrfirmaet
eller arkitektfirmaet havde opnaet nogen fortrinsstilling i forhold til de andre tilbudsgivere.

Dette pa trods af, at Klagenavnet tilkendegav, at radgiverne havde haft mulighed for at pavir-

5 Neermere gennemgang af betydningen af adskillelse af medarbejdere under afsnit 7. 2.
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ke udbudsmaterialet, kunne have tilfart tilbudsgiveren et overskud af viden, som ikke med
vished fremgik af udbudsmaterialet og havde deltaget ved evalueringen af tilbuddene. Sagen
blev senere indbragt for @stre Landsret og siden for Hagjesteret.”® Hgjesteret, som pa dette
punkt tiltradte Landsrettens begrundelse, fandt ikke, at tiloudsgiveren havde opnaet en for-
trinsstilling i konkurrencen som falge af samarbejdet med ingenigr- og arkitektfirmaet. Der-
imod kom Hagjesteret frem til, at ingenigrfirmaet helt konkret havde haft mulighed for at favo-
risere tilbudsgiveren ved evalueringen af tilbuddene, og at der saledes foreld en tilsidesettelse
af ligebehandlingsprincippet.

Udfaldet af sagen ville med stor sandsynlighed veere blevet et andet, hvis det var tilbudsgiver
i stedet for tilbudsgivers radgiver, som havde deltaget i udformningen af udbudsmaterialet,
idet bade ingenigr- og arkitektfirmaets rolle ved udformningen af udbudsmaterialet til sam-
men var serdeles stor. Der var altsa stor sandsynlighed for, at tilbudsgiveren havde en for-
trinsstilling i konkurrencen, men Hgjesteret valgte ikke at konstatere, at der forela en overtre-
delse af ligebehandlingsprincippet. Dette kan veere et udslag af, at ordregiver var opmarksom
pa problemstillingen og meget tidligt gjorde dets radgivere opmaerksom pa eventuelle habili-
tetsproblemer, der kunne opsta i det videre forlgb for projektet. Derudover kan det have haft
betydning, at ingenigrfirmaet holdt medarbejderne adskilt, saledes at risikoen for, at tilbuds-
giveren far en fordel i viden, pa denne made mindskes. Dommen viser saledes, at der skal me-
re til for, at vaesentlighedskriteriet vil vare opfyldt i dobbeltrddgivningssituationer end i til-
feelde, hvor det er tilbudsgiver, som har fungeret som radgiver. Dette ma veere ud fra den an-
tagelse, at en radgiver nappe har det samme incitament til at fordreje konkurrencen som den,

der deltager i konkurrencen om kontrakten.

| dobbeltradgivnings situationer vil der saledes skulle mere til, far en virksomhed, som falge
af sin radgivers viden, vil skulle udelukkes fra udbudsproceduren, end hvis det er virksomhe-

den selv, som har udfgrt radgivningsarbejdet.

4.1.2. 3. Feerdigt projekt

Det fremgar af KIfU af 1. juli 1998, C.F. Mgllers Tegnestue mod Vestsjellands Amt, at Kla-
genavnet vil tilleegge det veegt i bedemmelsen af, om vasentlighedskriteriet er opfyldt, hvor-
vidt det tidligere arbejde kan sidestilles med et feerdigt projekt, som kan bruges i udarbejdel-
sen af tilbuddet. KIfU af 23. august 2006, Hedeselskabet Miljg og Energi A/S mod Sgnderjyl-
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lands Amt viser, at dette kan veere et afggrende moment i veesentlighedsbedgmmelsen, og om

konkurrencefordelen kan udlignes tilfredsstillende.

Sagen drejede sig om, at ordregiveren pa baggrund af en forhandsvurdering af Konkurrence-
styrelsen havde valgt at udelukke en tidligere radgiver fra det efterfalgende udbud, da man
ansa firmaet for at veere inhabil. Radgivningen havde bestaet af udarbejdelse af et projektfor-
slag til brug for ansggning om EU-statte og offentlige haringer. Projektforslaget byggede pa
skitseprojekter. Disse skitseprojekter indgik i udbudsbetingelserne og passager fra skitsepro-
jekterne var gengivet i projektforslaget. Skitseforslagene skulle danne grundlag for alle de
tilbudte projekter, ellers ville tilouddene blive bedgmt som alternative tiloud. Derudover ind-
gik nogle hydrauliske beregninger, som radgiveren havde udfert. Klageren udtalte, at et pro-
jektforslag er karakteriseret ved at veere et beslutningsverktgj og at de omkostningstunge for-
undersggelser derfor var undladt. Derudover anforte klageren, at de hydrauliske beregninger
skgnsmaessigt udgjorde mindre end 3 % af den samlede omkostning til beregninger angivet i
skitseforslaget, og at beregningerne kunne benyttes af alle deltagerne i udbuddet. Alt i alt op-
gjorde klageren fordelen til at udgare 4 arbejdsdages viden til en verdi svarende til 1,4 % af
det samlede udbud. Pa den baggrund gjorde klageren geaeldende, at konkurrencefordelen ved at
udarbejde projektforslaget var uvaesentlig, hvorfor indklagede ikke var berettiget til, at undla-
de at tage klagerens tilbud i betragtning.

Indledningsvis anerkendte Klagenavnet, at omfanget af klagerens forberedende arbejde var,
som beskrevet af klager. Klagenavnet udtalte herefter, at ordregiverne har ”pligt til at undla-
de at tage tilbud fra en virksomhed, der har udfert forberedende arbejde, i betragtning,
hvis...[det]... har givet virksomheden en konkurrencefordel”, og Klagenavnet fandt, klageren
havde faet en konkurrencefordel.

Klagenavnets preemisser er overordentlig korte, men det ma antages, at den restriktive for-
tolkning nok skal ses i lyset af, at Konkurrencestyrelsen allerede havde vurderet, at tilbudsgi-
veren skulle udelukkes. Begrundelsen for, at sagen fik et andet udfald end forventet i henhold
til tidligere praksis er sandsynligvis, at skitseforslagene var en direkte begyndelse pa projekte-
ringsforslaget, eftersom de skulle danne grundlag for alle de tilbudte projekter. Dette havde
Konkurrencestyrelsen lagt til grund for deres vurdering. Pa trods af denne begrundelse, ma
afgarelsen anses for ikke at veere i trad med tidligere praksis, da konkurrencefordelen i denne
sag var minimal, bade for sa vidt angar den forholdsmassige arbejdsindsats og betalingen,

hvilket understreges af, at klagerens tilbud ikke var det laveste og 1a meget teet op af det vin-
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dende tilbud. Derudover var de uarbejdede skitseforslag og beregninger tilgeengelige for de
gvrige tilbudsgivere, som hurtigt ville vaere i stand til na op pa samme vidensniveau, som den

tidligere radgiver, hvilket ville have udlignet konkurrencefordelen.

Klagenavnet valgte saledes i denne sag at anlagge en restriktiv fortolkning af ligebehand-
lingsprincippet ved at paleegge ordregiverne en pligt til at udelukke en tiloudsgiver, som har
faet en konkurrencefordel uden farst at lave en vasentlighedsbedgmmelse. Det ma derfor an-
tages, at der ikke stilles lige sa store krav til vaesentlighed, nar arbejdet kan sidestilles med et
feerdigt projekt for den udbudte opgave.

4.1. 3. Fordel i tid

Fordel i tid er af betydning for vurderingen af om der foreligger radgiverinhabilitet, da radgi-
veren som fglge af den tekniske dialog har et forspring med udformningen af sit tilbud, hvil-
ket kan fordreje konkurrence mellem de bydende. Fordelen i tid er teet forbundet med fordelen
I viden, og de vil i et vist omfang overlappe hinanden, idet det er fordelen i viden, som vil gi-
ve fordelen i tid. Fordelen i tid vil dog fortsat besta, selvom ordregiveren har udlignet forde-
len i viden ved at videreformidle oplysningerne til de konkurrerende tilbudsgivere, da et for-
spring i tid kan fa stor indvirkning pa kvaliteten af tilbuddet. Tilbudsgiverne skal ofte udfeer-
dige deres tilbud under et betydeligt tidspres, og jo mere komplekst udbuddet er, desto mere
udtalt vil fordelen vaere.® Spargsmélet er herefter, hvornar et forspring i tid er s vasentligt,

at det vil fare til et brud pa ligebehandlingsprincippet.

| KIfU af 8. januar 1997, Det Danske Handelskammer mod Rigshospitalet, var den tidligere
radgiver den eneste ud af 7 preekvalificerede, som afgav tilbud. Handelskammeret gjorde gel-
dende, at kravene i udbudsmaterialet var sa omfattende og specifikke, at de gvrige prekvalifi-
cerede ikke inden for den sveere tidsramme, havde mulighed for at afgive bud. Konkurrencen
havde saledes veeret udelukket som fglge af den sneevre tidsfrist. Klagenavnet gav ikke Han-
delskammeret medhold i denne pastand, da det ikke fandtes dokumenteret, at udbudsmateria-
let havde veret for omfattende og specifikt. Klagenavnet afviste altsa, at den radgivende
virksomheds fordel i tid konkret havde fart til en fordrejning af konkurrencen. Afgarelsen vi-

ser dog ud fra en modsatningsslutning, at en fordel i tid vil kunne begrunde, at en virksomhed

% Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115 (s. 110)
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skal udelukkes for udbudsproceduren, safremt udbudsmaterialet har varet for omfattende og
specifikt i forhold til tidsfristen.

| KIfU af 13. januar 2004, E. Pihl og Sgn A/S mod Hadsund Kommune, udtalte Klagenzvnet,
at radgiveren, som havde “afdakket alle relevante problemstillinger” forud for udbuddet,
havde opnaet szrlig viden, som gjorde konsortiet i stand til pa kortere tid end de gvrige pree-
kvalificerede, at satte sig ind i udbudsbetingelserne og lave et gennemarbejdet tilbud. Klage-
navnet lagde vaegt pa, at der var fastsat en kort frist til afgivelse af tilbud under hensyntagen
til, at der var tale om et omfattende og kompliceret projekt.”® Derudover valgte Klagenavnet
at vende bevisbyrden og fandt ikke, at indklagede havde godtgjort, at radgiveren ikke havde
faet et nevnevardigt forspring i konkurrencen om kontrakten ved den forudgaende radgiv-
ning. Klagenavnet vil altsa tillegge en fordel i tid afggrende veegt i sin bedgmmelse af om
ligebehandlingsprincippet er overtradt, hvis den forudgaende radgivning har veeret omfattende

og fristen for afgivelse af tilbud ma anses for kort under hensyntagen til projektets karakter.

Konkurrencestyrelsen har ligeledes tillagt det betydning, at en radgiver har en fordel i tid ved
udformning af sit tiloud. Konkurrencestyrelsens vejledende udtalelse af 24. januar 2006: Kla-
ge over EU-udbud af radgiverydelser angik Foreningen af Radgivende Ingenigrer,®* som ind-
gav en klage over Udviklingsselskabet Prgvestenen, der var et offentligretligt organ. FRI
fandt, at det konsortium, der forud for udbuddet havde radgivet ordregiven, der var blevet
praekvalificeret, burde have veeret udelukket fra at deltage i udbuddet. Konkurrencestyrelsen
fandt det tvivisomt, at Klagenavnet ville konstatere, at den forudgaende radgivning havde
medfert en konkurrenceforvridning, men henstillede til at tidsfristen for afgivelse af tilbud
blev forleenget under hensyntagen til, at en kort tilbudsfrist kan forsterke indtrykket af, at
radgiveren bliver favoriseret. Den ordregivende myndighed ber saledes ved fastsattelsen af
tidsfrister tage hensyn til, om de gvrige tilbudsgivere har tilstraeekkelig tid til at udforme et lige

sa gennemarbejdet tilbud som radgiveren.

Konkluderende vil fordelen i tid have selvsteendig betydning for vurderingen af, om der fore-

ligger radgiverinhabilitet, safremt tidsfristen for afgivelse af tilbud er kort i forhold til projek-

%0 Se ogsé KIfU af 2. maj 2006, Danske Arkitektvirksomheder mod Albertslund Boligselskab og Vridslaselille
Andelsboligforening
81 Herefter benzvnt FRI
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tets karakter, og radgivningen har veeret omfattende, idet radgiveren hurtigere vil kunne ud-
forme et gennemarbejdet tilbud og maske vere den eneste som afgiver et tilbud. De ordregi-
vende myndigheder bgr derfor fastseette deres tidsfrister med denne problemstilling in mente.
Derudover vil en fordel i tid have betydning, nar det skal vurderes, om en fordel i viden har

medfart et brud pé ligebehandlingsprincippet.®

4.1. 4. Fordel i gkonomi

Nar en virksomhed fungerer som radgiver forud for et udbud, modtager den naturligvis beta-
ling for sit arbejde. | nogle tilfelde vil virksomheden med andre ord fa betaling for udarbej-
delsen af dele af sit tilbud.%® Virksomheden vil derfor ikke skulle bruge nar sd mange res-
sourcer pa at lave et gennemarbejdet tiloud som de gvrige tilbudsgivere. Betalingen kan der-
for fare til, at virksomheden kan udfzerdige et gennemarbejdet tilbud pa kortere tid og dermed

give et lavere bud, hvilket vil kunne udgere en konkurrencefordel.

I KIfU af 23. august 2006, Hedeselskabet Miljg og Energi A/S mod Segnderjyllands Amt,
fandt Klagenavnet, at klageren ved sit forudgaende arbejde havde opnaet en konkurrencefor-
del.%* Klagenavnet tilkendegav ikke pa hvilken made, klageren havde opnaet en konkurrence-
fordel. Konkurrencestyrelsen, som havde forhandsvurderet sagen, forklarede derimod, at det
forudgaende arbejde reelt havde udgjort en pabegyndelse af udarbejdelsen af tilbuddet, hvil-
ket indebar, at klageren kunne tilbyde en lavere pris end de gvrige tilbudsgivere. Klagenavnet
kommenterede ikke Konkurrencestyrelsens begrundelse, men det ma antages, at Klagenavnet

ligeledes har tillagt den gkonomiske fordel betydning i sin bedemmelse.

Klagenavnet har dog i KIfU af 24. august 2007, LSI Metro Gruppen mod @restadsselskabet
I/S uddybet, at fordelen i gkonomi skal veere vaesentlig far ligebehandlingsprincippet anses
for overtradt.®® | denne sag gjorde klageren gealdende, at de 3 konsortier, som tidligere havde
fungeret som radgivere for ordregiver, havde et lavere budget end de gvrige pa grund af deres
specifikke kendskab til projektet. Kendelsen blev afsagt med dissens, men alle 3 dommere var

%2 Se f.eks. KIfU af 24. august 2007, LSI Metro Gruppen mod @restadsselskabet 1/S

% Betalingen vil ikke udggre statsstatte, da den knytter sig til en modydelse, se herom Pernille Wegner Jessen i
Forbudet mod statsstette i EU, s. 174. Selvom virksomheden matte modtage statsstette, som ville satte den i
stand til at afgive et lavere bud, ville det ikke fare til, at ordregiver automatisk skulle udelukke virksomheden fra
deltagelse i udbuddet, jf. sag C-94/99, ARGE

% Neermere beskrevet under afsnit 4. 1. 2. 3.

% Naermere beskrevet under afsnit 4. 1. 2. 1.
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enige i, at besparet arbejdstid og som fglge heraf muligheden for at afgive et lavere bud, vil
kunne udgare en konkurrencefordel. Konkret fandt flertallet, at de radgivende konsortier ikke
havde opnaet en vasentlig konkurrencefordel. Klagenavnet anerkender altsd, at betalingen
for radgivning, kan udgere en konkurrencefordel, som vil indebere udelukkelse, hvis fordelen
er vasentlig. Der skal dog meget til, for vaesentlighedskravet anses for opfyldt, hvilket star

klart, da de udbetalte honorarer i sagen var massive.

Omvendt vil det ikke veere et krav for at statuere inhabilitet, at den radgivende virksomhed
har afgivet det laveste bud. Dette falger af KIfU af 2. maj 2006, Danske Arkitektvirksomhe-
der mod Albertslund Boligselskab og Vridslgselille Andelsboligforening, hvor Klagenavnet
udtalte at det forhold, at den radgivende virksomhed "ikke har afgivet tilouddet med den lave-

ste pris, er ikke i sig selv udtryk for, at disse virksomheder ikke har en fordel”.

Fordelen i gkonomi vil indgd i den samlede vurdering af, om den radgivende virksomhed har
opnaet en konkurrencefordel. Det vil vare tilfeldet, safremt fordelen i gkonomi vil sette den
radgivende virksomhed i stand til at afgive et lavere bud som falge af tidsbesparelsen.®® For-
delen skal veere vaesentlig, og der vil skulle meget til for denne betingelse vil veere opfyldt.
Der kan dog ikke opstilles noget krav om, at tilbuddet skal veere det laveste, for at der forelig-

ger et brud pa ligebehandlingsprincippet.
4. 2. Sekundere forhold

4. 2. 1. Hensigten

Nar en ordregiver forud for et udbud indleder en dialog med henblik pa at fa direkte eller indi-
rekte bistand til udformningen af udbudsmaterialet, vil formalet vere legitimt. Dette adskiller
sig fra situationen, hvor ordregiver har til hensigt med dialogen at omga udbudsdirektivet. |
sadanne tilfeelde vil hensigten veere tilstreekkelig til at udgere et brud pa ligebehandlingsprin-
cippet, da ordregiver har en pligt til at iagttage overholdelsen af ligebehandlingsprincippet, jf.
ordlyden af direktiv 2004/18/EF art. 2. Nar hensigten med dialogen ikke er at omga udbudsdi-
rektivet, vil den derfor ikke selvsteendigt have betydning for vurderingen af, om der foreligger
radgiverinhabilitet. Hensigten vil dog indga som et element i den samlede vurdering af, om

radgiveren er inhabil i det efterfalgende udbud. Dette fremgar af, at Klagenavnet flere gange

% KIfU af 23. august 2006, Hedeselskabet Milja og Energi A/S mod Sgnderjyllands Amt og KIfU af 24. august
2007, LSI Metro Gruppen mod @restadsselskabet 1/S
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har fremhavet klagerens og indklagedes intention i sin bedgmmelse af, om der foreligger rad-

giverinhabilitet.

I KIfU af 18. november 1996, European Metro Group mod Qrestadsselskabet fremhavede
Klagenavnet, at ordregiver havde veeret opmarksom pa problemstillingen og gjort radgiverne
opmarksomme herpa. Denne udtalelse giver altsa indtryk af, at det forhold, at ordregiver har
forsggt at imgdega et eventuelt brud pa ligebehandlingsprincippet, har haft betydning for af-
gorelsen.”” | KIfU af 17. marts 1998, Konkurrencestyrelsen mod Tarnby Kommune, udtaler
Klagenaevnet: ™...der er ikke fremkommet noget, som tyder pa, at indklagede ved udformnin-
gen af udbudsbetingelserne har tilsigtet ... at give Renholdningsselskabet en fordel som til-
budsgiver i forhold til andre tilbudsgivere”. Derefter konkluderede Klagenavnet, at indkla-
gede hverken skulle eller kunne have set bort fra tilbuddet.

Klagenavnet har altsa tillagt ordregivers hensigt nogen betydning i bedemmelsen af overhol-
delsen af ligebehandlingsprincippet, men det er uvist, hvilken veegtning den har haft i den

samlede bedgmmelse.

Klagenaevnet har ogsa fremheevet klagerens intention med klagen i sin bedemmelse af ligebe-
handlingsprincippet. | KIfU af 8. januar 1997, Det Danske Handelskammer mod Rigshospita-
let, udtalte Klagenavnet indledningsvist, “den egentlige baggrund for klagen er tilsyneladen-
de utilfredshed hos DADIF med, at...”. Udfaldet af denne sag synes, som i afsnit 4. 1. 1. be-
skrevet, at vaere baret af klagerens intention med klagen og ikke de faktiske forhold. Klage-

rens hensigt kan saledes ogsa indga i bedemmelsen af, om der foreligger radgiverinhabilitet.

Praksis fra Klagenaevnet viser saledes, at Klagenaevnet tilleegger parternes hensigt betydning i
sin bedgmmelse af, om ligebehandlingsprincippet er overholdt. Det vil sige, at Klagenavnet
bade tillegger objektive forhold og subjektive forhold betydning i sin vurdering af, om der
forligger radgiverinhabilitet. Det ma dog antages, at der ikke kan opstilles et krav, om at or-
dregiver skal have haft til hensigt at overtreede ligebehandlingsprincippet. Dette vil stride
imod den effektive handhaevelse af udbudsreglerne, da det gar det sveert for klageren tillige at
lafte bevisbyrden for, at ordregiver har haft til hensigt at overtraede ligebehandlingsprincippet,

medmindre der gives adgang til ordregiverens filer.®®

87 Neermere beskrivelse under afsnit 4. 1. 2. 2.
%8 Se 0gsé Steen Treumer i P.P.L.R. 1999, 3, 147-160, (s. 159)
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4. 2. 2. Brancheforhold

Serlige brancheforhold vil formodentlig kunne have indvirkning pa bedemmelsen af, om der
foreligger radgiverinhabilitet, da udelukkelse af en virksomhed i en branche, hvor der er fa

udbydere, vil kunne fore til at konkurrencen forhindres.*®

Klagenavnet har endnu ikke taget stilling til, om det kan have indvirkning pa bedgmmelsen. |
KIfU af 23. august 2006, Hedeselskabet Miljg og Energi A/S mod Sgnderjyllands Amt, blev
det af klageren forklaret, at hvis det kun var muligt enten at udfagre det forberedende arbejde
eller fa tildelt den udbudte ydelse, ville det i den pageeldende branche, hvor der kun var ca. 5
virksomheder, som kunne udfere opgaven, vaere vanskeligt at finde kvalificerede virksomhe-
der. Klagenavnet udtalte sig ikke naermere om problematikken, men sagen viser, at det kan
veere et parameter. Konkurrencestyrelsen har derimod tillagt det betydning at markedet for
den i sagen omhandlende type radgivning var meget begranset. Konkurrencestyrelsen udtalte
derfor, at en restriktiv fortolkning af ligebehandlingsprincippet ville vere stik imod formalet,

da det kunne begranse konkurrencen.”

Det ma saledes antages, at det vil have betydning for fortolkningen af ligebehandlingsprincip-
pet, hvis der er meget fa aktgrer pa markedet for den type ydelse, der udbydes. Pa et sadant
marked vil konkurrencen i forvejen veere begranset, og derfor vil udelukkelse af blot én akter
betyde, at konkurrencen vil blive fordrejet. Derudover vil det veere sveert for den ordregivende
myndighed at fa den ngdvendige radgivning, der muligger, at projektet kan udbydes, herunder
klarleeggelse af krav og behov safremt den radgivende virksomhed ikke kan deltage i konkur-

rencen om kontrakten.

4. 3. Opsummering

Ved at have deltaget i forberedelsesfasen af et udbud, vil radgiveren have en konkurrencefor-
del ved den efterfalgende konkurrence om den offentlige kontrakt. Hvorvidt konkurrencefor-
delen vil medfere inhabilitet, beror pa en konkret vurdering. Farst vil det vare relevant at
vurdere, om konkurrencefordelen kan udlignes og er blevet udlignet. Konkurrencefordelen vil
veere absolut, nar radgiveren har sat et vaesentligt fingeraftryk pa udbudsmaterialet. Nar dette

er tilfeeldet, vil der vare en formodning for, at der foreligger radgiverinhabilitet, hvorfor Kla-

% Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, art. 2, s. 417 og Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (s. 112)
70 Jf. Konkurrencestyrelsens vejledende udtalelse af 24. januar 2006: Klage over EU-udbud af radgiverydelser
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genavnet ofte har valgt at vende bevisbyrden. Nar fordelen er i viden, tid eller gkonomi, vil
den kunne udlignes, altsa veere relativ, hvorfor det vil veere afggrende, om den er blevet ud-
lignet pa tilfredsstillende vis. Hvis fordelen ikke er blevet udlignet, vil der skulle foretages en
vurdering af, om fordelen er vasentlig. En fordel i viden vil vere vasentlig, nar den viden
som radgiveren er kommet i besiddelse af, vil vare veasentlig for tildelingen af kontrakten. |
dobbeltradgivningstilfelde og nar arbejdet udger et ferdigt projekt for den udbudte opgave
vil vaesentlighedsbedgmmelsen vare henholdsvist mere lempelig og streng. En fordel i tid vil
veere vaesentlig, hvis tidsfristen for afgivelse af tilbud har vaeret kort set i forhold til projektets
karakter, og hvis den forudgaende radgivning, har veeret omfattende. En fordel i gkonomi vil
veere vaesentlig, nar radgiveren pa grund af tidsbesparelsen vil vere i stand til at afgive et la-
vere bud end de gvrige bydende. Endelig vil Klagenavnet i sin vurdering tillegge hensigten
og brancheforhold betydning, men de vil ikke vaere de afggrende faktorer. Det ma pa denne
baggrund konkluderes, at Klagenavnet har valgt at fortolke ligebehandlingsprincippet fleksi-

belt i relation til radgiverinhabilitet.

5. TIDSPUNKTET FOR VURDERINGEN

En ordregivende myndighed ma sa tidligt som muligt foretage en vurdering af, om en deltager
i udbudsproceduren er inhabil og som falge heraf skal udelukkes. Dette fremgar direkte af de
forenede sager C-21/03 og C-34/03 Fabricom SA, hvor Domstolen tog stilling til, om en or-
dregiver helt frem til undersggelsen af buddene kan udelukke en virksomhed pa grund af in-
habilitet.”* Domstolen udtalte, at udbudsreglerne tilsigter at beskytte de bydende mod vilkar-
lighed fra den ordregivende myndigheds side og skal sikre en effektive anvendelse af udbuds-
reglerne.”? Hvis den ordregivende myndighed kunne udsztte sin beslutning om udelukkelse
helt frem til evalueringen af buddene, ville tilsidesattelserne ikke lengere kunne korrigeres,”

og derfor skade den effektive handhavelse af udbudsreglerne.”

Dommen afklarer ikke, hvad den ordregivende myndighed skal gare, safremt det farst sent i
udbudsproceduren opdages, at en tilbudsgiver er inhabil. Der kan argumenteres for, at det vil

have uhensigtsmassige konsekvenser, hvis ordlyden af dommen skal fglges, da det ikke vil

! Se ogsé Fabricius/Offersen/Fabricius, s. 277 og Gregory S. Hauken i P.P.L.R. 2006, 3, 137-150, (s. 142)
72 Se praemis 43
7 Se preemis 44
7 Se preemis 45
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vare muligt at udelukke en tilbudsgiver pa et sent stadie af udbudsproceduren.” Ordlyden af
dommen skal derfor, ifalge Steen Treumer, ikke falges.”® Dommen skal fortolkes i overens-
stemmelse med formalet med sanktionerne og raesonnementet bag afgarelsen, hvilket mulig-
ger udelukkelse af en virksomhed selv sent i udbudsproceduren, safremt den ordregivende
myndighed udseetter tildelingen af kontrakten, indtil virksomheden har haft rimelig tid til at
klage over afgarelsen.”” Jesper Fabricius derimod anfarer, at dommen blot fastslér, at den or-
dregivende myndighed skal traffe sin beslutning s hurtigt som muligt, efter den er blevet
bekendt med de relevante oplysninger.” Fabricius opstiller ikke et krav om, udszttelse af ud-
budsproceduren, men dbner muligheden for et erstatningskrav.

Det ma dog antages, at Domstolen ikke har gnsket at tillade virksomheder, som er inhabile at
deltage i udbudsproceduren eller at aflyse en igangveerende udbudsprocedure. Det ma derfor
af hensyn til den effektive handhavelse af udbudsdirektivet, som anfart af Treumer, vaere mu-
ligt ogsa sent i udbudsproceduren at udelukke en virksomhed, hvis den udelukkede virksom-

hed, gives mulighed for at klage over afgarelsen far tildelingen af kontrakten.

Det ma konkluderes, at det eneste dommen direkte fastslar, er, at det ikke vil veere muligt at
udsette beslutningen til sent i udbudsproceduren. Den ordregivende myndighed ma foretage
vurderingen sa tidligt som muligt af hensyn til den effektive handhaevelse af udbudsreglerne.
Det kan ikke udledes direkte af dommen, om den ordregivende myndighed kan udelukke en
virksomhed sent i udbudsproceduren, hvis der fremkommer oplysninger, som ger at virksom-
heden er inhabil, men af hensyn til den effektive handhaevelse ma det antages at veere muligt.
Den udelukkede virksomhed skal dog have mulighed for klage over beslutningen og fa be-

handlet klagen fer tildelingen af kontrakten.

6. BEVISBYRDEN

Placeringen af bevisbyrden i sager vedragrende radgiverinhabilitet er af stor betydning for rets-
tilstanden, da det vil have stor indvirkning pa udfaldet af klagesagen. Bevisbyrden pahviler

som hovedregel den, som gnsker at paberabe sig, at udbudsreglerne er overtradt.”

7> Se Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (s. 105-106)

76 Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (s.106)

"7 Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (s.106)

"8 Fabricius/Offersen/Fabricius, s. 277-278

" Hjelmborg/Jakobsen/Poulsen, s. 302 og Steen Treumer i P.P.L.R. 1999, 3, 147-160, (s. 160)
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| relation til radgiverinhabilitet er det ikke afklaret, hvem der vil blive palagt bevisbyrden, da
det er ordregiveren, som er pligtsubjektet efter udbudsdirektiverne og dermed ligebehand-
lingsprincippet, jf. ordlyden af art. 10 i direktiv 2004/17/EF og art. 2 i direktiv 2004/18/EF.
Dette har fort til, at medlemsstaterne ikke har tillagt en ensartet fortolkning heraf 2° hvilket
haenger sammen med det faktum, at EU-udbudsreglerne fortsat har karakter af at vaere ramme-
lovgivning. Medlemsstaterne har derfor en bred margin for, hvordan de implementerer ud-
budsreglerne i national ret. 1 nogle medlemsstater er udgangspunktet, i modseatning til i dansk
ret, at en virksomhed, der tidligere har fungeret som radgiver for ordregiver ikke ma deltage i
det efterfalgende udbud.®* Dette bevirker, at udgangspunktet er, at ligebehandlingsprincippet
er overtradt, safremt en radgiver, som har deltaget i forberedelsesfasen af et udbud, tillades at
deltage i det efterfglgende udbud. Dette flytter bevisbyrden fra de tilbudsgivere, som ville bli-
ve forskelsbehandlet, hvis den tidligere radgiver kunne deltage i det efterfglgende udbud, til
ordregiveren eller den tidligere radgiver afhengig af parterne i sagen. Hvis den tidligere rad-
giver klager over ordregivers udelukkelse af vedkommende fra den efterfglgende udbudspro-
cedure, vil radgiveren bare bevisbyrden, for at deltagelse ikke vil resultere i et brud pa lige-
behandlingsprincippet. Nar parterne i sagen er ordregiver og en af de gvrige bydende, vil det
veere ordregiver som barer bevisbyrden for, at betingelserne for undtagelse er opfyldt. EF-
domstolen har nemlig gentagne gange papeget, at det er den ordregivende myndighed, som
har bevisbyrden for, at betingelserne for anvendelse af udbudsprocedurer med forhandling er
opfyldt, da der er tale om undtagelsestilfzlde.?? Placeringen af bevisbyrden afhanger saledes

af, hvordan udbudsreglerne fortolkes.

| dansk ret er udgangspunktet som anfart under afsnit 3. 4. at radgiveren kan deltage i det ef-
terfalgende udbud, og Klagenavnet har derfor ogsa i de fleste sager omhandlende radgiverin-
habilitet, palagt den klagende tilbudsgiver bevisbyrden. Steen Treumer argumenterer for, at
bevisbyrden burde vendes, som fglge af at den ordregivende myndighed er direkte forpligtiget

til at hindre, at der sker brud p& ligebehandlingsprincippet.®® S&fremt bevisbyrden ikke skal

8 Hans-Joachim Priess i P.P.L.R. 2002, 3, 153-171, (s. 167) og Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (s.
106);

81 F eks. @strig og Belgien

82 Se sag C-199/85, Kommissionen mod Italien, praemis 142; sag C-328/92, Kommissionen mod Spanien, pre-
mis 16; sag C-57/95, Kommissionen mod Italien, preemis 23; sag C-318/94, Kommissionen mod Tyskland,
preemis 13; Se ogsa Sue Arrowsmith i P.P.L.R. 1998, 3, 65-82, (s. 66)

% Steen Treumer i P.P.L.R. 1999, 3, 147-160, (s. 160)
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vendes, anfarer Treumer, at konsekvensen af forpligtigelsen i det mindste bar veere, at der
skal meget lidt til for, at bevisbyrden flyttes fra klageren til den ordregivende myndighed.*
Klagenavnet har dog kun valgt at vende bevisbyrden i sager, hvor den forudgaende radgiv-
ning har vaeret meget omfattende,® og endog kan det i serlige tilfeelde ikke vaere nok, at den
tekniske dialog har pavirket udbudsspecifikationerne og fundet sted efter pabegyndelsen af
udbudsproceduren.®® Treumers fortolkning af ligebehandlingsprincippet stattes altsa ikke af

Klagenavnets praksis.

| de forende sager C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA, tog Domstolen indirekte fat pa pro-
blemstillingen omkring placeringen af bevisbyrden i sager vedrgrende radgiverinhabilitet.
Domstolen fremhavede indledningsvist, at udbydere efter udbudsdirektiverne har pligt til at
falge ligebehandlingsprincippet og at det fglger af fast retspraksis, at ligebehandlingsprin-
cippet kraever, at ensartede forhold ikke ma behandles forskelligt, og at forskellige forhold
ikke ma behandles ensartet, medmindre en sadan forskellig behandling er objektivt begrun-
det””.®” Herefter konstaterede Domstolen, at en virksomhed, der har udfert forberedende ar-
bejde i forbindelse med en offentlig opgave, kan have pavirket betingelserne i udbuddet til
fordel for sig selv og have opnaet en fordel, som den kan gere brug af, nar den udformer sit
tilbud.®® Domstolen fastslog herefter, at det vil veere i strid med ligebehandlingsprincippet
uden videre at lade en sadan virksomhed deltage pa lige fod med andre bydende, da alle by-

dende skal sikres lige vilkar.®

Betydningen af denne dom for bevisbyrden er endnu ikke endeligt afklaret. Det er i den juri-
diske litteratur af Michael Steinicke og Steen Treumer blevet fremfert, at dommen betyder, at
bevisbyrden vil blive vendt.*® Steinickes fortolkning af dommen tager udgangspunkt i situati-
onen, hvor det er den tidligere radgiver, som udelukkes. Steinicke anfgrer at dommen ”"ma-
ske” betyder, at bevisbyrden flyttes fra ordregiver til den virksomhed, som har fungeret som
radgiver. Dette fremgar ifglge Steinicke af, at dommen tillader, at en ordregiver generelt kan

afvise en virksomhed, som har fungeret som radgiver forud for udbuddet, sa laenge den ude-

8 Steen Treumer i P.P.L.R. 1999, 3, 147-160, (s. 160)

8 Se KIfU af 23. august 1995, B4 ApS mod Holbaek Kommune og KIfU af 2. maj 2006, Danske Arkitektvirk-
somheder mod Albertslund Boligselskab og Vridslgselille Andelsboligforening

8 Se KIfU af 8. januar 1997, Det Danske Handelskammer mod Rigshospitalet

% Se praemis 27

8 Se praemis 29 og 30

% Se preemis 28 og 31

% Se Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 435-436 og Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (s. 106)
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lukkede virksomhed gives mulighed for at fare bevis for, at der ikke er sket et brud pa ligebe-
handlingsprincippet.®* Steinicke mener altsa, at dommen er udtryk for, at udgangspunktet er,
at en radgivende virksomhed skal udelukkes fra udbudsproceduren. Treumer deler dette syns-
punkt, men tager udgangspunkt i den omvendte situation, hvor den radgivende virksomhed pa
trods af formodningen tillades at deltage i udbudsproceduren, hvilket betyder, at bevisbyrden
som udgangspunkt placeres hos den ordregivende myndighed i stedet for deltagerne i ud-
budsproceduren.®® Treumer og Steinicke kommer altsa til sammen konklusion, men ud fra to
forskellige synsvinkler, hvilket viser deres forskellige tilgangsvinkler, til hvordan der skabes
mest mulig konkurrence om offentlige kontrakter. Steinicke tager udgangspunkt i, hvilke kon-
sekvenser dommen vil fa for den tidligere radgiver, hvis muligheder for at deltage i den efter-
felgende udbudsprocedure, vil blive formindsket. Denne tilgangsvinkel er udtryk for, at Stei-
nicke mener, at malet om at skabe starst mulig konkurrence om offentlige kontrakter bedst
opnas, ved at flest muligt tillades at deltage i konkurrencen. Steinicke ser det saledes som en
ulempe, at det nu er radgiveren, som i de fleste tilfelde vil blive palagt bevisbyrden. Treumer
tager derimod udgangspunkt i konsekvenserne for de gvrige deltagere i udbuddet, for hvem
det vil veere en fordel, hvis udgangspunktet er, at en tidligere radgiver ikke kan deltage i den
efterfglgende udbudsprocedure, da bevisbyrden vil blive flyttet til radgiveren eller ordregive-
ren, alt efter hvem der er parter i sagen. Treumer mener altsa, at det er mest gavnligt for kon-
kurrencen, hvis de bydende er sikret ligebehandling gennem en mere restriktiv fortolkning af
ligebehandlingsprincippet. Det vil sige, at Steinicke ser dommen som en indskraenkning i
konkurrencen, hvorimod Treumer anser dommen som en forbedring af konkurrencevilkarene
for de bydende.

Treumer og Steincke antager saledes, at Domstolen har fastslaet, at udgangspunktet er, at li-
gebehandlingsprincippet vil vaere overtradt, safremt en radgivende virksomhed deltager i den
efterfglgende udbudsprocedure. Safremt dette var tilfeeldet, ville Treumers og Steinickes an-
tagelse vaere korrekt, men det kan af dommen kun udledes, at det vil vaeere muligt for med-
lemsstaterne at fortolke ligebehandlingsprincippet saledes, at radgivende virksomheder som
udgangspunkt skal udelukkes fra den efterfalgende udbudsprocedure. Dommen er altsa kun
udtryk for, at en sadan fortolkning vil blive accepteret. Medlemsstaterne kan fortsat vaelge, at

% Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 435-436
% sally Roe og Christof Lessenich i P.P.L.R. 2005, 4, NA93-97, (s. NA97) og Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2,
99-115, (s. 106)

RETTID/Specialeafhandling 12 34



fortolke ligebehandlingsprincippet i relation til radgiverinhabilitet som de @gnsker, sa lenge

det ikke er i strid med formalet bag udbudsdirektiverne.

Placeringen af bevishyrden vil altsa fortsat afhenge af de enkelte medlemsstaters fortolkning
af ligebehandlingsprincippet. | dansk ret vil udgangspunktet fortsat veere, at en tidligere rad-
giver kan deltage i den efterfalgende udbudsprocedure. Bevisbyrden vil som udgangspunkt
pahvile klageren, som typisk vil vere en tilbudsgiver, der gnsker at fa udelukket den tidligere
radgiver fra udbudsproceduren, medmindre der er en meget steerk formodning for, at der er
sket et brud pa ligebehandlingsprincippet.

7. MADER AT IM@DEGA INHABILITETSPROBLEMATIKKEN

De ordregivende myndigheder er ifglge ligebehandlingsprincippet forpligtiget til at sikre en
loyal konkurrence mellem potentielle bydende. Spargsmalet er herefter hvad de ordregivende
myndigheder kan ggre for at imgdega inhabilitetsproblematikken. De ordregivende myndig-
heder kan, som allerede beskrevet i afsnit 4. imgdega inhabilitet ved at sgrge for alle de by-
dende har adgang til de samme oplysninger og ved at fastsatte tilstreekkeligt lange tidsfrister.
| det falgende vil medlemsstaternes muligheder for at opstille foranstaltninger, som skal for-
hindre, at der opstar en situation, der kan fordreje konkurrencen, samt om de radgivende virk-
somheder har mulighed for at imgdega inhabilitetsproblematikken, blive beskrevet.

7. 1. Regler som klargar om deltagelse i den efterfalgende udbudsprocedure vil veere

mulig

| de forenede sager C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA, fastslog Domstolen, at en virksomhed,
som har udfert forberedende arbejder, ikke kan kraeve at blive behandlet som enhver anden
bydende.”® Derudover fremgar det af gennemsigtighedsprincippet, at medlemsstaterne kan
opstille regler til sikring af, at samtlige interesserede i den offentlige kontrakt behandles lige,
safremt reglen er ngdvendig og forholdsmaessig med malet, der sages opnaet. Malet varende

effektiv konkurrence.®*

% Se praemis 31
% Sag C-103/88, Fratelli Costanzo, praemis 18
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EF-domstolen har i de forenede sager C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA, fastslaet at det er
for vidtgaende at opstille en regel, der automatisk udelukker virksomheder, som tidligere har
fungeret som radgivere at deltage i det efterfglgende udbud, men ma bero pa en konkret vur-

dering.®

7.1.1. Aftaler om deltagelse i den efterfglgende udbudsprocedure

| KIfU af 1. juli 1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers Tegnestue mod Vestsjellands Amt, havde
ordregiver forsggt at imgdekomme inhabilitetsproblematikken ved over for den radgivende
virksomhed tidligt at tilkendegive, at man ansa virksomheden for at vare inhabil i det efter-
falgende udbud. Ordregiver havde understeget over for klager, at tildelingen af radgivnings-
opgaven var en kompensation for, at klageren pa grund af ligebehandlingsprincippet ikke
kunne komme i betragtning ved det efterfglgende udbud. Klagenavnet udtalte, at ”selv om
parterne har veeret opmaerksomme pa habilitetsproblemet, kan de ikke »aftale« sig ud af det-
te”. Der skal saledes altid bero pa en konkret vurdering af, hvilken rolle radgiveren har haft i
det forberedende arbejde, om der vil foreligge inhabilitet. Klagenavnet finder det altsa for
vidtgdende, hvis de ordregivende myndigheder tillades at indga aftaler om den efterfglgende

deltagelse i konkurrencen om den offentlige kontrakt.

Selvom Klagenavnet ikke vil godtage sadanne aftaler, vil det formentlig ikke veere uforene-
ligt med feellesskabsretten, hvis man tillod disse, da medlemsstaterne kan fastsette regler til
sikring af, at formalet med direktivet overholdes. Aftaler vil saledes vare forenelige med fel-
lesskabsretten, safremt hovedformalet derigennem sikres og ikke er i strid med ligebehand-
lingsprincippet.®® Hovedformalet med udbudsreglerne er, som far navnt, at fremme en effek-
tiv konkurrence, og malet til at opna dette er at sikre ligebehandling af alle de bydende. Ind-
gaelse af aftaler ville kunne bidrage til at sikre gennemsigtighed i konkurrencen om offentlige
kontrakter.”” P& den ene side vil det vare klart for radgiveren, at man ved valget af at deltage i
det forberedende arbejde samtidigt har fravalgt at deltage i det efterfglgende udbud, da delta-
gelse ville udgare et brud pa ligebehandlingsprincippet. Pa den anden side sikrer man, at de
virksomheder, der har valgt at afgive bud pa den offentlige kontrakt ikke skal konkurrere med
virksomheder, der ved deltagelsen i forberedelsesfasen kan have faet et naevneverdigt for-

spring i konkurrencen. Indgaelse af aftaler vil saledes forebygge interessekonflikter, og bidra-

% Se nermere beskrivelse i afsnit 3. 3.
% Se Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (5.114-116)
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ge til at sikre en loyal konkurrence, hvilket er i overensstemmelse med hovedformalet. Tilba-
ge star spgrgsmalet, om en sadan foranstaltning vil veere i overensstemmelse med proportio-
nalitetsprincippet. En aftale vil ikke afholde radgiveren fra alligevel at anmode om preekvali-
fikation eller afgive et tiloud. Hvis ordregiveren som forventet udelukker radgiveren fra ud-
budsproceduren, vil radgiven kunne indbringe sagen for Klagenavnet med henvisning til, at
radgivningen ikke har fart til at deltagelse i det efterfalgende udbud, vil udgare et brud pa li-
gebehandlingsprincippet. Radgiveren har altsd mulighed at fa en konkret vurdering af, om
udelukkelsen er berettiget. Det ma derfor antages, at aftaler om muligheden for deltagelse i
det efterfglgende udbud ikke vil vaere en for vidtgaende foranstaltning. Det vil altsa vaere mu-
ligt at tillade aftaler, som klarggr om det vil veere muligt at deltage i det efterfglgende udbud,

idet det vil veere foreneligt med hovedformalet og ligebehandlingsprincippet.

7.1.2. Sikkerhedszone

Sune Troels Poulsen fremfarer muligheden for at opstille en sikkerhedszone, nar en radgiver
har haft direkte indflydelse p4 eller medvirket ved udformningen af udbudsmaterialet.®® | s&-
danne tilfeelde vil der veere en formodning for, at ligebehandlingsprincippet er blevet kraenket,
og bevisbyrden vil blive palagt ordregiver eller den tidligere radgiver, afhaengig af hvem der
er part i sagen. Der vil ikke skulle opstilles en sikkerhedszone, hvis radgiveren kun har haft
indirekte indflydelse pa udformningen af udbudsmaterialet, da virksomheder aldrig vil vere
helt lige i konkurrencen. Der vil altid veere en forskel i kvalifikationer, erfaring, teknologi mv.
Hvorvidt en virksomhed skal udelukkes fra udbudsproceduren, vil derfor i sadanne tilfelde
bero pa en konkret vurdering af, om ligebehandlingsprincippet er kraenket. Det ma herefter
fastslas, om opstillelse af en sikkerhedszone vil veare forenelig med udbudsreglerne, hvilket
beror pa om opstillelse af en sadan regel, vil veere i overensstemmelse med udbudsdirektiver-
nes formal og de generelle principper. Derudover skal reglen vaere ngdvendig, for at sikre at

formalet opfyldes korrekt og proportionalt.

Reglen sigter imod situationer, hvor radgiveren direkte har medvirket til udformningen af ud-
budsmaterialet, hvor det er sveert at forstille sig en procedure, som kan sikre, at konkurrencen
ikke vil vaere fordrejet. Nar rddgivningen har veret sa omfattende, vil der veere en risiko for,
at radgiveren har preeget udbudsspecifikationerne pa en made, som giver en fordel i konkur-

rencen om kontrakten. Derudover kan radgiveren have opnaet en serlig indsigt i ordregivers

% Sune Troels Poulsen i U.1998B.61, (s. 63)
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virksomhed, som vil satte radgiveren i bedre stand til at tilpasse sit tiloud ordregiverens krav
og behov. En sadan viden vil vere subjektiv og vanskelig at identificere, hvilket gar det umu-
ligt at forhindre, at radgiveren ikke har opnaet en fordel, som vil fordreje konkurrencen mel-
lem de bydende. Etableringen af en sikkerhedszone vil saledes bidrage til at sikre en effektiv
konkurrence mellem de bydende og forhindre forskelsbehandling, da en virksomhed, som har
deltaget i forberedelsesfasen af et udbud, i et eller andet omfang vil have en konkurrencefor-
del i det efterfolgende udbud.*® Det vil gare det mere gennemskuelig for de bydende, om det
vil veere muligt bade at deltage i forberedelsesfasen og i den efterfglgende udbudsprocedure,
hvis det konkretiseres i hvilke tilfeelde den radgivende virksomhed vil vere inhabil. Etable-
ringen af en sikkerhedszone vil gare det lettere for den ordregivende myndighed at fastsla, om
der foreligger et brud pa ligebehandlingsprincippet, og dermed vaere egnet til at sikre en ef-
fektiv konkurrence om offentlige kontrakter. Det skal herefter vurderes om reglen star i for-
hold til malet. Michael Steinicke anfarer, at opstillelse af en sikkerhedszone vil veare for vidt-
gaende, da han ikke anser det for ngdvendigt med en sadan begraensning af radgivers mulig-
hed for at deltage i det efterfalgende udbud.'® Dette kan ikke tiltraedes, da risikoen for at
konkurrencen vil vare fordrejet er serlig stor, nar radgiveren har deltaget i udformningen af
udbudsmaterialet. Hensynet til gennemsigtigheden og den effektive konkurrence ma derfor
veje tungere end hensynet til radgiverens adgang til den efterfglgende udbudsprocedure. Der-
udover medfarer etableringen af en sikkerhedszone kun en formodning for inhabilitet i det
pagaldende udbud, hvilket giver radgiveren mulighed for at bevise, at deltagelse ikke vil stri-
de imod ligebehandlingsprincippet. Det ma derfor antages, at etablering af en sikkerhedszone
ikke vil veere i strid med proportionalitetsprincippet, og er i overensstemmelse med hoved-
formalet bag udbudsdirektiverne. Medlemsstaterne vil saledes kunne etablere en sikkerheds-

Zone.

Klagenavnet har da ogsa i de fleste sager, hvor radgiveren har deltaget i udformningen af ud-
budsmaterialet, valgt at vende bevisbyrden ud fra den betragtning, at der vil veere en formod-

ning for, at konkurrencen vil blive fordrejet, safremt radgiveren deltager i det efterfalgende

% Sag C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA

190 seerligt ud fra den betragtning, at ordregivere ved komplekse indkeb har brug for en rddgiver, som hjeelper
med udformningen af udbudsmaterialet for at opna en tilfredsstillende Igsning, jf. Stei-
nicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 409
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udbud.'®* Etablering af en sikkerhedszone vil sdledes ikke @ndre vasentligt p& den nuvaren-

de retsstilling, men blot regelfastsette den.

7. 2. Er det muligt at opstille regler og procedurer, som kan afhjelpe inhabilitet?

Fastsattelse af regler og procedurer for adskillelses af medarbejdere, som vil afhjalpe inhabi-
litet, vil medvirke til nedszttelse af risikoen for konkurrencefordrejning og gere retsstillingen
mere gennemsigtig. Den radgivende virksomhed vil da vide, hvad der skal til for at undga in-
habilitet og de gvrige deltagere i udbuddet, vil ikke have den samme mistanke om at konkur-
rencen er fordrejet. Spgrgsmalet er dog, om det overhovedet er muligt at opstille procedurer,

som pa tilfredsstillende vis kan afhjalpe inhabilitet.

| KIfU af 1. juli 1998, C.F. Mgllers Tegnestue mod Vestsjellands Amt, gjorde den radgivende
virksomhed til statte for, at der ikke forela inhabilitet geeldende, at de medarbejdere, der hav-
de taget del i det radgivende arbejde, ikke ville medvirke ved udarbejdelsen af tilbuddet i det
efterfglgende udbud. Heroverfor udtalte Klagenavnet, at ”en eventuel inhabilitet vil...ramme
klagerens virksomhed i det hele, selv om man muligt kunne fastsla, at alene én af klagerens
medarbejdere var inhabil”. Inhabilitet vil saledes ramme en virksomhed som en helhed. Ar-
gumentet bag dette er, at det godt nok er muligt at udskille de medarbejdere, som er i besid-
delse af den viden, som giver konkurrencefordelen, men det @ndrer ikke pa, at det vil vere i
virksomhedens interesse at drage fordel af den sarlige viden.'®® Det vil derfor vere yderst
vanskeligt at fjerne risikoen for, at medarbejderne ikke internt vil drage nytte af den serlige
viden for at sikre virksomheden kontrakten. Det er dog ikke utenkeligt, at der vil vaere undta-

gelser fra hovedreglen om, at det er virksomheden som helhed, der vil vere inhabil.

Indenfor bersretten forekommer en lignende problemstilling i forbindelse med indersiderhan-
del. Det formueretlige og selskabsretlige udgangspunkt er, at et selskab skal betragtes som en
enhed, hvorfor alle selskabsdeltagerne anses for at veere i besiddelse af intern viden, hvilket
afskearer dem fra at handle pa selskabets vegne. En strikt gennemfarsel af princippet inden for
barsretten vil kunne fare til uhensigtsmassige hindringer for normal forretningsmaessig akti-

vitet. Ved at opstille sakaldte ”Chinese Walls,” er det inden for bgrsretten muligt at bringe sig

101 S bl.a. KIfU af 23. august 1995, B4 ApS mod Holbak Kommune; KIfU af 13. januar 2004, E. Pihl og Sgn
AJS mod Hadsund Kommune og KIfU af 2. maj 2006, Danske Arkitektvirksomheder mod Albertslund Boligsel-
skab og Vridslgselille Andelsholigforening

102 Se Steinicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 429 og Treumer, s. 132
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uden om forbuddet mod insiderhandel. Chinese Walls indberer, at der opstilles betryggende
regler og procedurer, som skal sikre, at intern viden bliver, hvor den hgrer til og ikke flyder til
andre omrader i virksomheden.'® Formélet er dels at sikre, at informationen ikke bliver mis-
brugt, dels at minimere antallet af personer, der safremt de kommer i besiddelse af sensitiv
information skal palaegges restriktioner. Retningslinjerne skal derfor vaere specifikke, detalje-
rede og klare. Chinese Walls kan f.eks. omfatte regler om fysisk adskillelse af medarbejdere,

adgang til it-systemer og regler om kommunikationslinjer.%*

Opstillelse af Chinese Walls vil
mindske risikoen for en interessekonflikt, men det vil vaere umuligt helt at eliminere risikoen
for, at medarbejderne omgar retningslinjer, nar det vil veere i virksomhedens falles interesse
at udnytte informationerne. Spgrgsmalet er herefter, om en formindskelse af risikoen vil veere

tilstreekkelig til at imgdega inhabilitetsproblematikken.

Hverken Klagenavnet eller EF-domstolen har taget stilling til, om det inden for udbudsretten
vil vaere muligt at imgdega inhabilitetsproblematikken ved at opstille Chinese Walls. Det tet-
teste Klagenavnet er kommet pa en afgarelse, hvor opdelingen af medarbejdere har haft be-
tydning for udfaldet, er i KIfU af 18. november 1996, European Metro Group mod @restads-
selskabet 1/S,'® som vedrarte dobbeltrddgivning. Under sagen oplyste indklagede, at ingen af
de medarbejdere, som havde arbejdet for ordregiver, fungerede som radgiver for tilbudsgiver.
Arbejdet havde foregdet pa to forskellige lokaliteter og det var kun clearede personer, som
havde adgang til de enkelte lokaliteter. Klagenaevnet kommenterede ikke direkte de opstillede
foranstaltninger, hvilket ger, at det er uvist, om det har haft betydning for udfaldet af sagen.

Argumenterne for, at Chinese Walls vil kunne overfares til udbudsretten til imgdegaelse af
inhabilitet, er for det farste, at man har accepteret, at konkurrencefordele vil kunne udlignes
f.eks. ved fastsettelse af passende tidsfrister og videreformidling af informationer.® | sidan-
ne situationer vil det heller ikke kunne udelukkes, at den radgivende virksomhed har oplys-
ninger, som er vesentlige for tildelingen af kontrakten, der ikke fremgar af de oplysninger

stillet ti Irddighed for de gvrige deltagere i udbuddet. Det vil saledes aldrig veere muligt helt at

103 5e Nis Jul Clausen i Barsretten |1 Notering, oplysningspligt, markedsmisbrug og tilsyn

104 For naermere beskrivelse se betenkning nr. 1216/1991 og Anbefalinger til imgdegéelse af interessekonflikter
i investmentbanker

195 5e naermere beskrivelse under afsnit 4. 1. 2. 2.

10 Se bl.a. KIfU af 18. november 1996, European Metro Group mod @restadsselskabet 1/S; 24. januar 2006:
Klage over EU-udbud af radgiverydelser og KIfU af 24. august 2007, LSI Metro Gruppen mod @restadsselska-
bet I/S
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udelukke risikoen for, at den radgivende virksomhed opnar en fortrinsstilling i konkurrencen.
For det andet er det i henhold til udbudsdirektivet tilladt at afgive interne kontrolbud, som
skal danne grundlag for at beslutte om en opgave skal varetages internt eller eksternt, da et
kontrolbud ikke er omfattet af udbudsdirektivets aftalebegreb.’® Ved interne kontrolbud mé
de medarbejdere, som har medvirket ved udarbejdelsen af kontrolbuddet ikke deltage i vurde-
ringen af de indkomne tilbud.'® Ved udarbejdelse af kontrolbud vil en adskillelse af medar-
bejderne saledes veere tilstreekkeligt til sikring af, at der ikke opstar interessekonflikter. For
det tredje, vil det @ge gennemsigtigheden i udbuddet, hvis man opstillede nogle konkrete ret-
ningslinjer for, hvordan de bydende kan sikre sig imod, at det vil opsta interessekonflikter,
som vil sette dem ude af stand til at deltage i en udbudsprocedure, og dermed undga at nogle
virksomheder ikke gnsker at radgive ordregiver i forberedelsesfasen, fordi man ikke gnsker at

risikere at blive inhabil ved det efterfalgende udbud.

Argumenterne imod, er for det farste, at barsretten er meget teettere reguleret en udbudsretten.
Udbudsreglerne har fortsat karakter af at veere rammelovgivning, hvilket ger det mindre gen-
nemskueligt at fastsla om adskillelsen af de funktioner, som sgges opnaet ved etableringen af
Chinese Walls, er imgdekommet. For det andet vil afdelingerne i den finansielle sektor som
regel allerede veere opdelt i forskellige afdelinger, hvorimod de bydende virksomheder er
mangeartede, bade i starrelse og karakter, hvilket gar det vanskeligt i praksis at gennemfgre
adskillelse af medarbejderne. Derudover vil der vare et starre incitament medarbejderne imel-
lem til at kommunikere, idet adskillelsen kun vil besta sa leenge projekter lgber, hvilket vil
hgjne risikoen for, at medarbejderne vil sgge at omga de opstillede Chinese Walls. For det
tredje, er der ikke helt den samme ngdvendighed for, at det skal veere muligt at imgdega mu-
lige interessekonflikter inden for udbudsretten som inden for bgrsretten. Pengeinstitutters
virksomhed vil ofte omfatte kreditgivning, radgivning og handel med veerdipapirer. Der vil
derfor naturligt opsta situationer, hvor forbuddet mod insiderhandel vil hindre almindelig for-
retningsdrift. Det kan f.eks. veere, at en medarbejder i kreditafdelingen som led i kreditvurde-
ringen far kendskab til intern viden i et barsnoteret selskab samtidigt med, at en medarbejder i
fondsafdelingen handler med det pagaldende selskabs aktier. Det er altsa ngdvendigt for den

finansielle sektor, at det er mulig at opstille Chinese Walls, hvis sektoren skal kunne bibehol-

197 5e 0gsd Nielsen, s. 212, Hjelmborg/Jakobsen/Poulsen, s. 112; Fabricius/Offersen/Fabricius, s. 95 og Stei-
nicke/Groesmeyer/Steinicke, s. 165

108 3f. Bekendtggrelse nr. 607 af 24. juni 2008 om kommuners og regioners beregning og afgivelse af kontrolbud
§ 4, stk. 4.
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de sin nuvaerende struktur. Inden for udbudsretten er problemstillingen ikke pa samme made
forbundet med de bydende virksomhedernes struktur, da interessekonflikten opstar pa bag-
grund af et aktivt valg. Virksomheden valger selv at radgive den ordregivende myndighed
forud for udbuddet, vel vidende, at der er en risiko for, at der kan opsta en interessekonflikt,
hvis man gnsker efterfalgende at deltage i udbuddet. Det vil altsa inden for udbudretten vaere
muligt at imgdega inhabilitet pa andre mader end ved opstillelse af Chinese Walls, og virk-

somhedernes struktur vil som udgangspunkt ikke ngdvendiggare, at dette er muligt.

Konkluderende er det uvidst i hvilket omfang Chinese Walls vil blive accepteret af EF-
domstolen og Klagenavnet, men det ma antages Chinese Walls i princippet godt vil kunne
overfares til udbudsretten, da det er blevet accepteret, at en formindskelse af risikoen vil vere
tilstreekkelig til at imgdega inhabilitet. Det vil dog kraeve, at der kommer en teettere regulering
af problemstillingen, da det ellers vil veere sveert at gennemskue, om virksomheden overhol-
der adskillelsen. Derudover vil det i praksis ikke veere let at gennemfgre adskillelsen, da de

bydende virksomheder ikke naturligt har opdelt funktionerne.

8. KONSEKVENSERNE AF FORTOLKNINGEN AF LIGEBEHANDLINGSPRIN-
CIPPET

Hverken ligebehandlingsprincippet eller 8. betragtning til udbudsdirektivet klarger, hvor
greensen teknisk dialog forud for et udbud gar, hvorfor medlemsstaterne frit kan veelge at for-
tolke ligebehandlingsprincippet fleksibelt eller restriktiv.'® Fortolkningen af ligebehand-
lingsprincippet vil have afggrende betydning for de bydendes retsstilling 1 konkurrencen om
offentlige kontrakter. I det falgende vil konsekvenserne af henholdsvis en fleksibel og restrik-
tiv fortolkning og fordele/ulemper blive beskrevet, og der vil blive foretaget en vurdering af

den mest hensigtsmaessige fortolkning.

8. 1. Fleksibel fortolkning

En fleksibel fortolkning vil betyde, at de ordregivende myndigheder har en vid adgang til at
benytte sig af radgivere i forberedelsesfasen af et udbud uden, at det vil fare til, at radgiveren
vil vaere inhabil i den efterfalgende konkurrence om kontrakten. Det vil sige, at alt efter hvor

109 5 naermere beskrivelse under afsnit 3. 2.
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hgje krav, der stilles til vasentlighedskravet for pavirkningen af konkurrencen, jo mere flek-

sibel vil fortolkningen veere.

En fleksibel fortolkning vil pa den ene side medvirke til, at den ordregivende myndighed far
den mest kvalificerede radgivning, som vil sztte den i stand til pa en fordelagtig made at treef-
fe beslutning om, hvorvidt projektet skal iveerksettes og udforme klare og specifikke udbuds-
specifikationer.*® Ved f.eks. bygge- og anlagskontrakter samt vareindkgb kan det vare ngd-
vendigt for den ordregivende myndighed at konsultere eksterne radgivere, hvis udbudsspeci-
fikationerne skal udformes pa en realistisk og fornuftig made. Den forudgaende radgivning
kan altsa veere med til at sikre et godt konkurrencegrundlag og @ge sandsynligheden for brug-
bare bud, da en sadan dialog ved komplekse ydelser kan medvirke til, at den ordregivende
myndigheds behov bliver mere gennemsigtige. Den forudgaende radgivning kan altsa med-
virke til, at der overhovedet bliver truffet beslutning om, at et givent projekt skal gennemfg-

res.

Pa den anden side kan en for fleksibel fortolkning medfare, at de gvrige akterer pa markedet
afstar fra at deltage i konkurrence om den offentlige kontrakt ud fra en antagelse om, at chan-
cen for at fa tildelt kontrakten vil vere serdeles lille. Derudover vil det oftest vare en af de
gvrige deltagere i udbudsproceduren som vil skulle indbringe en klagesag for at fa udelukket
den tidligere radgiver fra udbudsproceduren, hvis radgiveren menes at have opnaet en konkur-
rencefordel, der kraever udelukkelse. Det vil saledes vare klageren, som vil skulle lgfte bevis-
byrden for, at konkurrencen ved deltagelse vil blive fordrejet. Denne bevisbyrde vil veere
vanskelig at lgfte, hvilket kan afholde tilbudsgiverne fra at indbringe en klagesag. En for flek-
sibel fortolkning kan altsa fare til, at den effektive konkurrence dermed vil blive formindsket,
og at udbudsreglerne ikke vil blive handhavet effektivt.

8. 2. Restriktiv fortolkning

Fortolkes ligebehandlingsprincippet restriktivt vil radgivere, som har deltaget i forberedelses-
fasen af et udbud som udgangspunkt veere afskaret fra at deltage i den efterfglgende udbuds-

procedure. ™!

10 Eabricius/Offersen/Fabricius, s. 270
1 Treumer, s. 96
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En restriktiv fortolkning vil pa den ene side gge gennemsigtigheden i udbuddet. De enkelte
virksomheder kan da vealge enten at deltage i forberedelsesfasen eller at afgive bud pa kon-
trakten. Der vil sdledes ikke veere tvivl om, hvorvidt deltagelse vil veere mulig, og risikoen for
at konkurrencen vil vere fordrejet elimineres. Det vil nemlig veere umuligt at sikre, at den tid-
ligere radgiver ikke er i besiddelse af informationer, som vil medfare at konkurrence fordre-
jes, da den viden, som er erhvervet vil veare subjektiv og sveer at identificere. Det vil derfor
veaere lettere at forhindre, at konkurrencen fordrejes, hvis ligebehandlingsprincippet fortolkes
restriktivt, hvilket vil gge retssikkerheden og gennemsigtigheden. Professor Arrowsmith anfg-
rer heroverfor, at ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet skal fortolkes pa
den made, der vil resultere i det bedste og billigste tilbud.**? Dette kan ikke tiltraedes, idet ud-
budsdirektivet stiller hgje krav til ligebehandling og gennemsigtighed, som ikke kan fraviges,

selvom det ville veere mest hensigtsmaessigt ud fra et kommercielt synspunkt.'*®

Ordregivers
kommercielle interesse er altsa underordnet hensynet til ligebehandlingsprincippet og gen-
nemsigtighedsprincippet. Det er prisen for en procedure, som overordnet set sikrer den bedste
og billigste ydelse. Hensynet til gennemsigtigheden i udbuddet vil altsa veere et veesentligt

moment i fastsaettelsen af greensen for inhabilitet.

Pa den anden side vil en for restriktiv fortolkning fare til, at man udelukker for bred en kreds
af kvalificerede potentielle bydende, saledes at der ikke skabes konkurrence om den offentlige
kontrakt. Det kan ogsa vere sveert for ordregiverne at fa bistand til f.eks. at foretage forunder-
sggelser. Mange virksomheder vil afsta fra at deltage i forberedelsesfasen, idet man ikke gn-
sker at lgbe risikoen for at blive inhabil i den efterfglgende konkurrence om den offentlige
kontrakt, som man har starre interesse i at f& tildelt end i at deltage i forberedelsesarbejdet.***
Konsekvenserne af en restriktiv fortolkning kan derfor veere, at de ordregivende myndigheder
ikke kan & det bedste og billigste tilbud.™ Dette vil kunne forekomme med varierende styrke
alt efter forholdene pa det relevante marked. Hvis der er mange aktgrer pa markedet, vil den

effektive konkurrence ikke formindskes ved en restriktiv fortolkning. Argumentet vil derfor

12 5ye Arrowsmith i P.P.L.R. 1998, 3, 65-82, (s. 67)

13 Se 0gsd Treumer s. 25-26

114 Se Sally Roe og Christof Lessenich i P.P.L.R. 2005, 4, NA93-97, (s. NA96)
15 Se Sue Arrowsmith i P.P.L.R. 1998, 3, 65-82, (s. 67)
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kun have fuld styrke pa markeder, hvor der kun er fa virksomheder, der besidder den ngdven-

dige viden og interesse i det pagaldende udbud.**°

Det er altsa en balancegang om en fleksibel eller restriktiv fortolkning vil skabe mest konkur-
rence om offentlige kontrakter. Den bedste lgsning ma derfor antages, at vare hvis fortolk-
ningen skreeddersys efter ydelsens eller projektets karakteristika. Ved komplekse ydelser eller
nye former for projekter vil det vaere fordelagtigt at anvende en fleksibel fortolkning, da det
kan veere med til at ggre udbuddet mere gennemsigtigt og at projektet overhovedet ivaerkseet-
tes. Hvor der er tale om simple ydelser, vil en restriktiv fortolkning veere mest hensigtsmaes-
sig, da der ikke er det samme behov for bistand i forberedelsesfasen, hvorfor risikoen for
konkurrencefordrejning vil vere for stor, set i forhold til det rddgivningen kan bidrage med.
Derudover vil markedsforholdene vare relevante at inddrage, da de bgr indga i vurderingen
af, om der ved udelukkelse af radgiveren fortsat vil vare en effektiv konkurrence. Hvilken
fortolkning, der vil vaere mest hensigtsmaessig, vil altsa afhaenge af ydelsen og karakteristika-
ene pa det relevante marked. Det ma pa den baggrund konkluderes, at det er vanskeligt at ud-
stikke nogle universalt geeldende retningslinjer som skal regulere, hvor graensen for den tekni-
ske dialog forud for et udbud skal ga.

9. KONKLUSION

Malet med afhandlingen var at analysere ligebehandlingsprincippet i relation til radgiverinha-

bilitet, med henblik pa at afdaekke retstilstanden pa omradet.

Med udgangspunkt i en grundig analyse af praksis fra EF-domstolen og Klagensvnet har det
veeret muligt at klarleegge nogle generelle retningslinjer for ligebehandlingsprincippets mate-

rielle indhold i relation til radgiverinhabilitet i Danmark.

Overordnet set er regelgrundlaget for radgiverinhabilitet det af EF-traktaten udledte ligebe-
handlingsprincip sammenholdt med 8. betragtning i preeamblen til direktiv 2004/18/EF. Der
kan ikke heraf udledes klare retningslinjer for, hvor greensen for det forudgaende samarbejde
gar, for radgiveren skal udelukkes fra det efterfalgende udbud, og EF-domstolen har heller
ikke medvirket betragteligt til at afklare retsstillingen. Det eneste der kan udledes af praksis,

116 e Steen Treumer i P.P.L.R. 2007, 2, 99-115, (s. 112)
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er, at der skal foretages en konkret vurdering og der skal vere en reel risiko for konkurrence-
fordrejning for, at den ordregivende myndighed kan udelukke en potentiel tilbudsgiver pa
baggrund af radgiverinhabilitet. Det konkluderes derfor i afsnit 3, at det vil vaere op til med-
lemsstaterne at fastsette de naermere retningslinjer. Denne fortolkning er kun afgraenset af

formalet med udbudsdirektivet og fellesskabsrettens generelle principper.

Pa baggrund af praksis fra Klagenavnet er de kriterier, som er afgerende for vurderingen af,
om der foreligger inhabilitet i afsnit 5 blevet systematiseret og konkretiseret. De primare for-
hold er radgiverens indflydelse pa udbudsmaterialet, om radgiven har opnaet en fordel i vi-
den, tid- og/eller gkonomi. De sekundere forhold er hensigten med dialogen og branchefor-
hold. Radgiverens indflydelse pa udbudsmaterialet skal vaere vasentlig, far der vil foreligge
radgiverinhabilitet, og i sa fald vil denne veere absolut. Det vil sige, at den ikke kan afhjalpes
og der vil veere en formodning for inhabilitet, hvorfor bevisbyrden ofte vil vendes. Det afgge-
rende for, om en fordel i viden, tid- og/eller gkonomi vil medfere inhabilitet, er, om den til-
fredsstillende er blevet udlignet, idet fordelen kun er relativ. Derudover er der opstillet et krav
om vasentlighed. En fordel i viden vil som udgangspunkt vare veesentlig, hvis radgiveren har
medvirket i forhold indgar i tildelingskriterierne. Dette udgangspunkt modificeres i dobbelt-
radgivningstilfelde og nar arbejdet udger et feerdigt projekt for den udbudte opgave, hvor vee-
sentlighedsbedgmmelsen vil veere henholdsvist mere lempelig og streng. En fordel i tid vil
veere vaesentlig, hvis tidsfristen for afgivelse af tilbud har varet kort set i forhold til projektets
karakter og den forudgaende radgivning har vaeret omfattende. En fordel i gkonomi vil vare
vaesentlig, hvis radgiveren pa grund af tidsbesparelsen vil vere i stand til at afgive et vaesent-

ligt lavere bud end de gvrige bydende.

Pa baggrund af de forenede sager C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA blev tidspunktet for den
ordregivende myndigheds vurdering af, om der foreligger radgiverinhabilitet behandlet i af-
snit 5. Det konkluderes, at vurderingen skal foretages hurtigst muligt. Hvis ordregiveren farst
sent i udbudsproceduren opdager, at en tilbudsgiver er inhabil, vil det af hensyn til den effek-
tive handhavelse af udbudsdirektiverne vaere muligt at udelukke virksomheden, safremt der

er mulighed for at klage over afgarelsen for tildelingen af kontrakten.

| afsnit 6 blev det pavist, at placeringen af bevisbyrden har stor betydning i relation til fastsat-
telsen af graensen for inhabilitet. Det konkluderes, at bevisbyrden ogsa efter afsigelsen de for-
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enede sager C-21/03 og C-34/03, Fabricom SA, vil afhange af, hvordan ligebehandlingsprin-
cippet fortolkes. | dansk ret er udgangspunktet, at radgiveren kan deltage i den efterfglgende
udbudsprocedure, hvorfor bevisbyrden typisk vil pahvile den tilbudsgiver, som gnsker at fa
udelukket den tidligere radgiver fra udbudsproceduren, medmindre der er en meget sterk

formodning for, at der er sket et brud pa ligebehandlingsprincippet.

Uklarheden i retstilstanden vil med fordel kunne imgdegas ved at opstille foranstaltninger,
som vil bidrage til at skabe klarhed. P4 den baggrund diskuteredes det i afsnit 7, om det vil
veere foreneligt med fallesskabsretten, hvis de ordregivende myndigheder indgar en aftale
med radgiveren om muligheden for at deltage i det efterfalgende udbud, og om det vil vare
muligt at opstille en sikkerhedszone. Det konkluderes, at muligheden vil foreligge. Derudover
diskuteredes om bgrsrettens ide om Chinese Walls kunne overfgres til udbudsretten til at af-
hjelpe inhabilitet, og det konkluderedes, at det vil kraeeve regulering, som ikke foreligger pa

nuveerende tidspunkt.

Afslutningsvis konkluderes i afsnit 8, pa baggrund af en analyse af konsekvenserne af hen-
holdsvis en fleksibel og restriktiv fortolkning, at den mest hensigtsmassige fortolkning af-

haenger af forholdene pa det relevante marked og ydelsens karakter.

Pa baggrund af afhandlingen kan det konkluderes, at det er umuligt ngjagtigt at afdeekke rets-
tilstanden i relation til radgiverinhabilitet, da hverken EF-domstolen eller Klagenavnet har
bidraget tilstrekkeligt hertil. Det vil derfor kreeve yderligere regulering, hvis usikkerheden
omkring retstilstanden skal fjernes. Det kan dog konstateres, at reguleringen fra EU af offent-
lige indkeb for tiden undergar en udvikling fra at veere rammelovgivning til at udstikke et me-
re detaljeret sat feellesregler. Det ma derfor forventes, at der pa EU niveau vil udstikkes nogle

klarere retningslinjer for vurderingen.
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Danske Love
Forkortet:

Tilbudsloven

Bekendtgerelse nr. 607 af
24. juni 2008

Bekendtgarelse nr. 338 af 18. maj 2005 om indhentning af
tilbud i bygge- og anlaegssektoren

Bekendtgerelse nr. 607 af 24. juni 2008 om kommuners og
regioners beregning og afgivelse af kontrolbud

Vejledninger og Cirkulaerer mv.

Forkortet:

Cirkulaere nr. 159 af
17. december 2002

Cirkulaere nr. 159 af
17. december 2002

Vejledning nr. 32 af
24. juni 2008

Betaenkning nr. 1216/1991
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Cirkuleere nr. 159 af 17. december 2002 om udbud og

udfordring af statslige drifts- og anleegsopgaver

Cirkuleere nr. 159 af 17. december 2002 om udbud og
udfordring af statslige drifts- og anleegsopgaver

Vejledning nr. 32 af 24. juni 2008 om kommuners og regioners

beregning og afgivelse af kontrolbud

Barsudvalgets Beteenkning nr. 1216/1991 af om insiderhandel



12. DOMME OG KENDELSER

Praksis fra EF-Domstolen
Forkortet:

Sag C-199/85 Kommissionen

mod Italien

Sag C-27/86, 28/86 og
29/86, CEI

Sag C-31/87, Beentjes

Sag C-103/88, Fratelli Costanzo

Sag C-215/88,
Casa Fleischhandels GmbH

Sag C-243/89, Kommissionen

mod Danmark

RETTID/Specialeafhandling 12

Domstolens Dom af 10. marts 1987,

Kommissionen mod Italien

Domstolens Dom af 9. juli1987, de forenede sager CEI

m.fl.

Domstolens Dom af 20. september 1988, Gebroeders
BV mod den nederlandske stat, samling af Afgerelser
1988 side 4635

Domstolens Dom af 22. juni 1989, Frantelli Costanzo
SPA mod Comune Di Milano og Impresa ING.
Lodigiani SPA, Samling af Afgerelser 1989 side 01839

Domstolens dom af 13. juli 1989, Casa Fleischhandels
GmbH mod Bundesanstalt fur landwirtschaftlich

Marktordnung

Domstolens Dom af 22. juni 1993, Kommissionen

mod Danmark

Vi



Sag C-71/92, Kommissionen

mod Spanien

Sag C-328/92, Kommissionen

mod Spanien

Sag C-57/94 Kommissionen

mod ltalien

Sag C-318/94, Kommissionen
mod Tyskland

Sag C-275/98, Unitron

dinavia og 3-S

Sag C-208/98, Berliner Kindl

Brauerei

Sag C-324/98, Telaustria

Sag C-94/99, ARGE

Sag C-92/00, HI mod Stadt Wien
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Domstolens dom af 17. november 1993, Kommissionen

mod Spanien

Domstolens dom af 3. maj 1994, Kommissionen mod

Spanien

Domstolens dom af 18. marts 1995, Kommissionen mod
Italien

Domstolens dom af 28. marts 1996, Kommissionen mod
Tyskland

Domstolens Dom af 18. november 1999, Unitron Scan-
AJS og 3-S A/S, Danske Svineproducenters
Serviceselskab mod Ministeriet for Fgdevarer,
Landbrug og Fiskeri

Domstolens Dom af 23. marts 2000, Berliner Kindl
AG mod Andreas Siepert

Domstolens Dom af 7. december 2000, Telaustria
Verlags GmbH og Telefonadress GmbH mod Telekom
Austria AG,

Domstolens Dom af 7. december 2000, ARGE
Gewasserschutz mod Bundesministerium fur Land- und

Forstwirtschaft
Domstolens Dom af 18. juni 2002, Hospital Ingenieure

(HI) Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH
mod Stadt Wien

Vil



Sag C-341/01 Plato Plastik
Robert Frank

Sag C-127/00, Hassle

Sag C-244/02, Kauppatalo
sel Oy

Sag C-21/03 og C-34/03

Fabricom SA

Generaladvokatens forslag

til afgarelse

Praksis fra Retten i Fgrste Instans

Sag T-195/05, Deloitte mod

Kommissionen

Hgjesterets domme

UfR 2005.1977 H

Domstolens dom af 29. april 2004, Plato Plastik
Robert Frank GmbH mod Caropack Handelsgesellschaft
mbH

Domstolens Dom af 11. december 2003, Sag C-127/00,
Héssle AB mod Ratiopharm GmbH

Domstolens Dom af 16. oktober 2003, Kauppatalo Han-
Hansel Oy mod Imatran kaupunki

Domstolens dom af 3. marts 2005, Fabricom SA mod
Etat belge

Forslag til afgarelse fra generaladvokat Léger fremsat til
afgarelse den 11. november 2004, Samling af Afgarelser
2005 side 1-01559

Retten i farste instans dom af 18. april 2007, Deloitte

Business Advisory NV mod Kommissionen

Hgjesterets dom af 31. marts 2005 i sag 482/2002

European Metro Group mod @restadsselskabet 1/S

Kendelser fra Klagenaevnet for Udbud (Forkortet KIfU)

KIfU af 23. august 1995, B4 ApS mod Holbzek Kommune

KIfU af 13. juni 1996, Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod Roskilde Kommune
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KIfU af 18. november 1996, European Metro Group mod @restadsselskabet 1/S

KIfU af 8. januar 1997, Det Danske Handelskammer mod Rigshospitalet

KIfU af17. marts 1998, Konkurrencestyrelsen mod Tarnby Kommune

KIfU af d 1. juli 1998, Arkitektfirmaet C.F. Mgllers Tegnestue mod Vestsjellands Amt

KIfU af 13. januar 2004, E. Pihl og Sen A/S mod Hadsund Kommune

KIfU af 2. maj 2006, Danske Arkitektvirksomheder mod Albertslund Boligselskab og Vrids-
lgselille Andelsboligforening

KIfU af 23. august 2006, Hedeselskabet Miljg og Energi A/S mod Sgnderjyllands Amt

KIfU af 24. august 2007, LSI Metro Gruppen mod Qrestadsselskabet 1/S

Konkurrencestyrelsens vejledende udtalelser

Konkurrencestyrelsens vejledende udtalelse af 24. januar 2006: Klage over EU-udbud af

radgiverydelser
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