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Resumé

I forbindelse med forsyningskontrakter under forsyningsvirksomhedsdi-
rektivets terskelverdier er det Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vur-
dering, at for sa vidt angér statslige, regionale og lokale myndigheder samt
offentligretlige organer, finder udbudslovens afsnit IV og V anvendelse
ved vare- og tjenesteydelseskontrakter, mens tilbudsloven finder anven-
delse ved bygge- og anlagskontrakter.

Forsyningsvirksomhedsdirektivet omfatter endvidere offentlige virksom-
heder og virksomheder, der rader over sarlige eller eksklusive rettigheder.
For disse virksomheder finder udbudslovens afsnit IV og afsnit V ikke an-
vendelse, idet de ikke er omfattet af udbudslovens definition af “ordregi-
ver”. Tilbudsloven finder heller ikke anvendelse for disse virksomheder,
medmindre der er tale om en offentligt stottet kontrakt. Det skyldes, at de
ikke er omfattet af tilbudslovens definition af ”udbyder”. Derimod vil virk-
somhederne vare forpligtet til at overholde traktatens principper ved kon-
trakter med klar grenseoverskridende interesse, hvis 1) den berorte virk-
somhed er under effektiv kontrol af staten eller af en anden offentlig myn-
dighed og 2) hvis virksomheden ikke befinder sig 1 en konkurrencesitua-
tion pa markedet.

Problemstillingen

Forsyningsvirksomhedsdirektivet finder anvendelse pd kontrakter vedre-
rende forsyningsaktiviteter som anfort 1 forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 8-14 (i det folgende benaxvnt “forsyningskontrakter”), hvis de har
en vaerdi, der overstiger forsyningsvirksomhedsdirektivets teerskelveaerdier.

I forhold til indgaelse af forsyningskontrakter under forsyningsvirksom-
hedsdirektivets terskelvardier er det relevant at vurdere, hvilke regler der
finder anvendelse, idet regelsattet kan vaere afgerende for, hvilke forplig-
telser der pdhviler ordregiverne i forbindelse med indgéelse af forsynings-
kontrakterne. Eksempelvis medferer udbudslovens afsnit IV et krav om
forudgaende offentliggerelse pa www.udbud.dk ved indgéelse af offentlige


http://www.udbud.dk/

kontrakter med graenseoverskridende interesse, mens der i henhold til trak-
tatens principper alene er et krav om passende grad af offentlighed, men
ikke offentlighed pa en bestemt platform.

I forbindelse med forsyningskontrakter er det endvidere relevant at vur-
dere, om offentlige virksomheder og virksomheder, der rdder over serlige
eller eksklusive rettigheder efter forsyningsvirksomhedsdirektivet, overho-
vedet er forpligtet til at overholde tilbudsloven, udbudsloven eller trakta-
tens principper.

For at besvare ovennavnte spergsmal er besvarelsen delt op i tre afsnit.
Det forste afsnit vedrerer offentlige myndigheder og offentligretlige orga-
ners indgdelse af forsyningskontraker. Det andet afsnit vedrerer forsy-
ningskontrakter indgaet af offentlige virksomheder og virksomheder, der
rader over s@rlige eller eksklusive rettigheder. Det tredje og sidste afsnit
angér forsyningskontrakter under terskelveerdien og uden klar graense-
overskridende interesse.

Indledningsvis skal Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen gere opmerksom
pa, at styrelsen alene udtaler sig vejledende om udbudsreglernes anven-
delse. Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen har séledes ikke kompetence til
at treeffe afgorelse eller give bindende forhédndsbesked i forhold til kon-
krete problemstillinger eller sager.

1) Offentlige myndigheder og offentligretlige organer

Udbudslovens afsnit II og III finder ifelge udbudslovens § 18, stk. 1, ikke
anvendelse ved indgaelse af kontrakter omfattet af forsyningsvirksomheds-
direktivet.

For sa vidt angar for forsyningskontrakter vedr. varer og tjenesteydelser
under forsyningsvirksomhedsdirektivets terskelvardier, fremgér det ikke
direkte af § 18, stk. 1, hvilke regler der finder anvendelse. Derimod frem-
gar det af udbudslovens § 10, at afsnit IV gaelder for indgéelse af offentlige
vare- og tjenesteydelseskontrakter, der ikke er omfattet af afsnit II eller III,
hvis kontrakten eller projektkonkurrencen har klar grenseoverskridende
interesse. § 11 indeholder en tilsvarende bestemmelse, hvorefter afsnit V
finder anvendelse for offentlige vare- og tjenesteydelseskontrakter, der
ikke har en klar greenseoverskridende interesse.

Offentlige kontrakter er defineret i udbudslovens § 24, nr. 24, som gensi-
digt bebyrdende kontrakter mellem en eller flere skonomiske akterer og en
eller flere ordregivere.



Ordregivere er defineret i udbudslovens § 24, nr. 28, som statslige, regio-
nale og kommunale myndigheder, offentligretlige organer og sammenslut-
ninger af en eller flere af disse myndigheder eller et eller flere af disse
offentligretlige organer.

Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 2, nr. 1, indeholder definitionen
af vareindkebs-, bygge- og anlegs- og tjenesteydelseskontrakter. Denne
definition svarer til definitionen af offentlige kontrakter i udbudslovens §
24, nr. 24, men med den forskel, at mens udbudsloven henviser til kontrak-
ter med ordregivere, henvises der i forsyningsvirksomhedsdirektivet til or-
dregivende enheder. Begrebet “ordregivende enheder” i1 forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 4 daekker ikke alene over ordregivere som defi-
neret i udbudslovens § 24, nr. 28, men ogsa over offentlige virksomheder
samt virksomheder, der udever en eller flere af de aktiviteter, der er om-
handlet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 8-14, og rader over sar-
lige eller eksklusive rettigheder, der er meddelt af en kompetent myndig-
hed 1 en medlemsstat.

Det er Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vurdering, at udbudslovens §§
10 og 11 finder anvendelse pa alle offentlige vare- og tjenesteydelseskon-
trakter under terskelvaerdien. Det skyldes, at §§ 10 og 11 er generelt ud-
formede bestemmelser, der ikke er begranset til at anga visse bestemte ty-
per af offentlige kontrakter, men derimod omfatter alle offentlige kontrak-
ter. Som folge heraf er det Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vurdering,
at afsnit IV og V finder anvendelse, nér der er tale om en ordregiver om-
fattet af ordregiverbegrebet i udbudsloven. Denne konklusion harmonerer
endvidere med lovbemerkningerne til § 18, stk. 1, hvor det fremgar, at
forsyningskontrakter under teerskelvaerdien med klar grenseoverskridende
interesse skal gennemfores 1 overensstemmelse med afsnit [V.

For sé vidt angar forsyningskontrakter vedr. bygge- og anlegsarbejder un-
der forsyningsvirksomhedsdirektivets terskelvaerdi, finder tilbudsloven, jf.
§ 1, stk. 2, nr. 1, anvendelse, nér "udbyderen” er statslige, regionale og
lokale myndigheder og offentligretlige organer. Derudover finder tilbuds-
loven, jf. § 1, stk. 2, nr. 2, anvendelse ved offentligt stettede kontrakter.
Det fremgar af tilbudslovens forarbejder, at loven finder anvendelse for
samme kreds af ordregivere, som er omfattet af udbudsdirektivet. Det vil
sige, at tilbudslovens definition af “udbyder” svarer indholdsmassigt til
udbudslovens definition af ordregivere 1 § 24, nr. 28. Endvidere fremgar
det af lovbemarkningerne til tilbudsloven, at ”en forsyningstjeneste kan
vare omfattet af denne definition og vil 1 sa fald veere omfattet af tilbuds-
loven, medmindre kontrakten er stor nok til at vaeere omfattet af forsynings-
virksomhedsdirektivet.”



Som felge heraf er det Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vurdering, at
tilbudsloven finder anvendelse ved indgaelse af bygge- og anlagskontrak-
ter, ndr der er tale om en ordregiver omfattet af tilbudslovens definition af
“udbyder”. Derudover vil private veere omfattet, hvis der er tale om offent-
ligt stottede kontrakter.

2) Offentlige virksomheder og virksomheder, der rader over serlige
eller eksklusive rettigheder
Forsyningsvirksomhedsdirektivet sondrer i artikel 4 mellem folgende:
1) Ordregivende myndigheder,
2) Offentlige virksomheder og
3) Virksomheder, der udever en eller flere af de aktiviteter, der er
omhandlet i1 forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 8-14, og ra-
der over sarlige eller eksklusive rettigheder, der er meddelt af en
kompetent myndighed i en medlemsstat.

Som ovenfor navnt svarer ordregivende myndigheder i forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 4 til definitionen af ordregivere i udbudsloven
og udbydere 1 tilbudsloven. Derimod er offentlige virksomheder og virk-
somheder, der rader over sarlige eller eksklusive rettigheder, ikke omfattet
af udbudsloven eller tilbudsloven, medmindre der er tale om en offentligt
stottet kontrakt. Som felge heraf vil tilbudsloven og udbudslovens afsnit
IV og V ikke finde anvendelse forsyningskontrakter, der ikke indgés af
ordregivere i udbudslovens forstand eller udbyder i tilbudslovens forstand.
Nar offentlige virksomheder og virksomheder ikke er omfattet af udbuds-
loven og tilbudsloven, rejser det spergsmalet, om de er forpligtet af trakta-
tens principper, ndr der er tale om kontrakter med klar greenseoverskri-
dende interesse.

I forhold til vurderingen er flere forhold relevante.

Indledningsvis kan det konstateres, at medlemsstaterne er forpligtet til at
overholde traktatens principper. Begrebet “medlemsstat™ skal fortolkes
bredt 1 vurderingen af, hvorvidt en ordregiver er forpligtet til at overholde
traktatens principper.

Dernaest har EU-Domstolen 1 Wall-sagen (C-91/08) opstillet to kriterier
for, at virksomheder er omfattet af traktatens principper. Den konkrete sag
angik en koncessionskontrakt, og EU-Domstolen fastslog, at en virksom-
hed er omfattet af traktatens principper, hvis 1) den bererte virksomhed er
under effektiv kontrol af staten eller af en anden offentlig myndighed (kon-
trolkriteriet), og 2) hvis virksomheden ikke befinder sig i en konkurrence-
situation pa markedet (konkurrencekriteriet). I den konkrete sag konstate-
rede EU-Domstolen, at kravet om effektiv kontrol ikke var opfyldt, da den



offentlige myndighed ikke udevede afgerende indflydelse péd virksomhe-
den. EU-Domstolen niede frem til denne konklusion, selv om den offent-
lige myndighed ejede 51 % af virksomheden, og selv om den offentlige
myndighed havde ret til at foresla en kandidat til posten som formand for
virksomhedens bestyrelse (en post, hvis stemme ville vaere udslagsgivende
1 tilfeelde af stemmelighed). I den konkrete sag kraevede vedtagelse af be-
slutninger pa generalforsamlingen tre fjerdedeles flertal, og som folge
heraf var den offentlige myndigheds kontrol ikke tilstreekkelig til at op-
fylde kravet om effektiv kontrol.! I forhold til konkurrencekriteriet fremgar
det af sagen, at virksomheden udevede sine aktiviteter i fri konkurrence pa
markedet og hentede en vesentlig del af sine indkomster fra aktiviteter
med andre offentlige myndigheder og med private virksomheder. Som
folge heraf konstaterede EU-Domstolen, at konkurrencekriteriet heller
ikke var opfyldt 1 den konkrete sag.

Europa-Kommissionen har ogsa udtalt sig om problemstillingen. I fortolk-
ningsmeddelelse (2006/C 179/2) vedrerende kontrakter uden for udbuds-
direktivernes anvendelsesomréde anferer Europa-Kommissionen, at “or-
dregivere fra medlemsstaterne skal overholde EF-traktatens regler og prin-
cipper, nér de indgar offentlige kontrakter, som falder ind under traktatens
anvendelsesomrade.””

I denne forbindelse anforer Europa-Kommissionen i en note i fortolknings-
meddelelsen, at ”ordregivere” skal forstds som bade ordregivende myndig-
heder i udbudsdirektivets forstand og som ordregivere i artikel 2 i forsy-
ningsvirksomhedsdirektiv 2004/17/EF.? Hermed praciserer Europa-Kom-
missionen, at det efter deres opfattelse ikke alene er ordregivere omfattet
af udbudsdirektivet, der skal overholde traktatens principper, men ogsd den
udvidede kreds af ordregivere, der er omfattet af forsyningsvirksomheds-
direktivet.

Det skal i denne forbindelse bemarkes, at denne fortolkningsmeddelelse
er offentliggjort for EU-Domstolens dom 1 Wall-sagen, og derfor er raek-
kevidden af fortolkningsmeddelelsen beheftet med en vis usikkerhed.

Selve forsyningsvirksomhedsdirektivet tager ikke eksplicit stilling til
spergsmadlet, men folgende fremgér af betragtning nr. 3 i preamblen til
forsyningsvirksomhedsdirektivet (2014/25): for udbud, hvis vardi er la-

! Preemis 52 og 53.
2 Kommissionens Fortolkningsmeddelelse om den fellesskabsret, der finder anvendelse
pa tildelingen af kontrakter, som ikke eller kun delvist er omfattet af udbudsdirektiverne
(2006/C 179/02).
3 Fodnote 4 i Kommissionens Fortolkningsmeddelelse om den fzllesskabsret, der finder
anvendelse pé tildelingen af kontrakter, som ikke eller kun delvist er omfattet af udbuds-
direktiverne (2006/C 179/02).

5



vere end de terskelveerdier, .... kan der henvises til EU-Domstolens rets-
praksis vedrerende den korrekte anvendelse af reglerne og principperne 1
TEUEFE.”

Derudover fremgar det af preamblens betragtning nr. 2, at reglerne i for-
syningsvirksomhedsdirektivet er nedvendige “for at sikre virkningen af
principperne i traktaten om Den Europ@iske Unions funktionsmade
(TEUF) og navnlig fri bevaegelighed for varer, fri etableringsret og fri ud-
veksling af tjenesteydelser og de principper, der er afledt heraf sdsom prin-
cipperne om ligebehandling, ikkeforskelsbehandling, gensidig anerken-
delse, proportionalitet og gennemsigtighed.”

I forhold til sével preeambelbetragtning nr. 2 og 3 er det vaerd at bemerke,
at der ikke sondres mellem forskellige typer af ordregivere.

Europa-Kommissionens fortolkningsmeddelelse og forsyningsvirksom-
hedsdirektivets preambel indikerer, at virksomheder, der eksempelvis ra-
der over sarlige eller eksklusive rettigheder, er forpligtet af traktatens prin-
cipper ved indkeb under terskelvaerdierne.

I modsatning hertil kan Wall-sagen tages til indtaegt for en mere snaver
opfattelse af ordregiverbegrebet, séledes at det alene vil vere de virksom-
heder, der opfylder Wall-kriterierne, der er forpligtet til at overholde trak-
tatens principper.

Wall-sagen vedrerte imidlertid ikke en forsyningskontrakt, men derimod
en koncessionskontrakt. Det er derfor usikkert, om principperne fra Wall
finder tilsvarende anvendelse pé forsyningskontrakter, eller om der er tale
om en s&rlig situation, nar en virksomhed rdder over sarlige eller eksklu-
sive rettigheder.

De modstridende angivelser samt den manglende klare stillingtagen til pro-
blemstilingen 1 retspraksis medferer, at retstilstanden er uafklaret. Efter
Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens opfattelse kan EU-Domstolens afge-
relse i Wall-sagen (C-91/08) medfore, at det vil vaere en konkret vurdering,
hvorvidt en specifik privat virksomhed opfylder betingelserne, herunder
om den bererte virksomhed er under effektiv kontrol af staten eller af en
anden offentlig myndighed. I denne forbindelse vil vilkérene for tildelin-
gen af den sarlige eller eksklusive rettighed vere afgerende, idet der kan
vaere konkrete forhold, der vil medfere, at en offentlig myndighed udever
en “effektiv kontrol” over virksomheden. Der vil dog ogsé vare mulighed
for, at virksomheder, der er blevet tildelt en sarlig eller eksklusiv rettighed
1 henhold til forsyningsvirksomhedsdirektivet, vil vere underlagt en “ef-
fektiv kontrol”, hvorfor disse virksomheder altid vil vaere omfattet af prin-
cipperne. Denne forstielse vil harmonere med Europa-Kommissionens



fortolkningsmeddelelse (2006/C 179/02). Som tidligere anfert er den nu-
vaerende retstilstand ikke klar, og denne problemstilling vil som folge heraf
skulle afklares i retspraksis.

3) Indkeb uden klar greenseoverskridende interesse

I forhold til forsyningskontrakter vedr. varer og tjenesteydelser uden klar
grenseoverskridende interesse finder traktatens principper ikke anven-
delse. Som navnt finder udbudsloven, herunder afsnit V, alene anvendelse
for ordregivere, der er omfattet af ordregiverbegrebet i udbudslovens § 24,
nr. 28, og derfor finder afsnit V ikke anvendelse for offentlige virksomhe-
der og virksomheder, der rader over sarlige eller eksklusive rettigheder.
Udbudslovens afsnit V dekker imidlertid alene over dansk rets almindelige
forvaltningsretlige principper, og det kan ikke udelukkes, at offentlige
virksomheder og virksomheder, der rader over serlige eller eksklusive ret-
tigheder, kan veare forpligtet pd andet grundlag til at overholde princip-
perne. Eksempelvis som en del af vedtaegterne eller som et konkret vilkér
i forbindelse med tildelingen af sarlige eller eksklusive rettigheder.
Samme situation ger sig geldende i forhold til tilbudsloven, da offentlige
virksomheder og virksomheder, der rader over serlige eller eksklusive ret-
tigheder, ikke er omfattet af udbyderbegrebet i § 1, stk. 2, medmindre der
er tale om en offentligt stottet kontrakt.
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