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NOTAT OM REKKEVIDDEN AF UDBUDSDIREKTIVETS ARTIKEL 16, LITRA F

1. BAGGRUND

Rgnne & Lundgren er anmodet en kort redeggrelse om den undtagelse, der er hjemlet i
udbudsdirektivets artikel 16, litra f. Baggrunden herfor er, at Gate21 og Region Hovedsta-
den i feellesskab har igangsat en proces, der skal udmentes i et projekt til undersggeise af,
hvorledes fremtidens strategiske energiplanlaegning skal udvikles og implementeres

("Fremtidens energiplanieegning i Hovedstadsregionen”).

Det er vores opfattelse, at et udviklingsprojekt om strategisk energiplanlaagning vil kunne
gennemfgres som udbudsfrit OPI-projekt efter udbudsdirektivets artikel 16, litra f, i det
omfang der enten sker offentligggrelse af projektresultaterne eller i det omfang, det ikke
alene er den eller de ordregivende myndigheder, der finansierer projektet. En aftale om et
udviklingsprojekt, hvor der er tale om kgb af tjenesteydelser vedrgrende udvikling, er sa-
ledes omfattet af artikel 16, litra f - og dermed undtaget for udbud - hvis blot den offentli-
ge part enten ikke betaler hele vederlaget, eller ikke alene modtager hele udbyttet, herun-
der hvis projektresultaterne kommer andre end den ordregivende myndighed til gode, ek-
sempelvis gennem offentligggrelse.

Problemstillingen i denne relation vedrgrer forstdelsen af udbudsdirektivets artikel 16, litra
f, der har fglgende ordlyd:

“Dette direktiv finder ikke anvendelse p§ offentlige tjenesteydelseskontrakter:

[..]

f) om tjenesteydelser vedrgrende forskning og udvikling, bortset fra dem, hvis udbytte
udelukkende tilhgrer den ordregivende myndighed til brug for egen virksomhed, hvis tje-
nesteydelsen i fuldt omfang betales af den ordregivende myndighed.”

Vi laegger til grund, at der med Fremtidens energiplanieegning i Hovedstadsregionen er tale
om et udviklingsprojekt, idet hovedformédlet for projektet synes at vaere udvikling. Det
grundlaeggende krav for udbudsfritagelse i artikel 16, litra f er séledes opfyldt (offentlige
tjenesteydelseskontrakter om tjenesteydelser vedrgrende udvikling).

Baggrunden for undtagelsen i artikel 16, litra f kan ses som en udbygning af udgangspunk-
tet om, at det offentliges stgtte til forskning og udvikling i almenhedens interesse ikke un-
dergives udbudsdirektivets procedureregler. N&r der er tale om et udviklingsprojekt, er
projektet udbudsfrit efter artikel 16, litra f safremt:

1. udbyttet ikke udelukkende tilhgrer den ordregivende myndighed til brug for
egen virksomhed eller
2. tjenesteydelsen ikke i fuldt omfang betales af den ordregivende myndighed



Udbudsfrihed er alene betinget af, at et af de to krav er opfyldt. En udviklingstjenesteydel-
seskontrakt, hvor resultatet fx alene tilfalder den offentlige part til brug for egen virksom-
hed, men hvor projektet ogsd finansieres af andre end den ordregivende myndighed er
sdledes undtaget, idet det almene form3l i s8 fald kommer til udtryk ved den eksterne fi-

nansiering.

2. TILFALDE, HVOR UDBYTTET IKKE UDELUKKENDE TILHORER DEN OR-
DREGIVENDE MYNDIGHED TIL BRUG FOR EGEN VIRKSOMHED

N&r der er tale om udvikling i almenhedens interesse, er udgangspunktet, at en tjeneste-
ydelseskontrakt herom ikke undergives udbudsdirektivets procedureregler. Formélet med

tjienesteydelserne anses for alment, nar:

. resultatet af udviklingstjenesteydelserne ogsa tilfalder andre end den ordregi-
vende myndighed, eller

. resultatet alene tilfalder den ordregivende myndighed, men ogsd kommer andre
til gode i deres virksomhed ved at myndigheden stiller resultatet til r8dighed, fx

gennem offentligggrelse.

Naermere om offentligggrelse

En tjenesteydelseskontrakt, hvor udbyttet af aftalen umiddelbart set alene tilfalder den
ordregivende myndighed til brug for dennes virksomhed, og som alene betales af myndig-
heden, er undtaget fra procedurereglerne i udbudsdirektivet i medfgr af artikel 16, litra f,
nér der efter tjenesteydelseskontrakten skal ske offentligg@relse af resultaterne. En aftale
om et udviklingsprojekt betragtes sd3ledes som omfattet af artikel 16, litra f hvis blot en
del af udbyttet ikke skal tilhgre den offentlige part, fx fordi den offentlige part stiller pro-
jektresultaterne til rddighed for offentligheden. Kravene til opfyldelse af denne betingelse
er blevet prgvet af Klagenaevnet for Udbud i kendelse afsagt den 27. marts 2012%,

Klagenaevnet udtalte i sagen, at en betydelig del af opgaverne var forskning og udvikling
og at udbyttet ikke udelukkende tilhgrte den ordregivende myndighed, da den private part,
der lgste opgaverne havde ret og pligt til at offentliggere og p8§ anden vis (fx gennem un-
dervisning) nyttiggere projektresultaterne. S&fremt projektresultaterne saledes helt eller
delvist offentliggares eller p& anden méde ogsd kommer andre end den ordregivende myn-
dighed til gode, er det vores vurdering, at projektet allerede af denne &rsag falder under

artikel 16, litra f og dermed kan gennemfgres som et udbudsfrit OPI-projekt.

! Klagenavnet for Udbuds kendelse af 27. marts 2012 i sagen Foreningen af R&dgivende Ingenigrer
mod Miljgministeriet.



3. TILFALDE, HVOR TIJENESTEYDELSEN IKKE I FULDT OMFANG BETALES AF
DEN ORDREGIVENDE MYNDIGHED

Safremt der ikke sker offentligggrelse af projektresultaterne er det relevant at vurdere
projektfinansieringen. Kontrakter om udviklingstjenesteydelser, der holdes uden for undta-
gelsen, er kontrakter, hvor resultatet af udviklingstjenesteydelserne kun tilfalder den or-
dregivende myndighed til brug for egen virksomhed, og hvor der i s fald heller ikke er
tale om, at andre end den ordregivende myndighed har stgttet aktiviteterne gkonomisk.

Kriteriet om andres deltagelse i finansieringen af projektet vil sledes vaere opfyldt, hvor
tjenesteyderen elier en anden enhed, der ikke er den ordregivende myndighed, deltager i
finansieringen. Vi forstdr, at projektet far tilskud fra Energistyrelsen. Det er vores opfattel-
se, at den eller de ordregivende myndigheder som fglge heraf ikke betaler udviklingstjene-
steydelsen i fuldt omfang, idet betalingen ligeledes sker ved ekstern finansiering. Det be-
maerkes dog, at vi ikke er bekendt med de neermere omstaendigheder i relation til tilskud-
det.

4. KONKLUSION

Det er vores opfattelse, at et udviklingsprojekt om strategisk energiplanlaegning vil kunne
gennemferes som udbudsfrit OPI-projekt, i det omfang der enten sker offentligggrelse af
projektresultaterne eller projektresultaterne pd anden vis kommer andre end den eller de
ordregivende myndigheder til gode eller i det omfang, det ikke alene er den eller de ordre-

givende myndigheder, men eksempelvis ogsa Energistyrelsen, der finansierer projektet.

Det bemeerkes afslutningsvist, at udbudsfrihed under projektet ligeledes kan fglge af ud-
budsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra a, afheengig af projektets finansiering. Der vil nor-
malt ikke vaere tale om et indkgb i et udviklingsprojekt, hvis den private part (eller gko-
nomiske akter) ikke modtager betaling. Et sddant projekt vil sdledes szedvanligvis falde
uden for udbudsdirektivet, jf. artikel 1, stk. 2, litra a. Tilsvarende vil kunne gaelde, selvom
den private part (eller gkonomiske aktgr) modtager en vis bevilget omkostningsdaekning
fra den ordregivende myndighed.

Hellerup, den 16. oktober 2012

Michael Alstrgm
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