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Min bistand i forbindelse med FMTs udbudsredeggrelse
Jeg har bistaet FMT med gennemgang og kvalitetssikring af FMTs udbudsredegarelse.

Udbudsredegarelsen omfatter FMTs analyse af 86 sager angaende anskaffelser gennemfart i
2012. Der er nermere redegjort for udbudsreglerne og de typer af udbud, der er anvendt af
FMT, samt FMTs identifikation af de 86 sager i FMTs skrivelse af 7. august 2013
(2013/004236-508906) til FKO. Jeg har i skrivelse af 9. august 2013 til FMT (kopi vedheef-
tet) udtalt mig om, (1) hvorvidt FMTs beskrivelse af udbudsreglerne er retvisende, (2)
hvorvidt beskrivelsen af FMTs handtering og overholdelse af udbudsreglerne er retvisende,
samt (3) hvorvidt de skitserede tiltag til udbedring af de erkendte udestaender i relation til
overholdelse af udbudsreglerne er relevante og deekkende.

Mit opdrag med hensyn til de 86 sager, som FMT har analyseret, har bestaet i falgende:

o Jeg har for hver af de sager, som FMT efter gennemfart analyse har vurderet ikke er
gennemfart i overensstemmelse med EU- og nationale udbudsregler, kvalitetssikret
FMTSs vurdering og udarbejdet en pategning herom pa FMTs sagsnotat.

o For hver af de sager, som FMT efter gennemfart analyse har vurderet er gennemfart i
overensstemmelse med EU- og nationale udbudsregler, har jeg udarbejdet et notat,
hvoraf min vurdering af sagen fremgar.

Der er saledes tale om en gennemgang af afsluttede sager og ikke en fremadrettet udbuds-
retlig radgivning. Jeg har i den forbindelse som aftalt lagt til grund, at det af FMT oplyste
faktum laegges til grund for min vurdering, og at hver af de 86 sager skal behandles enkelt-
vis og adskilt, uanset anskaffelsens karakter. FMT har i den forbindelse lgbende arbejdet pa
at afdaekke og fastleegge faktum, og det er det af FMT endeligt fastlagte faktum, som det
fremgar af FMTs endelige sagsnotater, jeg har lagt til grund for min vurdering.
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Til grund for mit arbejde ligger ogsé de serlige forudsatninger, som der er redegjort for i
FMTs skrivelse af 7. august 2013 til FKO, samt min skrivelse af 9. august 2013 til FMT.
Dette indebearer, at jeg til brug for min vurdering har lagt felgende tre forhold til grund
uden at forholde mig til lovligheden:

Administrativ praksis for "Nationalt Udbud"

FMT har i en arreekke har haft en praksis, hvorefter anskaffelse af varer og/eller tjeneste-
ydelser i forbindelse med ny- og ombygning af orlogsfartajer har veret undtaget fra sed-
vanlige EU-udbudsregler, idet Danmarks stilling som kyst- og straedenation efter FMTs
vurdering har betinget et behov for at sikre, at der i Danmark til enhver tid findes kapacitet
og knowhow, der sikrer landet adgang til de nevnte ydelser i tilfelde af kriser/krig, hvor
der ikke nadvendigvis er adgang til udenlandske leveranderers tilsvarende ydelser.

Denne - dageldende - administrative praksis om "Nationalt Udbud" er lagt til grund som
forudsztning for de juridiske analyser. Ved "Nationalt Udbud" forstas, at det nationale ud-
bud er sogt gennemfort efter EU-reglerne, men som udgangspunkt med en national annon-
cering af udbuddet. Der er sdledes ikke offentliggjort en udbudsbekendtgerelse i EU-
tidende.

Det betyder i praksis, at jeg ikke har forholdt mig til, om den administrative praksis er i
overensstemmelse med EU's udbudsregler, men alene til, om der herudover i forbindelse
med den pégzldende anskaffelsesproces har veret tale om forhold, som indebzrer, at der
ikke har varet udbudsretlig hjemmel til at gennemfere anskaffelserne, f.eks. at en rammeaf-
tales procedure for bestilling ikke er blevet fulgt.

Det er saledes ikke undersggt nermere om gennemforelsen af det nationale udbud pé kor-
rekt vis har veret hjemlet i en af de pé davarende tidspunkt geldende undtagelsesregler for
den szdvanlige udbudspligt, herunder EFT art. 296, stk. 1, litra b) (nu TEUF art. 346, stk. 1,
litra b), udbudsdirektivets art. 14 eller reglerne om udbud med forhandling uden forudgéen-
de udbudsbekendtgerelse i udbudsdirektivets art. 31/forsvarsdirektivets artikel 28.

I de juridiske analyser er det sdledes lagt til grund, at der ikke har veret EU-udbudspligt
som folge af én af de naevnte regler, men at FMT i evrigt igennem det nationale udbud har
gnsket at falge EU's udbudsregler i sterst muligt omfang, men uden indrykning af en ud-
budsbekendtgerelse i EU-tidende.

FMT har oplyst, at FMT primo juli 2013 har besluttet, at administrativ praksis om “Natio-

nalt udbud” skal ophere, og at en eventuel usikkerhed om lovligheden af denne praksis der-
for ikke er relevant fremadrettet.
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Opsplitning/sammenlagning af anskaffelser

FMT har oplyst, at man ikke i dag med sikkerhed kan konstatere, om der i alle konkrete
tilfelde er sket en nadvendig sammenlegning af anskaffelsernes veerdi i forhold til udbuds-
reglernes terskelverdier, og dermed sikre, at alle konkrete aftaler er lovligt indgéet.

En rakke sager i udbudsredegerelsen indeholder oplysninger om successive indkeb af
samme vare eller om sammenlignelige/ens indkeb hos forskellige decentrale enheder inden
for Forsvarsministeriets omréde.

Herom bemerkes generelt, at der ikke ma foretages opdeling af anskaffelser med det for-
maél, at de enkelte anskaffelser falder under terskelvardien, jf. udbudsdirektivets artikel 9,
stk. 3. Endvidere skal terskelvardien af kontrakter, der indgés med regelmassige mellem-
rum, vurderes efter enten forbruget i de forudgéende 12 maneder/det forudgédende regn-
skabsar eller det forventede forbrug i de kommende 12 méaneder, jf. udbudsdirektivets arti-
kel 9, stk. 7. Endelig kan det ikke udelukkes, at der i visse tilfeelde kan gelde en pligt til at
sammenlegge vardien af forskellige enheders indkeb, ndr det skal bedemmes, om en an-
skaffelse er udbudspligtig.

Mit opdrag har som anfert varet at behandle de 86 sager enkeltvis og adskilt, og jeg har
sdledes ikke foretaget en n@rmere undersegelse af, hvorvidt der i de konkrete tilfzlde skulle
foretages sammenlagning af anskaffelsernes verdi til brug for beregningen af, om de rele-
vante terskelverdier var overskredet.

Oprindelige kontrakter og rammeaftaler er forudsat lovlige

FMT har oplyst, at man i dag heller ikke med sikkerhed kan konstatere, om alle i 2012 ind-
gaede aftaler - hvor der er sket trek pa (navnlig ®ldre) rammeaftaler eller foretaget leverin-
ger pa kontrakter, herunder med lgbende levering - er lovligt indgaet.

Det betyder i praksis, at jeg ikke har foretaget en nermere juridisk analyse heraf i de kon-
krete sager, og at jeg sédledes har lagt til grund som forudsatning i de enkelte juridiske ana-
lyser, at sdvel rammeaftaler som tidligere aftaler i gvrigt er indgaet under overholdelse af
udbudsreglerne.

Endelig har jeg bistdet med kvalitetssikring i form af en gennemgang af FMTs sammenfat-
tende redegarelse for de 86 sager til FKO. Ogsé i denne forbindelse er de ovenfor anfarte
rammer for mit opdrag lagt til grund.

Med venlig hilsen
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Vurdering af overholdelse af udbudsreglerne

Ved email af 7. ds. har FMT bedt mig gennemgéd FMT's udkast til redegerelse af samme
dato, benzvnt "Beskrivelse af regler for typer af udbud anvendt af Forsvarets Materieltje-
neste samt vurdering af overholdelse af reglerne”, med henblik pa min vurdering og besva-
relse af folgende spergsmal:

1. Er beskrivelsen af udbudsreglerne retvisende?

2. Er beskrivelsen af FMT's hdndtering og overholdelse af udbudsreglerne retvisen-
de?

3. Er de skitserede tiltag til udbedring af de erkendte udestaender i relation til over-
holdelse af udbudsreglerne relevante og dekkende?

Udkastet til redegerelse er bilagt i alt 7 bilag med tilherende underbilag; disse bilag og un-
derbilag fremgar af udkastet til redegerelse.

P4 baggrund af min gennemgang af materialet kan jeg udtale folgende til de stillede
sporgsmal:

Ad 1: Er beskrivelsen af udbudsreglerne retvisende?

Beskrivelsen af udbudsreglerne er indeholdt i redegerelsens afsnit 4 og flere af de hertil
herende underbilag, hvoraf flere udgeres af fyldige notater om fortolkningen af udbudsreg-
lerne med fokus pa de serregler, der gor sig geldende pa omrédet for anskaffelse af for-
svarsmateriel og hertil relaterede tjenesteydelser.

Det er mit indtryk, at redegerelsens gengivelse er retvisende og dakkende.
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Ad 2: Er beskrivelsen af FMT's handtering og overholdelse af udbudsreglerne retvisende?
Jeg har som ekstern part i sagens natur ikke et ferstehdnds-kendskab til, hvorledes FMT i sit
daglige virke tilretteleegger enhver anskaffelsessag og/eller i hvilket omfang de beskreve
procedurer, styringsdirektivet m.v. overholdes.

I det omfang procedurerne som beskrevet i redegerelsens afsnit 5 og det hertil herende bilag
6 overholdes, er det min opfattelse at beskrivelsen heri udger et godt grundlag for, at FMT i
vasentligt omfang kan overholde udbudsreglerne.

Der kan altid ske fejl og fravigelser af gaeldende interne procedureregler, ligesom der kan
forekomme fejlvurderinger, f.eks. i relation til om en anskaffelse ligger over/under EU's
terskelverdier, valg af direktiv (og dermed korrekt udbudsform) eller i relation til om en
undtagelsesregel kan anvendes eller ej, men bortset herfra ber FMT's interne regelgrundlag
som navnt i vidt omfang sikre, at udbudsreglerne overholdes.

Bilag 7 til redegerelsen indeholder bl.a. en statistisk opgerelse over FMT's indkeb i 2012,
samt en egen-vurdering af, om udbudsreglerne historisk er blevet overholdt.

Der peges i bilaget pa, at der navnlig pa to omrader kan vare grund til at tro, at udbudsreg-
lerne ikke i alle tilfelde har veeret overholdt, nemiig (1) ved trek pé (navnlig &ldre) ram-
meaftaler og enkelte leveranceaftaler, hvor FMT ikke i dag med sikkerhed kan konstatere,
at disse er lovligt indgéet, samt (2) i de tilfeelde, hvor enkeltstaende indkabsordrer, som hver
for sig isoleret set ligger under tilbudslovens terskelvardi pa kr. 500.000,-, maske reelt har
skullet "puljes" ved opgerelsen af, om en anskaffelse (eller et antal anskaffelser) reelt skal
ses under ét i relation til EU's teerskelvardier.

Det er baseret pa min erfaring fra sager for FMT ogsa min opfattelse, at disse to omrader
iseer kan vere problematiske for sa vidt angar historiske aftaler; dette gor sig navnlig geel-
dende for sidstnevnte problemstilling, idet allerede det overordentligt store antal indkebs-
ordrer tyder p4, at der kan vare tale om ulovlig opdeling af anskaffelser. Jeg har noteret
mig, at FMT som folge af erkendelsen fremover agter at have oget fokus pa udbudsregler-
nes principper for (lovlig) opdeling i delaftaler.

Ad 3: Er de skitserede tiltag til udbedring af de erkendte udestaender i relation til overhol-
delse af udbudsreglerne relevante og deekkende?

Redegorelsens afsnit 5 og det tilhgrende bilag 6 indeholder en beskrivelse af, hvilke tiltag
FMT allerede har ivaerksat og agter at ivaerksatte/fortsette med.

Tiltagene dakker over udarbejdelse af vejledende skabeloner til brug ved udbud (bade ud-
budsbetingelser og standardkontrakter), undervisning af medarbejdere (bade i Juridisk Af-
deling og i kapacitetscentrene), vidensopbygning og -deling, compliance-tjek og risikosty-
ring.
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Det er min opfattelse, at disse tiltag er seedvanlige, relevante og i vidt omfang ogsé dakken-
de for FMT's virksomhed som anskaffende myndighed med de ovenfor beskrevne erkendte
udestéender.

Fremadrettet er der maske grund til at vaere saerligt opmaerksom pa, at der i 2013 er gennem-
fort en organisationsendring (beskrevet i redegerelsens bilag 1), som indebarer at en va-
sentlig del af FMT's aftaler fremover skal indgés af en nyoprettet indkebsstab, hvor medar-
bejderne efter det oplyste i vidt omfang er nye og - bortset fra chefniveauet - ikke i alle til-
feelde har dybdegaende erfaring med udbudsreglerne. Der kan saledes for denne stab vare
et serligt behov for stette og prioritering.

Endvidere kan der fremadrettet vare grund til at have fokus pa opretholdelse af performan-
ce i de juridiske funktioner udover det, der folger af den beskrevne generelle undervisning
mv., f.eks. ved genetablering af de tidligere gennemforte "samrad", hvor enkeltsager efter
behov kan vendes uformelt og hvor der saledes kan gives sparring pa konkret sagsniveau.
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