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KONKURRENCE- OG FORBRUGERSTYRELSEN

NOTAT

KONKURRENCE- 0G
FORBRUGERSTYRELSEN

Vurdering af EU-Domstolens dom 1 sag C-424/23,
DYKA og sag C-568/24, Sof Medica SA

ERHVERVSMINISTERIET

1. Problemstillingen
EU-Domstolen har i to nyere domme, DYKA Plastics (C-424/23) og
Sof Medica (C-568/24), praeciseret rammerne for ordregiveres udform-
ning af tekniske specifikationer. Dommene angar navnlig fortolkningen
af artikel 42 1 direktiv 2014/24/EU (herefter udbudsdirektivet) om tekni-
ske specifikationer.

I dette notat opsummeres de to domme i afsnit 2 og 3, mens afsnit 4 be-
skriver Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vurdering af dommene.
Indledningsvist gives der i afsnit 1.1 et overblik over indholdet i ud-
budsdirektivets artikel 42, samt dennes implementering i dansk ret.

Formaélet med dette notat er at beskrive den gaeldende retstilstand, sddan
som den kan udledes af udbudsdirektivet og de to domme. Notatet inde-
holder desuden en analyse af dommenes rekkevidde samt betydning for
ordregiveres udarbejdelse af tekniske specifikationer.

Det skal bemeerkes, at styrelsen alene udtaler sig vejledende om fortolk-
ning af dommene og udbudsreglernes anvendelse i gvrigt. Styrelsen har
saledes ikke kompetence til eksempelvis at traeffe afgerelse eller give
bindende forhandsbesked i forhold til konkrete problemstillinger.

1.1 Om tekniske specifikationer
Tekniske specifikationer defineres i bilag VII til udbudsdirektivet. I de
tekniske specifikationer fastsattes de egenskaber, som kraeves af et
bygge- og anlaegsarbejde, en tjenesteydelse eller en vare. De tekniske
specifikationer skal sikre, at alle ekonomiske operaterer har lige adgang
til at deltage i udbudsproceduren. Specifikationerne ma ikke udformes
pa en méde, der skaber ubegrundede hindringer for konkurrencen eller
begranser adgangen til offentlige udbud.

Udbudsdirektivets artikel 42 fastlegger bade formélet med tekniske spe-
cifikationer og de tilladte mader at formulere dem péa. Indholdet i artikel
42 kan sammenfattes saledes:



Artikel i Opsummeret indhold Implementeret i ud-
direkti- budsloven
vet
Artikel Overordnet beskrivelse af begrebet “tekniske specifikationer”. Preeciserer hvad | § 40, stk. 1-3
42, stk. 1 | der folger af bilag VII.
Artikel Overordnede principper for tekniske specifikationer og formalet hermed. En § 40, stk. 4
42, stk. 2 | konkretisering af ligebehandlingsprincippet og forbuddet mod kunstig konkur-
rencebegraensning i artikel 18, stk. 1:
"De tekniske specifikationer giver de okonomiske operatarer mulighed for lige
adgang til udbudsproceduren, og ma ikke bevirke, at der skabes ubegrundede
hindringer for, at offentlige udbud dbnes for konkurrence”
Artikel Vedrarer specifikationsmetoder. Opregner hvordan tekniske specifikationer ma | § 41
42, stk. 3 | udformes, nemlig ved:
Litra a: angivelse af funktionsdygtighed eller funktionelle krav
Litra b: henvisning til tekniske specifikationer og standarder (henvisning ef-
terfolges af “eller tilsvarende”)
Litra ¢ og d: kombinationer af fremgangsmaderne i litra a og b
Dette geelder, hvis ikke andet er fastsat i retligt bindende nationale forskrifter,
som er forenelige med EU-retten.
Artikel Undtagelsesbestemmelse. § 42
42, stk. 4
Ordregiver ma undtagelsesvist henvise til bestemte fabrikater ol. i folgende til-
feelde:
1. Kontraktens genstand ger det berettiget.
2. Nar en tilstreekkelig ngjagtig og forstielig beskrivelse af kontraktens
genstand ikke kan lade sig gere ved anvendelse af artikel 42, stk. 3.
Henvisningen skal efterfolges af “eller tilsvarende”.
Artikel Godtgerelse af overensstemmelse med specifikationer i artikel 42, stk. 3, litra b. | § 43
42, stk. 5
Ved henvisning til tekniske specifikationer ma tilbud ikke afvises, hvis tilbuds-
giver med egnede midler godtger, at de tilbudte losninger opfylder kravene i de
pagaeldende tekniske specifikationer.
Artikel Godtgerelse af overensstemmelse med specifikationer i artikel 42, stk. 3, litra a. | § 44
42, stk. 6

Ved specifikationer i form af funktionsdygtighed eller funktionelle krav ma til-
bud, der opfylder relevante standarder m.v. ikke afvises, hvis tilbudsgiver med
egnede midler dokumenterer opfyldelse af kravene.




Udbudsdirektivets artikel 42 er i dansk ret implementeret i udbudslo-
vens §§ 40-44.

2. Om sag C-424/23, DYKA
Sagen vedrerer en tvist mellem Fluvius System Operator CV (ordregi-
ver) og virksomheden DYKA Plastics NV (klager). Tvisten opstod i for-
bindelse med et udbud om anlag af kloakrer, hvor ordregiver stillede
krav om anvendelse af henholdsvis stentgjsrer til spildevandssystemer
og betonrer til regnvandssystemer.

Klager, som producerer og leverer kloakrer i kunststof, gjorde gel-
dende, at kravet om anvendelse af bestemte materialer var i strid med
udbudsreglerne, herunder artikel 42 i udbudsdirektivet, idet materiale-
kravene reelt udelukkede virksomheden fra at deltage i udbuddet.

Ordregiver gjorde derimod galdende, at det bl.a. af baredygtighedshen-
syn er legitimt som standard at vaelge kloakrer af stentgj og beton.

Sagen blev indbragt for en belgisk domstol, der forelagde en raekke prae-
judicielle speargsmaél for EU-Domstolen. De prajudicielle spergsmal
havde til hensigt at afklare, hvordan ordregiver skal udforme de tekni-
ske specifikationer i henhold til artikel 42 i udbudsdirektivet. De praju-
dicielle spergsmal kan sammenfattes sdledes:'

1. Skal artikel 42, stk. 3, 1 udbudsdirektivet forstas saledes, at be-
stemmelsen indeholder en udtemmende oplistning af de tilladte
mader at fastsatte tekniske specifikationer pa, med den folge at
ordregiver alene kan udforme tekniske specifikationer efter en
af de metoder, der er nevnt i bestemmelsen?

2. Skal artikel 42, stk. 4, i udbudsdirektivet forstas saledes, at tek-
niske specifikationer, der henviser til kloakrer af stentej og be-
ton som led i beskrivelsen af det konkrete kloaksystem, udger
en henvisning omfattet af bestemmelsen, herunder en henvis-
ning til bestemte rortyper eller bestemte produktioner?

3. Skal artikel 42, stk. 4, i udbudsdirektivet forstas saledes, at tek-
niske specifikationer, der henviser til en bestemt vare eller tek-
nisk lgsning, sdsom kloakrer af stentej og beton som led i be-
skrivelsen af det konkrete kloaksystem, i sig selv indebeerer, at
visse virksomheder eller varer favoriseres eller elimineres i strid
med bestemmelsen, nér henvisningen udelukker virksomheder,
der tilbyder alternative lgsninger, selv om flere virksomheder
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kan levere den foreskrevne vare? Eller forudsatter en sddan fa-
vorisering eller eliminering, at der ikke foreligger reel konkur-
rence om den pagaeldende vare, eksempelvis fordi varen alene
udbydes af én bestemt virksomhed p& markedet?

4. Skal artikel 42, stk. 2, 1 udbudsdirektivet forstas saledes, at en
tilsidesaettelse af artikel 42, stk. 3, og/eller artikel 42, stk. 4,
som folge af en ulovlig henvisning i de tekniske specifikationer,
eksempelvis til kloakrer af stentgj og beton som led i beskrivel-
sen af det konkrete kloaksystem, samtidig indebaerer en tilside-
settelse af artikel 42, stk. 2, og det hertil knyttede ligebehand-
lingsprincip i artikel 18, stk. 1?

2.1 Det forste spergsmal vedrerende oplistningen af metoder til formu-
lering af tekniske specifikationer i artikel 42, stk. 3
Det forste spergsmal omhandler, hvorvidt oplistningen i artikel 42, stk.
3, i udbudsdirektivet er udtemmende.

EU-Domstolen konstaterede indledningsvist, at tekniske standarder i
henhold til artikel 42, stk. 3, kan udformes som:

- angivelse af funktionsdygtighed eller funktionelle krav (litra a)

- henvisning til tekniske specifikationer og standarder? (litra b) (hen-
visning efterfalges af “eller tilsvarende™)

- en kombination af fremgangsmaderne i litra a og b (litra ¢ og d)

EU-Domstolen fastslog derneest, at metoderne i art. 42, stk. 3, litra a)-
d), ikke er rangordnede.’

Til spergsmalet om, hvorvidt oplistningen i artikel 42, stk. 3, er udtem-
mende, svarede EU-Domstolen, at listen over metoder til formulering af
de tekniske specifikationer, der er oplistet i artikel 42, stk. 3, i udbudsdi-
rektivet, er udtemmende. Dette gaelder dog ikke, hvis retligt bindende
nationale tekniske forskrifter foreskriver andet* eller hvis undtagelserne
i artikel 42, stk. 4 finder anvendelse.’

2 I nzvnte rekkefolge ved henvisning til nationale standarder til gennemfarelse af euro-
paiske standarder, europziske tekniske vurderinger, feelles tekniske specifikationer, in-
ternationale standarder, andre tekniske referencer udarbejdet af europaiske standardise-
ringsorganer eller — nar ingen af disse eksisterer — nationale standarder, nationale tekni-
ske godkendelser eller nationale tekniske specifikationer for projektering, beregning og
udforelse af arbejderne og anvendelse af varerne.

3 Jf. pramis 29. Se endvidere sag C-413/17, Roche Lietuva, EU:C:2018:865, pr&emis 26
og 28.

4 Forudsat at disse forskrifter er forenelige med EU-retten.

5 Jf. preemis 38.



Ud fra en formalsfortolkning begrundede EU-domstolen sin besvarelse
med, at hvis EU-lovgiver havde haft til hensigt at tillade andre metoder
end de oplistede i artikel 42, stk. 3, ville dette vaere kommet til udtryk i
bestemmelsens ordlyd, hvilket ikke er tilfeldet.®

2.2 Det andet og tredje spargsmal vedrerende ordregivers mulighed for
at fastseette hvilket materiale de udbudte produkter skal vaere frem-
stillet af, i henhold til artikel 42, stk. 4
Det andet og tredje spergsmal, som EU-Domstolen besvarede samlet,
omhandler, hvorvidt artikel 42, stk. 4, giver ordregiver mulighed for at
fastseette, hvilket materiale de udbudte produkter skal vaere fremstillet
af.

EU-domstolen bemarkede indledningsvist, at ordregiver rader over en
vid skensmargen ved fastsettelsen af de kreevede egenskaber, bl.a. fordi
ordregiveren bedst kender sine egne behov. Domstolen praciserede dog,
at denne skensmargen er begranset ved, at de tekniske specifikationer
skal sikre lige adgang for gkonomiske akterer til udbudsproceduren. Or-
dregiver ma saledes ikke stille krav, der skaber uberettigede hindringer
for konkurrencen om offentlige kontrakter.’

Dernast understregede EU-Domstolen, at artikel 42, stk. 4, som ud-
gangspunkt forbyder henvisning til blandt andet en bestemt "type" eller
"produktion”, idet sdidanne henvisninger strider mod malet om at &bne
offentlige kontrakter for konkurrence.®

En séddan henvisning kan dog undtagelsesvis foretages i to tilfaelde:

1) Nar det er strengt nodvendigt som folge af kontraktens genstand.’
Dette kan eksempelvis vere tilfeeldet af @stetiske hensyn, af hensyn
til behovet for at tilpasse arbejdet til dets omgivelser eller hvor an-
vendelsen af et bestemt materiale er uundgéelig, herunder af hensyn
til funktionsdygtighed.'®

2) Hyvis en tilstrekkeligt ngjagtig og forstielig beskrivelse ikke kan op-
nas ved angivelse af krav til funktionsdygtighed, funktionelle krav
eller ved henvisning til standarder. I si fald skal henvisningen ledsa-

ges af formuleringen "eller tilsvarende".!!

6 Jf. preemis 30. Se endvidere Forslag til afgorelse fra generaladvokat M. Campos Séan-
chez-Bordona fremsat den 12. september 2024, EU:C:2024:749, punkt 44.

7 Jf. pramis 42 sammenholdt med preemis 41.

8 Jf. preemis 48-49.

% Jf. premis 50. Undtagelsen skal fortolkes indskreenkende og finder alene anvendelse i
tilfeelde, hvor henvisningen uundgaeligt folger af kontraktens karakter.

10 Jf. praemis 60.

' Jf. praemis 50 sammenholdt med pramis 51.



EU-Domstolen fastslog herefter, at ordregivers krav om brug af speci-
fikke materialer skal vurderes efter udbudsdirektivets artikel 42, stk. 4.
Sadanne krav om specifikke materialer udger en henvisning til en be-
stemt "type" eller "produktion", som kan have det resultat, at visse virk-
somheder eller varer favoriseres eller elimineres ved udbuddet. EU-
domstolen begrundede dette med, at selv om et materiale kan bidrage til
en vares funktionsdygtighed eller dens evne til at opfylde et funktionelt
krav, sa er materialet i sig selv hverken et funktionsdygtighedskrav eller
et funktionelt krav.'?

Pa denne baggrund vurderede EU-Domstolen, at ordregivere ved udbud
af bygge- og anlaeegskontrakter ikke méa kraeve brug af specifikke materi-
aler uden samtidig at angive "eller tilsvarende", medmindre brugen af et
bestemt materiale er nedvendig og felger uundgaeligt af kontraktens
genstand.'?

2.3 Det fjerde sporgsmal vedrerende ordregivers overtrzdelse af for-
pligtelsen til at sikre lige adgang og undga unedige konkurrencehin-
dringer
Det fjerde spergsmal omhandler, hvorvidt artikel 42, stk. 2, sammen-
holdt med artikel 18, stk. 1, i udbudsdirektivet skal fortolkes sadan, at
ordregiver overtrader sin forpligtelse til at sikre gkonomiske akterer
lige adgang til udbuddet og forbuddet mod unedige konkurrencehindrin-
ger, hvis visse virksomheder eller produkter elimineres gennem tekniske
specifikationer, der ikke er i overensstemmelse med artikel 42, stk. 3 og
4.

EU-Domstolen bemarkede indledningsvis, at artikel 42, stk. 2, har til
formal at understrege, at tekniske specifikationer skal udformes i over-
ensstemmelse med de grundleggende principper om ligebehandling af
de ekonomiske akterer og forbuddet mod kunstig indsnevring af kon-
kurrencen.'*

EU-Domstolen fastslog dernest, at det udger en overtreedelse af artikel
42, stk. 2, ssmmenholdt med artikel 18, stk. 1, hvis ordregiver udeluk-
ker visse virksomheder eller varer gennem tekniske specifikationer, der
ikke er i overensstemmelse med artikel 42, stk. 3 og 4.'°

3. Om sag C-568/24, Sof Medica SA
Sagen vedrerer en tvist mellem Spitalul Clinic Judetean de Urgenta
Cluj-Napoca (ordregiver) og virksomheden Sof Medica SA (klager).

12 Jf. praemis 56.

13 Jf. preemis 61-62.

14 Jf. preemis 64. Se endvidere sag C-413/17, Roche Lietuva, EU:C:2018:865, pramis
32-33.

15 Jf. praemis 67.



Tvisten opstod i forbindelse med et udbud om anskaftelse af en kirur-
gisk robot, hvor ordregiver havde opstillet en rakke krav til blandt andet
robottens modularitet og mobilitet samt dens vaegt, pladsbehov og ro-
botarmens placering.

En potentiel tilbudsgiver (Sof Medica), der ikke opfyldte de efterspurgte
krav til robotten, gjorde geeldende, at de stillede krav var i strid med ud-
budsreglerne, herunder artikel 42 i udbudsdirektivet, fordi de stillede
krav alene favoriserede modulare typer af kirurgiske robotter.

Ordregiver gjorde galdende, at anskaffelsen af en modular kirurgisk ro-
bot var begrundet i flere forhold, herunder at robotten skulle kunne an-
vendes pé klinikkens sma operationsafdelinger og let skulle kunne flyt-
tes mellem afdelingerne. Ifelge ordregiver stillede operationsstuernes
indretning krav om en fleksibel robot, der var tilpasset pladsforholdene,
havde begraenset veegt og optog minimal gulvplads, hvilket ikke var til-
feeldet for en sammenbygget robottype, som den klager kunne tilbyde.

Sagen blev anlagt for en rumensk domstol, der forelagde en raekke pre-
judicielle spergsmaél for EU-Domstolen. Den rumanske domstol stillede
samlet set tre praejudicielle spergsmal, der alle havde til hensigt at bede
om en afklaring af, hvordan ordregiver skal udforme de tekniske speci-
fikationer i henhold til artikel 42 i udbudsdirektivet. De praejudicielle
spergsmal kan sammenfattes siledes:!

1. Er gennemsigtighedsprincippet i artikel 18, stk. 1, i udbudsdirekti-
vet, ssmmenholdt med direktivets artikel 49 og artikel 2, stk. 1, nr.
13, til hinder for, at en tilbudsgiver udelukkes pa grundlag af tekni-
ske specifikationer, der begrundes i et objektivt behov hos den or-
dregivende myndighed, nér dette behov ferst er fastlagt efter offent-
liggerelsen af udbudsbekendtgerelsen og udbudsdokumenterne?

2. Skal artikel 42, stk. 3, litra b), og artikel 42, stk. 4, i udbudsdirekti-
vet forstas saledes, at en ordregivende myndighed i de tekniske spe-
cifikationer for en offentlig kontrakt om levering af en kirurgisk ro-
bot kan fastsatte krav til robottens modulere og mobile karakter,
vaegt, gulvplads og placering af arme uden samtidig at anvende for-
muleringen »eller tilsvarende«?

3. Safremt de foregdende spergsmal besvares bekraftende, skal artikel
18, stk. 1, i udbudsdirektivet da forstas saledes, at vurderingen af de
tekniske specifikationers restriktive karakter skal foretages pa
grundlag af den ordregivende myndigheds objektive behov, sddan
som behovet forela for offentliggerelsen af udbudsdokumenterne?

16 Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens omformulering.



3.1 Det forste og tredje spergsmal vedrerende ordregivers pligt til at of-
fentliggere sin begrundelse for de stillede krav
Det farste og tredje spergsmal, som blev behandlet samlet, omhandler
hvorvidt ordregiver ma stille krav, uden ogsa at offentliggare sin be-
grundelse for kravene i udbudsmaterialet.

EU-domstolen bemarkede indledningsvist, at ordregiver rader over et
vidt sken 1 udarbejdelsen af tekniske specifikationer. Samtidig fastslog
EU-domstolen, at ordregiver er forpligtet til at sikre, at der ikke skabes
uberettigede hindringer for, at offentlige kontrakter dbnes for konkur-
rence.!”

EU-Domstolen svarede, at hverken ligebehandlings- eller gennemsigtig-
hedsprincippet, som fastsat i udbudsdirektivets artikel 18, stk. 1, péleg-
ger ordregiver en forpligtelse til at offentliggere sin begrundelse for de
stillede krav i udbudsmaterialet.'®

EU-domstolen anforte, at en sddan pligt ikke fremgar af direktivets be-
stemmelser. EU-domstolen begrundede, ud fra en formélsfortolkning af
de relevante bestemmelser i udbudsdirektivet, sin besvarelse med, at
hvis der havde veret en intention om, at ordregiver skulle offentliggare
sin begrundelse for de stillede krav i udbudsmaterialet, ville dette ud-
trykkeligt have fremgéet af direktivet.'

3.2 Det andet sporgsmal vedrerende ordregivers mulighed for at fast-
seette specifikationer uden at tillade alternativer
Det andet spergsmal omhandler, hvorvidt artikel 42, stk. 3, litra b), og
artikel 42, stk. 4, skal fortolkes saddan, at en ordregiver kan fastsatte tek-
niske specifikationer uden at tilfgje angivelsen "eller tilsvarende". Det
undersoges dermed, hvornér tekniske specifikationer, der samlet set pe-
ger pa én bestemt type, oprindelse eller produktion, kreever en henvis-
ning, som muligger alternative losninger for at sikre ligebehandling og
konkurrence.

EU-Domstolen fastslog, at ordregiver som udgangspunkt ikke ma ud-
forme tekniske specifikationer, der henviser til én bestemt type, oprin-
delse eller produktion, hvis dette medfarer, at visse virksomheder eller
produkter favoriseres eller udelukkes.?’ Domstolen pegede pa to undta-
gelser til dette udgangspunkt:?!

17 Jf. praemis 37-38. Se endvidere Sag C-424/23, DYKA, EU:C:2025:15, praemis 42.

18 Jf. preemis 45.

19 Jf. preemis 46.

20 Jf. preemis 54.

21 Jf. preemis 55-56. Se endvidere Sag C-424/23, DYKA, EU:C:2025:15, preemis 50-51.
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1. Huvis kontraktens genstand ger en konkret henvisning nedvendigt. I sa-
danne tilfelde er det ikke pdkraevet at tilfgje "eller tilsvarende", men or-
dregiver skal kunne begrunde henvisningen objektivt med udgangs-
punkt i kontraktens genstand — eksempelvis de faktiske og tekniske ram-
mer.

2. Hvis kontraktens genstand ikke kan beskrives tilstreekkeligt pracist og
forstéeligt ved brug af metoderne i artikel 42, stk. 3, mé en henvisning
gerne anvendes, men denne skal suppleres med formuleringen "eller til-
svarende".

EU-Domstolen praciserede, at krav vedrerende en kirurgisk robots mo-
dulopbygning, mobilitet, vaegt, gulvplads og placering af armene angar
produktets type eller bestemte produktion. Sddanne krav kan medfere,
at visse virksomheder eller produkter favoriseres eller udelukkes. Kra-
vene skal derfor enten veare begrundet i kontraktens genstand eller led-

sages af formuleringen "eller tilsvarende".*?

4. Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vurdering af retsstillingen ef-
ter de to domme
Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen har foretaget en vurdering af en
rekke sporgsmal, som DYKA-dommen og Sof Medica-dommen har gi-
vet anledning til.

Efter styrelsens vurdering bidrager de to domme vesentligt til forstéel-
sen af den gaeldende retstilstand efter udbudsdirektivets artikel 42, her-
under EU-Domstolens fortolkning af bestemmelsens raekkevidde. Dom-
mene udger derfor et relevant og egnet fortolkningsbidrag ved vurderin-
gen af, hvordan ordregivere inden for rammerne af det geeldende direk-
tiv skal udforme tekniske specifikationer.

Bestemmelserne vedrerende tekniske specifikationer i udbudsdirektivet
og direktiv 2014/25/EU (forsyningsvirksomhedsdirektivet) er i det vee-
sentlige identiske.? Det er derfor styrelsens vurdering at de to domme
ogsé har betydning for indkeb under forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Retsstillingen efter DYKA-dommen og Sof Medica-dommen kan sam-
menfattes séledes, at tekniske specifikationer som udgangspunkt alene
kan udformes p& de méader, der er angivet i artikel 42, stk. 3. Bestem-
melsen ma anses for udtemmende, medmindre andet folger af bindende

2 Jf. preemis 61-63.
2 Jf. preemis 27. Reglerne om tekniske specifikationer fremgar af artikel 60 i forsynings-
virksomhedsdirektivet.
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4.1

nationale forskrifter, der er forenelige med EU-retten, eller en af undta-
gelserne i artikel 42, stk. 4, finder anvendelse.

Artikel 42, stk. 4, indeholder to undtagelser. For det forste kan der efter
bestemmelsens 1. punktum henvises til et bestemt materiale uden tilfo-
jelsen »eller tilsvarende«, hvis kontraktens genstand ger en sédan hen-
visning berettiget. Dette kan eksempelvis veare tilfeldet af ®stetiske
hensyn, af hensyn til behovet for at tilpasse arbejdet til dets omgivelser
eller i tilfeelde, hvor anvendelsen af et bestemt materiale er uundgéelig,
herunder af hensyn til funktionsdygtighed.

For det andet kan der efter artikel 42, stk. 4, 2. og 3. punktum, henvises
til et bestemt materiale, hvis en sddan henvisning er nedvendig for at
give en tilstreekkeligt praecis og forstaelig beskrivelse af kontraktens
genstand. I dette tilfzelde er henvisningen dog kun tilladt, hvis den led-
sages af formuleringen »eller tilsvarende«.

I det folgende gives en uddybende vurdering af retsstillingen efter
DYKA- og Sof-Medica dommene.

De retlige rammer for udformningen af tekniske specifikationer

I DYKA-dommen fortolker EU-Domstolen opbygningen og raekkevid-
den af udbudsdirektivets artikel 42. For det forste, bidrager dommen
med en konkret pracisering af, at oplistningen 1 artikel 42, stk. 3, er ud-
temmende. Dette geelder dog alene i det omfang, der ikke folger andet
af retligt bindende nationale forskrifter, som er forenelige med EU-ret-
ten. Ordregiver har med denne dom altsa faet klarhed over, at de opli-
stede metoder til beskrivelse af de egenskaber der kraves af et bygge-
og anlagsarbejde, en tjenesteydelse eller en vare skal affattes pa en af
folgende mader:

- Som angivelse af funktionsdygtighed eller funktionelle krav (litra a)

- Som henvisning til tekniske specifikationer og standarder (litra b)
(henvisning efterfolges af “eller tilsvarende”)

- Som en kombination af fremgangsméderne i litra a og b (litra ¢ og

d)

Oplistningen af metoder til beskrivelse af de egenskaber som ordregiver
kraver af det indkebte, er udtemmende.?* Dette er et nyt bidrag til for-
tolkningen af tekniske specifikationer.

24 Om bestemmelsens udtemmende karakter udtaler EU-Domstolen, pa baggrund af en
ordlydsfortolkning, at EU-lovgiver bevidst har brugt formuleringen ”pé en af felgende
mader” og konstaterer, at sdfremt EU-lovgiver havde haft en intention om at tillade
yderligere metoder end de opregnede, ville ordlyden af bestemmelsen have indikeret
dette -eksempelvis ved at anvende en formulering sdsom kan formuleres”, se afsnit 2.1

ovenfor.
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Derudover er retsstillingen efter de to domme, at der ikke eksisterer no-
gen rangorden i de oplistede metoder i stk. 3, litra a)-d).

Sof Medica-dommen bygger videre pé principperne i DYKA-dommen
og praciserer kravene til udformningen af tekniske specifikationer.
Dommen illustrerer navnlig, at ordregiver skal vere s@rlig opmaerksom,
nar de stillede specifikationer er si detaljerede, at de 1 praksis kan favo-
risere bestemte produkter. Ordregiver ber derfor foretage en samlet vur-
dering af de opstillede krav. Jo flere og mere detaljerede krav der fast-
settes, desto sterre er risikoen for en kunstig indskreenkning af konkur-
rencen. Ordregiver ma derfor vaere serligt opmarksom pa, at kravspeci-
fikationen ikke udformes pa en made, der uberettiget begraenser konkur-
rencen.

4.2 Henvisninger til bestemte materialer, produkter eller typer
Formaélet med de tekniske specifikationer i en udbudsprocedure er at
fastleegge de egenskaber og krav, som et produkt, en ydelse eller et ind-
kob skal opfylde.” Specifikationerne kan blandt andet angive de ned-
vendige egenskaber ved et produkt eller en ydelse for at sikre, at det op-
fylder den anvendelse, som ordregiver har tiltaenkt.

I DYKA-dommen fastslog Domstolen, at ordregiver har en betydelig
skensmargen ved fastleggelsen af de tekniske specifikationer, fordi or-
dregiver er nermest til at vurdere egne behov og de krav, der skal opfyl-
des for at opna de gnskede resultater. Denne skensmargen er dog ikke
ubegranset.

DYKA- og Sof Medica-dommene bekrafter, at ordregiver som ud-
gangspunkt ikke ma henvise til et bestemt materiale, produkt, vare-
marke, patent, fabrikat, type, oprindelse, produktion eller fremstillings-
proces da sddanne henvisninger kan resultere i, at visse skonomiske ak-
torer eller varer favoriseres eller elimineres.

En séddan henvisning kan kun undtagelsesvist foretages efter artikel 42,
stk. 4, i to tilfzelde. Disse gennemgas i det folgende.

4.3 Undtagelserne i artikel 42, stk. 4
I DYKA-dommen praciserede EU-Domstolen raekkevidden af udbuds-
direktivets artikel 42, stk. 4. Bestemmelsen opstiller, som navnt oven-
for, et principielt forbud mod, at de tekniske specifikationer udformes
ved henvisning til et bestemt fabrikat, en bestemt oprindelse, en bestemt

25 Nar de tekniske specifikationer beskriver disse egenskaber, er de samtidig med til at
definere selve kontraktens genstand, jf. 92. betragtning til direktivet.
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fremstillingsproces eller lignende, idet en sddan henvisning kan fere til,
at visse virksomheder eller produkter favoriseres eller udelukkes.

Dommen viser imidlertid, at forbuddet ikke er absolut, men at bestem-
melsen indeholder to undtagelser. For det forste er en sddan henvisning
tilladt, hvis kontraktens genstand ger en konkret henvisning nedvendig.
For det andet er en sddan henvisning tilladt, hvis den er nedvendig for at
give en tilstreekkelig klar, nejagtig og forstéelig beskrivelse af kontrak-
tens genstand.

4.3.1  Hvis kontraktens genstand gor en konkret henvisning nodvendig
Den forste undtagelse omfatter tilfaelde, hvor ordregiver kan henvise til
et bestemt materiale, produkt, varemeerke, patent, fabrikat, type, oprin-
delse, produktion eller en bestemt fremstillingsproces, fordi kontraktens
genstand ger en konkret henvisning nedvendigt.

Dette kan omfatte situationer, hvor ordregiver reelt ikke kan fa opfyldt
sit saglige behov ved hjzlp af andre lesninger. Foreligger der en alterna-
tiv teknisk lgsning, som kan opfylde det pageldende behov, kan kravet
ikke anses for at folge uundgaeligt af kontraktens genstand.?

Undtagelsen skal fortolkes indskraeenkende. Det er derfor ikke tilstrack-
keligt, at ordregiver foretreekker en bestemt losning, at losningen er
praktisk, eller at den harmonerer bedst med ordregivers eksisterende sy-
stemer. Kravet skal vere en nedvendig og uundgéelig folge af kontrak-
tens genstand og dermed nedvendigt for det konkrete indkeb.

DYKA- og Sof-Medica-dommene har praciseret, at ordregiver ikke er
forpligtet til at give mulighed for at tilbyde tilsvarende lgsninger i til-
feelde, hvor kravet felger uundgaeligt af kontraktens genstand. Henvis-
ningen skal séledes ikke efterfolges af formuleringen “eller tilsvarende”.

4.3.2  Nar en tilstreekkelig najagtig og forstaelig beskrivelse af kontrak-
tens genstand ikke kan lade sig gore ved anvendelse af artikel 42,
stk. 3

26 Som eksempel kan nzvnes en bygge- og anlegskontrakt vedrerende renovering af en
historisk bygning, hvor det i henhold til udbudsbetingelserne kraves, at der anvendes
samme type sten (af en bestemt herkomst) som dem, der oprindeligt blev anvendt ved
opfoerelsen. Under disse omstendigheder berettiger kontraktens genstand i sig selv angi-
velsen af et bestemt produkt (sten fra et bestemt stenbrud), med samtidig udelukkelse af
ethvert andet produkt, se forslag til afgerelse fra generaladvokat M. Campos Sanchez-
Bordona fremsat den 12. september 2024, EU:C:2024:749, punkt 76 samt fodnote 30.
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Den anden undtagelse omfatter tilfeelde, hvor det ikke er muligt, at give
en tilstrekkelig nejagtig og forstaelig beskrivelse af kontraktens gen-
stand ved angivelse af krav til funktionsdygtighed, funktionelle krav el-
ler henvisninger til standarder.

I sddanne tilfelde skal ordregiver tillade tilsvarende lgsninger. En sé-
dan henvisning skal derfor efterfolges af formuleringen “eller tilsva-
rende”.

4.4 Betydningen af formuleringen »eller tilsvarende«
Artikel 42 i udbudsdirektivet kraever i to tilfaelde, hhv. stk. 3, litra b og
stk. 4, 2. pkt., at henvisninger til de tekniske specifikationer skal tillade
tilsvarende lasninger ved at kraeve at henvisningen ledsages af udtrykket
eller tilsvarende”.

I DYKA-dommen forklarede EU-Domstolen, at tekniske specifikatio-
ner, der beskrives som funktionelle eller udferselsrelaterede krav, som
udgangspunkt bidrager til at 8bne konkurrencen.?’

En saddan udformning understotter samtidig méalsetningen om at fremme
innovation. Nar de tekniske specifikationer fastsattes som krav til funk-
tionsdygtighed eller funktionelle egenskaber, jf. artikel 42, stk. 3, litra a,
vil dette normalt sikre den nedvendige konkurrence om kontrakten.

For at opna et tilsvarende konkurrenceniveau i de tilfelde, hvor ordregi-
ver i stedet henviser til tekniske specifikationer og standarder, jf. artikel
42, stk. 3, litra b, eller hvor det undtagelsesvist ikke er muligt at give en
tilstreekkelig nejagtig og forstaelig beskrivelse af kontraktens genstand
ved angivelse af krav til funktionsdygtighed, funktionelle krav eller hen-
visninger til standarder, jf. stk. 4, 2. pkt., skal det veere muligt for til-
budsgiver at tilbyde tilsvarende losninger.

Spergsmalet er herefter, hvilke losninger ordregiver konkret skal anse
for tilsvarende.

Udbudsdirektivet indeholder ikke en naermere definition af, hvornar en
lesning er tilsvarende. I stedet fastleegger artikel 42, stk. 5, hvordan til-
svarende lgsninger skal dokumenteres og vurderes i praksis.

Bestemmelsen indebaerer, at det er tilbudsgiver, der skal dokumentere,
at den tilbudte lgsning opfylder de krav, som felger af den tekniske spe-
cifikation, der er henvist til.

Nar en tilbudsgiver paberaber sig en tilsvarende losning, er det herefter
ordregivers opgave at foretage en konkret vurdering af, om lgsningen i

27 Se ogsé prazambel betragtning 74 til udbudsdirektivet.
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realiteten lever op til det samme niveau af funktionalitet, kvalitet eller
ydeevne som den angivne specifikation. Begrebet "tilsvarende" er der-
med knyttet til en konkret og materiel vurdering af lesningens egenska-
ber pa baggrund af den fremlagte dokumentation.

4.5 Detaljeringsgraden i tekniske specifikationer (proportionalitet) og
risiko for kunstig indsnzevring af konkurrencen
I Sof Medica-dommen understregede EU-Domstolen, at ordregiver skal
udvise serlig opmarksomhed ved udformningen af tekniske specifikati-
oner, navnlig nr kravene er sa detaljerede, at de i1 praksis kan favorisere
bestemte produkter eller leveranderer.

Tekniske krav ma ikke ga videre, end hvad der er nedvendigt for at op-
fylde ordregivers saglige behov. Hvis kravene ikke er nedvendige og
proportionale, kan de medfere en kunstig begreensning af konkurrencen.

Dette kan eksempelvis vere tilfeeldet, hvis kravspecifikationen er udfor-
met pd en méde, der i det vasentlige afspejler egenskaberne ved én be-
stemt leveranders produkt, eller hvis der henvises til et bestemt materi-
ale, en bestemt type eller en bestemt produktudformning uden mulighed
for at tilbyde tilsvarende lgsninger. I sddanne tilfaelde beskriver kravene
ikke blot ordregivers behov, men styrer reelt udbuddet i retning af en
bestemt lgsning.

Ordregiver ber derfor foretage en samlet vurdering af de opstillede tek-
niske krav. Jo flere og jo mere detaljerede krav der fastsattes, desto
storre er risikoen for, at konkurrencen begrenses ungdigt. Ordregiver
ber derfor vaere serligt opmeerksom pé, at kravspecifikationen ikke ud-
formes pa en made, der uden saglig begrundelse begraenser konkurren-
cen.

4.6 Andring af udbudsloven som folge af de to domme

Artikel 42, stk. 4, i udbudsdirektivet og udbudslovens § 42, stk. 2, ad-
skiller sig med hensyn til antallet og reekkevidden af de tilladte undta-
gelser. Udbudsdirektivets bestemmelse omfatter flere undtagelsesmulig-
heder, mens udbudslovens bestemmelse alene omfatter undtagelsen i ar-
tikel 42, stk. 4, 2. pkt. jf. ovenfor. Bestemmelsen er dermed ikke imple-
menteret i fuld overensstemmelse med direktivet. Det forventes, at der
vil blive fremsat et lovforslag i efteraret 2026, som handterer dette.

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen har offentliggjort en rackke spargs-
mal og svar om den praktiske betydning af de to domme. Disse kan fin-
des pa styrelsens hjemmeside.
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