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Klagenaevnet for Udbud, Danmark

Efter indholdsfortegnelsen indeholdes nedenfor resuméer af de kendelser,
som Klagenavnet for Udbud har afsagt i 1996. Resuméerne er opstillet i
kronologisk orden. Den dato, som hvert resumé indledes med, er datoen
for afsigelsen af den pagaldende kendelse.

Serligt om opsattende virkning bemaerkes:

Klagenavnet tager kun stilling til, om der skal meddeles opsattende
virkning i en sag, hvis klageren begerer opsattende virkning. Klagenav-
nets afgerelser herom er med en enkelt undtagelse ikke truffet i kendel-
sesform. Resuméerne nedenfor indeholder derfor ikke egentlige beskri-
velser af Klagenavnets afggrelser om opsettende virkning. Hvis der un-
der forberedelsen af en sag, der er afsluttet med kendelse, er truffet afge-
relse om opsettende virkning, vil dette dog veere naevnt i resuméet, og re-
suméerne omtaler derfor de fleste af Klagenavnets afggrelser om opsat-
tende virkning.
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Resuméer af kendelser

23. januar 1996. Praktiserende Arkitekters Rad mod Glostrup Kom-
mune

Hasteprocedure ulovlig. Et tildelingskriterium om lokal tilknytning var
ulovligt. Kriterier for preekvalifikation kunne ikke ogsad bruges som tilde-
lingskriterier. Ikke annullation

En kommune udbgd totalradgivningen i forbindelse med udbygningen
af en skole i begraenset udbud i henhold til tjenesteydelsesdirektivet, sale-
des at hasteproceduren efter artikel 20 blev anvendt. En arkitektorganisati-
on klagede over kommunens gennemfgrelse af udbudet.

Klagenavnet udtalte, at den omstaendighed, at der skulle vedtages en lo-
kalplan, ikke i sig selv kunne begrunde anvendelse af hasteproceduren, og
at nogle frister i tjenesteydelsesdirektivet for den almindelige procedure
derfor var overtradt. En enkelt frist var ikke overholdt, selv hvis udbudet
lovligt kunne have vaeret gennemfart som hasteprocedure.

Klagenavnet udtalte endvidere, at kommunen havde overtradt tjeneste-
ydelsesdirektivet ved, at den ved tildelingen af ordren havde taget hensyn
til et tildelingskriterium, der hverken var navnt i udbudsbekendtggrelsen
eller udbudsbetingelserne, samt at det pageeldende tildelingskriterium (om
tilbudsgivers lokale tilknytning m.m.) under alle omsteendigheder var ulov-
ligt pd grund af sit indhold.

Klagenavnet fastslog desuden, at to kriterier, der lovligt var anvendt ved
preekvalifikationen (om tilbudsgivers gkonomi og forsikringsforhold), ikke
lovligt tillige kunne anvendes som tildelingskriterier.

Klagerens pastand om annullation af udbudet blev ikke taget til falge,
allerede fordi klagen farst var indgivet ca. et halvt ar efter udbudet og kla-
geren ikke havde fremsat begaering om opsattende virkning.

23. januar 1996. H.C. Svendsen A/S mod Birkergd Kommune
Klagenavnet efterpraver ikke udbyders sken i alle enkeltheder

En kommune udbgd udfarelse af dagrenovation og indsamling af stor-
skrald i henhold til tjenesteydelsesdirektivet. Som tildelingskriterium blev
angivet det gkonomisk mest fordelagtige bud under hensyn til delkriteri-
erne pris, kvalitet og leveringssikkerhed. Det anfartes, at delkriterierne ik-
ke var angivet prioriteret, og at udvalgelsen ville ske ud fra en helheds-
vurdering.

Der indkom et antal tilbud, hvoraf klagerens pa 3.183.140 kr. arligt var
det laveste. Kommunen valgte imidlertid at indlede kontraktsforhandlinger
med den tilbudsgiver, der havde afgivet det nastlaveste tilbud, der lgd pa
3.212.408 kr. arligt, dvs. knap 1 pct. hgjere end klagerens tilbud. Det frem-
gik, at kommunens valg var truffet ved en politisk beslutning i dens miljg-
og teknikudvalg. Beslutningen var motiveret med forskellige synspunkter
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og var blevet foreslaet af udvalgets formand som en kompromislgsning for
at fa tilslutning fra alle udvalgets medlemmer.

Klageren gjorde bl.a. geldende, at kommunen ved at vaelge den anden
tilbudsgiver havde handlet i strid med tjenesteydelsesdirektivets artikel 3,
stk. 2, hvorefter der ikke ma ske forskelsbehandling, og klageren nedlagde
pastand om, at det palagdes kommunen ikke at indga kontrakt med den
valgte tilbudsgiver.

Klagenavnet fandt ud fra en samlet vurdering efter omstendighederne
ikke fuldt tilstreekkelig grund til at annullere kommunens beslutning om at
indlede kontraktsforhandlinger med den valgte tilbudsgiver. Neevnet henvi-
ste herved til, at de to tilbud reelt var identiske prismeessigt, og at det ma
veere overladt en ordregivende myndighed at udgve et sken, som Klage-
navnet ikke bar efterprgve i alle enkeltheder.

31. januar 1996. Landinspektgrerne Steen Jgrgensen og Meklenborg
I/S mod Skov- og Naturstyrelsen
Praecisering af tiloud efter udbyders forespargsel var berettiget

Skov- og Naturstyrelsen udbgd som offentligt udbud i henhold til tjene-
steydelsesdirektivet landinspektgrarbejdet med notering af fredskovspligt i
tingbogen og matriklen. Udbudet var udformet saledes, at der kunne bydes
pa udfarelse af opgaven i alle kommuner eller i et antal kommuner. Opga-
ven blev for hele landet tildelt to landinspektarfirmaer, der i forening havde
budt pa opgaven i et antal kommuner med bemarkning om, at de kunne ud-
fare opgaven i et stgrre antal kommuner, og som pa udbyderens forespgrg-
sel havde bekraftet, at tilbudet kunne gaelde hele landet. En anden tilbuds-
giver klagede herover og gjorde bl.a. geeldende, at der var givet de valgte
firmaer lejlighed til at udvide tilbudet.

Klageren fik ikke medhold. Klagenavnet henviste til, at udbyderen ikke
var indgaet i forhandling med de valgte tilbudsgivere, men alene havde sggt
en teknisk afklaring, at der ikke var givet de valgte tilbudsgivere adgang til
at udvide tilbudet, men alene til at praecisere dets omfang, at tildelingskrite-
rierne var anvendt korrekt, og at enhedspriserne gjorde tiloudene umiddel-
bart sammenlignelige.

21. februar 1996. IBF Nord A/S mfl. mod Aalborg Kommune
Tilbud ikke rettidigt modtaget

En kommune udbgd et indkeb i offentligt udbud efter indkebsdirektivet.
Klagenavnet udtalte, at et tiloud, der ikke var til stede pa det sted, hvor ab-
ningen af tilbud skulle ske, pa det tidspunkt, da den skulle finde sted, ikke
var rettidigt modtaget, selv om tilbudet efter kommunens vurdering med
sikkerhed eller stor sandsynlighed var kommet kommunen i hande pa det
pageeldende tidspunkt.

2. april 1996. Esbjerg Oilfield Services A/S mod Svendborg Kommu-
ne
Annullation af udbud var berettiget som faglge af veesentlige fejl ved gen-
nemfarelsen. Ikke opsettende virkning

En kommune udbgd anskaffelse af en feerge i begraenset udbud efter ind-
kabsdirektivet og preekvalificerede fem veerfter, der alle afgav tilbud. Der-
efter henvendte kommunens tekniske radgiver sig til de to lavestbydende
0g senere ogsa til de tre andre verfter om tiloud pa et &ndret projekt. Efter
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at et af verfterne havde klaget til kommunen over fremgangsmaden, ind-
stillede kommunens juridiske kontor, at udbudet blev annulleret, og at der i
stedet iveerksattes nyt udbud. Indstillingen var begrundet med, at man ved
den anvendte fremgangsmade reelt havde givet tilbudsgiverne mulighed
for at endre tilbudene samtidig med, at man havde oplyst om de oprinde-
lige tilbud, og at man i anden runde ikke havde sendt materialet samtidig
til de fem veerfter og givet ens frister, hvortil kom, at tilbudsfristen var an-
givet meget upreecist. Kommunen annullerede herefter udbudet, og iveerk-
satte nyt udbud. Det veerft, der havde afgivet det laveste tilbud, klagede til
Klagenavnet herover. Klagerens begaering om opsettende virkning blev
ikke taget til fglge.

Klageren fik ikke medhold i klagen. Klagenavnet henviste i sin afge-
relse til indkgbsdirektivets artikel 7, stk. 2, der palegger en udbyder efter
anmodning at meddele en bydende begrundelsen for, at udbyderen har be-
sluttet at gegre udbudsproceduren om. Neaevnet bemarkede, at denne be-
stemmelse forudsatter, at en udbyder lovligt kan annullere et udbud og
treeffe beslutning om at ivaerksette et nyt udbud, men at det ma antages, at
en begrundelse herfor efter omstendighederne kan veere i strid med EU' s
udbudsregler eller EU-retten i gvrigt. Efter det, der var oplyst om kom-
munens begrundelse for at annullere udbudet og iveerksatte et nyt udbud,
var der imidlertid ikke grundlag for at fastsla, at kommunen havde hand-
let i strid med indkebsdirektivet eller EU-retlige regler igvrigt. Klage-
navnet lagde herved vaegt pa, at kommunen alene matte antages at have
tilsigtet at undga at skulle kontrahere pa grundlag af en ukorrekt gennem-
fart udbudsprocedure, og at gennemfarelsen af udbudet var behaftet med
sa veesentlige fejl, at en annullation af det var en korrekt fremgangsmade.
Den omstendighed, at tilbudsgiverne var blevet gjort bekendt med tilbuds-
priserne i de andre tilbud, afskar ikke kommunen fra at annullere udbudet.

26. april 1996. E. Pihl og Sen A/S mod I/S Avedgre Kloakvaerk
Formulering af forbehold var tilbudsgivers risiko. Uberettiget forhandling.
Annullation. Stillingtagen til forbehold i klagerens tilobud. Neevnet er ikke
kompetent til at tage stilling til, hvem der skal have ordren. Opsattende
virkning

Et felleskommunalt interessentskab udbgd en bygningsentreprise vedrg-
rende ombygning af et kloakvaerk i begraenset udbud efter bygge- og an-
leegsdirektivet. Der indkom tre tilbud. | begge de to laveste var der taget en
reekke forbehold om forskellige enkeltheder. Efter henvendelse fra udbyde-
rens tekniske radgiver frafaldt de to tilbudsgivere imidlertid forbeholdene,
og udbyderen indgik herefter kontrakt med den lavestbydende. Den anden
af de to tilbudsgivere klagede til Klagenavnet og gjorde geeldende, at ud-
byderen som fglge af forbeholdene i den valgte tilbudsgivers tilbud havde
veeret uberettiget til at tage det i betragtning. Klagerens begaering om op-
settende virkning blev taget til falge.

Klagenavnet udtalte, at det var usikkert, hvorledes forbeholdene i den
valgte tilbudsgivers tilbud skulle forstas, og at det ikke kunne fastslas, at
de ikke medferte afgerende andringer i forhold til udbudbetingelserne.
Klagenaevnet udtalte videre, at risikoen for, at forbehold formuleres pa en
sadan made, at der opstar tvivl om deres raekkevidde, pahviler tilbudsgi-
veren, og at forbeholdene herefter medfarte, at udbyderen havde veeret be-
rettiget og forpligtet til ikke at tage tilbudet fra den valgte tilbudsgiver i
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betragtning. Ved desuagtet at tage det i betragtning havde udbyderen til-
sidesat det ligebehandlingsprincip, der ligger til grund for bygge- og an-
leegsdirektivet. Klagenavnet udtalte endvidere, at selv om henvendelsen
fra udbyderens radgiver til den valgte tilbudsgiver alene skulle forstas
som en forespargsel om frafald af forbeholdene, havde udbyderen herved
indladt sig i forhandling med tilbudsgiveren om nedsattelse af prisen og
havde derved handlet i strid ligebehandlingsprincippet.

Klagenavnet annullerede herefter udbyderens beslutning om at indga
aftale med den valgte tilbudsgiver.

Udbyderen havde nedlagt pastand om, at Klagenavnet skulle fastsla, at
udbyderen som fglge af forbeholdene i klagerens tilbud var berettiget til
ikke at tage det i betragtning, og klageren havde nedlagt pastand om, at
dette ikke blev taget til folge. Klagenavnet udtalte herom: Efter Lov om
Klagenzavnet for Udbud 8§ 2, stk. 1, jf. § 3, behandler Klagenavnet klager
over ordregivere, mens der ikke er hjemmel til, at en ordregiver kan ind-
bringe tvivlsspgrgsmal vedrgrende EU's udbudsregler eller et konkret ud-
bud for Klagenavnet. Udbyderen havde nedlagt pastanden pa baggrund
af, at man ved den videre behandling af udbudet skulle tage stilling til, om
klagerens tilbud var konditionsmassigt, og klageren havde ved sin pa-
stand over for udbyderens pastand tilkendegivet, at klageren var indfor-
stdet med, at Klagenavnet afgjorde spargsmalet i stedet for at henvise
klageren til senere at indgive en ny klage til Klagenavnet om det. Klage-
navnet havde pa denne baggrund besluttet at tage stilling til den omtalte
pastand fra udbyderen. Klagenavnet udtalte videre, at et af forbeholdene i
klagerens tilbud, dvs. om tidspunktet for aflevering af projektmateriale,
indebar en afgagrende @ndring i forhold til udbudsvilkarene, og at udbyde-
ren derfor ved tildelingen af ordren ville veere berettiget og forpligtet til at
se bort fra klagerens tilbud.

Udbyderen havde desuden nedlagt pastand om, at Klagenavnet skulle
fastsla, at udbyderen var berettiget til at acceptere tilbudet fra den tredje
tilbudsgiver, der ikke havde taget forbehold. Klagenavnet udtalte imidler-
tid, at det ligger uden for naevnets kompetence at tage stilling til, hvilken
tilbudsgiver en ordregiver i den konkrete situation skal tildele ordren, og
navnet afviste derfor pastanden.

30. maj 1996. A/S Iver Pedersen mod I/S Reno Syd
Tildelingskriterierne var ikke tilsidesat, men var uklare, hvilket var i strid
med tjenesteydelsesdirektivet. Udbyder skulle have vurderet en tilbudsgi-
vers gkonomi m.m. ved praekvalifikationen

Et feelleskommunalt interessentskab udbgd som begraenset udbud efter
tjenesteydelsesdirektivet nogle tjenesteydelser vedrgrende dagrenovation.
En forbigaet tilbudsgiver klagede til Klagenavnet og gjorde geldende, at
interessentskabet havde tildelt ordrerne i strid med tildelingskriterierne.

Klagenavnet fandt ikke grundlag for at antage, at udbyderen ikke havde
tildelt ordrerne i overensstemmelse med tildelingskriterierne, og udbyderen
havde veeret berettiget til at tilleegge tidligere darlige erfaringer med klage-
ren betydning. Klageren fik saledes ikke medhold.

Klagenaevnet konstaterede ex officio, at udbyderen havde handlet i strid
med tjenesteydelsesdirektivets artikel 36, stk. 1 (om udformningen af tilde-
lingskriterier) ved at formulere tildelingskriterierne uklart, idet de var for-
muleret pa to forskellige mader i udbudsbetingelserne.
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Klagenzavnet konstaterede endvidere ex officio, at udbyderen havde
handlet i strid med direktivets artikel 27, stk. 1 (om preekvalifikation) ved,
at udbyderen ikke havde vurderet den valgte tilbudsgivers forhold vedrg-
rende materiel, personale og gkonomi i forbindelse med preaekvalifikatio-
nen, men reelt havde udsat denne vurdering til det tidspunkt, da tilbudene
skulle bedgmmes.

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet.

4. juni 1996. Handverksradet mod Kommunernes Landsforening
Kommunernes Landsforening anset som ordregivende myndighed efter ind-
kebsdirektivet

Kommunernes Landsforening indrykkede en udbudsbekendtgarelse i
EF-Tidende om hjelpemidler til handicappede og indgik en prisaftale om
parykker, der ikke var nevnt som vareomrade i udbudsbekendtgarelsen.
Prisaftalen angik den pageldende leveranders leverancer til de enkelte
kommuner. Handverksradet klagede herover og gjorde gaeldende, at afta-
len var omfattet af EU's udbudsregler. Kommunernes Landsforening gjorde
heroverfor geeldende, at den ikke var en ordregivende myndighed i henhold
til indkabsdirektivet og derfor ikke var forpligtet til at overholde direktivet.

Klagenavnet statuerede, at aftalen havde faet virkning som en indkabs-
aftale indgaet af en offentlig ordregivende myndighed. Da der samlet havde
veeret tale om et udbud over indkgbsdirektivets teerskelveerdi, havde der fo-
religget pligt til udbud. Allerede fordi udbudet var udformet uden ngjagtig
beskrivelse af det udbudte og dermed var vildledende, udtalte naevnet, at
udbudet ikke burde vaere foretaget som sket, og at den omtalte aftale ikke
burde vere indgaet pa grundlag af udbudet.

4. juni 1996. Dansk Industri mod Kolding Kommune
Udbyder var uberettiget til at tage ukonditionsmaessigt tilbud i betragtning.
Sagsomkostninger

En kommune udbgad i begraenset udbud indkeb af ca. 5.000 sat borde og
stole til skoler. 1 udbudsbetingelserne indgik et udkast til en europzisk
standard for mgbler til undervisningsbrug, benavnt »N 69«, der indeholder
angivelser af dimensioner for forskellige stolestarrelser. En af dimensioner-
ne angar stolenes sedehgjde fra gulv, som er angivet forskelligt for de for-
skellige stolestarrelser. Tilbudet fra en af tilbudsgiverne gik imidlertid ud
pa den samme sedehgjde fra gulv for alle stole, idet tilbudsgiveren ansa
kravene i N 69 om forskellig seedehgjde fra gulv opfyldt ved maling fra
hgjdejusterbare fodstetter, der saledes blev anset for gulv. Konceptet blev i
sagen kaldt »flydende gulv«. Kommunen valgte den pageeldende tilbuds-
giver som leverandgr. Dansk Industri klagede til Klagenavnet med pastand
om, at Klagenavnet skulle fastsla, at kommunen havde overtradt EU's ud-
budsregler ved valget af tilbudsgiver.

Klagenavnet udtalte, at N 69 kun naturligt kan forstas sadan, at stolesee-
dernes hgjde fra gulv skal males fra det egentlige gulv. Tilbudet fra den
valgte leverandgr var derfor ikke i overensstemmelse med N 69 og dermed
ikke i overensstemmelse med kommunens udbudsmateriale. Kommunen
havde saledes tilsidesat det almindelige EU-retlige ligebehandlingsprincip
ved at tage tilbudet fra den valgte leverander i betragtning.
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Som fglge af sagens karakter og betydelige omfang (1% dags mundtlig
forhandling m.m.) palagde navnet kommunen at betale sagsomkostninger
med 50.000 kr. til Dansk Industri

7. juni 1996. Det Danske Handelskammer mod Horsens Kommune
Uklarhed i udbudet m.m. Ikke annullation

En kommune udbgd pa egne vegne og pa vegne to andre kommuner
indkeb af ortopaedisk fodtgj som begraenset udbud efter indkgbsdirektivet.

| udbudsbekendtggrelsen var anfart, at der skulle indgas tre-arige aftaler,
mens det i udbudsbetingelserne var angivet, at der skulle indgas to-arige af-
taler. Denne forskel skyldtes, at der var opstaet debat blandt de offentlige
udbydere med hensyn til, om indkeb af hjeelpemidler til borgere skulle ud-
bydes i EU-udbud, og at man derfor ville kunne revurdere situationen efter
to ar.

Ifelge udbudsbetingelserne skulle der indgas aftaler med virkning fra 1.
januar 1995, og fristen for afgivelse af tilbud var en dato i oktober 1994.
Der indkom nogle rettidige tilbud, men den kommune, der havde foretaget
udbudet, indgik farst den 23. maj 1995 kontrakt med en af tilbudsgiverne.
Kontrakten angik leverancer fra kontraktens indgaelse. Baggrunden for det-
te var, at kommunen havde afventet en sag hos konkurrencemyndighederne
vedrgrende indkgbsaftaler om hjeelpemidler.

De to andre kommuner besluttede pa et tidspunkt at annullere udbudet
for deres vedkommende. Dette skyldtes, at den tilbudsgiver, som den ud-
bydende kommune havde valgt, fik problemer med at etablere forretnings-
sted i de to andre kommuner, samt den omtalte debat i offentlige udbyder-
kredse med hensyn til udbud af indkeb af hjeelpemidler.

Det Danske Handelskammer klagede til Klagenavnet over forskellige
forhold i forbindelse med udbudet (punkterne 1-4 nedenfor), og Klagenav-
net tog et yderligere forhold op ex officio (punkt 5 nedenfor). Klagenavnet
afgjorde herefter sagen saledes:

1) Klage over, at den udbydende kommune havde indgaet kontrakt med
virkning fra 23. maj 1995, selv om det i udbudet var angivet, at der skulle
indgas kontrakt fra 1. januar 1995: Ikke taget til falge som falge af bag-
grunden for gndringen, dvs. at kommunen havde afventet en sag hos kon-
kurrencemyndighederne.

2) Klage over, at kontraktsperioden i udbudsbetingelserne var angivet til
to ar pd trods af, at den i udbudsbekendtggrelsen var angivet til tre ar: Taget
til fglge. Henvist til, at begrundelsen, dvs. den omtalte debat om udbud af
hjeelpemidler, ikke var en saglig begrundelse for forskellen. Forholdet var
derfor i strid med indkgbsdirektivet, selv om ligebehandlingsprincippet ik-
ke var tilsidesat.

3) Klage over, at det ikke fremgik af udbudsbekendtgarelsen, at der var
tale om leverancer til tre forskellige kommuner: Taget til fglge. Bl.a. hen-
vist til, at der ikke i de tre kommuner var en feelles opfattelse af, hvordan de
var stillet over for tilbudsgiverne. Den udbydende kommune havde derfor
ved udformningen af udbudsbekendtgerelsen tilsidesat de specifikations-
krav, der fglger af indkabsdirektivet.
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4) Klage over, at den udbydende kommune farst havde indgaet kontrakt
med den valgte tilbudsgiver ca. syv maneder efter tilbudsfristens udlgb: 1k-
ke taget til falge. Det var ganske vist nok uheldigt, at valget af tiloudsgiver
blev truffet pa sa sent et tidspunkt, at kontrakten ikke kunne traede i kraft
fra 1. januar 1995 som forudsat i udbudet. Efter udbudsvilkarene skulle til-
budene imidlertid kun vare bindende i to maneder, og der var ikke grund-
lag for at antage, at kommunen havde overtradt ligebehandlingsprincippet
ved udsettelsen af afgarelsen.

5) Klagenavnet udtalte, at den udbydende kommune havde handlet i
strid med indkebsdirektivet ved ikke skriftligt at orientere tilbudsgiverne
om de to andre kommuners annullation af udbudet for deres vedkommen-
de.

En pastand fra Det Danske Handelskammer om annullation af den ud-
bydende kommunes beslutning om at indga kontrakt med den valgte til-
budsgiver blev ikke taget til falge. Klagenavnet henviste herved til, at kla-
gen farst blev indgivet ca. fire maneder efter den udbydende kommunes
beslutning om at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver, og at der ik-
ke straks ved klagens indgivelse var blevet fremsat begaering om opseet-
tende virkning. Allerede som falge heraf var der ikke grundlag for annul-
lation, men i gvrigt kunne de konstaterede overtraedelser af indkgbsdirek-
tivet efter deres beskaffenhed ikke begrunde en annullation.

13. juni 1996. Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod Roskilde
Kommune
Afvisning af anmodning om preekvalifikation ikke berettiget

En kommune udbgd nogle opgaver med radgivning, tilsyn og udferelse
af en miljateknisk undersggelse m.m. i forbindelse med etablering af en
museumshavn som begraenset udbud efter tjenesteydelsesdirektivet. Kom-
munen afviste et radgivende ingenigrfirmas anmodning om at blive pre-
kvalificeret med begrundelse, at dette firma havde udfart en miljgundersg-
gelse for kommunen vedrgrende det pageaeldende omrade, og at en praekva-
lifikation af firmaet derfor ville indebare en favorisering i strid med tjene-
steydelsesdirektivet. Foreningen af Radgivende Ingenigrer klagede herover.

Klagenavnet statuerede, at det radgivende ingenigrfirma ikke i forbin-
delse med miljgundersggelsen var kommet i besiddelse af oplysninger, som
kunne berettige en afvisning af firmaet med den anfarte begrundelse. Kla-
genavnet henviste herved til, at de tekniske informationer, der var blevet
tilvejebragt ved miljeundersggelsen, var af helt uvaesentlig betydning med
hensyn til en del af de udbudte opgaver.

13. september 1996. Arbejdsgiverforeningen for Handel, Transport
og Service mod Tarnby Kommune
En udbyders annullation af udbud skal have saglig begrundelse. lkke op-
seettende virkning

En kommune udbed indsamling af renovation m.m. i begranset udbud
efter tjenesteydelsesdirektivet og praekvalificerede seks virksomheder, hvor-
af fire afgav tilbud. Kommunen annullerede derefter udbudet med hen-
visning til, at der var for stor afstand mellem de indkomne bud. Det fremgar,
at et lokalt firma, der hidtil havde udfert opgaven, ikke var den lavestbyden-
de.
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En organisation klagede til Klagenavnet over kommunens annullation af
udbudet. Klagerens begeering om opsattende virkning blev ikke taget til
falge.

Klagenavnet udtalte i sin afgarelse, at tjenesteydelsesdirektivet ikke
indeholder en generel regel om, at en offentlig udbyder er forpligtet til at
indga aftale i forbindelse med et udbud, og at det fremgar forudsaetnings-
vis af direktivets artikel 12, stk. 2 (om efter anmodning at meddele be-
grundelse for annullation af et udbud), at en offentlig udbyder, som ikke
gnsker at indga aftale, skal treeffe beslutning om at annullere udbudet.
Nevnet udtalte videre, at adgangen til at annullere et udbud imidlertid ik-
ke er fri, og at det ma antages, at en offentlig udbyder, som annullerer et
udbud uden saglig begrundelse, handler i strid med EU's udbudsregler.
Klagenavnet udtalte desuden, at nevnet havde gennemgaet tilbudene og
en vurdering af dem fra kommunens tekniske radgiver, ligesom navnet
henviste til kommunens redeggarelse for dens vurdering af tilbudene og
den vurdering, der farte til beslutningen om at annullere udbudet. Klage-
naevnet statuerede herefter, at der ikke var tilvejebragt grundlag for, at
navnet kunne fastsla, at kommunen havde haft en saglig begrundelse for
sin beslutning om at annullere udbudet. Naevnet konstaterede herefter, at
kommunen ved sin annullation af udbudet havde handlet i strid med tje-
nesteydelsesdirektivet.

Klagenavnet udtalte videre, at naevnet efter Lov om Klagenavnet for
Udbud § 5, stk. 1, 1. punktum, kan annullere ulovlige beslutninger truffet
af offentlige udbydere. Der var ikke som havdet af kommunen grundlag
for at antage, at denne bestemmelse ikke ogsa omfatter ulovlige beslut-
ninger om at annullere et udbud, og Klagenavnet kan saledes, nar en ef-
fektiv handhaevelse af udbudsreglerne ger det pakraevet, annullere en
ulovlig beslutning om at annullere et udbud. I den foreliggende situation
var der imidlertid ikke forhold, som kunne begrunde en annullation af
kommunens beslutning.

| kendelse af 17. oktober 1997 tog Klagenavnet stilling til en efterfal-
gende begaering om aktindsigt.

9. oktober 1996. Elinstallatgrernes Landsforening mfl. mod Kaben-
havns Lufthavne A/S
Kriterier for prakvalifikation. Begrundelse for afslag pa prakvalifikation
Kgbenhavns Lufthavne A/S udbgd som begranset udbud i henhold til
forsyningsvirksomhedsdirektivet nogle storentrepriser vedrgrende en termi-
nalbygning, der skal forbinde en kommende jernbanestation med lufthav-
nens terminalkompleks. Det anfartes i udbudshbekendtgarelsen, at udbyderen
i forbindelse med praekvalifikationen gnskede oplysninger og dokumentati-
on om den interesserede virksomhed med hensyn til gkonomi, teknik, kvali-
tetssikring, faglige kvalifikationer og erfaring fra arbejder med tilsvarende
kompleksitet og sterrelsesorden m.m. Det anfartes, at der ved praekvalifika-
tionen skulle udvaelges maksimalt fem virksomheder for hver storentreprise.
Sagen for Klagenavnet angik en af storentrepriserne. Der indkom 25 an-
modninger om preakvalifikation vedrgrende denne storentreprise, hvorefter
udbyderen praekvalificerede fem virksomheder. Pa begeering fra en bran-
cheorganisation gav udbyderen derefter en skriftlig begrundelse for afslage-
ne pa praekvalifikation for de gvrige virksomheders vedkommende. Denne
begrundelse gik ud pd, at de fem preekvalificerede virksomheder efter en
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samlet bedemmelse var fremkommet med de mest tilfredsstillende oplys-
ninger om kvalitetssikring og referencer m.m., og at udbyderen af fortrolig-
hedshensyn ikke kunne begrunde udvalgelsen yderligere.

Den pagaldende brancheorganisation klagede til Klagenavnet sammen
med en anden brancheorganisation. Klagerne gjorde geldende, at udbyderen
ikke havde prakvalificeret de fem virksomheder, der var de bedste i hen-
hold til de kriterier for praekvalifikation, der var angivet i udbudet, og at ud-
byderens begrundelse for afslagene pa preekvalifikation ikke var tilstraekke-
lig. Udbyderen gjorde heroverfor geeldende, at alle 25 virksomheder opfyld-
te betingelserne for praekvalifikation i henhold til udbudet, og at man havde
udvalgt de fem praekvalificerede med henblik pa at optimere konkurrencesi-
tuationen under tilbudsgivningen.

Klagerne fik ikke medhold. Klagenavnet udtalte, at der efter ordlyden
af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 31, stk. 1 (om, at bl.a. pree-
kvalifikation skal ske efter objektive, fastlagte og tilgengelige kriterier)
og efter de hensyn, der ligger bag direktivet, hverken var grundlag for at
fastsla, at preekvalifikationen udelukkende skal ske pa grundlag af de kri-
terier og regler, der er omtalt i udbudsbekendtgarelsen, eller for at fastsla,
at preekvalifikationen skal ske som en proces, der fagrer frem til, at ordre-
giveren fastslar, hvilke virksomheder, der er de mest kvalificerede. Kla-
genavnet fandt herefter, at udbyderen havde handlet i overensstemmelse
med udbudsreglerne ved at foretage udvelgelsen af de fem tilbudsgivere
med henblik pa at optimere konkurrencesituationen ved tilbudsgivningen
mest muligt.

Klagenavnet fandt endvidere, at udbyderens begrundelse for afslagene
pa praekvalifikation opfyldte de krav, der efter udbudsreglerne kan stilles
til en ordregivende myndighed vedrarende afgerelser af denne beskaffen-
hed.

11. oktober 1996. Luis Madsen mfl. mod Odense Kommune
Klageadgang. Oprettelse af kommunale aktieselskaber medfarte ikke ud-
budspligt

En kommune oprettede to aktieselskaber til varetagelse af vandforsy-
nings- og renovationsvirksomhed og ejede selv alle aktierne. Nogle ansatte i
kommunen og deres fagforening havde ikke retlig interesse i en prgvelse af
lovligheden heraf efter udbudsreglerne. En klage fra den faglige organisa-
tion LO, der er klageberettiget, blev ikke taget til falge, da der under de fo-
religgende omstendigheder var tale om en divisionering af kommunens
virksomhed, som ikke medfarte udbudspligt.

16. oktober 1996. Danske Vognmand mod Stevns Kommune
Lovligheden af krav til tjenesteydelse (arbejdsmiljgmaessige hensyn, be-
stemt fabrikat m.m.). Ikke annullation. Opseettende virkning

En kommune udbgd indsamling af dagrenovation i offentligt udbud efter
tjenesteydelsesdirektivet. Ved fastsettelsen af kravene til den udbudte tjene-
steydelse tilgodesa kommunen arbejdsmiljgmassige hensyn, ligesom kom-
munen stillede tekniske krav, som medfarte, at den tilbudsgiver, der fik kon-
trakten, matte anskaffe en bestemt renovationsbil. En vognmandsorganisati-
on klagede til Klagenavnet over udbudets krav til tjenesteydelsen. Klagen
blev tillagt opsettende virkning.
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Klagenavnet antog, at det ikke indebar nogen overtreedelse af Traktatens
artikel 6 eller artikel 30 (om forbud mod forskelsbehandling pa grund af na-
tionalitet og forbud mod kvantitative indfarselsrestriktioner), at tilbudsgiver-
ne matte anskaffe en renovationsbil, som for tiden alene kan kgbes hos én
dansk forhandler, og at kommunen ikke havde handlet i strid med udbuds-
reglerne ved at stille krav til tjenesteydelsen, som var begrundet i arbejds-
miljgmaessige hensyn.

Klagenavnet statuerede derimod, at kommunen havde overtradt tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 14, stk. 6 (om principielt forbud mod tekniske spe-
cifikationer, der naevner varer af et bestemt fabrikat) ved i beskrivelsen af
tjenesteydelsen at henvise til en seekkekerre af et bestemt fabrikat, men
denne overtraedelse gav ikke grundlag for at annullere udbudet.

31. oktober 1996. Semco Energi A/S mod Brgnderslev Kommune
Forhandlinger med tilbudsgivere om veesentlige tekniske spargsmal og til
dels pris var i strid med ligebehandlingsprincippet

En kommune udbgd i begreenset udbud i henhold til forsyningsvirksom-
hedsdirektivet opfarelse af et kraftvarmeveerk i totalentreprise. Der indkom
tiloud fra otte praekvalificerede. Kommunens radgivende ingenigrfirma skil-
te tre tilbud ud som szrligt interessante og farte derefter indgaende forhand-
linger med de tre tilbudsgivere. Under disse forhandlinger skete der vaesent-
lige @ndringer i alle tre tiloud. Bl.a. @ndredes to af tiloudene fra at anga
seks motorer (motorgeneratorer) til at anga syv motorer, ligesom den tredje
tiloudsgiver nedsatte prisen. Det radgivende ingenigrfirma orienterede tilsy-
neladende i et vist omfang hver af tre tilbudsgivere om forhandlingerne med
de to andre. Der blev indgaet kontrakt med en af de tilbudsgivere, der havde
endret motorantallet, og den tilbudsgiver, der havde nedsat prisen, klagede
til Klagenavnet med pastand om, at det skulle fastslas, at kommunen havde
overtradt udbudsreglerne. Kommunen pastod frifindelse og nedlagde desu-
den pastand om, at det skulle fastslas, at kommunen var berettiget til ikke at
tage klagerens tilbud i betragtning.

Et flertal bestaende af to medlemmer af Klagenavnet fandt, at forhand-
linger af et omfang og en karakter som de skete var i strid med EU's al-
mindelige ligebehandlingsprincip. Flertallet fandt det ikke afggrende, om
udbyderens radgivende ingenigrfirma under de omtalte forhandlinger
havde orienteret hver af de tre tilbudsgivere om forhandlingerne med de
to andre og saledes f. eks. havde orienteret klageren om, at de to andre til-
budsgivere havde &ndret deres tilbud til at omfatte syv motorer. Flertallet
ville ganske vist ikke helt afvise, at der kan forekomme tilfeelde, hvor det
vil veere i overensstemmelse med EU's principper om ligebehandling og
gennemsigtighed at give alle tilbudsgivere lejlighed til efterfalgende at
@ndre deres tilbud, men en mundtlig orientering som et led i forhandlin-
ger af den karakter, der havde varet tale om, ville efter flertallets opfattel-
se under alle omsteendigheder ikke vare en tilstreekkelig overholdelse af
disse principper. Flertallet udtalte videre, at det i sig selv var i strid med li-
gebehandlingsprincippet, at kontrakten med den valgte tilbudsgiver angik
syv motorer, da udbudet naturligt matte forstas sadan, at der hgjst skulle an-
vendes seks motorer.

Et mindretal bestaende af et medlem af Klagenavnet fandt ikke, at kom-
munen havde overtradt ligebehandlingsprincippet. Dette medlem af navnet
henviste til, at de opklarende mgder med alle tre tilbudsgivere efter hans op-
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fattelse ikke gik ud over, hvad der er ngdvendigt ved en totalentreprise og
ikke var udtryk for en forskelsbehandling. Mindretallet fandt endvidere, at
udbudsmaterialets angivelse vedragrende antallet af motorgeneratorer matte
forstas som omtrentlig, og at etablering af syv motorer derfor ikke var en af-
vigelse fra udbudsmaterialet.

Der var enighed i Klagenavnet om yderligere at udtale, at kommunen
ville have overtradt ligebehandlingsprincippet, hvis den havde indgaet kon-
trakt med klageren. Klagenavnets flertal henviste herved til, at de omtalte
forhandlinger ogsa havde fundet sted med klageren, og til, at der herunder
havde veret forhandlet pris med klageren, hvorfor indgaelse af kontrakt
med klageren ville have veeret en serlig klar overtreedelse af ligebehand-
lingsprincippet. Mindretallet henviste alene til, at klageren havde nedsat pri-
sen under forhandlingerne.

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet.

Klagenavnets kendelse af 21. september 1995 i sagen angik nogle
spgrgsmal om aktindsigt.

18. november 1996. European Metro Group mod Drestadsselskabet
1/S

Udbud efter forhandling. Alternative tilbud, utilstraekkelig angivelse af
mindstekravene. Ikke annullation. Forskellige klagepunkter ikke taget til
falge. Ikke opsattende virkning

Et interessentskab udbgd som udbud efter forhandling i henhold til for-
syningsvirksomhedsdirektivet som totalentreprise bygge- og anlegsarbej-
derne ved anleeg af 1. etape af Kgbenhavns Minimetro, dvs. et jernbanean-
leeg i Kgbenhavn, til dels i form af en undergrundsbane. Der blev praekvali-
ficeret seks tilbudsgivere. En praekvalificeret tilbudsgiver, som ikke efter
udbyderens forhandlinger med de praekvalificerede tilbudsgivere blev valgt
som den tilbudsgiver, der skulle indgas kontrakt med, klagede over 10 for-
skellige forhold i forbindelse med udbudet. Klagerens begaering om opsat-
tende virkning blev ikke taget til folge.

Klagenavnet tog i sin kendelse stilling til klagepunkterne saledes:

1) Klage over, at der ikke var foretaget realitetsforhandlinger med klage-
ren: lkke taget til fglge. Henvist til, at udbyderen havde fulgt den frem-
gangsmade, der var fastsat i udbudsbetingelserne, og der var ikke grundlag
for at antage, at udbyderens forhandlinger med klageren ikke var gennem-
fart som realitetsforhandlinger.

2) Klage over, at udbyderen ikke havde abnet de justerede tilbud fra fire
af de praekvalificerede pa samme tid: Ikke taget til falge. Henvist til, at det
med hensyn til begraenset udbud og udbud efter forhandling ikke i forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet er fastsat, at tilbud skal abnes samtidig, og at
dette heller ikke falger af ligebehandlingsprincippet. (Dissens for at begrun-
de afgarelsen med, at den EU-retlige grundsatning om, at tilbud skal abnes
samtidig, ikke kan antages at finde anvendelse ved udbud efter forhandling,
og at samtidig abning ikke var foreskrevet i udbudsbetingelserne.)

3) Klage over, at udbyderen afsluttende kun havde udvalgt to preekvalifi-
cerede til at afgive endeligt tilbud: Ikke taget til fglge. Bl.a. henvist til, at
bygge- og anlegsdirektivets artikel 22, stk. 3 (om at der ved udbud efter
forhandling normalt skal forhandles med mindst tre ansggere), hverken
fandt direkte eller analog anvendelse, og at udbyderen havde fulgt den
fremgangsmade, der var foreskrevet i udbudsbetingelserne.
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4) Klage over, at udbyderen ikke havde givet alle seks praekvalificerede
lejlighed til at afgive nyt tilbud, efter at der var foretaget &endringer i projek-
tet, dvs. ggning af stationslaengden, &ndring af en station til en undergrunds-
station, flytning af en station 100 m og etablering af 234 m tunnel: Ikke ta-
get til fglge, da eendringerne efter deres tekniske beskaffenhed og deres om-
fang i forhold til det samlede projekt ikke kunne medfare pligt for udbyder
til at foretage nyt udbud.

5) Klage over, at den valgte tilbudsgivers endelige tilbud var ukondi-
tionsmaessigt som falge af forbehold: Ikke taget til felge, da en tilbudsgiver
ved udbudsformen udbud efter forhandling kan tage forbehold.

6) Klage over, at udbyderen havde givet mulighed for alternative tilbud,
uagtet der ikke i udbudsbetingelserne var fastsat tilstreekkelige mindstekrav:
Taget til fglge ved, at Klagenavnet konstaterede, at udbudsbetingelsernes
angivelser om alternative tilbud var s& uprecise, at de langt fra opfyldte de
krav, som efter forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 34, stk. 3, stilles til
angivelsen af de mindstekrav, som alternative tilbud skal overholde.

7) Klage over, at tildelingskriterierne var for brede og subjektive: Ikke
taget til folge, idet Klagenavnet ikke fandt tildelingskriterierne i udbudsbe-
tingelserne uegnede ved udvelgelsen af det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud, der var hovedkriteriet. Dog udtalt, at nogle kriterier om tilbudsgivers
organisation efter deres indhold ikke vedrarte udveelgelsen af det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud, men alene vurderingen til brug for praekvalifikatio-
nen.

8) Klage over, at et af de praekvalificerede konsortier var blevet praekvali-
ficeret, selv om konsortiet omfattede flere virksomheder, der var eller havde
veeret radgiver for udbyderen: Ikke taget til falge ud fra en konkret vurde-
ring.

9) Klage over, at projektet var udbudt som totalentreprise, uagtet udbyde-
ren reelt havde fastlagt designet for undergrundsstationerne: Ikke taget til
falge. Bl.a. henvist til, at udbyderens eventuelle fastleeggelse af et design af
undergrundsstationerne ikke ville have veeret til hinder for udbud som total-
entreprise, men at udbyderen i gvrigt efter det fremkomne ikke reelt havde
lagt sig fast pa et bestemt design.

10) Klage over, at udbyderen ikke havde vurderet klagerens tilbud kor-
rekt og havde vurderet dem i strid med ligebehandlingsprincippet: Ikke taget
til fglge. Henvist til, at en fuldsteendig vurdering af klagerens tilbud ville lig-
ge helt uden for Klagenavnets kompetence, men at Klagenavnet havde
gennemgaet udbyderens materiale vedrgrende evalueringen af tilbudene
uden at finde noget, der tydede pa, at udbyderen ikke havde bedegmt tilbude-
ne sagligt og objektivt pa grundlag af tildelingskriterierne.

En pastand fra klageren om annullation af udbyderens beslutning om at
indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver blev ikke taget til falge.

Indbragt for domstolene af klageren. Retssagen afgjort ved Hgjesterets
dom i Ugeskrift for Retsvaesen 2005 s. 1799 H, ved hvilken klageren (reelt)
ikke fik medhold.

12. december 1996. Entreprengrforeningens Miljgsektion mod 1/S
Segnderborg Kraftvarmeveark
Ordregiver palagt at foretage EU-udbud

Et kraftvarmeveerk indgik efter »lokalt udbud, dvs. ikke EU-udbud, af-
tale med en lokal vognmand om bortkarsel af slagger i en firears periode for
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en samlet entreprisesum pa 6,6 mio. kr. Baggrunden var, at kraftvarmeveer-
ket pa udbudets tidspunkt havde en fejlagtig opfattelse af, at tjenesteydel-
sens verdi ville ligge under forsyningsvirksomhedsdirektivets terskelvaerdi
for tjenesteydelser af den pageeldende karakter, dvs. 400.000 ECU eller om-
kring 3 mio. kr.

Klagenavnet udtalte, at kraftvarmevarket pa et langt sikrere grundlag
end sket burde have afklaret spgrgsmalet, om opgaven skulle udbydes i EU-
udbud eller ej, og at kraftvarmeveerkets undladelse af at udbyde opgaven i
EU-udbud var sket pa et helt utilstreekkeligt grundlag og var en alvorlig pro-
cedurefejl. Klagenavnet palagde herefter kraftvarmeveerket at udbyde op-
gaven i EU-udbud.

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet.
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