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Klagenaevnet for Udbud, Danmark

Efter indholdsfortegnelsen indeholdes nedenfor resuméer af de kendelser,
som Klagenavnet for Udbud har afsagt i 1997. 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

7. januar 1997. Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod Udenrigs-
ministeriet
Spergsmal om udbudspligt vedrgrende et fellesnordisk ambassadekom-
pleks. Ikke opsattende virkning

Sagen angik den danske del af et feellesnordisk ambassadekompleks i
Berlin. | projektet deltog de nordiske lande, dvs. Danmark, Finland, Island,
Norge og Sverige. Kun Danmark var medlem af EU. Det danske udenrigs-
ministerium udbgd bl.a. ingenigrradgivningen vedrgrende den danske del af
komplekset som begraenset udbud i henhold til tjenesteydelsesdirektivet.
Dette udbud blev imidlertid senere annulleret, fordi de gvrige deltagende
lande ikke gnskede at udbyde de tilsvarende opgaver vedrgrende deres dele
af projektet, og der blev herefter uden udbud antaget en ingenigr til at udfare
opgaven for hele komplekset. Foreningen af Radgivende Ingenigrer klagede
herover. Klagerens begaering om opsattende virkning blev ikke taget til fal-
ge.
Klagenavnet udtalte i sin kendelse, at der ikke for naevnet forela oplys-
ninger, som gav forngdent grundlag for at undtage ingenigrradgivningen fra
udbud efter tjenesteydelsesdirektivet, men at Udenrigsministeriet havde vee-
ret uden en sadan selvsteendig indflydelse pa gennemfarelsen af projektet, at
det ikke burde pélaegges ministeriet at udbyde opgaven. Klagen blev heref-
ter ikke taget til folge.

Klagenavnets kendelse af 3. marts 1997, se nedenfor, angik samme am-
bassadekompleks.

8. januar 1997. Det Danske Handelskammer mod Rigshospitalet
Ligebehandlingsprincippet ikke overtradt, selv om den valgte tilbudsgiver
havde haft indflydelse pa udbudets udformning m.m.

Rigshospitalets apotek udbgd i 1994 i begreenset EU-udbud leverancer af
forskellige kemiske varer til hospitalet. Den vaesentligste del af udbudet an-
gik distribution af varer fra ca. 70 neermere angivne mindre leverandarer.
Der indkom anmodninger om preekvalifikation fra syv virksomheder, der
alle blev praekvalificeret. Kun en af virksomhederne, Bie & Berntsen A/S
(Bie & Berntsen), indgav tilbud, og der blev efter nogle forhandlinger ind-
gaet kontrakt med Bie & Berntsen. Det Danske Handelskammer klagede
herover og gjorde bl.a. geeldende, at EU's ligebehandlingsprincip var over-
tradt ved, at der var sket en favorisering af Bie & Berntsen.

Klagenavnet udtalte, at udbudet matte antages at hgre under indkegbsdi-
rektivet. Klagenavnet udtalte videre, at den egentlige baggrund for klagen
tilsyneladende var utilfredshed hos en af Det Danske Handelskammers
medlemsorganisationer, dvs. Dansk Diagnostica- og Laboratorieforening,
og denne organisations medlemmer med, at Rigshospitalet havde udlagt
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distributionen af leverancer fra mindre leverandgrer til en enkelt stor leve-
rander,
saledes at denne leverander derved kunne fa indblik i de mindre leveran-
derers forhold. Klagenavnet udtalte videre, at naevnet ikke kunne beskaef-
tige sig med dette forhold, da det ikke angik EU's udbudsregler. Uanset at
der under hele forlgbet havde vaeret ret teet kontakt mellem apoteket og Bie
& Berntsen, og uanset at Bie & Berntsen tilsyneladende havde haft ind-
flydelse pa udbudsmaterialets udformning, fandt Klagenavnet endvidere ik-
ke fuldt tilstreekkeligt grundlag for at anse kontrakten med Bie & Berntsen
for stridende mod EU's ligebehandlingsprincip. Klagenaevnet henviste her-
ved til, at udbudsmaterialet ikke var blevet udformet i et egentligt samarbej-
de med Bie & Berntsen, at Bie & Berntsen ikke under udbudet havde andre
oplysninger end de gvrige praekvalificerede, i hvert fald ikke om distributi-
onsopgaven, og at der ikke var indkommet tilbud fra andre end Bie &
Berntsen.

Nogle andre klagepunkter, hvis rigtighed ikke var godtgjort, blev ikke ta-
get til folge.

10. februar 1997. Dafeta Trans ApS mod Lynettefeellesskabet 1/S

En veegtningsmodel var i strid med transparensprincippet, ligebehand-
lingsprincippet og direktivet. Forstaelsen af begrebet »det gkonomisk mest
fordelagtige bud«. Tildelingsbeslutning annulleret, da udbyders overtra-
delse var grov

En offentlig ordregiver udbgd opstilling m.m. af nogle gasbeholdere i
henhold til bygge- og anlaegsdirektivet med det gkonomisk mest fordelagti-
ge bud som hovedkriterium og bl.a. pris som delkriterium. Udbyderen vur-
derede de indkomne tilbud pa grundlag af en skematisk veegtningsmodel og
indgik derefter kontrakt med en af tilbudsgiverne.

En anden tilbudsgiver klagede til Klagenavnet, der statuerede: Anven-
delsen af veegtningsmodellen var i strid med det EU-retlige transparens-
princip, da modellen benyttede andre kriterier end kriterierne i udbudsbe-
kendtgarelsen og udbudsbetingelserne. Anvendelsen af modellen var des-
uden i strid med det EU-retlige ligebehandlingsprincip, da modellen var op-
stillet sadan, at den uanset de gvrige tilbudsgiveres priser reelt kun kunne fg-
re til antagelse af en bestemt tilbudsgiver. Anvendelsen af modellen var
yderligere i strid med artikel 30, stk. 1, nr. 2) i bygge- og anlaegsdirektivet
(om tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige bud«), da modellen
farte til, at tiloudspriserne reelt var uden betydning, og da den for sa vidt var
uegnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud. Anvendelsen
af modellen var en grov overtreedelse af EU's udbudsregler, hvorfor Kla-
genavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kontrakter med
den valgte tilbudsgiver (uanset at udbyderen havde indgaet kontrakt med
den valgte tilbudsgiver, og uanset at klageren ikke havde begeeret opseetten-
de virkning).

Et af klagenavnets medlemmer ville yderligere begrunde afgarelsen
med, at delkriterierne i overensstemmelse med en almindelig dansk udbuds-
praksis ikke ved udbudet var angivet i reekkefalge efter vaegt. De to gvrige
navnsmedlemmer fandt det rigtigst ikke at tage stilling til spgrgsmalet i den
foreliggende sag.
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28. februar 1997. Kiras Kolding Industrirenovation A/S mod Kolding
Kommune

Ikke overtreedelse af udbudsreglerne. Bl.a. henvist til det skan, som en or-
dregiver ma have ved vurderingen af tiloudene. Ikke opsettende virkning

En kommune udbgd i forsommeren 1996 som begraenset udbud efter
tjenesteydelsesdirektivet affaldsbortskaffelsen i kommunen i en periode.
Som tildelingskriterium var i udbudsbekendtgarelsen angivet det gkono-
misk mest fordelagtige tiloud under hensyn til forskellige uprioriterede
delkriterier (skonomi, kvalitet, teknik, miljgledelsessystem). Desuden var
i udbudsbekendtgerelsen bl.a. anfart, at der ved anmodning om prakvali-
fikation skulle vedlegges de sidste to ars regnskaber. | eftersommeren
1996 prakvalificerede kommunen fire virksomheder, der afgav tilbud,
hvorefter kommunen i efteraret 1996 tildelte den lavestbydende ordren,
idet kommunen vurderede alle tilbud ens bortset fra med hensyn til pri-
sen.

En anden af de praekvalificerede virksomheder, der havde udfert opga-
ven for kommunen i mange ar, klagede til Klagenavnet. Klagerens begz-
ring om opsattende virkning blev ikke taget til falge.

Klageren gjorde galdende, at den virksomhed, der havde faet ordren,
ikke burde have veeret praekvalificeret, da den ved anmodningen om prae-
kvalifikation ikke havde vedlagt de sidste to ars regnskaber, dvs. regnska-
berne for 1994 og 1995, men derimod havde vedlagt regnskaberne for
1993 og 1994. Klageren gjorde desuden galdende, at kommunen havde
vurderet tilbudene urigtigt og herunder havde undladt at vurdere den vin-
dende tilbudsgivers gkonomi.

Klagenavnet udtalte, at nevnet ikke kunne tage stilling til, om kom-
munens vurdering af tilbudene og tildeling af ordren var en rigtig disposi-
tion, men alene kunne tage stilling til, om kommunen havde overtradt
EU's udbudsregler. Kommunen sas imidlertid ikke at have overtradt EU's
udbudsregler. Det var maske nok en fejl, at kommunen prakvalificerede
den vindende tilbudsgiver uden at have faet regnskabet for 1995, men
denne fejl var ikke udslag af en forskelsbehandling eller nogen anden til-
sidesattelse af EU's udbudsregler. Klagenavnet fandt endvidere ikke, at
kommunen havde overtradt EU's udbudsregler ved evalueringen af tilbu-
dene, der var foregaet pa grundlag af tildelingskriterierne inden for ram-
merne af det sken, som en ordregiver ma have, og det kunne ikke i sig
selv veere en overtraedelse af udbudsreglerne, at kommunen havde vurde-
ret alle tilbud ens bortset fra med hensyn til prisen.

3. marts 1997. Praktiserende Arkitekters Rad mod Udenrigsministe-
riet
Spargsmal om udbudspligt vedragrende et faellesnordisk ambassadekom-
pleks

Sagen angik et feellesnordisk ambassadekompleks i Berlin. | projektet
deltog de nordiske lande, dvs. Danmark, Finland, Island, Norge og Sverige.
Kun Danmark var medlem af EU. En svensk myndighed, der forestod pro-
jektet, udbgd en arkitektopgave i EU-udbud, men annullerede af forskellige
grunde senere udbudet og indgik derefter uden udbud aftale med en arkitekt
om udfgrelsen af den pagealdende opgave. En arkitektorganisation klagede
til Klagenavnet herover.
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Klagenavnet antog, at den omstendighed, at en dansk myndighed dis-
ponerer i udlandet med udenlandske samarbejdspartnere, ikke kan afskaere
naevnet fra at tage stilling til klager over den danske myndigheds eventuelle
overtraedelser af EU's udbudsregler. Klagenavnet udtalte videre, at den om-
handlede arkitektopgave var omfattet af tjenesteydelsesdirektivet, at der ikke
var fremkommet sadanne serlige forhold, der isoleret set matte fare til, at
udbud kunne undlades, og at Udenrigsministeriet burde have foranlediget
nyt udbud gennemfgrt. Ud fra en samlet bedemmelse af Udenrigsministe-
riets manglende, selvsteendige dispositionsmuligheder og de gkonomiske
konsekvenser, en forsinkelse af projektet ved fornyet udbud ville medfere,
med muligt erstatningsansvar for Udenrigsministeriet til fglge, fandt Klage-
navnet dog ikke tilstreekkeligt grundlag for at palaeegge Udenrigsministeriet
at foranstalte udbud afholdt.

Klagenavnets kendelse af 7. januar 1997, se ovenfor, angik samme am-
bassadekompleks.

14. marts 1997. Immuno Danmark A/S mod de 14 amter og Hoved-
stadens Sygehusfealleskab (det danske sygehusvaesen)

Indkeb af blodprodukter var omfattet af indkebsdirektivet. Klagenavnet var
kompetent til at pakende indsigelse om Traktatens artikel 36, men bestem-
melsen kunne ikke anvendes. Sagsomkostninger

Sagen angik sygehusvasnets indkgb af blodprodukter, dvs. leegemidler
fremstillet pa grundlag af blod fra mennesker. Sygehusvaesnet foretog ikke
EU-udbud af sine indkeb af blodprodukter og kebte dem sa vidt muligt hos
en bestemt dansk leverandar, hvilket var udslag af en dansk selvforsynings-
politik. En virksomhed, der fremstillede blodprodukter, klagede til Klage-
nevnet herover. Sygehusveesnet anferte, at sagen var omfattet af undtagel-
sesbestemmelsen i Traktatens artikel 36 (om hensynet til menneskers liv og
sundhed m.m.), og at Klagenaevnet derfor ikke var kompetent til at tage stil-
ling til klagen. Subsidizrt anfarte sygehusvaesnet, at Klagenaevnet i medfar
af Traktatens artikel 36 ikke burde tage klagen til fglge, ligesom sygehus-
veaesnet henviste til undtagelsesbestemmelsen i indkabsdirektivets artikel 2.
Klageren bestred, at Traktatens artikel 36 eller indkgbsdirektivets artikel 2
kunne finde anvendelse.

Klagenavnet udtalte, at naevnet var kompetent til at tage stilling til en
indsigelse om anvendelse af Traktatens artikel 36 og henviste herved til, at
de offentlige udbydere ellers efter omsteendighederne kunne bringe overtrae-
delser af udbudsreglerne uden for Klagenavnets kompetence ved at pabera-
be sig artikel 36, hvilket ville vaere uantageligt og stride mod formalet i Lov
om Klagenavnet for Udbud. Klagenavnet udtalte videre, at indkeb af blod-
produkter var omfattet af indkgbsdirektivet, og at undtagelsesbestemmelser-
ne i direktivets artikel 2 og artikel 3 (om sikkerhedsinteresser m.m.) ikke
kunne finde anvendelse. Traktatens artikel 36 kunne heller ikke finde anven-
delse, da de navnte undtagelsesbestemmelser i indkebsdirektivet matte
antages at varetage hensynene bag artikel 36, der derfor ikke kunne anven-
des selvsteendigt ved siden af dem. Klagenavnet henviste desuden til, at
EU's leegemiddeldirektiver (direktiverne 65/65 og 75/319 i forbindelse med
direktiv 89/381) matte anses for en harmonisering i et sddant omfang, at
artikel 36, saledes som den fortolkes i EF-domstolens praksis, allerede som
folge deraf ikke kunne finde selvsteendig anvendelse.
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Det palagdes sygehusvasnet at betale sagsomkostninger til klageren med
200.000 kr. Belgbet blev fastsat under hensyn til, at klageren havde betalt
gebyrer til Klagenaevnet med 60.000 kr.

Det bemarkes, at den danske selvforsyningspolitik for blodprodukter er
opretholdt ved lov nr. 465 af 10. juni 1997.

23. april 1997. Crocus 1/S mod Arhus Havn

En potentiel tilbudsgiver havde retlig interesse. Et bygge- og anlaeegsprojekt
skulle betragtes som en helhed. Ikke stillingtagen til gennemfgrelsen af et
ikke EU-udbud

Arhus Havn udbgd en raekke entrepriser som led i en ombygning af hav-
nens kulterminal til bulkterminal, dvs. terminal for foderstoffer o.l. Projektet
omfattede opfarelse af en ny bygning og etablering af vejeanlaeg og sigtean-
lzeg m.m. Efter havnens opfattelse skulle de enkelte dele af projektet betrag-
tes hver for sig, saledes at det afgerende for, om der var udbudspligt i hen-
hold til forsyningsvirksomhedsdirektivet, var, om de enkelte dele af projek-
tet ndede den relevante taerskelvaerdi. Endvidere skulle bl.a. projekterings-
omkostninger efter havnens opfattelse ikke medtages ved beregningen af
den nye bygnings veerdi. Pa denne baggrund blev udbudet ikke foretaget
som EU-udbud. En virksomhed, der havde afgivet et tilbud i henhold til det
foretagne udbud, men som ikke havde faet den pagaldende ordre, klagede
til Klagenavnet over, at udbudet ikke var foretaget som EU-udbud. Arhus
Havn gjorde bl.a. geeldende, at klageren ikke havde retlig interesse i at klage
til Klagenavnet.

Klagenavnet udtalte, at klageren som potentiel tilbudsgiver under pro-
jektet havde retlig interesse i, at EU's udbudsregler overholdes, og at klage-
ren derfor var Klageberettiget i medfer af § 4, stk. 1, nr. 1) i Lov om Klage-
neevnet for Udbud, hvorefter der er klageadgang for enhver, som har retlig
interesse i at klage. Klagenavnet henviste videre til, at projektet havde om-
fattet forskellige bygge- og anlaegsarbejder, der var blevet udbudt nogenlun-
de samtidig som led i et samlet projekt med faelles formal. De pageeldende
arbejder skulle herefter betragtes som en helhed, som skulle bedemmes un-
der ét i henhold til forsyningsvirksomhedsdirektivet, jf. direktivets artikel
14, stk. 10 (om at veerdien af en bygge- og anleegskontrakt skal beregnes ud
fra arbejdets samlede veerdi). Da den budgetterede udgift til arbejderne ube-
stridt havde oversteget direktivets terskelveerdi for bygge- og anlegsarbej-
der, havde havnen haft pligt til at foretage EU-udbud.

Klagenaevnet fandt ikke anledning til at tage stilling til, om og i bekraef-
tende fald i hvilket omfang projekteringsomkostninger skal medregnes ved
beregningen af et bygge- og anlaegsarbejdes veerdi i henhold til forsynings-
virksomhedsdirektivet, da spgrgsmalet var uden betydning for sagens afge-
relse.

Klagenavnet tog endvidere ikke stilling til en pastand fra klageren om,
at havnen havde diskrimineret klageren ved det foretagne udbud. Neevnet
henviste til, at denne pastand angik et udbud, som ikke var foretaget i
henhold til EU's udbudsregler, og at der ikke var anledning for navnet til
at beskaftige sig med dette udbud, nar det var fastslaet, at der skulle have
veeret foretaget EU-udbud.
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1. maj 1997. L.R. Service ApS mod Solrgd Kommune
Klagenavnet ikke kompetent til at tage stilling til en kommunes opsigelse af
en renggringskonktrakt

Et rengegringsfirma havde en kontrakt fra 1990 med en kommune om
renggringen pa en skole. Vederlaget var godt 900.000 kr. arligt. I april
1996 opsagde kommunen kontrakten pr. 31. juli 1996, hvilket var i over-
ensstemmelse med kontraktens opsigelsesvarsel. Baggrunden var util-
fredshed med rengaringsfirmaets udfarelse af opgaven. | juni 1996 udbgd
kommunen som begraenset udbud efter tjenesteydelsesdirektivet renge-
ringen og vinduespoleringen pa alle kommunens institutioner og anfarte i
udbudsbekendtgerelsen, at der ville blive praekvalificeret fem eller seks
tilbudsgivere. Da kommunen senere blev klar over, at seks tilbudsgivere
var for lidt, annullerede den udbudet og foretog i juni 1996 nyt udbud
med angivelse af, der ville blive praekvalificeret maksimalt 20 tilbudsgi-
vere. | februar-marts 1997 blev der indgaet et antal kontrakter til ikraft-
treeden 1. april 1997.

Det omtalte rengaringsfirma klagede til Klagenavnet og gjorde gel-
dende, at kommunen havde handlet i strid med ligebehandlingsprincippet
ved at opsige klagerens kontrakt pr. 31. juli 1996, medens de gvrige opsi-
gelser som fglge af EU-udbudet skete med virkning fra en senere dato.
Klageren henviste desuden til, at kommunen uden EU-udbud havde ind-
gaet en midlertidig kontrakt med et andet renggringsfirma om rengarin-
gen pa den skole, hvor klageren havde gjort rent, for perioden fra ophgaret
af klagerens kontrakt 1. august 1996 og til ikrafttreedelsen af den nye kon-
trakt om renggringen pa skolen den 1. april 1997.

Klagenavnet udtalte, at hvis klagen havde angaet kommunens to EU-
udbud, havde Klagenavnet veeret kompetent til at behandle klagen, men
at klagen vedrerte kommunens beslutning om at opsige klageren, og at en
klage af dette indhold ikke er omfattet af naevnets kompetence. Klage-
navnet afviste derfor klagen.

Klagenavnet fandt ikke grundlag for at antage, at kommunen havde
handlet i strid med tjenesteydelsesdirektivet i forbindelse med den omtalte
midlertidige kontrakt.

22. maj 1997. Hgjgaard & Schultz A/S mod Hundested Almennyttige
Boligselskab

Forbehold. Forhandling. Udbyders tildelingsbeslutning annulleret. Ikke
opsettende virkning

Et boligselskab udbgd som begranset udbud efter bygge- og anlaegsdi-
rektivet en ombygning af nogle boligblokke og indgik senere kontrakt med
en af tilbudsgiverne. En anden tilbudsgiver klagede over forskellige forhold.
Klagerens begering om opsattende virkning blev ikke taget til fglge.

Klagenavnet udtalte i sin afgarelse:

1) Ad et forbehold i den valgte tilbudsgivers tilboud om entreprengrfore-
ningens standardforbehold »samt gvrige relevante faglige forbehold«: Om-
fanget af dette forbehold og dets gkonomiske raeekkevidde var sa usikkert, at
forbeholdet gjorde tilbudet ukonditionsmaessigt, hvorfor udbyderen havde
handlet i strid med bygge- og anlaegsdirektivet ved at tage tilbudet i betragt-
ning.

2) Ad et forbehold i den valgte tilbudsgivers tilbud om betalingstids-
punkter: Det var muligt for udbyderen at overskue de gkonomiske konse-
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kvenser af forbeholdet, og udbyderen havde prissat det. Forbeholdet havde
herefter ikke gjort tiloudet ukonditionsmaessigt.

3) Ad et forbehold i den valgte tilbudsgivers tilbud om stgj: Forbeholdet
kunne prissattes, og udbyderen havde prissat det. Denne prissatning var
imidlertid sket pa grundlag af en ukorrekt vurdering af udbudsbetingelserne,
hvorfor udbyderen ved prisseetningen havde handlet i strid med bygge- og
anlegsdirektivet.

5) Ad endringer i projektet, dvs. forskellige besparelser til en veerdi af
ca. 6,5 mio. kr., hvorfor entreprisesummen i kontrakten med den valgte til-
budsgiver var sat til ca. 45,2 mio. kr. mod tilbudspris ca. 51,7 mio. kr.: De
pageeldende andringer indebar efter deres tekniske omfang og forhold til det
udbudte projekt ikke i sig selv en overtraedelse af udbudsreglerne. Klage-
naevnet lagde herved veegt pa, at endringerne i det veaesentlige var sket pa
grundlag af priserne i den valgte tilbudsgivers tilbud. De forudgaende for-
handlinger var imidlertid ulovlige, se punkt 6).

6) Forhandling: Der var mellem udbyderen og den valgte tilbudsgiver
fart fornandlinger om &ndringer i projektet, herunder prissaetning, i et om-
fang, der indebar tilsideszttelse af bygge- og anlaegsdirektivet og ligebe-
handlingsprincippet.

7) Udtalt ex officio: Klagenavnet havde under behandlingen af sagen
konstateret, at udbyderen ikke havde angivet et tildelingskriterium i over-
ensstemmelse med bygge- og anlaegsdirektivets artikel 30 (om tildelingskri-
terier). Klagenavnet lagde imidlertid veegt pa, at udbyderens hensigt efter de
fremkomne oplysninger havde veeret at anvende kriteriet »den laveste pris« i
artikel 30, stk. 1, a), hvilket udbyderen ogsa faktisk havde gjort, og udbyde-
rens angivelse af tildelingskriterium skyldtes efter det oplyste, at udbyderen
ikke havde haft kvalificeret sagkyndig bistand til udbudet.

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

19. juni 1997. Hgjgaard & Schultz A/S mod Undervisningsministeriet
Uberettiget annullation af udbud. Sagsomkostninger. Opseattende virkning
NB! Kendelsen er endret ved @stre Landsrets dom af 16. august 2000 i
sagen B 1654-97

En ordregiver udbgd et byggeri i offentligt udbud i henhold til bygge- og
anlegsdirektivet. Efter abningen af tilbudene gjorde tredjelavestbydende
geldende, at de to laveste tilbud var ukonditionsmaessige som falge af for-
behold. Udbyderen afviste dette og tog skridt til indgaelse af kontrakt med
lavestbydende. Tredjelavestbydende klagede til Klagenavnet over dette,
hvorefter udbyderen annullerede udbudet og iveerksatte nyt udbud. Tredjela-
vestbydende klagede derefter yderligere til Klagenavnet over annullationen
af udbudet. Pa klagerens begering tillagde Klagenavnet klagen opsattende
virkning.

Klagenavnet udtalte i sin afgarelse, at det ma antages, at et udbud i
henhold til EU's udbudsregler kun kan annulleres, hvis udbyderen har
saglig grund til at annullere det, og at bygge- og anlaegsdirektivet, som
udbudet var foretaget i henhold til, ma antages at indeholde en forudset-
ning herom i artikel 8, stk. 2 (om meddelelse efter anmodning af begrun-
delse for annullation af udbud). Klagenavnet henviste videre til, at, at det
egentlige formal med annullationen som fglge af nogle nermere beskrev-
ne omstaendigheder matte have veeret et gnske om at afbgde virkningen af
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klagen til Klagenaevnet. Et sadant formal var imidlertid ikke sagligt i hen-
seende til EU's udbudsregler, og udbyderens annullation af udbudet var
derfor uberettiget som stridende mod forudsatningen i bygge- og anlaegs-
direktivets artikel 8, stk. 2.

Klagenavnet bemarkede endvidere, at naevnet ville foretreekke annul-
lation af udbyderens beslutning om annullationen og iveerkseettelse af nyt
udbud. Neevnet fandt imidlertid, at dette ville savne formal, da konsekven-
sen ville veere, at der skulle ivaerksattes et nyt udbud, hvilket imidlertid alle-
rede var sket. Naevnet henviste videre til, at der ikke ville kunne indgas kon-
trakt pa grundlag af de oprindelige tilbud uden en efterfalgende forhandling
af et omfang, der ville stride mod det EU-retlige princip om efterfelgende
forhandlinger, idet acceptfristerne for de oprindelige tilbud var udlgbet, og
tidsplanen i henhold til det oprindelige udbud ikke kunne overholdes m.m.

Pa baggrund af sagens omfattende og komplicerede karakter og langvari-
ge forlgb og oplysninger fra klagerens advokat om dennes tidsforbrug pa-
lagdes det udbyderen at betale sagsomkostninger til klageren med 300.000
kr.

9. juli 1997. Vognmand Bomholt A/S mod Arhus Kommune
Tilbudsgiver havde retlig interesse i klage over annullation af udbud. An-
nullationen var saglig og derfor berettiget

En kommune udbgd som offentligt udbud i henhold til tjenesteydelsesdi-
rektivet transport af affald til forskellige kraftvarmeveerker m.m. Der ind-
kom tilbud fra nogle vognmandsvirksomheder, herunder klageren, der var
lavestbydende. Udbyderen afviste klagerens tilbud som ukonditionsmaessigt,
hvorefter klageren klagede til Klagenavnet med pastand om annullation af
udbyderens beslutning om at afvise klagerens tilbud. Udbyderen tilkendegav
derefter, at man ville annullere udbudet og foretage nyt offentligt udbud.
Klageren &ndrede herefter sin pastand for Klagenavnet til, at Klagenavnet
skulle fastsla, at udbyderen havde varet uberettiget til at annullere udbudet.
Udbyderen gjorde geeldende, at klageren herefter ikke havde retlig interesse
i klagen, men at annullationen havde vaeret berettiget.

Klagenavnet udtalte, at klageren som tilbudsgiver i henhold til det om-
handlede udbud havde retlig interesse i at fa pakendt sit synspunkt om, at
den senere annullation af udbudet var uberettiget. Klagenavnet udtalte vi-
dere, at det ma antages, at et udbud i henhold til EU's udbudsregler kun
kan annulleres, hvis udbyderen har saglig grund til annullationen. Klage-
naevnet fandt det uheldigt, at kommunens annullation af udbudet var sket
efter klagen til Klagenavnet, og dette kunne umiddelbart pege i retning
af, at annullationen havde til formal at afbgde virkningen af klagen, hvil-
ket ville vaere usagligt. Klagenavnet fandt imidlertid ikke grundlag for at
tilsidesaette en forklaring fra lederen af kommunens affaldskontor, hvorefter
annullationen skete, fordi han som nytiltradt var blevet opmaerksom pa, at
udbudsbetingelserne var uklare og uhensigtsmaessige. Klagenavnet henviste
til, at det syntes at veere rigtigt, at udbudsbetingelserne var uklare og uhen-
sigtsmaessige og til, at en kommune som offentlig myndighed har pligt til
forsvarlig forvaltning og herunder har pligt til at udforme sine udbud sa klart
og hensigtsmaessigt som muligt. Klageren fik saledes ikke medhold.
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19. august 1997. Poul Hansen Entreprengrer A/S mod Vejdirektora-
tet

Bortfortolkning af forbehold var uberettiget. Ikke annullation. Klagenavnet
ikke kompetent til at tage stilling til, om klager skulle havde kontrakten.
Sagsomkostninger

NB! Klagenavnets afgarelse er eendret ved Vestre Landsrets tilkende-
givelse af 28. september 2001 i sagen B-2423-97

Vejdirektoratet udbgd ombygning af en eksisterende vej til motorvej som
offentligt udbud i henhold til bygge- og anlaegsdirektivet. Efter tilbudenes
abning gjorde den tilbudsgiver, der havde afgivet det neestlaveste tilbud,
straks geeldende, at en bemarkning i forbeholdsrubrikken i det laveste tilbud
medfarte, at dette tilbud var ukonditionsmassigt. Den pageeldende bemaerk-
ning, der kunne forstas pa flere forskellige mader, vedrarte anvendelse af
knust asfalt i stedet for grus. Den tilbudsgiver, der havde afgivet det laveste
tilbud, tilkendegav derefter over for Vejdirektoratet, at bemarkningen ikke
var et forbehold, men at den alene angav anvendelsen af en fremgangsmade
I overensstemmelse med udbudsbetingelserne. Vejdirektoratet indgik heref-
ter kontrakt med den tilbudsgiver, der havde afgivet laveste tilbud. Kontrak-
ten afveg pa visse punkter fra tilbudet og udbudsmaterialet, men der havde
ifglge de afgivne forklaringer ikke veeret forhandlinger om kontraktens ud-
formning. Den tilbudsgiver, der havde afgivet nastlaveste tilbud, klagede til
Klagenavnet med pastand om, at Klagenavnet skulle fastsla, at den valgte
tilbudsgivers tilbud var ukonditionsmaessigt, og at klageren havde krav pa at
fa tildelt kontrakten m.m.

Klagenavnet udtalte, at det af det almindelige EU-retlige ligebehand-
lingsprincip falger, at tiloud ikke ma eandres efter afleveringen eller i
hvert fald abningen af tiloudene, men at det dog er tilladt at fare efterfal-
gende drgftelser med de bydende med henblik pa at precisere eller sup-
plere indholdet af deres bud, i det omfang dette ikke giver anledning til
forskelshehandling. Klagenavnet udtalte videre, at det ma antages, at en
udbyder ikke ma laegge veegt pa efterfglgende oplysninger fra en tilbuds-
giver om forstaelsen af en bemaerkning, der efter sin formulering kan for-
stas som et forbehold, der medfarer, at tilbudet er ukonditionsmaessigt.
Klagenavnet henviste til, at der i modsat fald ville blive givet tilbudsgi-
verne mulighed for at anvende en bevidst uklar formulering med deraf
fglgende mulighed for gevinst ved kontraktsforhandlingerne eller senere,
men saledes at tiloudsgiveren, hvis andre tilbudsgivere beklager sig, har
mulighed for straks at bortfortolke den uklare formulering, sa den kom-
mer til at svare til udbudsbetingelserne.

Da den omtalte bemaerkning i det valgte tilbudsgivers tilbud kunne for-
stas som et forbehold, der gjorde tilbudet ukonditionsmaessigt, havde Vejdi-
rektoratet herefter veeret uberettiget til at tage de efterfglgende oplysninger
fra tilbudsgiveren om forstaelsen af bemaerkningen i betragtning og burde
have afvist tilbudet som ukonditionsmaessigt. Vejdirektoratet havde derfor
tilsidesat ligebehandlingsprincippet ved at indga kontrakt med den pageel-
dende tilbudsgiver.

Klagenavnet henviste videre til, at kontrakten efter sit indhold fremtradte
som et forhandlingsresultat og til, at ogsa en samlet vurdering af forlgbet og
kontraktens indhold ferte til, at indgaelsen af kontrakten matte anses for at
veere i strid med ligebehandlingsprincippet.
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Klagenaevnet fandt ikke fuldt tilstreekkelig anledning til at annullere Vej-
direktoratets beslutning om at indga kontrakten.

Klageren fik ikke medhold i pastanden om, at klageren havde krav pa at
fa tildelt kontrakten, da Klagenavnet ikke havde hjemmel til at tage stilling
til dette spgrgsmal.

Klagenavnet palagde Vejdirektoratet at betale sagsomkostninger til kla-
geren med 100.000 kr. Belgbet blev fastsat skensmaessigt ud fra sagens ster-
relse og oplysning fra klagerens advokat om dennes tidsforbrug i sagen.

27. august 1997. Dansk Automobil-Forhandlerforening mod Haders-
lev Kommune
Ikke aktindsigt i det valgte tilbud. Indkagbsdirektivet ikke tilsidesat
Haderslev Kommune udbgd i EU-udbud en leverance pa 18 biler til brug
i kommunens hjemmepleje og leasede derefter 18 biler af et pengeinstitut,
der kabte bilerne af en autoforhandler uden for Haderslev. Danmarks Auto-
mobil-Forhandlerforening indklagede som mandatar for en reekke medlem-
mer i Haderslev-kredsen kommunen for Klagenavnet med pastand dels om
aktindsigt vedragrende det pageldende tilbud, dels, sdledes som navnet i gv-
rigt opfattede klagen, med pastand om at indkgbsdirektivet var overtradt.
Klageren fik ikke medhold i kravet om aktindsigt, og naevnet fandt ikke di-
rektivet tilsidesat.

12. september 1997. Abtech A/S mod Sydbus
Indkeb af leeskeerme til busstoppesteder anset for indkab, ikke bygge- og
anleg. Sagsomkostninger

Som et led i en profilering af et feelleskommunalt trafikselskab skulle der
opstilles nye leeskaerme ved stoppestederne ved selskabets busruter. Trafik-
selskabet skulle indkagbe og levere laeskaermene, medens fjernelse af de
gamle leeskeerme, udferelse af fundamenter for de nye, opstilling af dem og
indleeggelse af lys i dem skulle udferes af de kommuner, hvor de respektive
stoppesteder 13. En fabrikant af leeskaerme klagede til Klagenavnet over, at
trafikselskabets indkab af laeeskaerme ikke var blevet udbudt i EU-udbud.

Klageren gjorde geeldende, at indkebene var omfattet af forsyningsvirk-
somhedsdirektivet, og at lseskaermenes veerdi ubestridt oversteg forsy-
ningsvirksomhedsdirektivets terskelveerdi for indkeb. Trafikselskabet
gjorde heroverfor geldende, at etableringen af et stoppested ma betragtes
under ét som et bygge- og anlagsarbejde i henhold til forsyningsvirksom-
hedsdirektivet, og at varekgb i forbindelse med en bygge- og anlaegsop-
gave skal indregnes ved beregningen af teerskelveerdien for bygge- og an-
leegskontrakter i henhold til forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 1,
4), b), sidste punktum, hvorefter bygge- og anleegskontrakter kan omfatte
sadanne leverancer og tjenesteydelser, som er ngdvendige for deres op-
fyldelse.

Klagenavnet udtalte, at det muligvis var tvivisomt, om sagen skulle
bedgmmes i henhold til forsyningsvirksomhedsdirektivet, og at dette for-
udsatte, at etablering af leeskeerme er et naturligt led i trafikselskabets bus-
drift. Da parterne imidlertid var enige om, at sagen skulle bedemmes efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet, og da spgrgsmalet var uden reel betyd-
ning for sagens afgarelse, lagde Klagenavnet til grund, at sagen var om-
fattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet. Klagensvnet fandt endvidere
ikke anledning til at tage stilling til, om etableringen af et busstoppested
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med tilhgrende opstilling af en leskaerm kan anses for en bygge- og an-
leegsvirksomhed, da dette spargsmal ikke fandtes afgarende.

Klagenavnet henviste herved til, at hvis etableringen af et busstoppe-
sted med opstilling af leeskeerm ikke kan anses for en bygge- og anlaegs-
virksomhed, var det Kklart, at trafikselskabets indkab af leeskeermene skulle
anses for indkab, hvilket heller ikke var bestridt, og at der, hvis etablerin-
gen kan anses som en bygge- og anlaegsvirksomhed, ville gelde falgende:
Laeskaermene matte i sa fald anses for byggematerialer (preefabrikerede
bygningsdele), og indkegb af sadanne er indkeb i henseende til EU's ud-
budsregler, hvorfor trafikselskabets kab af leeskeermene skulle anses for
indkgb. Dette var ogsa tilfeldet, selv om leeskaermene skulle betragtes
som en bygherreleverance fra trafikselskabet, idet indkeb af byggemateri-
aler til en bygherreleverance fra en offentlig udbyder af et bygge- og an-
leegsprojekt ma skulle anses for indkgb, men i gvrigt var trafikselskabet
efter det oplyste ikke bygherre, hvorfor leeskermene ikke kunne anses for
en bygherreleverance. Klagenavnet udtalte videre, at forsyningsvirksom-
hedsdirektivets artikel 1, 4), b), sidste punktum, som trafikselskabet havde
paberabt sig, ma antages alene at sigte til beregningen af teerskelvardien
for bygge- og anlegskontrakter.

Der var saledes ikke fremkommet noget, der kunne fare til, at trafiksel-
skabets pateenkte indkab af laeskaerme ikke skulle anses for indkab.

Da trafikselskabet havde sggt at fa spargsmalet afklaret og derfor hav-
de veret i god tro og desuden havde ladet sin kontraktsindgaelse afvente
behandlingen af sagen for Klagensvnet, fandt naevnet det rigtigst ikke at
paleegge trafikselskabet at betale sagsomkostninger til klageren.

8. oktober 1997. Praktiserende Arkitekters Rad mod Kgbenhavns
Paedagogseminarium

Krav til udbudsbekendtgerelsens beskrivelse af det udbudte. Udbyder var
berettiget til at angive og anvende tildelingskriterierne uprioriteret og til at
anse tilbudene for konditionsmaessige, men var uberettiget til at stille
spgrgsmal til alle tilbudsgivere om prisen

En udbyder udbed som begreenset udbud i henhold til tjenesteydelses-
direktivet de radgivende arkitekt- og ingenigrydelser ved projekteringen
og opfarelsen af en bygning. Som tildelingskriterium var angivet det gko-
nomisk mest fordelagtige bud i henhold til nogle uprioriterede kriterier
(funktionelt og arkitektonisk bedste Igsning, teknisk bedste Igsning, om-
kostninger, radgivers honorartilbud). Udbyderen praekvalificerede seks
virksomheder, der afgav tilbud. Alle tilbud overskred en gkonomisk ram-
me, der var angivet i udbudsbetingelserne. Udbyderen foretog en vurde-
ring, der mundede ud i, at alle tilbudsgiveres projekter i bearbejdet og be-
skaret form kunne gennemfares inden for rammen, og besluttede sig der-
efter til at tildele en af tilbudsgiverne opgaven. En arkitektorganisation
klagede til Klagensvnet over forskellige forhold i forbindelse med udbu-
det.

Klagenaevnet tog stilling til klagepunkterne saledes:

1) Klage over, at der var uoverensstemmelse mellem udbudsbekendt-
gerelsen og udbudsbetingelserne, idet kun udbudsbetingelserne omtalte
en eventuel yderligere etape i byggeriet: Efter udbudsbetingelserne kunne
udbyderen ensidigt udvide kontrakten til at omfatte en yderligere etape af
byggeriet, og Klagenavnet konstaterede herefter, at udbyderen havde til-
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sidesat de krav, der ma anses indeholdt i EU's udbudsregler, til en til-
straekkelig og fuldsteendig beskrivelse af det udbudte i udbudsbekendtga-
relsen.

2) Klage over, at udbyderen havde taget tiloudene i betragtning, idet
klageren henviste til, at tiloudene alle overskred den gkonomiske ramme
og derfor var ukonditionsmassige: Udbyderen havde ved sin vurdering af
tilbudene haft tilstraekkeligt grundlag for at antage, at alle projekter i hen-
hold til tilbudene i bearbejdet og beskaret form kunne realiseres inden for
den gkonomiske ramme, hvorfor klagen ikke toges til falge.

3) Klage over, at udbyderen ikke havde foretaget en precis vurdering
af tilbudene i henhold til tildelingskriterierne og heller ikke havde foreta-
get en prioritering/veegtning af disse: Nar en udbyder har valgt at anvende
kriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«, ma det i medfar af tje-
nesteydelsesdirektivets artikel 36, stk. 2, pahvile udbyderen at angive og
anvende tildelingskriterierne i prioriteret reekkefglge. Hvis udbyderen
imidlertid efter en saglig vurdering af den udbudte tjenesteydelses beskaf-
fenhed ikke anser det muligt at opstille tildelingskriterierne prioriteret, er
udbyderen ikke bundet til at anvende dem i en bestemt reekkefglge. Ved
det foreliggende udbud havde udbyderen veeret berettiget til ikke at angi-
ve tildelingskriterierne prioriteret, og der var ikke grundlag for at antage,
at udbyderen ved sin vurdering af tiloudene ikke havde anvendt alle tilde-
lingskriterierne eller havde anvendt dem usagligt. Klagen blev herefter ik-
ke taget til folge.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt det EU-retlige forhand-
lingsforbud ved at stille spgrgsmal til tilbudsgiverne om deres honorarbe-
regning og bede dem genoplyse denne: Henvendelse til tilbudsgivere om
priser, herunder honorarberegning, kan kun ske uden tilsidesattelse af li-
gebehandlingsprincippet, nar det efter en vurdering af samtlige tilbud er
abenbart, at der er fejl i et eller flere tilbud. Noget sadant var ikke tilfel-
det i den foreliggende sag, og Klagenavnet konstaterede herefter, at ud-
byderen havde veeret uberettiget til at henvende sig til tilbudsgiverne om
honorarberegningen.

Indbragt for domstolene, men sagen afvist ved Hgjesterets dom i UfR
2004 s. 3051 H.

9. oktober 1997. Arkitektgruppen i Aarhus K/S mfl. mod Hinnerup
Kommune
Udbyder havde overtradt tjenesteydelsesdirektivet ved at antage et ukondi-
tionsmaessigt tilbud

En kommune udbgd arkitekt- og ingenigropgaven m.m. ved opfarelsen
af et &ldrecenter som begraenset udbud. | udbudsbekendtgarelsen blev med-
delt, at der ikke kunne afgives alternative tilbud. Under et spgrgemgde med
deltagelse af repraesentanter for fire af fem praekvalificerede virksomheder
blev det tilkendegivet, at projekter, der forudsatte opfarelse af &ldrecentrets
boligdel i to etager, ville vaere ukonditionsmaessige. Ved at have tildelt op-
gaven til en tilbudsgiver, hvis projekt forudsatte opfarelse af boligdelen med
boliger bade i stueplan og pa 1. sal, havde kommunen overtradt tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2 (om forbud mod forskelsbehandling) og
artikel 24, stk. 1 (om betingelserne for, at en udbyder kan tage hensyn til al-
ternative bud).

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet.
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17. oktober 1997. Arbejdsgiverforeningen for Handel, Transport og
Service mod Tarnby Kommune

Udbyders afgarelse om aktindsigt i en udbudssag i medfer af offentligheds-
loven kunne paklages til Klagenavnet. Afgarelsen delvis ndret

En organisation, som var klageberettiget efter Lov om Klagenavnet
for Udbud, klagede over en kommune vedrgrende et EU-udbud, hvorefter
Klagenavnet afgjorde denne klagesag (ved kendelse af 13. september
1996). Efterfglgende anmodede organisationen kommunen om aktindsigt
i nogle dokumenter vedrgrende det pageldende udbud. Kommunen nag-
tede at give aktindsigt vedrgrende fire dokumenter, dvs. kommunens tek-
niske radgivers opstilling om de indkomne tilbud, radgiverens vurdering
af tilbudspriserne, en skrivelse fra et revisionsfirma og en skrivelse fra en
advokat. Da organisationen ikke var part i relation til kommunens EU-
udbudssag, blev kommunens afggrelse om aktindsigt korrekt truffet efter
offentlighedsloven (Lov om offentlighed i forvaltningen), dvs. ikke for-
valtningsloven, hvis bestemmelser om aktindsigt angar parterne i en sag.
Som felge af, at organisationen var klageberettiget efter Lov om Klage-
navnet for Udbud, kunne organisationen paklage kommunens afgarelse
vedrgrende aktindsigt til Klagenavnet.

Klagenavnet bestemte, at organisationen skulle have aktindsigt i kom-
munens tekniske radgivers opstilling over tilbudene og i en del af radgive-
rens vurdering, men at organisationen ikke derudover skulle have aktind-
sigt som gnsket, idet de pagaldende dokumenter i gvrigt indeholdt oplys-
ninger om tilbudsgivernes forretningsforhold, jf. offentlighedslovens §
12, stk. 1, nr. 2), henholdsvis kommunens advokats vurdering af kommu-
nens eventuelle erstatningsansvar under en eventuel retssag, jf. offentlig-
hedslovens § 10, nr. 4).

29. oktober 1997. Esbjerg Andels Renovationsselskab A/S mod Rad-
ding Kommune
Ligebehandlingsprincippet overtradt. Udbyders tildelingsheslutning annul-
leret

Regdding kommune foretog begraenset EU-udbud i henhold til tjeneste-
ydelsesdirektivet af indsamling og bortkersel af dagrenovation. Som tilde-
lingskriterium var angivet det gkonomisk mest fordelagtige tiloud pa bag-
grund af forskellige faktorer, der angaves i ikke prioriteret reekkefalge.
Kommunen prakvalificerede bl.a. Esbjerg Andels Renovationsselskab
A/S og den virksomhed, der hidtil havde udfart opgaven. Tilbudet fra Es-
bjerg Andels Renovationsselskab A/S lgd pa ca. 2,5 mio. kr. arligt, og til-
budet fra den virksomhed, der hidtil havde udfgrt opgaven, lgd pa ca. 2,6
mio. kr. arligt. Kommunens tekniske radgiver indstillede, at tilbudet fra
Esbjerg Andels Renovationsselskab A/S blev antaget, hvilket kommunens
tekniske udvalg og gkonomiudvalg ligeledes indstillede til kommunalbe-
styrelsen. Et mindretal i begge udvalg stemte dog for at tildele opgaven til
den virksomhed, der hidtil havde udfert opgaven. Kommunens gkonomi-
udvalg vedtog senere at vurdere de indkomne tilbud efter et nsermere fast-
sat pointsystem, hvorved de faktorer, der var blevet angivet som tilde-
lingskriterier, blev tillagt forskellig veegt, med det resultat, at den virk-
somhed, der hidtil havde udfert opgaven, opnaede flere points end Es-
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bjerg Andels Renovationsselskab A/S. Opgaven tildeltes herefter den
virksomhed, der hidtil havde udfart opgaven.

Esbjerg Andels Renovationsselskab A/S klagede til Klagenavnet, der
udtalte, at kommunen havde brudt princippet om ligebehandling i tjene-
steydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2, ved uden pavist saglig grund at have
endret de oprindelige godkendelser af klagerens tilbud. Klagenavnet an-
nullerede herefter kommunens beslutning om tildeling af opgaven.
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