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Dette hefte indeholder resuméer af de kendelser, som Klagenavnet for
Udbud har afsagt i 2000. Resuméerne er opstillet i kronologisk orden ef-
ter afgerelsesdato.

Serligt om opsattende virkning bemaerkes:

Klagenavnet tager kun stilling til, om der skal meddeles opsattende
virkning i en sag, hvis klageren begarer opsattende virkning. Klagenav-
nets afgarelser herom treeffes ikke i kendelsesform. Resuméerne indehol-
der derfor ikke egentlige beskrivelser af Klagenavnets afgarelser om op-
seettende virkning. Hvis der under forberedelsen af en sag, der er afsluttet
med kendelse, er truffet afggrelse med hensyn til, om klagen skal tilleeg-
ges opsettende virkning, vil dette dog veere navnt i resuméet af sagen.
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Resuméer af kendelser fra Klagenaevnet for Udbud
afsagt i 2000

9. februar 2000. Praktiserende Arkitekters R&d mod Udenrigsmini-
steriet
Forskellige overtreedelser af Tjenesteydelsesdirektivet, herunder at der var
gennemfart udbud efter forhandling. Udbyders beslutning om at indga
kontrakt annulleret

Udenrigsministeriet udbgd i 1999 en totalradgivningsopgave med hen-
syn til arkitekt-, ingenigr- og landskabsarkitektvirksomhed ved restaure-
ring og ombygning af en &ldre villa, der skulle anvendes som dansk am-
bassadgrbolig i Berlin. Udbudet blev foretaget som udbud efter forhand-
ling i medfer af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 11, stk. 2, ¢ (hvorefter
der kan ske udbud efter forhandling, hvis tjenesteydelsen ikke kan speci-
ficeres tilstreekkelig ngjagtigt til, at der kan indgas aftale ved at valge det
bedste bud i henhold til reglerne for offentligt eller begraenset udbud).

Som tildelingskriterium var i udbudsbetingelserne angivet, at der sgg-
tes et ydedygtigt planleegningsteam med erfaring i lignende byggearbejder
i de sidste 10 ar og med i erfaring i forholdet til bygningsmyndighederne.

En arkitektorganisation klagede i august 1999 til Klagenavnet over en
reekke forhold i forbindelse med udbudet. | oktober 1999, dvs. medens
sagen verserede for Klagenavnet, indgik udbyderen aftale med en tysk
arkitektvirksomhed om opgavens udfarelse.

Klagen angik fglgende forhold:

— at udbyderen havde anvendt udbudsformen udbud efter forhandling,

— at udbyderen havde udvalgt det tyske arkitektfirma som deltager i til-
budsgivningen, uanset at arkitektfirmaet ikke havde opfyldt et krav i
udbudsbekendtggrelsen om angivelse af navne og kvalifikationer pa
deltagerne i totalradgivningen,

— at udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets arti-
kel 36 (om tildelingskriterier) ved at anvende et udvalgelseskriterium
som tildelingskriterium, ved at anvende tildelingskriterier, der ikke var
egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud, og ved at
have tildelt opgaven til det valgte arkitektfirma ud fra andre Kkriterier
end de tildelingskriterier, der var angivet i udbudsbetingelserne, og

— at udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets arti-
kel 3, stk. 2 (om udbyderens pligt til at serge for, at der ikke sker for-
skelsbehandling) ved ikke at have gennemfgrt forhandling med alle til-
budsgivere.

Udbyderen erkendte rigtigheden af alle klagepunkterne, og Klagenavnet
statuerede, at udbyderen havde overtradt Tjenesteydelsesdirektivet som
anfart i klagepunkterne.

Klageren nedlagde pastand om, at Klagenavnet skulle annullere udby-
derens beslutning om at indga kontrakt med det valgte arkitektfirma. Ud-
byderen anferte heroverfor, at man havde haft den opfattelse, at udbuds-
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formen udbud efter forhandling kunne anvendes, fordi der var tale om en
arkitektfagligt kompliceret opgave, at der i gvrigt var tale om en misfor-
staelse af udbudsreglerne, som vel ma betegnes som komplicerede, at
overtraedelserne var mindre alvorlige, at der ikke var sket forskelsbehand-
ling, at valget af det tyske arkitektfirma ikke havde veeret usagligt, og at
der i gvrigt var tale om en kontrakt af forholdsvis begranset veerdi.

Klagenavnet annullerede imidlertid udbyderens beslutning om at ind-
ga kontrakt med det valgte arkitektfirma og henviste herved til arten, ka-
rakteren og omfanget af de begdede overtreedelser af Tjenesteydelsesdi-
rektivet.

14. marts 2000. Unitron Scandinavia A/S mfl. mod Ministeriet for
Fgdevarer, Landbrug og Fiskeri
Om fortolkningen af indkabsdirektivets artikel 2, stk. 2. Klagenavnet kan
stille spargsmal til EF-domstolen

Sagen angik en klage over administrationen af gremarkningsordningen
for svin. Der henvises om sagens omstaendigheder til resuméet af Klage-
nevnets kendelse af 22. januar 1998 i sagen i haftet med resuméer af
Klagenavnets kendelser 1992-juli 1998.

Ved sin kendelse af 22. januar 1998 tog Klagenavnet stilling til en del
af klagen. Klagenavnet udtalte samtidig, at naevnet ville foreleegge et
spargsmal om raekkevidden af indkebsdirektivets artikel 2, stk. 2, for EF-
domstolen. Ved kendelse af 15. juli 1998 stillede Klagenavnet herefter
nogle spargsmal om reekkevidden af indkebsdirektivets artikel 2, stk. 2, til
EF-domstolen i medfer af EF-traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF).

EF-domstolen besvarede ved dom af 18. november 1999 i sag C-
275/98 (EF-domstolens betegnelse: Unitron Scandinavia og 3-S) de stil-
lede spgrgsmal saledes:

1) Indkgbsdirektivets artikel 2, stk. 2, har selvstendig betydning i for-
hold til Tjenesteydelsesdirektivet.

2) Indkgbsdirektivets artikel 2, stk. 2 skal fortolkes saledes: Bestem-
melsen palaegger en ordregivende myndighed, der overdrager en serlig
ret eller eneret til at udfere offentlige tjenesteydelser til et organ, der ikke
er en ordregivende myndighed, at kraeve af det pageeldende organ, at det
ved indgaelsen af offentlige indkgbsaftaler med tredjemand som led i
denne virksomhed respekterer princippet om, at forskelsbehandling pa
grundlag af nationalitet ikke er tilladt. Derimod paleegger bestemmelsen
ikke den ordregivende myndighed at kreeve af det pagaldende organ, at
det overholder udbudsprocedurerne i Indkgbsdirektivet.

Klagenavnet konstaterede herefter, at indklagede havde overtradt ind-
kabsdirektivets artikel 2, stk. 2.

Gengivelsen i Klagenavnets kendelse af EF-domstolens dom kan sup-
pleres saledes: EF-domstolen fremhaevede yderligere, at princippet om
forbud mod forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet ma ikke fortol-
kes indskrenkende, og at dette navnlig indebzrer en gennemsigtigheds-
forpligtelse, saledes at den ordregivende myndighed kan fastsla, at prin-
cippet overholdes.

I sin dom af 7. december 2000 i sag C-324/98 (Teleaustria og Telefo-
nadress) har EF-domstolen uddybet den omtalte gennemsigtighedsforplig-
telse.

Det fremgar af EF-domstolens dom af 18 november 1999, at Klage-
nevnet for Udbud skal anses for en ret, der har kompetence til at stille
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spgrgsmal til EF-domstolen i medfer af artikel 234 EF (tidligere EF-
traktatens artikel 177).

2. maj 2000. Unigsoft 1998 ApS mod Odense Kommune
Kvalifikationskriterier ctr. tildelingskriterier. Udbyder havde ikke angivet
tildelingskriteriet tilstraekkeligt preecist og havde ved tildelingen lagt veegt
pa forhold, der ikke var angivet i tildelingskriteriet, samt overtradt for-
handlingsforbudet. Ikke annullation som falge af den forlgbne tid

Sagen angik et begraenset udbud af indkeb af stregkodelaesere mv. fo-
retaget af en kommune. Der prakvalificeredes otte tilbudsgivere. Seks af
disse afgav tilbud, og kommunen indgik kontrakt med en af dem.

En af de forbigaede tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over for-
skellige spergsmal i forbindelse med udbudet. Klagenavnet tog stilling til
disse spargsmal og et yderligere spargsmal ex officio saledes:

1) Klage over, at tildelingskriteriet var »den mest fordelagtige lgsning«
(klagepunktets rigtighed var erkendt af kommunen): Taget til falge. Dog
lagt til grund, at kommunen havde tilsigtet at anvende tildelingskriteriet
»det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«.

2) Klage over, at kommunen som underkriterium til tildelingskriteriet
havde anvendt kriteriet »Referencer. Drift og funktionalitet hos andre
kunder«, uagtet kriteriet vedrarte krav til preekvalifikation: Klagensvnet
udtalte, at det ikke kan udelukkes, at et forhold kan veere bade en mini-
mumsbetingelse for preekvalifikation og underkriteriterium til tildelings-
kriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«, men at dette ma for-
udseette, at forholdet er egnet til bade at udskille virksomheder, der ikke
skal praekvalificeres, og til at kvalificere det skonomisk mest fordelagtige
tiloud. Det omhandlede underkriterium var imidlertid efter sit indhold ik-
ke egnet til at kvalificere et tilbud som det gkonomisk mest fordelagtige.
Klagepunktet blev herefter taget til falge.

3) Klage over, at kommunen som underkriterium til tildelingskriteriet
havde anvendt kriteriet »Tilbudsgiverens referencesituation og organisa-
tion til varetagelse af installation, uddannelse og implementering«, uagtet
kriteriet vedrarte krav til preekvalifikation: Taget til falge med henvisning
til begrundelsen vedrgrende punkt 2).

4) Klage over, at udbyderen havde handlet i strid med Indkgbsdirekti-
vets artikel 26 (om tildelingskriterier) ved at have lagt veegt pa forsy-
ningssikkerheden og udviklingspotentialet ved afgarelsen af, hvilken til-
budsgiver, der skulle indgas kontrakt med, uagtet disse forhold vedrarte
krav til praekvalifikation: Klagenavnet henviste til, at kommunen ved sin
tildelingsbeslutning havde lagt afgarende veegt pa de neevnte forhold, men
at ingen af dem var udtrykkeligt naevnt som underkriterium til tildelings-
kriteriet. Det ene af de to forhold, nemlig udviklingspotentialet, matte dog
anses for indeholdt i et af underkriterierne. Det andet forhold, nemlig for-
syningssikkerheden, kunne derimod ikke anses indeholdt i nogen af un-
derkriterierne i den betydning, i hvilken kommunen havde forstaet og an-
vendt ordet forsyningssikkerhed, dvs. som sigtende til, at det fortsat skulle
vaere muligt at have forretningsforbindelse med tilbudsgiveren pa det ak-
tuelle tekniske omrade. Klagenavnet udtalte herefter, at kommunen hav-
de handlet i strid med Indkgbsdirektivet ved at anvende underkriteriet om
forsyningssikkerhed, uagtet dette kriterium ikke var indeholdt i underkri-
terierne i udbudsbetingelserne.
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5) Klage over, at kommunen havde forhandlet med to af tilbudsgiver-
ne, herunder klageren: Klagenavnet henviste til, at kommunen med hen-
blik pa sin stillingtagen til, hvem af de to tilbudsgivere, der skulle indgas
kontrakt med, og med henblik pa en udbygning i forhold til udbudsbetin-
gelserne havde bedt om uddybning af de to tilbud pa en reekke punkter
under mgder med de to tilbudsgivere. Klagenavnet henviste videre til, at
de to tilbudsgiveres oplysninger i anledning af kommunens spgrgsmal
indgik i grundlaget for kommunens beslutning om, hvem der skulle ind-
gas kontrakt med, og om omfanget af, hvad der skulle indkagbes. Kommu-
nen havde herefter handlet i strid med EU's udbudsregler ved at ivaerksaet-
te de naevnte forhandlinger

6) Taget op ex officio. Klagenavnet henviste til, at kommunen i ud-
budsbekendtgerelsen havde angivet en raekke underkriterier til tildelings-
kriteriet med angivelse af, at man »isar« ville leegge veegt pa de forhold,
der var beskrevet ved underkriterierne. Klagenavnet udtalte videre, at
formalet med Indkgbsdirektivets artikel 26 (om tildelingskriterier) bl.a. er
at sikre, at potentielle tilbudsgivere far kendskab til det grundlag, som de-
res tilbud bliver vurderet pa, og at dette formal kun kan tilgodeses, hvis
udbyderens angivelse af tildelingskriteriet indeholder en fuldsteendig og
endelig beskrivelse. Kommunen havde herefter handlet i strid med ind-
kabsdirektivets artikel 26 ved at anvende ordet »isa&er«, der indicerede, at
der ikke var tale om en fuldstaendig beskrivelse af underkriterierne.

Klagerens pastand om annullation af udbyderens beslutning om at ind-
ga kontrakt med den valgte tilbudsgiver blev ikke taget til fglge. Klage-
navnet henviste herved til, at klagen var indgivet mere end et ar efter
kommunens tildelingsbeslutning og knap et ar efter, at klageren havde fa-
et meddelelse om denne. Uanset beskaffenheden af den begaede fejl var
der herefter ikke grundlag for annullation.

16. maj 2000. Dansk Transport og Logistik mod 1/S Reno Syd
Forskellige underkriterier i udbudsbekendtgerelsen og udbudsbetingelser-
ne. Om udbyders adgang til at kraeve oplysning om materiel bade ved pree-
kvalifikation og tildeling. Udbyder matte ikke leegge veegt pa lokalkend-
skab. Udbyder skulle prekvalificere alle interesserede. lkke annullation
som falge af den forlgbne tid

Et felleskommunalt affaldsselskab udbad som begraenset udbud i hen-
hold til Tjenesteydelsesdirektivet indsamling og transport af dagrenovati-
on i et antal kommuner. 11 virksomheder anmodede om praekvalifikation.
Der praekvalificeredes syv af disse virksomheder. Seks af dem indgav til-
bud, hvorefter udbyder indgik kontrakter med fem af tilbudsgiverne om
tjenesteydelsens udfarelse fordelt pa forskellige distrikter.

En organisation klagede til Klagenavnet over en raekke forhold i for-
bindelse med udbudet, og Klagenavnet tog stilling til klagen saledes:

1) Klage over, at tildelingskriteriet ikke var fastsat i overensstemmelse
med reglen om tildelingskriterier i Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36,
stk. 1: Erkendt af udbyderen og taget til fglge. Dog lagt til grund, at ud-
byderen havde tilsigtet at anvende tildelingskriteriet »det gkonomisk mest
fordelagtige tilbud«.

2) Klage over, at der i udbudsbetingelserne var anfgrt nogle tildelings-
kriterier, der ikke var navnt i udbudsbekendtgerelsens angivelse af un-
derkriterier: Taget til fglge. Bl.a. udtalt, at hvis udbyderen har valgt at an-
give underkriterierne til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelag-
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tige tilbud« allerede i udbudsbekendtgerelsen, er udbyderen som ud-
gangspunkt ikke berettiget til senere at endre underkriterierne.

3) Klage over, at udbyderen som underkriterier havde anvendt »refe-
rencer«, »finansielle og gkonomiske forhold« og »tilbudsgiverens kapaci-
tet«, uagtet disse kriterier vedrgrte krav til praekvalifikation: Erkendt af
udbyder og taget til felge.

4) Klage over, at udbyderen som underkriterium havde anvendt »Mate-
riel og soliditet«, uagtet dette kriterium vedrgrte krav til preekvalifikation:
Erkendt af udbyder med hensyn til soliditet og allerede derfor taget til
folge pa dette punkt. Klagenavnet henviste videre til, at udbyderen som
kvalifikationskriterium havde angivet »Oplysning om, hvilket materiel
tilbudsgiveren vil benytte til opgaven«. Udtalt, at dette var en overtraedel-
se af Tjenesteydelsesdirektivet, idet der ikke ved preekvalifikationen lov-
ligt kan tages stilling til kvaliteten af det materiel, som skal anvendes til at
lgse den konkrete renovationsopgave. Videre udtalt, at det var en over-
treedelse af Tjenesteydelsesdirektivet, at ordet »materiel« var anvendt som
underkriterium til tildelingskriteriet. Herved henvist til, at det ved pree-
kvalifikationen var konstateret, at tilbudsgiverne opfyldt kvalifikationsbe-
tingelsen med hensyn til materiel, og at en fornyet vurdering af det mate-
riel, som ifglge tilbudene skulle anvendes til tjenesteydelsens udfarelse,
ikke var egnet til at kvalificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.
Desuden henvist til, at der alene var tale om indsamling og transport af
dagrenovation. Klagenavnet fremkom i forbindelse hermed med nogle
principielle bemarkninger om forholdet mellem kvalifikationskriterier og
tildelingskriterier svarende til dem, der er gengivet i resuméet ovenfor af
Klagenavnets kendelse af 2. maj 2000 i sagen Unigsoft 1998 ApS mod
Odense Kommune under klagepunkt 2.

5) Klage over, at udbyderen blandt de udvelgelseskriterier, der var
nevnt i udbudsbekendtgerelsen, havde angivet »Oplysning om eventuel
lokalkendskab«, og over, at udbyderen ved praekvalifikationen havde lagt
vaegt pa det nevnte kriterium: Taget til fglge med henvisning til, at der
ikke var oplyst serlige forhold, der kunne begrunde et udvalgelseskrite-
rium vedrgrende lokalkendskab.

6) Klage over, at udbyderen havde overtradt EU's ligebehandlingsprin-
cip ved som underkriterium til tildelingskriteriet at have angivet »Kend-
skab til lokalomradet«: Erkendt af udbyderen og taget til falge.

7) Klage over, at udbyderen ved tildelingsbeslutningen havde anvendt
en reekke neermere angivne underkriterier, dvs. kendskab til lokalomradet,
materiel og soliditet, referencer m.m.: Lagt til grund, at udbyderen havde
anvendt kriteriet om tilbudsgivers materiel ved tildelingsbeslutningen,
men i gvrigt kun havde anvendt de navnte kriterier ved praekvalifikatio-
nen. Endvidere statueret, at udbyderen havde handlet i strid med Tjene-
steydelsesdirektivet ved at anvende underkriteriet om tilbudsgivers mate-
riel ved tildelingsbeslutningen. Herved henvist navnets bemarkninger
under punkt 4) om, at udbyderen ikke havde mattet bruge dette kriterium
som underkriterium til tildelingskriteriet.

8) Klage over, at udbyderen ikke havde praekvalificeret fire af de virk-
somheder, der havde anmodet om praekvalifikation, uanset at de opfyldt
betingelserne for praekvalifikation, og uanset at antallet af praekvalificere-
de ikke derved ville veere kommet over den greense for antallet af praekva-
lificerede (14), der var fastsat i udbudsbekendtgarelsen: Taget til folge.
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Herved henvist til, at der efter udbudsbekendtggrelsen hgjst ville blive
praekvalificeret 14 virksomheder. Udtalt at det fulgte heraf, at udbyderen
skulle praekvalificere alle virksomheder, der opfyldt kvalifikationsbetin-
gelserne, sa lenge antallet af praekvalificerede virksomheder ikke ville
overstige 14. Endvidere henvist til, at de virksomheder, der ikke blev
praekvalificeret, efter udbyderens vurdering opfyldt kvalifikationsbetin-
gelserne. Udbyderen havde for Klagenavnet gjort geldende, at de fire
virksomheder ikke opfyldt betingelserne for praekvalifikation, men Kla-
genavnet konstaterede, at grunden til, at de ikke blev praekvalificeret, var,
at udbyderen gnskede at afskere dem fra at give tilbud.

9) Taget op ex officio i forbindelse med punkt 8: Udtalt, at udbyderen
havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivet ved at have taget an-
modningerne fra to af de interesserede virksomheder i betragtning ved
praekvalifikationen, idet disse virksomheder ikke som foreskrevet i ud-
budsbekendtggrelsen havde medsendt erklering om ubetalt forfalden
geeld til det offentlige.

En pastand fra klageren om annullation af udbyderens beslutning om at
indga kontrakter med de valgte tiloudsgivere blev ikke taget til falge.
Herved henvist til, at udbyderens overtreedelser af EU's udbudsregler
havde kunnet konstateres pa grundlag af udbudshekendtgerelsen og ud-
budsbetingelserne, og at klageren derfor kunne have givet Klagenavnet
mulighed for at treeffe bestemmelse om opsettende virkning ved at ind-
sende klagen i god tid far fristen for indgivelse af tilbud den 18. oktober
1999. Videre henvist til, at klagen farst blev indgivet 26. november 1999,
dvs. mere end 3 uger efter udbyderens tildelingsbeslutning.

29. maj 2000. Arriva Danmark A/S mod Hovedstadsomradets Trafik-
selskab

Annullation af udbud var sagligt begrundet og derfor berettiget. Udbyder
burde dog straks have givet en fyldestgerende begrundelse

Et trafikselskab udbgd som offentligt udbud i henhold til Forsynings-
virksomhedsdirektivet en vasentlig del af buskarslen i Hovedstadsomra-
det. Udbudet var opdelt i 10 udbudsenheder, og sagen omfattede en af
disse udbudsenheder, der angik rutekarsel med tre buslinjer.

Der indkom tre tilbud vedrgrende den pagaldende udbudsenhed, her-
under et tilbud fra klageren. Nogen tid efter modtagelsen af disse tilbud
anmodede udbyderen de tre tilbudsgivere om at afgive supplerende tilbud
vedrgrende en narmere angivet bustype med hensyn til en af de omhand-
lede buslinjer. Klageren gjorde udbyderen opmarksom pa, at dette var i
strid med EU's ligebehandlingsprincip. Udbyderen tilbagekaldt derefter
anmodningen om supplerende tilbud. Desuden annullerede udbyderen
udbudet vedrgrende den omhandlede udbudsenhed og en anden udbuds-
enhed, hvilket man meddelte de tre tilbudsgivere ved at henvise til en
pressemeddelelse. Denne pressemeddelelse indeholdt ikke en udtrykkelig
begrundelse for annullationen, men anfarte, at trafikselskabet ville foreta-
ge genudbud med bl.a. en &ndret kravspecifikation og en anden opdeling
i udbudsenheder. Udbyderen foretog derefter et nyt udbud med hensyn til
den kearsel, der var omfattet af det annullerede udbud.

Klageren gjorde geldende, at trafikselskabet ikke havde haft saglig
grund til annullationen, og at det nye udbud havde til formal at fremskaffe
lavere tilbud. Trafikselskabet gjorde heroverfor geeldende, at man ved
gennemgang af tilbudene i henhold til det oprindelige udbud havde kon-

10



Kendelser afsagt i 2000

stateret, at den del af udbudet, der senere blev annulleret, var udformet
meget uhensigtsmaessigt med hensyn til bustyper og kravspecifikationer
m.m., og at annullationen havde til formal at rade bod pa dette.

Klagenavnet udtalte, at udbyderen havde overtradt EU's udbudsregler
ved ikke i forbindelse med annullationen at have givet tilbudsgiverne en
fyldestgerende begrundelse for den. Udbyderens grunde til annullationen
udgjorde imidlertid en saglig begrundelse, hvorfor klagen ikke blev taget
til falge.

Det nye udbud gav anledning til en anden sag mellem samme parter, se
resuméet nedenfor af kendelse af 21. juni 2000.

6. juni 2000. Ernst og Young Statsautoriseret Revisionsaktieselskab
mod Fyns Stiftsgvrighed

Krav om dokumentation for autorisation som revisor var opfyldt ved en
serviceattest i forbindelse med klagerens oplysninger. Krav om kopi af an-
svarsforsikring kunne opfyldes ved erklaering fra forsikringsselskabet

En regional kirkelig myndighed udbgd som begraenset udbud efter
Tjenesteydelsesdirektivet revisionen af de kirkelige kasser i myndighe-
dens omrade. | udbudsbetingelserne var anfert, at der ved anmodning om
preekvalifikation skulle fremsendes bevis for autorisation som revisor og
kopi af ansvarsforsikring.

En revisionsvirksomhed anmodede om at blive praekvalificeret. Virk-
somheden vedlagde ikke bevis for autorisation som revisor eller kopi af
ansvarsforsikring, men vedlagde i stedet en serviceattest udfeerdiget af
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. | denne serviceattest var angivet, at den
var udstedt i henhold til Tjenesteydelsesdirektivets artikel 29 og 30 (om
udelukkelse fra deltagelse i en udbudsprocedure pd grund af konkurs
mv.). | attesten var anfert, at virksomheden ikke var under konkurs og
havde opfyldt sine forpligtelser med hensyn til at betale skatter og afgifter
m.m.

Udbyderen afslog at preekvalificere revisionsvirksomheden med be-
grundelse, at den ikke havde fremsendt bevis for autorisation som revisor
og kopi af ansvarsforsikring. Revisionsvirksomheden klagede derefter til
Klagenavnet og gjorde geeldende, at serviceattesten matte vere tilstraek-
kelig dokumentation med hensyn til de navnte forhold. Virksomheden
henviste herved til, at den omfattede mange statsautoriserede revisorer, og
at dens ansvarsforsikring var et omfattende kompleks med en raekke indi-
viduelle vilkar og i gvrigt i vidt omfang var fortrolig.

Klagenavnet fandt, at serviceattesten sammen med klagerens oplys-
ninger matte anses for tilstreekkelig dokumentation for, at klageren be-
skaeftigede statsautoriserede revisorer. Klageren opfyldt derfor udbudsbe-
kendtgerelsens krav med hensyn til bevis for autorisation som revisor.

Klagenavnet udtalte videre, at kravet om dokumentation vedrgrende
klagerens forsikringsforhold kunne have veeret opfyldt ved en erklaring
fra klagerens ansvarsforsikringsselskab, og at det ikke havde veret ngd-
vendigt at fremsende samtlige forsikringspolicer. Da klageren havde und-
ladt at fremsende en sadan erklaring, var klageren med rette blevet ude-
lukket fra preekvalifikationen.
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21. juni 2000. Arriva Danmark A/S mod Hovedstadsomradets Tra-
fikselskab

Om tilladelige og ikke tilladelige modeller for regulering af tilbudspriser i
tilfeelde, hvor den hidtidige tjenesteyders medarbejdere skal overtages af
den nye tjenesteyder. Ikke annullation. Ikke opseettende virkning

Sagens faktum er szerdeles kompliceret, og Klagenavnets premisser i
kendelsen er yderst udfarlige. Resuméet nedenfor er en helt summarisk
fremstilling af kendelsens hovedpunkter.

Sagen angik et udbudskompleks vedrgrende buskersel. Ved Klage-
nevnets kendelse af 29. maj 2000 afgjordes en anden sag mellem de
samme parter vedrgrende samme udbudskompleks, se resuméet ovenfor
af denne kendelse. Den her refererede kendelse angik det nye udbud, som
er nevnt i det omtalte resumé.

| udbudsbetingelserne var angivet, at loven om virksomhedsoverdra-
gelse fandt anvendelse, og at den valgte tjenesteyder efter kontraktsind-
gaelsen skulle tilbyde ansattelse til de medarbejdere, der var beskeftiget
ved de buslinjer, som udbudet angik. Det blev videre angivet, at disse
medarbejdere skulle overtages med ugndret Ignanciennitet og under bi-
beholdelse af lgnforlgb. Der blev imidlertid ikke givet nermere oplysnin-
ger om ansatte medarbejdere og disses lgnanciennitet etc., og udbyderen
havde ikke indhentet oplysning herom fra den hidtidige tjenesteyder, idet
det ikke var muligt at kontrollere sadanne oplysninger.

Med det formal at ligestille den aktuelle tjenesteyder med andre til-
budsgivere ved tilbudenes afgivelse, fastsatte udbyderen i stedet i ud-
budsbetingelserne falgende model:

Tilbud fra andre end den aktuelle tjenesteyder: Det forudsattes, at de
medarbejdere, der matte ventes at overga til den nye tjenesteyder, havde
en narmere angiven lenmaessig indplacering i henhold forskellige naerme-
re angivne overenskomster, og der skulle regnes med dette ved tilbudets
udformning. Nar det efter kontraktsindgaelse viste sig, hvilke medarbej-
dere, der skulle overtages, skulle der ske regulering i tilbudsprisen i for-
hold til de pageeldendes faktiske lanmaessige indplacering.

Tilbud fra den aktuelle tjenesteyder: Der skulle ikke ske regulering i
tilbudsprisen.

Klageren, der afgav tilbud, men som ikke fik tildelt kontrakten, gjorde
geldende, at den omtalte model medfarte en forskelsbehandling mellem
den hidtidige tjenesteyder og andre tilbudsgivere. Klagerens begaering om
opsattende virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet udtalte, at den omtalte model var i strid med Forsynings-
virksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 2 (hvorefter ordregiverne skal sgrge
for, at der ikke sker forskelsbehandling). Naevnet henviste herved bl.a. til,
at modellen under visse forudsatninger ville medfgre en fordel for den
hidtidige tjenesteyder.

Klagen gjorde videre geeldende, at udbyderen i stedet for den anvendte
model skulle have fastsat fglgende model i udbudsbetingelserne: Den hid-
tidige tjenesteyder skulle i sit eventuelle tilbud give oplysning om den
lanmaessige indplacering af medarbejderne, og reguleringen skulle foreta-
ges pa grundlag af disse oplysninger, enten i form af en regulering af de
gvrige tilbud eller ved regulering af den hidtidige tilbudsgivers tilbud i
forhold til forudsatte lenmaessige indplaceringer. Klagenavnet fandt
imidlertid ikke en sadan model anvendelig. Naevnet henviste herved til, at
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modellen ville medfare risiko for ukorrekte oplysninger fra den hidtidige
tjenesteyder.

Klagenavnet fandt derimod, at fglgende model burde have veeret an-
vendt: Der skulle anvendes samme reguleringsklausul for alle tilbud, ogsa
et eventuelt tilbud fra den hidtidige tjenesteyder. Udbyderen havde om en
sadan model anfart, at den ville give den hidtidige tjenesteyder mulighed
for i den resterende del af den aktuelle kontraktsperiode at udnytte sin
stilling som arbejdsgiver for de aktuelle medarbejdere. Klagenaevnet fandt
imidlertid efter de oplysninger, der var forelagt Klagenavnet, ikke, at ri-
sikoen herfor kunne begrunde den forskelsbehandling, som modellen i
udbudsbetingelserne indebar.

Klagerens pastand om annullation af udbyderens beslutning om at ind-
ga kontrakt med den valgte tilbudsgiver blev ikke taget til falge. Klage-
naevnet henviste herved til, at naevnets afgarelse fagrst havde kunnet fore-
ligge mere end fem maneder efter udbyderens beslutning om at indga
kontrakt med den valgte tilbudsgiver. Neevnet henviste videre til, at der
ikke i parternes processkrifter var blevet tilvejebragt en fyldestggrende
afklaring af vurderingsgrundlaget, og at en sadan afklaring farst var sket
pa Klagenavnets foranledning under og efter den mundtlige forhandling
for naevnet.

Opretholdt ved Hgjesterets dom i Ugeskrift for Retsvaesen 2007 s.
2106 H.

27. juni 2000. Deponering af Problem-affald ApS mod I/S Vest-
forbraending mfl.

Udbyders beslutning om ikke at tage et tilbud i betragtning, fordi det var
ukonditionsmaessigt, var uberettiget. Beslutningen annulleret. Tilbudsgiver-
ne behgvede ikke have alt ngdvendigt materiel ved tilbudets afgivelse.
Opsattende virkning

Sagen angik et begranset udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet
vedrgrende transport og adskillelse af elektronikaffald i Hovedstadsomra-
det m.m. Der praekvalificeredes syv interesserede virksomheder, hvoraf
tre afgav tilbud. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud pa grundlag af nogle naermere angivne underkriterier.

Udbyder indgik kontrakt med en af tilbudsgiverne, og en af de gvrige
tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over forskellige forhold i forbin-
delse med udbudet. Klagenavnet tillagde klagen opseattende virkning.

Klagenavnet tog stilling til klagen saledes:

1) Klage over, at udbyder havde anset klagerens tilbud for ukondi-
tionsmaessigt og derfor ikke havde taget det i betragtning: Taget til fglge.
Henvist til, at udbyders bedgmmelse af tilbudet som ukonditionsmaessigt
var begrundet med forskellige forhold vedrgrende den i tilbudet angivne
»logistiklgsning«, dvs. fremgangsmaden med hensyn til opsamlingsmate-
riel og transport af dette, men at det af udbudsbetingelserne fremgik, at
tilbudsgivernes forslag om logistiklgsningen ikke ville indga som parame-
ter ved tildelingen af ordren. Der var herefter intet grundlag for at anse
klagerens tilbud som ukonditionsmaessigt.

2) Klage over, at den valgte tilbudsgivers tilbud ikke var konditions-
maessigt, idet den valgte tilbudsgiver ikke havde tilstreekkeligt materiel til
at handtere opgaven: Ikke taget til fglge. Udtalt, at det ikke havde afskaret
udbyder fra at indgd kontrakten, at den valgte tilbudsgiver i en over-
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gangsperiode ikke havde haft tilstraekkeligt materiel til at handtere hele
opgaven, idet man ikke uden serlige holdepunkter i udbudsbetingelserne
kan forlange, at tilbudsgiverne vedrarende en opgave af den pageldende
starrelse og karakter skal have alt ngdvendigt materiel ved tilbudets afgi-
velse.

3) Klage over, at udbyder havde overtradt ligebehandlingsprincippet
ved at give en ikke preekvalificeret virksomhed mulighed for at afgive til-
bud: Ikke taget til falge med henvisning til, at den pagaldende virksom-
hed ikke var tilbudsgiver, men derimod underleverandgr for den valgte
tilbudsgiver.

4) Klage over, at udbyder havde tilsidesat EU's principper om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved ikke at bedgmme de indkomne tilbud i
overensstemmelse med en veegtningsmodel, der var angivet i udbudsbe-
tingelserne: Tilkendegivet, at Klagenavnet ikke gnskede at beskaftige sig
med dette klagepunkt, da der ikke var fremkommet noget, der tydede pa,
at udbyders evaluering af tilbudene var sket usagligt eller i strid med til-
delingskriterierne i udbudsbetingelserne, og da klageren fik medhold pa
de centrale punkter.

5) Klage over, at udbyder havde overtradt Tjenesteydelsesdirektivets
artikel 36 (om tildelingskriterier) ved have at vurderet de indkomne tilbud
pa en made, der ikke var egnet til at identificere det gkonomisk mest for-
delagtige tilbud: Med begrundelse svarende til begrundelsen under 4 til-
kendegav Klagenavnet, at nevnet ikke gnskede at beskaftige sig med
dette klagepunkt.

Klagenavnet annullerede udbyders beslutninger om ikke at tage klage-
rens tilbud i betragtning og om at indga kontrakt med den valgte tilbuds-
giver. Klagenavnet henviste herved til, at udbudet var udformet uklart
med hensyn til logistiklgsningen, hvilket var i strid med det almindelige
krav, der ma anses indeholdt i EU's udbudsregler om, at udbud skal inde-
holde en ngjagtig beskrivelse af det udbudte, og hvilket var i strid med det
EU-retlige princip om gennemsigtighed. Desuden henvist til, at udbudet
lagde op til forhandlinger om logistiklgsningen, og at disse forhandlinger
meget let eller uundgaeligt ville komme i strid med EU's forhandlingsfor-
bud. Endvidere henvist til, at udbyders beslutning om ikke at tage klage-
rens tilbud i betragtning som ukonditionsmaessigt havde savnet grundlag.
Udtalt, at udbudet og dets administration som fglge af de navnte forhold
var behaftet med vaesentlige fejl. Ogsa henvist til, at klageren havde ind-
givet klagen straks og samtidig havde begaret opseettende virkning.

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet.

8. august 2000. Visma Logistics ASA mod Kgbenhavns Amt
Principielle bemarkninger om afvigende tilbud. Overtraedelse af ligebe-
handlingsprincippet. Ikke annullation. Ikke opsattende virkning

Et amt udbed en IT-ydelse som begraenset udbud i henhold til Tjene-
steydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelag-
tige tilbud ud fra en raeekke underkriterier. Der blev afgivet tre tilbud, og
amtet valgte en af tilbudsgiverne som kontraktspart. En af de andre til-
budsgivere klagede til Klagenavnet over forskellige forhold i forbindelse
med udbudet. Klagerens begaering om opsettende virkning blev ikke ta-
get til folge.

Klagenavnet tog stilling til klagen saledes:
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1) Klage over, at udbyderen havde anset klagerens tilbud som ukondi-
tionsmaessigt: Udtalt, at flere af de begrundelser, som udbyderen havde
givet for at anse tilbudet for ukonditionsmaessigt, var uholdbare, men at
tilbudet indeholdt afvigelser fra udbudsbetingelserne pa en raekke punkter,
og at disse afvigelser i hvert fald tilsammen matte betegnes som grund-
leeggende. Klagen blev herefter ikke taget til falge pa dette punkt.

2) Klage over, at udbyderen havde forskelsbehandlet klageren og den
valgte tilbudsgiver: Udtalt, at den valgte tilbudsgivers tilbud indeholdt af-
vigelser fra en meget lang reekke elementer i udbudsbetingelserne, og at
disse afvigelser i hvert fald tilsammen matte betegnes som grundlaeggen-
de. Det var herefter en overtreedelse af det EU-retlige ligebehandlings-
princip, at udbyderen desuagtet havde taget tilbudet i betragtning, og det
var en sarlig overtredelse af ligebehandlingsprincippet, at udbyderen
havde taget tilbudet fra den valgte tilbudsgiver i betragtning samtidig
med, at man karakteriserede klagerens tilbud som ukonditionsmaessigt.
Udbyderens overtraedelse af ligebehandlingsprincippet i forhold til klage-
ren matte herefter betegnes som grov.

3) Klage over, at udbyderen havde forhandlet med den valgte tilbuds-
giver og havde accepteret dennes tilbud, selvom det var ukonditionsmaes-
sigt: Tilkendegivet at Klagenavnet pa baggrund af sin stillingtagen til
klagepunkt 2 ikke gnskede at beskeftige sig selvstendigt med dette kla-
gepunkt.

Klagenavnet fremkom i sagens anledning med felgende principielle
bemearkninger om tilbud, der afviger fra et udbud, og bemerkede herved,
at det er uden betydning, om en afvigelse benavnes forbehold:

Hvis en afvigelse angar et eller flere grundleeggende elementer, falger
det af EU's ligebehandlingsprincip, at udbyderen har pligt til ikke at tage
tilbudet i betragtning.

Hvis en afvigelse angar et ikke grundlaeeggende element, har udbyderen
ret, men ikke pligt til ikke at tage tilbudet i betragtning, dvs. at udbyderen
ikke overtraeder ligebehandlingsprincippet ved ikke at tage tilbudet i be-
tragtning, men at udbyderen heller ikke overtreeder ligebehandlingsprin-
cippet ved at tage tilbudet i betragtning. Hvis udbyderen velger at tage
tilbudet i betragtning, falger det imidlertid af ligebehandlingsprincippet,
at udbyderen skal foretage en sagligt gennemfert prissetning af afvigel-
sen.

Flere ikke grundlaeggende elementer i et udbud efter omstaendigheder-
ne vil kunne udgere et grundleeggende element tilsammen, saledes at ud-
byderen har pligt til ikke at tage tiloud, der afviger fra dem alle, i betragt-
ning.

Klagenavnet udtalte videre: Det udbud, som sagen angik, bar preeg af
en uklar og uprecis beskrivelse af det udbudte og indeholdt desuden
modstridende angivelser. En narmere angivet del af udbudsbetingelserne
var uden mening, og der havde tilsyneladende hos udbyderen selv varet
usikkerhed med hensyn til, hvad udbudet nermere gik ud pa. Endvidere
havde udbyderen i realiteten gennemfgrt udbudet, som om der var adgang
til at forhandle med den valgte tilbudsgiver alene. Udbudet og dets gen-
nemfarelse var herefter fundamentalt i strid med EU's udbudsregler, og
Klagenavnet havde derfor overvejet at annullere udbyderens beslutninger
om at gennemfare udbudet i den anvendte form og om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver. Klagenavnet lagde imidlertid veegt pa, at
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kontrakten med den valgte tilbudsgiver nu matte formodes at vaere opfyldt
i det vaesentlige, og at en annullation af udbyderens beslutning om at ind-
ga kontrakt med den valgte tilbudsgiver derfor ville medfere et sam-
fundsmaessigt vaerdispild, der ikke ville sta i rimeligt forhold til klagerens
interesse i en annullation.

11. august 2000. Kirkebjerg A/S mod Ribe Amt

Mange overtraedelser af ligebehandlingsprincippet m.m. Brug af reference-
produkt var uberettiget. Annullation af et udbud skal anga hele udbudet. Et
annulleret udbud er bortfaldet. Ikke tilsidesattelse af udbyders vurdering
af, hvilket af tilbudene, der var det gkonomisk mest fordelagtige. Klage-
naevnet har ikke kompetence med hensyn til, om en tilbudsgiver har krav pa
ordren

Sagen angik et udbud af el-entreprisen ved et amts udbygning af et sy-
gehus. Udbudet blev foretaget som offentligt udbud i henhold til Bygge-
og anlagsdirektivet. Udbyderen indgik kontrakt med en tilbudsgiver, og
en anden tilbudsgiver klagede til Klagenavnet over forskellige forhold i
forbindelse med udbudet.

Som led i entreprisen skulle der leveres og monteres et antal sakaldte
sengestuepaneler, og i udbudsbetingelserne var anfgrt, at sengestuepane-
lerne skulle vaere af fabrikatet Fagerhult eller dermed ligestillet. Klageren
havde i sit tilbud angivet, at der ville blive anvendt sengestuepaneler af
det omtalte fabrikat, hvorimod den valgte tilbudsgiver havde angivet sen-
gestuepaneler af fabrikatet Aluflex.

Essensen i klagen var, at udbyderen efter klagerens opfattelse var for-
pligtet til at veelge et tilbud, der anvendte sengestuepaneler af fabrikatet
Fagerhult, og at udbyderen derfor skulle have valgt klagerens tilbud. Som
det fremgar af det nedenstaende, fik klageren imidlertid ikke medhold pa
disse centrale punkter, selvom Klagenavnet ganske vist statuerede, at ud-
byderen havde overtradt EU's udbudsregler pa en reekke punkter.  Kla-
genavnet udtalte i hovedtraek:

Der er tradition i den danske byggebranche for i udbud at henvise til
referenceprodukter, saledes som det i det omhandlede udbud var sket med
hensyn til sengestuepaneler. Dette har imidlertid tendens til at medfare
uklarhed med hensyn til, hvad udbyderen gnsker, og det fremgik saledes
heller ikke klart og tydeligt, pa hvilke punkter et tilbudt sengestuepanel
kunne adskille sig fra referenceproduktet. Desuden indeholdt udbudsbe-
tingelserne en lang raekke specifikationer med hensyn til sengestuepane-
ler, saledes at henvisningen til et referenceprodukt kunne forekomme
overflgdig og derfor kunne forstas som et reelt krav om, at det var refe-
renceproduktet, der skulle anvendes, saledes at henvisningen til dermed
ligestillede fabrikater var en formalitet. Klagenaevnet henviste desuden til,
at udbyderens tekniske radgiver havde haft en skiftende holdning til,
hvordan udbudet skulle forstas pa det pageeldende punkt. Pa den anfarte
baggrund konstaterede Klagenavnet, at udbudsbetingelsernes angivelser
om sengestuepaneler havde veret en overtraedelse af det krav, der ma an-
ses indeholdt i EU's udbudsregler, om, at et udbud skal indeholde en klar
0g ngjagtig beskrivelse af det udbudte.

Udbudsbetingelsernes henvisning til referenceproduktet var en over-
treedelse af Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 10, stk. 6, om principielt
forbud mod at angive bestemte fabrikater i udbud, idet det ikke var oplyst,
at det gnskede sengestuepanel ikke skulle kunne beskrives ved hjelp af
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specifikationer, der var tilstreekkeligt ngjagtige og forstaelige for alle inte-
resserede (jf. bestemmelsen).

Det var i strid med EU's udbudsregler, at udbyderen havde forbeholdt
sig ret til frit at veelge mellem tilbudene, idet udbyderen ved et EU-udbud
kun kan veelge kontraktspart ud fra de tildelingskriterier, der fglger af ud-
budsdirektiverne, for Bygge- og anlegsdirektivets vedkommende dette
direktivs kapitel 3.

Det var desuden i strid med EU's udbudsregler, at udbyderen havde
forbeholdt sig ret til at lade dele af entreprisen helt eller delvis udga, dels
fordi dette medfarte uklarhed med hensyn til, hvad der var udbudt, dels
fordi det falger af EU's ligebehandlingsprincip, at et EU-udbud kun kan
annulleres, hvis udbyder har saglig grund til annullation.

Det var endvidere i strid med EU's udbudsregler, at udbyderen pa et
tidspunkt havde annulleret udbudet med hensyn til sengestuepaneler, fordi
udbyderen som fglge af bl.a. den valgte tilbudsgivers tilbud var blevet
opmarksom pa, at der var ved at komme et nyt fabrikat pa markedet, dvs.
fabrikatet Aluflex. Klagenavnet henviste herved til, at annullationen var
sket i henhold til udbudsbetingelsernes bestemmelse om, at udbyderen
forbeholdt sig ret til at lade entreprisen helt eller delvis udga, og at denne
bestemmelse var i strid med EU's udbudsregler, jf. ovenfor. Ogsa bortset
herfra var annullationen imidlertid i strid med EU's udbudsregler. Klage-
nevnet udtalte herved, at hvis en udbyder har saglig grund til at annullere
et udbud, ma udbyderen annullere hele udbudet og kan ikke ngjes med at
annullere en del af det, og at dette i hvert fald matte geelde i et tilfelde
som det foreliggende, hvor den delvise annullation sker efter tiloudenes
afgivelse, idet tilbud afgives pa grundlag af vedkommende udbud i dets
helhed, og idet en senere delvis annullation derfor forrykker konkurrence-
grundlaget mellem tilbudsgiverne.

Det var endvidere i strid med EU's ligebehandlingsprincip, at udbyde-
ren trods annullationen af udbudet med hensyn til sengestuepaneler desu-
agtet havde indgaet kontrakt med den valgte tilbudsgiver ogsa omfattende
sengestuepaneler. Klagenavnet udtalte herved: Nar et EU-udbud er an-
nulleret, er det bortfaldet, og udbyderen ma derfor foretage et nyt EU-
udbud, hvis udbyderen gnsker den pagaldende ydelse alligevel. Dette ma
ogsa galde, selvom annullationen har veeret i strid med EU's udbudsreg-
ler, idet der i modsat fald ville blive givet mulighed for en helt uigennem-
sigtig administration af EU's udbudsregler i strid med det almindelige
EU-retlige princip om gennemsigtighed.

Det var udtryk for en forskelsbehandling i strid med ligebehandlings-
princippet, at udbyderen havde valgt et tilbud omfattende fabrikatet
Aluflex, der var omfattet af nogle af tiloudene, men ikke dem alle, efter at
udbyderens radgiver gennem laengere tid havde indhentet oplysninger om
og foretaget undersggelser af dette fabrikat. Klagenavnet henviste herved
til, at indkomne tilbud i henhold til et EU-udbud principielt skal bedgm-
mes efter deres indhold og pa det grundlag, der foreligger ved tilbudenes
modtagelse.

Klagenavnet konkluderede, at udbyderen ved udformningen af ud-
budsbetingelserne og sin administration af udbudet havde overtradt EU's
udbudsregler pa en reekke punkter. Udbudet havde derfor ikke udgjort et
fyldestgarende grundlag for en kontraktsindgaelse, hvorfor det havde va-
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ret i strid med EU's udbudsregler, at udbyderen i det hele taget indgik
kontrakt med en af tilbudsgiverne pa grundlag af udbudet.

Klageren havde bl.a. nedlagt pastand om, at Klagenavnet skulle fast-
sla, at klagerens tilbud var det gkonomisk mest fordelagtige. Denne pa-
stand blev ikke taget til fglge. Klagenavnet henviste herved til, at en ud-
byders vurdering af det gkonomisk mest fordelagtige tilbud ngdvendigvis
ma bero pa et sken, og at der ikke var fremkommet noget, der tydede pa,
at udbyderen havde forfulgt usaglige hensyn ved valget af tilbudsgiver.

Klageren havde desuden bl.a. nedlagt pastand om, at Klagenavnet
skulle konstatere, at klageren havde krav pa at fa tildelt kontrakten. Denne
pastand blev afvist med begrundelse, at Klagenavnet ikke har kompeten-
ce til at treeffe afgarelse om spargsmalet.

27. september 2000. Svend B. Thomsen A/S mod Blavandshuk Kom-
mune

Underkriterier skulle angives prioriteret, da der ikke var saglig grund til at
undlade dette. Forholdet mellem kvalifikationskriterier og tildelingskri-
terier. Overtraedelse af ligebehandlingsprincippet ved favorisering af den
hidtidige tjenesteyder. Annullation af tildelingsbeslutningen. Ikke opsat-
tende virkning

En kommune udbgd som begraenset udbud i henhold til Tjenesteydel-
sesdirektivet tamninger af spildevandstanke i kommunens omrade. Tilde-
lingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af
falgende underkriterier, der var angivet i ikke prioriteret reekkefglge: Re-
levant erfaring, arbejdsmiljg, kvalitet, pris og service.

I henhold til udbudsbetingelserne skulle der i tilbudene angives dels en
priser for ordingre temninger, dvs. tamninger efter en forud fastlagt plan,
dels en pris for ekstraordinare tamninger, dvs. tamninger efter sarlig re-
kvisition i det enkelte tilfeelde.

Der praekvalificeredes syv virksomheder, der alle afgav tilbud. Udby-
deren tilkendegav derefter, at man ville indga kontrakt med en af tilbuds-
giverne.

En af de gvrige tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over forskellige
forhold i forbindelse med udbudet. Klagerens begaering om opsattende
virkning blev ikke taget til folge.

Klagenavnet tog stilling til klagen séaledes:

1) Klage over, at underkriterierne til tildelingskriteriet var angivet i ik-
ke prioriteret reekkefglge: Taget til fglge. Henvist til, at en udbyder i med-
for af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36, stk. 2, a sa vidt muligt skal
angive underkriterierne i prioriteret orden. Udtalt, at udbyderen herefter
ud fra en saglig vurdering af den udbudte ydelse ma tage stilling til, om
underkriterierne kan opstilles prioriteret. Under hensyn til den omhandle-
de tjenesteydelses beskaffenhed og sagens oplysninger i gvrigt lagde Kla-
genavnet videre til grund, at udbyderen efter en saglig vurdering havde
haft mulighed for at angive underkriterierne i prioriteret orden.

2) Klage over, at underkriterierne til tildelingskriteriet, bortset fra un-
derkriteriet om pris, var uegnede som tildelingskriterier og hgrte hjemme
under preekvalifikationen: Taget til fglge med hensyn til underkriteriet
»relevant erfaring«. Udtalt, at dette underkriterium hgrte hjemme under
preekvalifikationen, og at anvendelsen af kriteriet som underkriterium til
tildelingskriteriet var i strid med Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36 (om
tildelingskriterier). Ikke taget til falge med hensyn til de gvrige af de pa-

18



Kendelser afsagt i 2000

geeldende underkriterier, dvs. »arbejdsmiljg, kvalitet og service«. Herved
bl.a. udtalt, at der ikke var tilstraeekkeligt grundlag for at udelukke, at disse
underkriterier kunne vare egnede til at identificere det skonomisk mest
fordelagtige tilbud.

3) Klage over, at kommunen havde handlet i strid med EU's ligebe-
handlingsprincip og Tjenesteydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2 (om for-
bud mod forskelsbehandling) ved ikke at angive, hvor mange ekstraordi-
nare temninger, der ville blive tale om: Taget til falge. Henvist til, at ba-
de kommunen og den hidtidige entreprengr havde viden om antallet af
ekstraordinare tamninger, uden at antallet var blevet oplyst ved udbudet,
og at kommunen derved havde favoriseret den hidtidige entreprengr i for-
hold til de gvrige tilbudsgivere. (Det fremgar, at priserne i klagerens til-
bud kunne veere blevet lavere, hvis klageren havde haft oplysning om det
tilnsermelsesvise antal ekstraordinare temninger, idet klageren i sa fald
havde haft et bedre grundleeg for tilretteleegge udfarelsen af den samlede
tjenesteydelse.)

Udbyderen havde ved sin tildelingsbeslutning lagt vaegt pa den samle-
de pris for ordinere og ekstraordinare tsmninger, men dette var ikke op-
lyst ved udbudet. Udbyderen havde saledes anvendt et tildelingskriterium,
der ikke var blevet angivet ved udbudet, og Klagenavnet udtalte, at dette
var en overtraedelse af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2.

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

9. oktober 2000. Dapa ApS mod Kolding Kommune mfl.

Afvisning af anmodning om prakvalifikation var berettiget, men der var
givet en forkert begrundelse herfor. Erstatningsspergsmalet udsat og bort-
faldet, da klagen ikke blev taget til fglge. Ikke opsattende virkning

Nogle kommuner udbed i fellesskab som begranset udbud i henhold
til Tjenesteydelsesdirektivet oparbejdning af elektronisk skrot. Senere an-
nullerede udbyderne udbudet som felge af fejl i udbudsproceduren.

Udbyderne udbgd derefter som offentligt udbud den samme tjeneste-
ydelse, nu beskrevet som oparbejdning af elektriske og elektroniske pro-
dukter. Pa grundlag af udbudet indgik udbyderne kontrakt med virksom-
heden Elektro Miljg A/S. En af tilbudsgiverne var et konsortium, der be-
stod af en dansk og en tysk virksomhed. Den danske virksomhed klagede
til Klagenaevnet med henvisning til, at tildelingsbeslutningen var sket i
strid med tildelingskriterierne i udbudsbetingelserne. Udbyderne beslutte-
de derefter at opsige kontrakten med Elektro Miljg A/S, fordi denne til-
budsgivers tilbud havde veret ukonditionsmassigt, og fordi udbyderne
havde fart forhandlinger med tilbudsgiveren i strid med EU's ligebehand-
lingsprincip. Klageren tilbagekaldt herefter klagen til Klagenavnet.

Udbyderne udbgd derefter pa ny, nu som begranset udbud, den om-
handlede tjenesteydelse, denne gang beskrevet som transport, bearbejdel-
se og bortskaffelse m.m. af elektronisk affald.

Bl.a. det omtalte konsortium, bestaende af en dansk og en tysk virk-
somhed anmodede om at blive prakvalificeret. Udbyderne meddelte
imidlertid konsortiet, at det ikke var blevet preekvalificeret, fordi det ikke
havde givet nogle nermere angivne oplysninger, se herom nedenfor. Ud-
byderen indgik senere pa ny kontrakt med Elektro Miljg A/S.
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Den danske virksomhed, der indgik i det omtalte konsortium, klagede
til Klagenavnet over, at konsortiet ikke var kommet i betragtning ved
preekvalifikationen. Klagerens begaering om opsettende virkning blev ik-
ke taget til folge.

Parternes procedure for Klagenavnet drejede sig om, hvorvidt konsor-
tiet pd en reekke punkter havde givet tilstreekkelige oplysninger ved an-
modningen om preekvalifikation, og Klagenavnet tog stilling til sagen sa-
ledes:

Om anmodningen om prakvalifikation indeholdt en erkleering fra den
tyske deltager i konsortiet om, at der ikke var forfalden geld til det of-
fentlige: Udtalt, at udbudsbetingelsernes krav pa dette punkt var opfyldt,
da konsortiets erklaering om spgrgsmalet utvetydigt angik hele konsortiet
og dermed opfyldt udbudsbetingelsernes krav. Udbyderne havde derfor
handlet i strid med EU's udbudsregler ved at undlade at tage konsortiets
anmodning om praekvalifikation i betragtning med begrundelse, at der ik-
ke var afgivet en erklaering som omtalt for den tyske deltager.

Om anmodningen om preekvalifikation indeholdt en tilstreekkelig be-
skrivelse af kvalitetssikringssystem: Udtalt, at udbudsbetingelsernes krav
om en sadan beskrivelse matte antages ikke at anga den del af tjeneste-
ydelsen, som den danske deltager i konsortiet skulle udfgre. Udbyderne
havde derfor handlet i strid med EU's udbudsregler ved at undlade at tage
konsortiets anmodning om preaekvalifikation i betragtning med begrundel-
se, at der ikke var fremsendt en beskrivelse af kvalitetssikringssystem for
den danske deltager.

Om anmodningen om preekvalifikation indeholdt en tilstreekkelig be-
skrivelse med hensyn til miljghandlingsplan, arbejdsmilje og sikkerhed:
Udtalt, at udbudsbetingelsernes krav om sadanne beskrivelser matte anta-
ges ikke at anga den danske deltager i konsortiet. Efter Klagenavnets vur-
dering gav det materiale, som konsortiet havde fremsendt, imidlertid ikke
udbyderne et tilstraekkeligt grundlag for at fastsla, om den tyske deltager i
konsortiet opfyldt udbudsbetingelsernes mindstekrav pa de omhandlede
punkter. Udbyderne havde derfor ikke handlet i strid ved Tjenesteydel-
sesdirektivet ved med denne begrundelse at undlade at tage konsortiets
anmodning om preakvalifikation i betragtning.

Om anmodningen om praekvalifikation indeholdt oplysning om navn
og faglige kvalifikationer pa de ledende medarbejdere, der skulle udfare
tjenesteydelsen, saledes som det var kraevet i udbudsbetingelserne: Da
konsortiet ikke havde givet disse oplysninger ved anmodningen om pree-
kvalifikation, havde udbyderne havde veret afskaret fra at konstatere, om
konsortiet opfyldt betingelserne for praekvalifikation, og det havde derfor
pahvilet udbyderne med denne begrundelse at beslutte, at konsortiets an-
modning om prakvalifikation ikke skulle tages i betragtning.

Klagen blev saledes ikke taget til falge.

Klagenavnet palagde imidlertid udbyderne at betale sagsomkostninger
til klageren og henviste herved til: Udbydernes meddelelse til konsortiet
om, at det ikke var kommet i betragtning ved prakvalifikationen, var be-
grundet med, at konsortiet ikke havde givet oplysninger om erklaering om
konsortiets geeld til det offentlige og kvalitetsstyringssystem vedrgrende
den danske deltager. Disse forhold kunne imidlertid ikke begrunde, at
konsortiet ikke kom i betragtning, jf. ovenfor. Pa den anden side havde
udbyderne ikke givet den holdbare begrundelse, dvs. at konsortiet ikke

20



Kendelser afsagt i 2000

havde givet oplysning om ledende medarbejdere og om miljghandlings-
plan m.m. for den tyske deltager, jf. ligeledes ovenfor.

Klageren havde nedlagt pastand om erstatning, men Klagenavnet hav-
de udsat sin afggrelse om erstatningsspargsmalet pa sin afgarelse af selve
klagen. Spargsmalet om erstatning bortfaldt, fordi klagen ikke blev taget
til falge.

8. november 2000. H. Friedmann og Sgn A/S mod Forskningsministe-
riet

Prissatning af forbehold i overensstemmelse med almindeligt kendte stan-
dardprincipper var korrekt. Erstatningsspgrgsmalet udsat og bortfaldet, da
klagen ikke blev taget til fglge

Sagen angik malerentreprisen ved et byggeri i den nye kgbenhavnske
bydel @restaden. Udbudet skete som begreenset udbud i henhold til Byg-
ge- og anlaegsdirektivet. Tildelingskriteriet var laveste pris.

Der indkom syv tilbud. Seks af tilbudsgiverne tog forhold om, at ma-
ling af veegge og lofter i nogle nermere angivne rum ikke var medregnet.
Den syvende tilbudsgiver tog et lignende forbehold for sa vidt angar vaeg-
gene, men ikke lofterne, i de pageeldende rum.

Forbeholdene skyldtes usikkerhed med hensyn til de pageeldende vaeg-
ges og lofters arealer. Denne usikkerhed var blevet papeget af en opma-
lingsvirksomhed, som alle tilbudsgivere havde benyttet, og som havde
anbefalet tilbudsgiverne at tage forbehold med hensyn til veeggene og lof-
terne i de omhandlede rum.

Som fglge af, at alle tilbudene som omtalt indeholdt forbehold om
veaeggene i de pagaeldende rum, undlod udbyderen at prissette forbehol-
dene med hensyn til vaeggene.

Derimod prissatte udbyderen forbeholdene med hensyn til lofterne, da
et af tilbudene som navnt ikke tog forbehold vedrgrende dem. Ved denne
prissetning anvendte udbyderen nogle standardpriser, der er almindeligt
kendt i byggebranchen. P& grundlag af prissetningen konstaterede udby-
deren, at den tilbudsgiver, der ikke havde taget forbehold med hensyn til
lofterne, havde afgivet det laveste tilbud, og udbyderen indgik herefter
kontrakt med denne tilbudsgiver.

En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenavnet og gjorde gel-
dende, at udbyderen ved prissatningen af forbeholdet med hensyn til lof-
ter i klagerens tilbud ikke skulle have anvendt de omtalte standardpriser,
men derimod skulle have anvendt nogle priser pr. m?, som fremgik af kla-
gerens tiloud med hensyn til nogle eventuelle yderligere arbejder. Det
fremgar, at klagerens tilbud ville vere blevet det laveste, hvis udbyderen
havde foretaget prissatningen saledes.

Klageren fik imidlertid ikke medhold. Klagenavnet udtalte: Udbyde-
ren skulle prisseatte forbeholdet i klagerens tilbud pa en objektiv og gen-
nemskuelig made. For at undga, at klageren fik en fordel som fglge af
forbeholdet, skulle prissatningen endvidere ske sadan, at det arbejde, der
var omfattet af forbeholdet, med sikkerhed kunne udfares i overensstem-
melse med prissaetningen. Udbyderens prissatning af klagerens forbehold
var sket i overensstemmelse med disse forudsatninger.

Klagenavnet udtalte videre: Det var efter naevnets vurdering tvivisomt,
om udbyderen (som haevdet af klageren) havde kunnet forlange, at klage-
ren udferte det arbejde, der var omfattet af forbeholdene, i overensstem-
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melse med den prissatning, som klageren havde paberabt sig. Allerede af
denne grund ville udbyderen havde handlet i strid med EU's udbudsregler,
hvis man havde prissat klagerens forbehold saledes.

Klageren havde nedlagt pastand om erstatning, og Klagenavnet havde
udsat sin afgerelse om erstatningsspergsmalet pa sin afgerelse af selve
klagen. Spergsmalet om erstatning bortfaldt, fordi selve klagen ikke blev
taget til fglge.

7. december 2000. Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod Kul-
turministeriet

Forhandling med en tilbudsgiver var ikke en overtredelse af forhand-
lingsforbudet som fglge af helt seeregne omstendigheder

Sagen angik et begranset udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet
af bygherreradgivningen i forbindelse med opfarelsen af et nyt rigsarkiv
m.m. i den nye kgbenhavnske bydel @restaden. Tildelingskriteriet var det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af nogle nermere angiv-
ne underkriterier. Der preekvalificeredes fem virksomheder.

| udbudsbetingelserne var anfart, at der ikke matte tages forbehold. Det
udtaltes videre, at Foreningen af Radgivende Ingenigrer's standardforbe-
hold var indarbejdet i udbudsbetingelserne, i det omfang udbyderen kun-
ne acceptere dem.

Foreningen af Radgivende Ingenigrer (F.R.I), der fik kendskab til ud-
budet, indkaldte alle de praekvalificerede til et mgde og palagde dem un-
der mgdet at tage F.R.1.'s standardforbehold ved afgivelse af tilbud i hen-
hold til udbudet.

Alle de praekvalificerede afgav tilbud. Tilbudene skulle afgives i et an-
tal kuverter, hvoraf en skulle indeholde oplysning om tilbudsgiverens
identitet. Efter at have abnet og last indholdet af kuverterne bortset fra
identitetskuverterne var udbyderen indstillet pa at antage en bestemt til-
budsgiver. Udbyderen abnede derefter identitetskuverterne og konstatere-
de, at den tilbudsgiver, som man var indstillet pa at antage, havde lagt
F.R.l.'s standardforbehold i identitetskuverten uden kommentarer, og at
de gvrige tilbudsgivere i identitetskuverten havde lagt en udtrykkelig
meddelelse om, at de tog F.R.l.'s standardforbehold.

Udbyderen indkaldt derefter den tilbudsgiver, man var indstillet pa at
antage, til et mgde. Dette mgde angik alene F.R.l.'s standardforbehold, og
der blev under mgdet enighed mellem udbyderen og tilbudsgiveren om, at
der skulle ses veek fra disse standardforbehold. Udbyderen indgik derefter
kontrakt med den pagaldende tilbudsgiver.

F.R.1., der har klageret i henhold til Bekendtggrelse om Klagenavnet
for Udbud, klagede til Klagenavnet og gjorde geeldende, at det omtalte
mgde mellem udbyderen og den valgte tilbudsgiver var en overtreedelse af
EU's forhandlingsforbud, og at udbyderen burde havde iveerksat procedu-
ren efter Tjenesteydelsesdirektivets artikel 11, stk. 2, a (om udbud efter
forhandling, nar der ikke er indkommet bl.a. forskriftsmaessige bud).

Udbyderen gjorde for Klagenavnet geldende, at den valgte tilbudsgi-
ver ikke havde taget F.R.l.'s standardforbehold, og at mgdet derfor ikke
var en overtredelse af forhandlingsforbudet. Udbyderen gjorde desuden
geeldende, at F.R.1.'s klage til Klagenavnet var et misbrug af F.R.1.'s kla-
geadgang.

Klagenavnet udtalte:
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Den valgte tilbudsgivers vedleggelse af F.R.l.'s standardforbehold
matte forstas sadan, at tilbudsgiveren havde taget disse forbehold, og rea-
liteten i det, der skete under mgdet mellem udbyderen og tilbudsgiveren,
var, at tiloudsgiveren frafaldt forbeholdene. Mgadet var herefter principielt
en overtredelse af EU's forhandlingsforbud, da F.R.I.'s standardforbehold
angik grundlzeggende elementer i tilbudet.

F.R.1.'s adferd og klage til Klagenavnet var tydeligvis et led i bestree-
belser pa at fa F.R.l.'s standardforbehold gjort til en seedvanlig del af afta-
legrundlaget ved offentlige kontrakter inden for F.R. I.'s omrade. Et sa-
dant formal med at klage til Klagenavnet var imidlertid ikke en vareta-
gelse af de hensyn, der ligger bag EU's udbudsregler og F.R.1.'s klagead-
gang, men gik tveertimod ud pa at modarbejde det barende hensyn bag
EU's udbudsdirektiver, dvs. hensynet til at sikre den frie og lige konkur-
rence. Endvidere ville konsekvensen af F.R.l.'s holdning vere, at udbud
efter forhandling i medfer af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 11, stk. 2,
a bliver etableret som en almindelig udbudsform inden for F.R.l.'s omra-
de, medmindre de offentlige udbydere accepterer F.R.l.'s standardforbe-
hold, og et sadant formal med en klage til Klagenavnet var i afggrende
strid med de grundleggende principper bag EU's udbudsregler. Klage-
nevnet fandt herefter, at F.R.1.'s klage til Klagenavnet som anfart af ud-
byderen var et misbrug af F.R.1.'s klageadgang.

Pa baggrund af de beskrevne helt seregne omstendigheder kunne det
omtalte mgde mellem udbyderen og den valgte tilbudsgiver ikke karakte-
riseres som en overtreedelse af EU's forhandlingsforbud, og klagen toges
saledes ikke til falge.

Indbragt for domstolene, men afggrelsen reelt stadfestet ved Ostre
Landsrets dom af 7. oktober 2002 i sag 15. afdeling B 303-01.

14. december 2000. Renoflex A/S mod 1I/S Vestforbraending

Udbyders evalueringsmodel for tilbudene var uigennemsigtig og konkret
fejlanvendt. Tildelingsbeslutning annulleret, og udbyder palagt at foretage
ny evaluering. Opsettende virkning

Sagen angik et begranset udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet
af tamning af opsamlingsmateriel til glas og papir i et antal kommuner i
det storkgbenhavnske omrade og transport af det indsamlede til genan-
vendelse. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud
ud fra en helhedsvurdering af pris, kvalitet, service og indsamlingsmateri-
ellets miljgstandard. Der indkom fire tilbud. Udbyderen besluttede at ind-
ga kontrakt med en af tilbudsgiverne, en vognmandsvirksomhed, der hav-
de udfart opgaven hidtil, og der blev pa et tidspunkt indgaet kontrakt med
denne tilbudsgiver.

En af de gvrige tilbudsgivere klagede til Klagenavnet og gjorde geel-
dende, at udbyderen ikke havde meddelt klageren en fyldestgerende be-
grundelse for, at klagerens tilbud ikke var antaget, og at klagerens tilbud
var det gkonomisk mest fordelagtige. Klagerens begeering om opsettende
virkning blev taget til falge.

Det fremgar af sagen, at klagerens tilbud var det laveste og den valgte
tilbudsgivers tilbud det nastlaveste, men at udbyderens radgiver havde
tillagt klagerens tilbud nogle belgb for "miljestandard”, "kvalitet" og
"service", hvorved klagerens tilbud blev lidt hgjere end den valgte til-
budsgivers.
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Efter at klageren havde faet underretning om, at udbyderen ikke ville
indga kontrakt med klageren, afholdtes et mgde mellem klageren og re-
praesentanter for udbyderen. P4 mgdet redegjorde udbyderens radgiver for
evalueringen af tilbudene. Efter mgdet sendte udbyderen klageren et mg-
dereferat, som klageren ikke fremsatte bemeerkninger til.

Klagenavnet statuerede, at udbyderen havde meddelt klageren til-
streekkelig begrundelse for udbyderens beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver.

Klagenavnet udtalte videre: Neevnet havde ikke tilstraekkeligt grundlag
for at fastsla, at den valgte tilbudsgiver ikke havde afgivet det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud. Den anvendte model for evaluering af tilbudene
indebar imidlertid uigennemsigtighed i bedgmmelsen og dermed risiko
for forskelsbehandling af de bydende. Desuden havde den konkrete an-
vendelse af modellen veret behaftet med fejl i et sddant omfang, at resul-
tatet var helt usikkert.

P& denne baggrund annullerede Klagenavnet udbyderens beslutning
om at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver. Klagenavnet palagde
videre udbyderen at lovliggere udbudet ved at gennemfare en objektivt
uangribelig evaluering af de modtagne tilbud.
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