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Klagenaevnet for Udbud, Danmark

Efter indholdsfortegnelsen indeholdes nedenfor resuméer af de kendelser,
som Klagenavnet for Udbud har afsagt i 2001. Resuméerne er opstillet i
kronologisk orden. Den dato, som hvert resumé indledes med, er datoen
for afsigelsen af den pagaeldende kendelse.

Serligt om opsattende virkning bemeerkes:

Klagenavnet tager kun stilling til, om der skal meddeles opsattende
virkning i en sag, hvis klageren begarer opsattende virkning. Klagenaev-
nets afgerelser herom er med enkelte undtagelser ikke truffet i kendelses-
form. Resuméerne nedenfor indeholder derfor ikke egentlige beskrivelser
af Klagenavnets afgerelser om opsettende virkning. Hvis der under for-
beredelsen af en sag, der er afsluttet med kendelse, er truffet afgarelse om
opsattende virkning, vil dette dog veere naevnt i resuméet, og resuméerne
omtaler derfor de fleste af Klagenavnets afggrelser om opsattende virk-
ning.
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Udbyder var berettiget og forpligtet til ikke at tage tilbud, der overskred et fastsat
sidetal, i betragtning. Det var i strid med Tjenesteydelsesdirektivet, at udbyderen

havde praekvalificeret flere tilbudsgivere end det angivne maksimale antal. Ikke
opseattende virkning. Tkke annuIlation ... 13
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ngdvendige ressourcer. Udbud efter forhandling var uberettiget, da tilbudene ikke
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Forskellig angivelse af underkriterier i udbudsbekendtgarelse og
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Udbyder palagt at betale erstatning ca. 200.000 kr. til potentiel tiloudsgiver som
falge af uklarhed i udbud. Klageren havde ikke tilsidesat sin
tabsbegransningspligt ved at arbejde med udbudssagen. Sagsomkostninger ................



Resuméer af kendelser 2001

Resuméer af kendelser fra Klagenaevnet for Udbud
afsagt 2001

30. januar 2001. Dansk Transport og Logistik mod Haderslev Kom-
mune

Tilbud var ikke unormalt lavt. Tilbud fra et interessentskab, som udbyderen
var interessent i, kunne tages i betragtning. Der kunne legges vaegt pa
fordelen ved kun at have én entreprengr for hele entreprisen. Ikke opseet-
tende virkning.

En kommune udbgd indsamling og transport m.m. af affald som of-
fentligt udbud efter Tjenesteydelsesdirektivet. I henhold til udbudet kunne
der bydes pa den samlede entreprise eller pa dele af den. Tildelingskriteri-
et var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af nogle under-
kriterier med narmere angiven indbyrdes vegt.

Der indkom tilbud fra syv virksomheder, hvorefter kommunen beslut-
tede at indga kontrakt med en af tilbudsgiverne, et interessentskab, om he-
le entreprisen. Den pagaldende tilbudsgiver havde afgivet det prismees-
sigt laveste tilbud, ca. 6,2 mio. kr., hvilket var ca. 24% lavere end det
nastlaveste tilbud.

En organisation havde forinden klaget til Klagenavnet over forskellige
forhold i forbindelse med udbudet. Klagerens begearing om opsattende
virkning blev ikke taget til falge. Klagenaevnet afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at det var angivet forskelligt i udbudsbetingelserne og
udbudsbekendtgarelsen, hvilke dele af entreprisen tilbudene kunne anga:
Ikke taget til fglge. Henvist til, at de forskellige formuleringer ikke inde-
bar nogen reel risiko for at bringe tilbudsgiverne i tvivl.

2) Klage over, at udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydel-
sesdirektivets artikel 37 (om unormalt lave tilbud) ved ikke at have an-
modet den valgte tilbudsgiver om en redeggrelse for dennes tilbud, der
var unormalt lavt: Ikke taget til fglge, allerede fordi den valgte tilbudsgi-
vers tilbud ikke kunne karakteriseres som unormalt lavt.

3) Klage over, at udbyderen havde taget den valgte tilbudsgivers tilbud
I betragtning, selvom det var unormalt lavt: Ikke taget til fglge med be-
grundelse svarende til begrundelsen ad punkt 2.

4) Klage over, at tilbudene ifelge udbudsbetingelserne skulle vedlaeg-
ges oplysning om bopal og lokalkendskab for det anvendte mandskab:
Taget til fglge ved, at Klagenaevnet konstaterede, at udbyderen havde
overtradt EU's udbudsregler pa dette punkt.

5) Klage over, at udbyderen havde taget tilbudet fra den valgte tilbuds-
giver i betragtning, uanset at udbyderen var interessent i det interessent-
skab, som den valgte tilbudsgiver bestod af: Ikke taget til fglge. Bl.a.
henvist til, at interessentskabet ikke havde retlig mulighed for at pavirke
udbyderens afgarelser i forbindelse med udbudet. Dog henvist til, at inte-
ressesammenfaldet som falge af udbyderens deltagelse i interessentskabet
skulle tages i betragtning ved vurderingen af, om udbyderen havde for-
skelsbehandlet tilbudsgiverne, og at Klagenavnet ved sine gvrige afgerel-
ser i sagen havde taget dette forhold i betragtning.

6) Klage over, at udbyderen ved sit valg af den samme tilbudsgiver for
hele entreprisen havde lagt vaegt pa administrative besparelser ved kun at
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have én entreprengr, uanset at dette hensyn ikke var angivet som under-
kriterium til tildelingskriteriet: Ikke taget til fglge. Udtalt at udbyderen
havde veeret berettiget og forpligtet til at tage de naevnte administrative
besparelser i betragtning ved sin vurdering af, hvilket tilbud, der var det
gkonomisk mest fordelagtige.

Klagerens pastand om annullation af udbyderens beslutning om at ind-
ga kontrakt med den valgte tilbudsgiver blev ikke taget til falge med hen-
visning til, at der intet grundlag var for en sadan annullation.

19. februar 2001. Zealand Care A/S mod Frederikshavn Kommune
Mistanke om inhabilitet hos udbyders indkebschef udgjorde saglig begrun-
delse for annullation af udbudet. Ikke opseettende virkning

En kommune udbgd som begranset udbud efter Tjenesteydelsesdirek-
tivet en drifts- og administrationsaftale for genbrugshjelpemidler. Der
praekvalificeredes to virksomheder, der begge afgav tilbud. Pa et tids-
punkt derefter annullerede kommunen udbudet med henvisning til fal-
gende: Kommunens indkabschef, der skulle fratreede sin stilling, og som
havde deltaget i vurderingen af de to tilbud, havde haft drgftelser med den
ene tilbudsgiver om anseattelse hos denne.

Den pageldende tilbudsgiver klagede til Klagenavnet over annullatio-
nen. Klagerens begeaering om opsattende virkning blev ikke taget til falge.

Klageren fik ikke medhold i klagen. Klagenavnet henviste til, at mis-
tanken om inhabilitet ved bedgmmelsen af tilbudene var en saglig be-
grundelse for annullationen. Ogsa henvist til, at der ellers kunne befrygtes
overtreedelse af ligebehandlingsprincippet.

23. februar 2001. Kempes Taxi og Nordfyns Busser ved Hans Kaem-
pe mod Sgndersg Kommune

Forholdet mellem udvaelgelseskriterier og tildelingskriterier. Udbyder mat-
te laegge veegt pa darlige erfaringer med en tilbudsgivers tidligere anparts-
selskab, men matte ikke leegge veegt pa anpartsselskabets nuveerende gko-
nomiske forhold. Forskellige formelle overtraedelser af udbudsreglerne

En kommune udbgd skolebuskerslen i kommunen som begranset ud-
bud efter Tjenesteydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet var det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud pa grundlag af nogle underkriterier. Der praekva-
lificeres syv virksomheder, og fem af disse afgav tilbud. Udbyderen ind-
gik derefter kontrakter med nogle af tilbudsgiverne om kgrslen i forskel-
lige distrikter.

En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over en raekke
forhold i forbindelse med udbudet, og Klagenavnet tog nogle yderligere
forhold op ex officio.

Klageren drev personlig virksomhed, men var anpartshaver i et an-
partsselskab, der tidligere havde udfert kersel for udbyderen. Anpartssel-
skabets udfgrelse af denne karsel havde givet anledning til klager og mat-
te ophgre faor kontraktperiodens udlgb, og anpartsselskabet var under
konkurs.

Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Det var i strid med EU's udbudsregler, at udbyderen havde fastsat
»@konomi, herunder bydernes soliditet« som underkriterium til tildelings-
kriteriet. Henvist til, at forhold af den pagaldende karakter var indgaet i
preekvalifikationen, og at det naevnte underkriterium ikke var egnet til at
identificere det skonomisk mest fordelagtige bud ved en tjenesteydelse
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som den aktuelle. Udbyderen havde ligeledes handlet i strid med EU's
udbudsregler ved at leegge vaegt pa det omtalte underkriterium ved tilde-
lingsbeslutningen og havde tilsvarende handlet i strid med udbudsreglerne
ved at leegge veegt pa et underkriterium om »Materialets beskaffenhed«.

2) Et underkriterium om »Referencer fra lignende karsel, herunder
overholdelse af leverings- og afhentningstider« var ikke indholdsmaessigt
sammenfaldende med et udveelgelseskriterium om oplysning om referen-
cer. Det nevnte underkriterium var endvidere egnet til at identificere det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud, og udbyderen havde derfor ikke
handlet i strid med EU's udbudsregler ved at fastsatte det.

3) Udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets ar-
tikel 24, stk. 1, 2. punktum (om alternative tilbud) ved ikke at fastseette de
mindstekrav, som alternative tilbud skulle opfylde, uanset at der ved ud-
budet var givet mulighed for alternative tilbud.

4) Udbyderen var ved sin vurdering af, om klagerens tilbud var det
gkonomisk mest fordelagtige, berettiget til at l&egge vaegt pa oplysninger-
ne om det omtalte anpartsselskabs tidligere udferelse af karsel. Udbyde-
ren var derimod uberettiget til at leegge veegt pa anpartsselskabets nuvee-
rende gkonomiske forhold bade ved afgarelsen af, om klageren skulle
preekvalificeres, og ved vurderingen af klagerens tilbud.

5) Udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets ar-
tikel 36 (om tildelingskriterier) ved at angive, at der ville blive lagt »seer-
lig« veegt pa det gkonomisk mest fordelagtige tilbud og ved at angive, at
tildelingen »isar« ville ske pa grundlag af underkriterierne. Udbyderen
havde desuden handlet i strid med bestemmelsen ved ikke at angive tilde-
lingskriteriet i udbudsbetingelserne, men kun i udbudsbekendtgarelsen.

6) Udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets ar-
tikel 36 ved i udbudsbetingelserne at fastsette, at man forbeholdt sig ret
til frit at veelge mellem tilbudene og til frit at forkaste alle tilbud.

7) Udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivet ved
at preekvalificere en virksomhed, der ikke ved anmodningen om praekvali-
fikation havde afgivet forskellige kraevede oplysninger (soliditetserklae-
ring, regnskaber, erkleering om omsatning, liste over udfgrte opgaver og
beskrivelse af teknisk udstyr). Tilbudsgiverens anmodning om praekvali-
fikation havde veeret af fglgende indhold: »Vi vil gerne anmode om at fa
lov til at deltage i Licitationen«.

5. april 2001. Semandenes Forbund i Danmark mod Nordjyllands
Amt og Laesg Kommune
Semandenes Forbund var ikke klageberettiget efter Lov om fergefart

I henhold til Lov om feergefart (lov nr. 398 af 2. juni 1999) kan afge-
relser om udbud i henhold til loven indbringes for Klagenavnet for Ud-
bud. Klageberettiget er enhver, der har retlig interesse i at klage.

Sgmendenes Forbund i Danmark (Sgmendenes Forbund) klagede
over, at Nordjyllands Amt og Leseg Kommune har overtaget driften af
feergeruten Frederikshavn-Lase uden udbud. Forbundet gjorde geeldende,
at der skulle veere foretaget udbud i henhold til en bestemmelse i loven,
hvorefter der skal ske udbud af aftaler om at yde betaling for varetagelsen
af samfundets behov for driften af en feergerute.

Amtet og kommunen gjorde i farste reekke geeldende, at Semeandenes
Forbund ikke var klageberettiget.

Klagenavnet udtalte:
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Af forarbejderne til loven om fergefart fremgar, at den omtalte regel
om pligt til udbud er indsat i loven pa felgende baggrund: Udbud kreeves
ikke efter EU's udbudsdirektiver. Almindelige EU-retlige principper om
gennemsigtighed og forbud mod forskelsbehandling pa grundlag af natio-
nalitet geelder imidlertid, og overholdelsen af disse principper skal efter
Kommissionens opfattelse sikres ved udbud med offentliggarelse pa pas-
sende made.

Klagenavnet udtalte videre: Retlig interesse og dermed klageadgang i
medfar af loven om feergefart forudsatter herefter, at klageren har en no-
genlunde konkret begrundet interesse i, at der sker overholdelse af de EU-
retlige principper om gennemsigtighed og forbud mod forskelsbehand-
ling. Det var imidlertid ikke oplyst, at Samandenes Forbund havde en sa-
dan interesse, og forbundets interesse i at opna overenskomst for det sej-
lende personale var Kklart ikke en retlig interesse, der er omfattet af loven.
Det var uden betydning, at der ved bekendtggrelse om Klagenavnet for
Udbud er givet klageadgang til nogle organisationer, som Sgmandenes
Forbund deltager i, allerede fordi denne klageadgang ma antages at sigte
til de pageeldende organisationer selv og ikke underorganisationer.

Klagenavnet konstaterede herefter, at Semandenes Forbund ikke var
klageberettiget, og naevnet afviste derfor klagen.

27. april 2001. Dansk Transport og Logistik mod Nykgbing Falster
Kommune

Tvivlsomt, om ligebehandlingsprincippet geelder mellem en udbyder og en
afdeling hos udbyderen, men ikke anledning til at tage stilling til
spgrgsmalet. Forskellig angivelse af et underkriterium i udbudsbekendt-
gerelsen og udbudsbetingelserne m.m. Ikke annullation

En kommune udbgd affaldsindsamlingen i kommunen som offentligt
udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet var det
gkonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag af nogle nzrmere angivne
underkriterier.

Der blev afgivet tilbud fra tre eksterne tilbudsgivere og fra kommunens
renovationsafdeling. Det var ikke ved udbudet blevet oplyst, at renovati-
onsafdelingen ville give tilbud. Efter at kommunens radgiver havde vur-
deret tilbudet fra renovationsafdelingen som det gkonomisk mest fordel-
agtige bud, antog kommunen dette tilbud.

En organisation klagede til Klagenavnet over forskellige forhold i for-
bindelse med udbudet. Klagenavnet tog i hovedtrak stilling til klagen sa-
ledes:

Klage over, at kommunen ikke ved udbudet havde oplyst, at der ville
blive indhentet et kontroltilbud, og over, at kommunen ikke ved udbudet
havde taget forbehold om annullation af udbudet, hvis kontroltilbudet vi-
ste sig at veere det skonomisk mest fordelagtige: Ikke taget til fglge bl.a.
med henvisning til, at de paberabte forhold ikke var en overtradelse af
EU's udbudsregler.

Klage over, at kommunen havde overtradt EU's forhandlingsforbud og
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2 (om forbud mod forskelsbe-
handling) ved at have forhandlet med renovationsafdelingen om dennes
tilbud: Ikke taget til fglge med henvisning til, at det er tvivisomt, om EU's
forhandlingsforbud har betydning i forholdet mellem en udbyder og en
afdeling hos udbyderen selv, og til, at der ikke var sket nogen favorisering
af renovationsafdelingen.
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Klage over, at kommunen ikke inden den frist, der foreskrives i Tjene-
steydelsesdirektivets artikel 12, stk. 1, havde givet en af de forbigaede til-
budsgivere begrundelse i overensstemmelse med bestemmelsen for, at
den pagaldende tilbudsgivers tilbud ikke var antaget: Erkendt af kommu-
nen og taget til falge ved, at Klagenavnet konstaterede forholdet.

Klage over, at et af underkriterierne til tildelingskriteriet var beskrevet
forskelligt i udbudsbekendtgerelsen og udbudsbetingelserne: Ikke taget til
felge med henvisning til, at forholdet ikke havde medfert nogen uklarhed,
idet det var Klart, at angivelsen i udbudsbekendtgerelsen havde karakter af
et overbegreb i forhold til angivelsen i udbudsbetingelserne.

En pastand om annullation af kommunens beslutning om at tildele en-
treprisen til kommunens renovationsafdeling blev ikke taget til falge.

Klagenavnet udtalte i gvrigt:

De vasentligste klagepunkter gik ud pa, at kommunen efter klagerens
opfattelse havde favoriseret renovationsafdelingen pa forskellig made i
strid med EU's ligebehandlingsprincip. Der var under Klagenavnets
overvejelser om sagen fremkommet forskellige synspunkter med hensyn
til, om dette princip kan anvendes i forholdet mellem en udbyder og en
afdeling hos udbyderen selv, og spgrgsmalet ma karakteriseres som tvivl-
somt. Klagenzavnet havde imidlertid ikke anledning til at tage stilling til
spgrgsmalet, allerede fordi der efter navnets vurdering ikke var sket no-
gen usaglig favorisering af renovationsafdelingen. Realiteten i kommu-
nens antagelse af renovationsafdelingens tilbud var derfor, at kommunen
annullerede udbudet, fordi den havde konstateret, at den selv kunne udfg-
re opgaven til en lavere pris end de eksterne tilbudsgivere. En annullation
af et udbud med en sadan begrundelse er saglig og dermed ikke i strid
med EU's udbudsregler.

Det centrale i de pagaldende klagepunkter syntes i gvrigt at veere, at
kommunen efter klagerens opfattelse var erstatningsansvarlig over for de
eksterne tilbudsgivere, fordi kommunen ikke ved udbudet havde oplyst, at
der ville blive indhentet tiloud fra renovationsafdelingen, saledes at de
eksterne tilbudsgivere ikke havde haft lejlighed til at forholde sig til, om
de desuagtet ville afholde udgifterne til udarbejdelse af tilbud. Klagenzav-
net kunne imidlertid ikke tage stilling til dette spargsmal, i hvert fald ikke
pa grundlag af de nedlagte pastande og parternes procedure.

2. maj 2001. Forlaget Magnus A/S mod Told- og Skattestyrelsen

En bestemmelse i udbudsbetingelserne om, at der kunne tages forbehold
over for samtlige elementer i udbudsbetingelserne, var i strid med gennem-
sigtighedsprincippet. Det var i strid med udbudsreglerne, at udbyder for-
beholdt sig at afvise alle tilbud. Annullation og palaeg om nyt udbud. Ikke
opseettende virkning.

En statsmyndighed udbgd som offentligt udbud i henhold til Tjeneste-
ydelsesdirektivet leverancer i elektronisk form af domme og lovstof m.m.
inden for sit omrade med henblik pa optagelse pa Internettet. Tildelings-
kriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag af felgende
underkriterier, der var angivet i ikke prioriteret reekkefglge: Leveringstid,
pris og kvalitet.

Et forlag, der overvejede at give tilbud, fandt det uklart, hvad udbudet
narmere gik ud pa m.m., og stillede derfor udbyderen forskellige spargs-
mal om udbudet. Da udbyderens svar pa spargsmalene efter forlagets op-
fattelse ikke afhjalp uklarheden, tilkendegav forlaget over for udbyderen,

9



Klagenaevnet for Udbud, Danmark

at udbudet var i strid med EU's udbudsregler, og at forlaget overvejede at
klage til Klagenavnet, hvis udbudet fastholdtes, med deraf falgende risi-
ko for at udbudet matte ga om.

Udbyderen fastholdt imidlertid udbudet. Det omtalte forlag afstod fra
at afgive tilbud, og der indkom kun tilbud fra en enkelt tiloudsgiver, med
hvem udbyderen indgik kontrakt.

Kort efter udbyderens tilkendegivelse om, at udbudet fastholdtes, ind-
gav det omtalte forlag klage til Klagenavnet over forskellige forhold i
forbindelse med udbudet og begeaerede klagen tillagt opsattende virkning.
Klagenavnet tog ikke begaeringen om opsettende virkning til fglge ud fra
en afvejning af klagerens interesse i opsattende virkning over for den
samfundsmaessige interesse i, at leverancen af tjenesteydelsen blev iveerk-
sat i overensstemmelse med udbyderens planlaegning.

Klagenavnet tog stilling til klagen saledes:

Klage over, at det i udbudsbetingelserne var angivet, at der kunne tages
forbehold over for bestemmelserne i et kontraktsudkast, der indgik i ud-
budsbetingelserne: Taget til falge. Henvist til, at den pagealdende angivel-
se sprogligt kunne forstas sadan, at der kunne tages forbehold over for
samtlige elementer i udbudet. Det var herefter fuldstendig uklart, hvad
der var udbudt, hvilket var i strid med det EU-retlige gennemsigtigheds-
princip, herunder det krav, der ma anses indeholdt i EU's udbudsregler
om, at et udbud skal indeholde en klar og pracis angivelse af, hvad der er
udbudt.

Klage over, at underkriterierne til tildelingskriteriet var angivet i ikke
prioriteret rekkefglge: Klagensvnet fandt ikke anledning til at tage stil-
ling til dette klagepunkt, bl.a. fordi det havde sammenhang med forrige
klagepunkt.

Klage over, at det i udbudsbetingelserne var angivet, at udbyderen
kunne velge at afvise alle tilbud: Taget til falge med henvisning til, at
Klagenavnet i flere kendelser har fastslaet, at udbyderen af et EU-udbud
kun kan annullere udbudet, hvis der er saglig grund hertil, og at en be-
stemmelse i udbudet om, at udbyderen forbeholder sig ret til at forkaste
alle tilbud, derfor er i strid med EU's udbudsregler.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutninger om at gennemfgre
udbudet i den foreliggende form og om at indga kontrakt med tilbudsgive-
ren.

For det tilfeelde, at udbyderen fortsat gnskede den omhandlede ydelse,
palagde Klagenavnet endvidere udbyderen at foretage et nyt udbud med
en klar angivelse af, hvad der var udbudt.

Klagenavnet havde udsat behandlingen af en erstatningspastand fra
klageren pa sin afgerelse vedrarende de gvrige klagepunkter, og Klage-
navnet tilkendegav, at erstatningsspargsmalet ville blive taget op sarskilt
efter kendelsens afsigelse.

22. juni 2001. Kommune og Amts Revision Danmark mod Ikast
Kommune
Fejlagtigt anfart i udbudsbetingelserne, at underkriterierne var ikke-priori-
terede. Forudsetning om, at der skal legges veegt pa tilbudsprisen. Ikke
opseattende virkning. Ikke annullation

En kommune udbgd revisionsopgaven i kommunen som begrenset ud-
bud efter Tjenesteydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet blev i udbudsbe-
tingelserne angivet som det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grund-
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lag af en laengere raekke uprioriterede underkriterier, bl.a. medarbejdernes
erfaring med revision af kommuners regnskaber og tilbudssummens star-
relse.

Der praekvalificeredes 7 interesserede revisionsvirksomheder, hvoraf 6
afgav tilbud, og kommunen indgik derefter kontrakt med en af tilbudsgi-
verne. En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over forskel-
lige forhold. Klagerens begaering om opsattende virkning blev ikke taget
til falge.

Klagenavnet tog stilling til klagen séaledes:

Klage over, at udbyderen ved tildelingsbeslutningen havde veegtet un-
derkriterierne til tildelingskriteriet, selvom underkriterierne var angivet i
uprioriteret rekkefglge 1 udbudsbetingelserne: Taget til fglge med hen-
visning til, at udbyderen havde foretaget en procentuel indbyrdes veegt-
ning af de enkelte underkriterier. Udbyderen havde herefter overtradt Tje-
nesteydelsesdirektivets artikel 36, stk. 2 (om angivelse af underkriterier)
ved ikke i udbudsbetingelserne at anfare, at underkriterierne var priorite-
rede, uagtet underkriterierne skulle anvendes prioriteret.

Klage over, at udbyderen ved tildelingsbeslutningen havde set helt bort
fra underkriteriet pris: Ikke taget til fglge med henvisning til, at der ikke
var grundlag for at fastsla, at udbyderen reelt havde set bort fra tilbudspri-
serne.

Klagenavnet udtalte endvidere, at underkriteriet om erfaring ikke kun-
ne anvendes ved tildelingsbeslutningen, da kriteriet havde veret anvendt
ved preekvalifikationen. Kriteriet kunne dog fortolkes som seerligt sigten-
de til erfaring med hensyn til socialomradet, men en precisering havde
veeret gnskelig.

Klagenavnet henviste desuden til, at et kriterium om »evne til spar-
ring«, der havde veret anvendt ved tildelingsbeslutningen, ikke havde
veeret naevnt i udbudsbetingelserne og derfor ikke kunne anvendes som
underkriterium, medmindre udbyderen havde opfattet kriteriet som selv-
falgeligt. Ogsa pa dette punkt havde en preacisering veeret gnskelig.

Klagerens begearing om annullation af udbyderens tildelingsbeslutning
blev ud fra en samlet vurdering ikke taget til falge.

12. juli 2001. Praktiserende Arkitekters Rad mod Kulturministeriet
Annullation af udbud af projektkonkurrence, fordi der ikke kunne preekva-
lificeres et tilstreekkeligt antal udenlandske ansggere, var sagligt begrun-
det. Den meddelte begrundelse var dog ikke tilstreekkelig tydelig. Ikke op-
seettende virkning

Kulturministeriet udbgd som begrenset udbud i henhold til Tjeneste-
ydelsesdirektivet en projektkonkurrence vedrgrende arkitekt- og ingeniar-
arbejdet ved opfarelse af en tilbygning til et kunstmuseum.

Af udbudshekendtggrelsen fremgik bl.a.: Der var pa forhand udpeget
tre deltagere i projektkonkurrencen, nemlig to udenlandske virksomheder
og en dansk virksomhed, og der patenktes herudover prakvalificeret fire
virksomheder som deltagere. Deltagerne udvalgtes pa grundlag af deres
faglige og gkonomiske formaen ud fra reference til udfgrelse af lignende
opgaver, revisorattesteret oplysning om omsetning og egenkapital og op-
lysning om virksomhedens medarbejderantal. Bedgmmelseskomitéen
kunne udvelge en til tre vindere af konkurrencen. Anmodningerne om
praekvalifikation kunne udfaerdiges pa dansk eller engelsk.
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30 danske og 11 udenlandske virksomheder anmodede om preekvalifi-
kation. Ingen af de udenlandske virksomheder afgav tilstreekkelige oplys-
ninger og dokumentation til, at de kunne preaekvalificeres, og 13 af de dan-
ske virksomheder gjorde det heller ikke.

Udbyderen besluttede at annullere udbudet og iveerksette et nyt udbud.
| et brev til ansggerne begrundede udbyderen annullationen med, at kun
14 af ansggningerne indeholdt fuldstendige oplysninger om ansggernes
formaen, at der saledes generelt manglede revisorattesteret oplysning om
omsatning og egenkapitel og om medarbejderantal, og at mange ansgg-
ninger iseer ikke indeholdt oplysning om ansggernes formaen med hensyn
til ingenigrarbejderne. Udbyderen udtalte videre, at 14 ansggere ikke ud-
gjorde et tilstreekkeligt stort udveelgelsesgrundlag for at sikre et tilfreds-
stillende konkurrencegrundlag, og at dette forhold forsteerkedes af, at man
I kraft af det store antal indkomne ansggninger havde konstateret en bety-
delig interesse for at blive praekvalificeret til deltagelse i konkurrencen.

Den nye udbudsbekendtgarelse svarede til den tidligere, men indeholdt
en tilfgjelse om, at bade arkitekten og ingenigren skulle give oplysninger-
ne om faglig og skonomisk formaen, og at ansggninger uden den gnskede
dokumentation herfor ikke ville blive taget i betragtning. Ogsa ved det
andet udbud var der pa forhand udpeget to udenlandske virksomheder og
en dansk virksomhed.

Under det andet udbud anmodede 25 danske og 14 udenlandske virk-
somheder om preakvalifikation. 21 danske og 7 udenlandske virksomhe-
der afgav tilstreekkelige oplysninger og dokumentation til, at de kunne
preekvalificeres.

Det andet udbud var ved Klagenavnets behandling af sagen gennem-
fort. Der blev under dette udbud preekvalificeret to udenlandske og to
danske virksomheder, saledes at der i alt i projektkonkurrencen deltog fire
udenlandske og tre danske virksomheder.

Det kunstmuseum, som sagen angar, har en betydningsfuld samling af
kunst af franske impressionister, og museet mener at have potentiale til at
blive drevet som et internationalt museum. Gennemfgrelsen af en interna-
tional projektkonkurrence med hensyn til den omhandlede tilbygning
havde til formal at give tilbygningen hgj international standard og at bi-
drage til at befaeste museets navn i udlandet. Museet har planer om inter-
nationale udstillinger og samarbejde med udenlandske museer i forbindel-
se med den udvidelse af museet, som tilbygningen medfarer.

P& denne baggrund gnskede udbyderen, at fire af deltagerne i projekt-
konkurrencen skulle vaere udenlandske virksomheder, dvs. at der skulle
praekvalificeres mindst to udenlandske virksomheder ud over de to uden-
landske virksomheder, der var udpeget pa forhand. Dette gnske kunne
imidlertid ikke opfyldes ved det ferste udbud, da ingen af de udenlandske
ansggere havde givet tilstreekkelige oplysninger og dokumentation til at
kunne praekvalificeres. @nsket forventedes derimod at kunne opfyldes ved
det andet udbud.

Kort efter annullationen af det farste udbud og iveerksattelsen af det
andet udbud indgav en dansk arkitektorganisation klage til Klagenavnet.
Klageren gjorde gealdende, at annullationen af det ferste udbud ikke var
sagligt begrundet og derfor var uberettiget. Klagerens pastand om opszt-
tende virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet udtalte: Udbyderens gnske om, at mindst fire af deltager-
ne i projektkonkurrencen skulle vaere udenlandske virksomheder, var pa
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baggrund af projektkonkurrencens karakter et lovligt hensyn. Udbyderen
havde endvidere en berettiget forventning om, at der under et nyt udbud
kunne preakvalificeres udenlandske virksomheder. Udbyderens annulla-
tion af det forste udbud var saledes sagligt begrundet i udbyderens sarlige
gnsker med hensyn til opfarelsen af tilbygningen og projektkonkurrencen.

Klageren fik saledes ikke medhold.

Klagenavnet papegede dog, at den begrundelse for annullationen af
det farste udbud, som udbyderen meddelte ansggerne, ikke var tilstreekke-
lig tydelig.

Indbragt for domstolene, men afgerelsen stadfeestet ved @stre Lands-
rets dom af 3. maj 2002 i sag 1. afd. B-2585-01.

6. august 2001. Oxford Research A/S mod Faaborg Kommune
Udbyder var berettiget og forpligtet til ikke at tage tilbud, der overskred et
fastsat sidetal, i betragtning. Det var i strid med Tjenesteydelsesdirektivet,
at udbyderen havde prakvalificeret flere tilbudsgivere end det angivne
maksimale antal. Ikke opsettende virkning. Ikke annullation

En kommune udbgd for 9 kommuner som begranset udbud i henhold
til Tjenesteydelsesdirektivet forskellige konsulentydelser med henblik pa
at tiltreekke arbejdspladser til kommunernes omrade. Der prakvalificere-
des 11 virksomheder, hvoraf 9 indgav tilbud.

| udbudsbetingelserne var angivet, at tiloud maksimalt matte omfatte
15 sider eksklusive bilag, og at tilbud skulle udformes som en projektbe-
skrivelse, der indeholdt en raekke nermere angivne punkter. Det var des-
uden angivet, at ressourcer og det tidsmaessige forlgb skulle beskrives i et
bilag 1.

Efter tilbudsfristens udlgb meddelte udbyderen tre af tiloudsgiverne, at
deres tilbud ikke ville blive taget i betragtning, fordi de indeholdt over 15
sider, og udbyderen indgik derefter kontrakt med en af de gvrige tilbuds-
givere. En af de tre tilbudsgivere, hvis tilbud ikke var blevet taget i be-
tragtning, klagede til Klagenavnet herover. Klagerens begaering om op-
settende virkning blev ikke taget til falge.

Klageren, hvis tilbud havde omfattet 21 sider samt nogle bilag, gjorde
geldende: Udbyderens begraensning af tilbudenes sideantal til 15 var
upraecis, da omfanget af en sides indhold afheenger af den typografiske
opstilling, og der var ikke i udbudsbetingelserne fastsat et maksimalt side-
tal for bilagene. Antallet af sider inklusive bilag i tiloudene var da ogsa
meget varierende fra ingen bilag til 49 sider bilag. Overskridelsen af det
fastsatte sideantal i klagerens tilbud var herefter ikke en grundleeggende
tilsideseettelse af udbudsbetingelserne, der kunne fare til, at tiloudet ikke
skulle tages i betragtning.

Klagenavnet tog nogle yderligere spargsmal op ex officio og udtalte:

En udbudsbetingelse, hvorefter et tiloud kun ma omfatte et bestemt an-
tal sider, har kun mening, hvis den forstas efter sit indhold, og dette gel-
der ogsa, selvom der ikke til betingelsen er knyttet forskrifter om, hvor
mange ord der ma veere pa en side. Udbyderen havde herefter vearet beret-
tiget og forpligtet til ikke at tage de tre tilbud, hvis sideantal oversteg 15, i
betragtning, og det var uden mening at haevde, at udbyderen skulle have
vurderet, om der var tale om en grundlaeggende tilsidesattelse af udbuds-
betingelserne. Klageren fik saledes ikke medhold i klagen.

Efter en gennemgang af samtlige tilbud kunne Klagenavnet konstate-
re, at de tiloud med bilag 1, som udbyderen havde taget i betragtning, alle
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indeholdt de foreskrevne oplysninger med fordeling af oplysningerne
mellem tilbudene og bilag 1 i overensstemmelse med udbudsbetingelser-
ne, samt at ingen af de pagaldende tilbud var pa mere end 15 sider.

Udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets artikel
27, stk. 2 ved at praekvalificere 11 virksomheder, uagtet det i udbudsbe-
kendtgarelsen var fastsat, at der maksimalt ville blive praekvalificeret 10
virksomheder.

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

20. august 2001. Svend B. Thomsen Varde A/S mod Blavandshuk
Kommune

En tilbudsgiver tillagt erstatning for forgeeves afholdte udgifter til udar-
bejdelse af tilbud. En virksomhed, der ikke havde givet tilbud, havde ikke
retlig interesse i at klage. Klagenavnet har ikke hjemmel til at paleegge en
ordregiver at gennemfare en udbudsforretning

Sagen angik tamning af kloaktanke for en kommune. Ved kendelse af
27. september 2000 annullerede Klagenaevnet kommunens beslutning i
forbindelse med et offentligt udbud om at indga kontrakt med en tilbuds-
giver som fglge af, at kommunen pa nermere angivne punkter havde
overtradt Tjenesteydelsesdirektivet. Klagen var indgivet af en af de andre
tiloudsgivere.

Ved udbudsbekendtggrelse af 2. maj 2001 udbgd kommunen pa ny op-
gaven som offentligt udbud. Klageren i den sag, der var afgjort ved ken-
delsen af 27. september 2000, klagede herefter atter til Klagenavnet.

Under den nye sag nedlagde klageren falgende pastande (litreringen
nedenfor er anderledes end i kendelsen):

1) Klagenavnet skulle konstatere, at udbud nr. 2 ikke var gennemfart
hurtigt nok efter Klagenavnets afgarelse i den farste sag.

2) Klagenavnet skulle annullere udbud nr. 2. Klageren gjorde herved
geldende, at udbud nr. 2 var foretaget med en urimelig og ungdvendig
forsinkelse, og at det var behaftet med forskellige mangler.

3) Klagenavnet skulle paleegge kommunen at foretage et nyt udbud
inden en naermere fastsat frist. Klageren gjorde herved det samme geel-
dende som anfert under 2).

4) Klageren pastod sig tillagt erstatning i forbindelse med det farste
udbud.

Klagenavnet afgjorde sagen séaledes:

Ad 1) til 3): Klagen afvistes med henvisning til, at klageren ikke havde
retlig interesse og derfor ikke havde klageadgang som fglge af, at klage-
ren ikke havde afgivet tilbud under udbud nr. 2. Desuden henvist til, at
Klagenavnet ikke har hjemmel til at pabyde en ordregiver at gennemfare
en udbudsforretning, hvorfor den under 3) naevnte pastand ogsa af denne
grund afvistes.

Ad 4): Det palagdes kommunen til klageren at betale en erstatning pa
8.500 kr. svarende til klagerens direkte forgeeves afholdte udgifter til ud-
feerdigelsen af klagerens tilbud under det farste udbud.
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14. september 2001. Judex A/S mod Arhus Amt

Tilbud, der ikke opfyldte Arbejdstilsynets krav, var ukonditionsmaessigt.
Udbyder kunne iveerksaette et udbud efter forhandling, men overtradte
direktivet og generelle principper ved gennemfgrelsen. Under udbud efter
forhandling ma tilbudsgiverne ikke spilles prismassigt ud mod hinanden

Et amt udbgd som offentligt udbud i henhold til Indkgbsdirektivet le-
vering og servicering af udstyr til iltbehandling af iltkreevende patienter i
disses eget hjem.

Et sadant udstyr bestar traditionelt dels af en sakaldt koncentrator, der
udvinder ilt fra luften til patienternes indanding gennem en slange, dels af
iltflasker, som leveres regelmassigt til patienterne i fyldt stand, og som
patienterne kan bzre pa sig og indande ilt fra, medens de feerdes i og uden
for hjemmet. Et udstyr af den beskrevne karakter er i sagen omtalt som en
traditionel lgsning.

Det fremgik imidlertid af udbudsbekendtgarelsen, at der kun gnskedes
tilbud pa en sakaldt kombinationslgsning. Et kombinationslgsning er en
teknisk nydannelse. Den bestar af et apparat, der tjener bade som koncen-
trator og som pafyldningsapparat for nogle sarlige barbare iltflasker.

Der indkom tilbud fra en enkelt virksomhed, Judex A/S (Judex). I
overensstemmelse med udbudet angik tilbudet en kombinationslgsning.
Det tilbudte udstyr kraevede Arbejdstilsynets godkendelse. Denne god-
kendelse foreld imidlertid ikke ved tilbudets afgivelse, men blev farst
meddelt flere maneder senere. Endvidere opfyldte det tilbudte udstyr pa et
mindre vaesentligt punkt ikke specifikationerne i udbudet.

Udbyderen iveerksatte herefter et udbud efter forhandling efter Ind-
kabsdirektivets artikel 6. Udbyderen indkaldte Judex og nogle andre virk-
somheder til forhandling og besluttede efter forhandlingerne at indga kon-
trakt med en af de andre virksomheder, i farste reekke omfattende en tra-
ditionel lgsning.

Judex klagede derefter til Klagenavnet over forskellige forhold i for-
bindelse med udbudet.

Udbyderen gjorde under sagen geeldende, at man havde veeret beretti-
get til at iveerksaette et udbud efter forhandling i henhold til Indkgbsdirek-
tivets artikel 6, stk. 3, a (om udbud efter forhandling, hvis der ikke er ind-
kommet egnede bud).

Klagenavnet tog stilling til sagen séledes:

1) Klagenavnet henviste til, at den ngdvendige godkendelse fra Ar-
bejdstilsynet af det af Judex tilbudte udstyr ikke foreld ved tilbudets afgi-
velse, men farst blev meddelt flere maneder senere. Som fglge heraf, og
da der ikke i udbudet var klare holdepunkter for noget andet, var Judex'
tilbud ukonditionsmaessigt eller uantageligt, jfr. herved Indkgbsdirektivets
artikel 6, stk. 2 (om udbud efter forhandling, hvis der kun er indkommet
ikke forskriftsmassige eller uantagelige bud). Udbyderen var derfor for-
pligtet til ikke at tage tilbudet i betragtning.

2) Udbyderen havde herefter vaeret berettiget til at iveerksaette et udbud
efter forhandling i henhold til Indkebsdirektivets artikel 6, stk. 2, og mu-
ligvis ogsa som haevdet efter artikel 6, stk. 3, a. Udbyderen havde imidler-
tid ikke overholdt forskrifterne i disse bestemmelser, idet udbudsbetingel-
serne var blevet &ndret fra kun at omfatte en kombinationslgsning til ogsa
at kunne omfatte en traditionel lgsning. Dette var en vasentlig éndring i
forhold til de oprindelige udbudsbetingelser, hvilket ikke ma finde sted
efter nogen af bestemmelserne. Endvidere havde udbyderen ikke over-
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holdt forskriften i artikel 6, stk. 3, a om, at der skal foreleegges Kommis-
sionen en rapport.

3) Udbyderen havde overtradt direktivets artikel 6 ved at have iveerksat
et udbud efter forhandling uden forinden at have givet Judex en Kklar og
udtrykkelig meddelelse om, at det oprindelige offentlige udbud var annul-
leret, idet artikel 6, stk. 2, og stk. 3, a ma forstads sadan, at procedurerne i
henhold til dem farst kan iveaerksattes, nar der er givet de oprindelige til-
budsgivere en sadan meddelelse. Udbyderen havde desuden herved over-
tradt direktivets artikel 7, stk. 2 (hvorefter en meddelelse om, at der ikke
vil blive tildelt en ordre, skal gives hurtigst muligt).

4) Udbyderen havde tilsidesat det EU-retlige ligebehandlingsprincip
ved under udbudet efter forhandling at have givet de andre virksomheder,
men ikke Judex, mulighed for at byde pa en traditionel lgsning i stedet for
en kombinationslasning.

5) Udbyderen havde overtradt det EU-retlige gennemsigtighedsprincip
som falge af, at det havde veeret uoverskueligt for Judex, hvad udbyderen
foretog sig med hensyn til udbudet, efter at udbyderen havde besluttet at
ivaerkseette et udbud efter forhandling.

6) Udbyderen havde overtradt de EU-retlige principper om gennemsig-
tighed og ligebehandling ved under udbudet efter forhandling at presse
flere af tilbudsgiverne til at nedsatte tilbudsprisen med henvisning til, at
den var hgjere end en af de andre tilbudsgiveres tilbudspris. Klagenavnet
udtalte herved, at udbudsformen udbud efter forhandling i henhold til
Indkegbsdirektivets artikel 6, stk. 2, og stk. 3, har karakter af en snaver
undtagelse, der har til formal at lgse de problemer, der faglger af, at ingen
tilbudsgiver har tilbudt den ydelse, som udbyderen har udbudt, og at be-
stemmelserne efter deres indhold sigter pa at give mulighed for en vis be-
grenset tilpasning af den udbudte ydelse, men at de ikke kan antages at
give udbyderen adgang til at spille tilbudsgiverne prismassigt ud mod
hinanden. Klagenavnet udtalte videre, at ogsa ved anvendelsen af de om-
talte bestemmelser skal de grundlaeggende principper bag EU's udbudsdi-
rektiver overholdes, og selvom bestemmelserne muligvis i et vist omfang
giver udbyderen adgang til at foretage prisforhandlinger, skal sadanne
prisforhandlinger forega under overholdelse af det EU-retlige gennemsig-
tighedsprincip.

Opretholdt ved Vestre Landsrets dom af 16. marts 2004 i sagerne B-
2567-01 og B-1979-02.

24. oktober 2001. Eiland Electric A/S mod Vestsjellands Amt
Uklarhed i udbudsbetingelserne i strid med principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed. Henvendelse til tilbudsgivere i strid med li-
gebehandlingsprincippet og forhandlingsforbudet. Underkriterium ikke
egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud. Udbyder skul-
le have prissat forbehold om dagbader. En evalueringsmodel var i strid
med gennemsigtighedsprincippet. Annullation og pabud om lovliggerelse.
Ikke opseettende virkning

Sagen angik el-entreprisen ved opfgrelsen af en nybygning til et of-
fentligt sygehus. Entreprisen blev udbudt som begranset udbud i henhold
til Bygge- og anlaegsdirektivet. Der blev afgivet tilbud fra fem praekvalifi-
cerede virksomheder. En af tilbudsgiverne klagede til Klagenavnet over
en rekke forhold i forbindelse med udbudet. En begering fra Klageren
om opsattende virkning blev ikke taget til falge.
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Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde taget tilbud, der ikke indeholdt en
produktspecifikation, i betragtning: Ikke taget til fglge med henvisning til,
at det var uklart, i hvilket omfang udbudsbetingelserne stillede krav om
angivelse af produkter i tilbudene, og at udbudsbetingelserne kunne for-
stas saledes, at der kun skulle gives oplysning om produkter, der ikke sva-
rede til nogle referenceprodukter eller udbudsbetingelsernes angivelser
om produkter i gvrigt.

Klagenavnet henviste imidlertid til, at den omtalte uklarhed i udbuds-
betingelserne havde dbnet mulighed for vilkarlig forskelsbehandling af de
bydende, hvilket var i strid med ligebehandlingsprincippet, og at uklarhe-
den desuden var i strid med gennemsigtighedsprincippet, herunder det
krav, der ma anses indeholdt i EU's udbudsregler om, at udbud skal inde-
holde en klar og pracis angivelse af det udbudte.

2) Klage over, at udbyderen havde taget tilbud med angivelse af et be-
stemt produkt i betragtning: Ikke taget til falge, da der ikke var frem-
kommet oplysninger, der kunne begrunde dette.

3) Klage over, at udbyderen efter tilbudenes modtagelse havde anmo-
det nogle af tilbudsgiverne om at give oplysning om produkter: Taget til
felge med henvisning til, at der var tale om grundleeggende elementer i
tilbudene, og at udbyderens henvendelse til de pageldende tiloudsgivere
derfor var i strid med ligebehandlingsprincippet og forhandlingsforbudet.

4) Klage over, at udbyderen havde anvendt »teknisk vardi« som un-
derkriterium til tildelingskriteriet »det skonomisk mest fordelagtige bud«.
Taget til folge med henvisning til, at det nevnte underkriterium var uden
mening som falge af, det ikke kunne fastslas, at udbudsbetingelserne stil-
lede et ubetinget krav om oplysning af produkter i tilbudene. Underkrite-
riet havde herefter veeret uegnet til at identificere det gkonomisk mest
fordelagtige bud, hvilket var i strid med de EU-retlige principper om gen-
nemsigtighed og ligebehandling.

5) Klage over, at udbyderen ikke havde prissat forbehold i nogle af til-
budene med hensyn til daghgdernes starrelse: Taget til falge med henvis-
ning til, at forbehold om dagbgdernes starrelse kan have vasentlig gko-
nomisk veerdi, og at udbyderen derfor enten ma prissatte et sadant forbe-
hold eller undlade at tage det pagealdende tilbud i betragtning. Det var
herefter i strid med ligebehandlingsprincippet, at udbyderen havde taget
de omtalte tilbud i betragtning uden at prissatte forbeholdene.

6) Klage over en evalueringsmodel, der var anvendt ved vurderingen af
tilbudene: Taget til fglge. Henvist til, at modellen efter sit indhold kunne
fare til absurde resultater, og at den derfor var uden mening. Desuden
henvist til, at modellen var i strid med en angivelse i udbudsbetingelserne
af, at den tekniske veerdi ville blive vaegtet med 1/3 og prisen med 2/3,
idet modellen reelt alene havde lagt veegt pa tilbudsprisen. De omtalte
forhold var i strid med gennemsigtighedsprincippet.

En klage over modellens konkrete anvendelse blev dog ikke taget til
falge, da der ikke var grundlag for at ga ud fra, at udbyderens vurdering af
de enkelte tilbuds tekniske veerdi havde veeret usaglig.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at udbyde el-
entreprisen i den foreliggende form og om at tildele entreprisen til en af
tilbudsgiverne. Klagenavnet palagde endvidere udbyderen at lovliggare
udbudsforretningen ved at udbyde el-entreprisen pa ny.
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Klagenavnet henviste herved til karakteren af udbyderens overtraedel-
se af EU's udbudsregler. Klagenavnet henviste desuden til, at klagen blev
indgivet kort efter, at klageren blev gjort bekendt med de forhold, der be-
grundede klagen, og til, at klageren ved klagens indgivelse begarede op-
seettende virkning.

26. oktober 2001. Eterra A/S mod Esbjerg Kommune

En tilbudsgiver, der var koncerndeltager, havde pa grund af uklare og
ufuldsteendige redegerelser til udbyder ikke bevist, at man radede over de
ngdvendige ressourcer. Udbud efter forhandling var uberettiget, da tilbu-
dene ikke var uegnede. Ikke taget stilling til, om Indkebsdirektivets artikel
6, stk. 3, a er subsidiger i forhold til stk. 2. Rapport skal foreleegges Kom-
missionen straks efter beslutningen om udbud efter forhandling. Fejl ad an-
tallet af praekvalificerede. Forskellig angivelse af underkriterier i udbuds-
bekendtgarelse og udbudsbetingelser. Annullation. Ikke opsettende virk-
ning. Ikke sagsomkostninger

En kommune udbgd som begranset udbud i henhold til Indkegbsdirek-
tivet indkgb af programmel til en IT-lgsning vedrgrende en naermere an-
givet funktion. Udbyderen praekvalificerede seks virksomheder, hvoraf
fem afgav tilbud. Straks efter tiloudenes modtagelse besluttede udbyderen
ikke at tage tre af tilbudene i betragtning som fglge af, at de var ukondi-
tionsmaessige.

Samtidig annullerede udbyderen udbudet med henvisning til, at de to
resterende tilbud ikke var sammenlignelige, og ivaerksatte et udbud efter
forhandling med de to tilbudsgivere i medfgr af Indkgbsdirektivets artikel
6, stk. 3, a (om udbud efter forhandling, nar der ikke er indkommet egne-
de bud).

Nogen tid efter meddelte udbyderen den ene af de to tilbudsgivere,
Merkantildata Danmark A/S, at man alligevel ikke ville inddrage denne
tilbudsgiver i udbudet efter forhandling. Udbyderen besluttede endvidere
at indga kontrakt med den anden af de tilbageblevne tilbudsgivere. Kon-
trakten er imidlertid ikke indgaet, da den pageeldende tilbudsgiver er gaet
konkurs.

Merkantildata Danmark A/S klagede til Klagenavnet over udbyderens
beslutning om alligevel ikke at inddrage klageren i udbudet under for-
handling. Klagerens begeering om opsattende virkning blev ikke taget til
falge.

Klagenavnet konstaterede under sagen, at klagerens rette betegnelse
var Eterra A/S.

Klagenavnet tog ved kendelsen stilling til klagen (punkt 1) og til en
raekke yderligere spgrgsmal, som Klagenavnet tog op ex officio (punkt 2-
5). Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Ad klagen, dvs. klagen over, at klageren alligevel ikke var inddraget
i udbudet efter forhandling: Ikke taget til falge. Herved henvist til (kort
gengivet), at klageren indgik i en koncern, og at det havde varet uklart,
med hvilket selskab i koncernen der skulle indgas kontrakt, og hvilket el-
ler hvilke selskaber i koncernen, der skulle opfylde kontrakten. Bl.a. ud-
talt, at klageren ikke havde bevist, at klageren virkelig radede over de
virksomheders ressourcer, der var ngdvendige for at opfylde kontrakten.
Klagenavnet henviste herved til EF-domstolens dom af 2. december 1999
i sagen Holst Italia.
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2) Udtalt, at udbyderen ikke havde veret berettiget til at annullere ud-
budet og iveerksette et udbud efter forhandling i medfer af Indkebsdirek-
tivets artikel 6, stk. 3, a, idet de to konditionsmassige tilbud ikke kunne
karakteriseres som »ikke egnede«, jfr. bestemmelsen. Udbyderen havde
alene gjort gaeldende, at man havde anset de to tilbud som ikke egnede,
fordi de ikke var sammenlignelige.

Klagenavnet udtalte herved, at naevnet ikke havde taget stilling til, om
artikel 6, stk. 3, a kun kan anvendes, nar samtlige bud er uforskriftsmaes-
sige eller uantagelige, jfr. direktivets artikel 6, stk. 2.

3) Udtalt, at udbyderen havde overtradt Indkgbsdirektivets artikel 6,
stk. 3, a ved ikke at have forelagt Kommissionen en rapport straks efter
sin beslutning om at ivaerkseette et udbud efter forhandling i medfar af be-
stemmelsen.

4) Udtalt, at udbyderen havde handlet i strid med Indkgbsdirektivets
artikel 26, stk. 2, (om tildelingskriterier) som fglge af, at udbudsbetingel-
sernes angivelse af, hvor mange virksomheder, der ville blive blive pree-
kvalificeret, var upracis, og som fglge af, at udbyderen havde prakvalifi-
ceret seks virksomheder, selvom udbudsbetingelserne matte forstas sale-
des, at der maksimalt ville blive praekvalificeret fem virksomheder.

5) Udtalt, at udbyderen havde overtradt Indkgbsdirektivets artikel 26,
stk. 2, (om tildelingskriterier) som fglge af, at udbudsbetingelsernes angi-
velse af underkriterierne til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest for-
delagtige bud« indeholdt flere underkriterier end den tilsvarende angivel-
se i udbudsbekendtgarelsen. Herved udtalt, at nar en udbyder valger at
angive underkriterierne allerede i udbudsbekendtgarelsen, er udbyderen
som udgangspunkt ikke berettiget til senere at endre underkriterierne.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at ivaerksette et
udbud efter forhandling.

Det palagdes ikke udbyderen at betale sagsomkostninger til klageren.

22. november 2001. Forlaget Magnus A/S mod Told- og Skattestyrel-
sen (erstatning)

Udbyder palagt at betale erstatning ca. 200.000 kr. til potentiel til-
budsgiver som falge af uklarhed i udbud. Klageren havde ikke tilsidesat
sin tabsbegraensningspligt ved at arbejde med udbudssagen. Sagsom-
kostninger

Kendelsen er en fortsaettelse af Klagenavnets kendelse af 2. maj 2001 i
samme sag.

Sagen angik et udbud af leverancer i elektronisk form af domme og
lovstof m.m. inden for skatteomradet.

Efter en klage fra en virksomhed, der ikke havde afgivet tilbud, annul-
lerede Klagenavnet ved kendelsen af 2. maj 2001 udbyderens beslutnin-
ger om at foretage udbudet i den foreliggende form og om at indga kon-
trakt med en tilbudsgiver. Baggrunden herfor var, at udbudsbetingelserne
havde veret udformet pa en sadan made, at det havde veret fuldstendig
uklart, hvad der var udbudt, hvilket var i strid med gennemsigtighedsprin-
cippet.

Den efterfalgende kendelse angik klagerens erstatningskrav pa ca.
228.000 kr. i anledning af udbudet. Belgbet bestod dels af interne udgifter
pa ca. 103.000 kr., dvs. arbejdslen til klagerens medarbejdere for arbejde
med udbudssagen, dels eksterne udgifter pa ca. 125.000 kr., dvs. udgifter
til advokat og et sagkyndigt responsum.
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Klagenavnet fremsatte nogle generelle bemarkninger om de erstat-
ningsregler, der er geeldende for ordregivernes erstatningsansvar for over-
treedelse af EU's udbudsregler. Klagenavnet udtalte herunder, at dansk
rets almindelige erstatningsregler skal falges inden for disses seedvanlige
rammer, men tillige saledes, at der ved erstatningsafgarelserne skal vare-
tages praeventive hensyn, saledes at afggrelserne kan bidrage til at motive-
re ordregiverne til at overholde EU's udbudsregler.

Om den konkrete sag bemerkede Klagenavnet:

Pa baggrund af de generelle bemarkninger fandt Klagenavnet det til-
streekkeligt godtgjort, at de paberabte eksterne udgifter pa ca. 125.000 kr.
var pafart klageren ved udbyderens vasentlige overtreedelse af udbuds-
reglerne. Udbyderen skulle derfor erstatte dette belgb.

Pa baggrund af de generelle bemarkninger fandtes det endvidere til-
streekkeligt godtgjort, at de paberabte interne udgifter pa ca. 103.000 kr.
angik klagerens arbejde med udbudssagen. Arbejdet havde veeret spildt,
og dette spild matte som udgangspunkt anses for pafert klageren ved ud-
byderens vasentlige overtraedelse af udbudsreglerne.

Klagenavnet henviste imidlertid til, at de pagaeldende medarbejdere
hos klageren var fastansatte, og til, at enhver potentiel tilbudsgiver ma
veere indstillet pa at afholde forgeeves udgifter til udarbejdelse af tilbud.
Klagenavnet fastsatte herefter en skensmassig erstatning pa 75.000 kr.
vedrgrende klagerens interne udgifter.

Klagenavnet palagde saledes udbyderen at betale en erstatning til kla-
geren pa ca. 200.000 kr.. Det palagdes desuden udbyderen at betale
20.000 kr. i sagsomkostninger vedrgrende den mundtlige forhandling for
Klagenavnet af erstatningsspgrgsmalet.

Udbyderen havde gjort geeldende, at klageren havde tilsidesat sin
tabsbegraensningspligt ved at arbejde med udbudssagen pa trods af, at
klageren havde anset udbudet for uklart, men Klagenavnet fandt ikke
grundlag for at tilslutte sig dette synspunkt.
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