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Klagenaevnet for Udbud, Danmark

Efter indholdsfortegnelsen indeholdes nedenfor resuméer af de kendelser,
som Klagenavnet for Udbud har afsagt i 2002. 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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Resuméer

3. januar 2002. AC-Trafik ved Anders Bgdker Christiansen mod Fre-
deriksborg Amt

Procentvis vagtning og pointskala skulle ikke oplyses. Et underkriterium
kunne anvendes bade som udvalgelses- og tildelingskriterium, men var
uklart. Et andet underkriterium var egnet til at identificere det gkonomisk
mest fordelagtige bud. Et aktieselskab under stiftelse kunne give tilbud,
men udbyder matte ikke leegge veegt pa stifternes gkonomi. Ikke opsettende
virkning. Ikke annullation

Et amt udbgd nogle transportopgaver som offentligt udbud i henhold
til Tjenesteydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest
fordelagtige bud ud fra nogle underkriterier, der var angivet i prioriteret
reekkefalge.

Der indkom tilbud fra otte virksomheder, hvorefter amtet indgik kon-
trakt med en af tilbudsgiverne om alle de udbudte transportopgaver. Den
valgte tilbudsgiver var et aktieselskab under stiftelse. Stifterne, dvs. akti-
onarerne, var nogle lokale vognmand, der foretog stiftelsen som felge af
udbudet, og stiftelsen af selskabet var betinget af, at selskabet fik en kon-
trakt i henhold til udbudet.

En anden virksomhed klagede til Klagenavnet over forskellige forhold
i forbindelse med udbudet. Klagenavnet tog ikke klagerens begering om
opsattende virkning til falge, bl.a. med henvisning til, at klagen farst var
indgivet ca. fem uger efter, at klageren var blevet bekendt med udbyde-
rens beslutning om at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver.

Klagenavnet tog stilling til klagen séaledes:

1) Klage over, at den indbyrdes procentvise vagtning af underkriteri-
erne ikke var angivet i udbudsbekendtgarelsen: Ikke taget til fglge. Hen-
vist til, at der ikke efter de EU-udbudsretlige regler er krav om, at en ud-
byder, der har angivet underkriterierne til tildelingskriteriet det gkono-
misk mest fordelagtige bud i prioriteret reekkefelge, tillige skal fastsatte
en procentvis veegtning af underkriterierne og oplyse om denne veagtning
ved udbudet.

2) Klage over, at den pointskala, der ville blive anvendt ved vurderin-
gen af de enkelte underkriterier, ikke var angivet i udbudsbekendtgarel-
sen: Ikke taget til fglge med begrundelse svarende til begrundelsen vedrg-
rende punkt 1).

3) Klage over, at der som underkriterier til tildelingskriteriet var an-
vendt »driftssikkerhed« og »erfaring med tilsvarende opgaver, fordi dis-
se underkriterier efter deres indhold var udvalgelseskriterier: Ikke taget
til fglge. Udtalt, at underkriteriet »driftssikkerhed«, der sigtede til tilbuds-
givernes gkonomiske soliditet, var et udveelgelseskriterium, men at krite-
riet ogsa kunne indga som underkriterium ved den efterfglgende vurde-
ring af tilbudene. Herved henvist til den udbudte tjenesteydelses beskaf-
fenhed og til, at det var muligt at give tilbud pa dele af tjenesteydelsen,
selv mindre dele af den. Endvidere udtalt, at underkriteriet »erfaring med
tilsvarende opgaver« var egnet til at identificere det gkonomisk mest for-
delagtige bud.

4) (subsidiert i forhold til punkt 3): Klage over, at underkriteriet
»driftssikkerhed« var uklart, fordi dette underkriterium i realiteten vedrar-
te tilbudsgivernes gkonomiske formaen, uden at dette fremgik af udbudet:
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Taget til falge med henvisning til, at det ikke tilstreekkelig klart fremgik
af udbudet, hvad det pagaeldende underkriterium daekkede.

5) Klage over, at udbyderen havde taget tilbudet fra den valgte tilbuds-
giver i betragtning, uanset at den valgte tilbudsgiver var et aktieselskab
under stiftelse og derfor ikke kunne give nogle kreevede oplysninger om
soliditet og organisation: Ikke taget til fglge. Henvist til, at EU's udbuds-
regler ikke udelukker, at tilbud fra et aktieselskab under stiftelse skal ta-
ges i betragtning, og at udbyderen ma acceptere, at en sadan tilbudsgivers
dokumentation vedrgrende soliditet og organisation har et andet indhold
end den tilsvarende dokumentation fra tilbudsgivere, der allerede driver
virksomhed. Endvidere henvist til, at den valgte tilbudsgiver opfyldte ud-
budsbetingelserne.

6) (subsidigert i forhold til punkt 5): Klage over, at udbyderen ved sin
vurdering af, om den valgte tilbudsgiver opfyldte underkriteriet »drifts-
sikkerhed«, havde lagt vaegt pa oplysninger om den finansielle og gko-
nomiske formaen hos de aktionarer, der var i feerd med at stifte den valg-
te tilbudsgiver, uagtet aktionarerne ikke heeftede for tilbudsgiverens for-
pligtelser: Taget til falge med henvisning til, at udbyderen havde handlet i
strid med udbudsreglerne ved at have lagt vaegt pa stifternes gkonomiske
forhold pa en made, der ikke svarede til de juridiske realiteter.

Klagerens pastand om annullation af udbyderens beslutning om at ind-
ga kontrakt med den valgte tilbudsgiver blev ikke taget til falge, da de
overtraedelser, der var konstateret vedragrende punkterne 4) og 6), ikke gav
grundlag for annullation.

29. januar 2002. @konomi- og Erhvervsministeriet mod Farum Kom-
mune

Anvendelse af finansieringsformen »sale and lease back« fritog ikke en or-
dregivende myndighed for udbudspligten

I gengivelsen nedenfor af sagens faktum er udeladt forskellige enkelt-
heder, der er uden realitetshetydning i sammenhangen.

| forbindelse med opfarelse af et stadion og en sportshal gjorde en
kommune brug af den sarlige finansieringsform »sale and lease backe,
hvilket nermere gik ud pa felgende: Kommunen solgte de pageeldende
ejendomme til et finansieringsinstitut og lejede samtidig ejendommene af
finansieringsinstituttet for en periode. Finansieringsinstituttet foretog de
forudsatte byggerier pa ejendommene, og kommunen fik som lejer radig-
hed over de opfarte bygninger. Det var et led i lejeaftalerne, at kommunen
kunne foretage @ndringer og udbygninger pa ejendommene, og finansie-
ringsinstituttet kunne ikke foretage bygningsaendringer uden kommunens
godkendelse. Kommunen havde ret til at tilbagekebe ejendommene efter
udlgbet af lejeperioden, der i hvert fald for den ene ejendoms vedkom-
mende var 20 ar. Kommunen kunne ogsa fer udlgbet af lejeperioden op-
have lejemalene og tilbagekabe ejendommene pa nogle sarlige vilkar.

Et ministerium, der har klageadgang i henhold til Bekendtgarelse om
Klagenavnet for udbud, klagede til Klagenavnet og gjorde galdende, at
byggerierne skulle have vaeret udbudt i EU-udbud i henhold til Bygge- og
anleegsdirektivet under forudsetning af, at byggeriernes vaerdi mindst sva-
rede til direktivets terskelveerdi. Kommunen henviste heroverfor til, at
den ikke havde varet bygherre, og at der var sket overgang af ejendoms-
retten over ejendommene til finansieringsinstituttet. Kommunen bestred
ikke, at der var tale om en finansieringsform.
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Klagenavnet udtalte: I overensstemmelse med EF-domstolens tilken-
degivelser skal udbudsdirektiverne fortolkes ud fra deres formal, sadan at
deres effektive virkning tilgodeses. Kommunen var endvidere stadig den
reelle ejer af ejendommene. Da kommunen er en ordregivende myndighed
i henhold til Bygge- og anlegsdirektivet, skulle der herefter veere sket
EU-udbud af byggerierne i det omfang deres veerdi mindst svarede til teer-
skelveaerdien. Kommunens opfyldelse af udbudspligten kunne vere sket
ved, at kommunen havde sikret sig, at finansieringsinstituttet udbgd byg-
gerierne som befuldmaegtiget for kommunen, eller ved, at kommunen
havde sarget for, at den selv blev bygherre, saledes at den kunne udbyde
byggerierne i EU-udbud.

Klagenavnet fastslog herefter, at kommunen havde overtradt Bygge-
og anlaegsdirektivet, i det omfang byggeriernes veerdi naede op pa ter-
skelveerdien, som fglge af, at kommunen ikke havde foretaget sig det be-
skrevne.

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet.

27. februar 2002. Vindtek Ventilation ved Bjarne Munksgaard mod
Holstebro Kommune

Angar loven om tilbudsindhentning. Udbyderens forkastelse af et tilbud
efter lovens § 8, stk. 3, var uberettiget. Nogle underkriterier var uegnede til
at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud. Annullation. Ikke op-
seettende virkning

Sagen angik ventilationsentreprisen ved en kommunes om- og tilbyg-
ning af en skole. Kommunen udbgd om- og tilbygningen som offentlig
licitation i henhold til lov om indhentning af tiloud i bygge- og anlaegs-
sektoren. Som tildelingskriterium var fastsat det gkonomisk mest fordel-
agtige bud med falgende underkriterier: Pris, delpriser, bemanding og
overholdelse af fastsat tid. Tilbudene skulle ikke indeholde andre oplys-
ninger end angivelse af den samlede tilbudspris og nogle delpriser.

En af tilbudsgiverne, der havde afgivet tilbudet med den laveste sam-
lede tilbudspris, klagede til Klagenavnet over nogle forhold i forbindelse
med licitationen. Klagerens begearing om opsattende virkning blev ikke
taget til falge. Klagenaevnet tog stilling til klagen saledes:

Klage over, at udbyderen havde forkastet klagerens tilbud i medfar af
lovens § 8, stk. 3 (hvorefter udbyder kan forkaste et tilbud, hvis det findes
overvejende sandsynligt, at den bydende er ude af stand til at gennemfare
arbejdet »tilfredsstillende«): Taget til fglge, idet udbyderen ikke havde
bevist, at det var overvejende sandsynligt, at klageren ville veare ude af
stand til at udfare entreprisen i tilfredsstillende kvalitet, pa hensigtsmas-
sig made eller i rette tid. Herved henvist til sagens konkrete omstaendig-
heder, bl.a. at udbyderen far sin afgerelse om at forkaste klagerens tilbud
blot havde indhentet telefoniske oplysninger fra klageren, samt til en vur-
dering af arbejdets karakter og klagerens oplysninger om sin virksomhed
m.m.

Klage over, at udbyderen som underkriterier til tildelingskriteriet hav-
de anvendt bemanding og overholdelse af fastsat tid: Taget til falge. Her-
ved bl.a. henvist til, at et underkriterium kun er egnet til at identificere det
gkonomisk mest fordelagtige bud og derfor kun lovligt kan anvendes,
hvis underkriteriet har relation til oplysninger, som efter licitationsbetin-
gelserne skal veere indeholdt i tilbudene, og at tiloudene ikke skulle inde-
holde oplysninger om mandskab eller tilbudsgiverens overholdelse af den
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fastsatte tid. De navnte underkriterier var herefter i strid med 8§ 10 i be-
kendtgarelsen om indhentning af tilbud i bygge- og anlegssektoren (om
tildelingskriterier).

Endvidere udtalt, at ogsa underkriteriet delpriser var i strid med be-
kendtggrelsens § 10, idet tilbudenes angivelse af delpriser alene var en
beskrivelse af, hvorledes den samlede tilbudssum fremkom, hvorfor op-
lysningerne om delpriser ikke, saledes som licitationen var gennemfart,
var egnede til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud.

Klagenavnet konkluderede med hensyn til tildelingskriteriet, at udby-
deren ikke havde fastsat andre lovlige underkriterier end prisen, og at til-
delingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud derfor ikke kunne
anvendes.

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

21. marts 2002. Holsted Minibus ved vognmand Keld T. Hansen mod
Neestved Kommune

Om lovligheden af kontraktsbestemmelser om gensidig prevetid. Teerskel-
veerdien for en tjenesteydelse skal beregnes efter veaerdien af den tjeneste-
ydelse, der udbydes ved det pagaldende udbud. Udbyder havde ikke pligt
til at undersgge, om en tilbudsgiver opfyldte en specifik dansk lovregel.
Ulovligt tildelingskriterium

Sagen angik et begraenset udbud efter Tjenesteydelsesdirektivet foreta-
get af en kommune vedrgrende taxikersel med visse grupper borgere.
Som tildelingskriterium var angivet »det som helhed for kommunen mest
fordelagtige tilbud«. Opgaven var opdelt i forskellige kategorier, og en af
disse kategorier, handicapkersel med centerklasseelever, var yderligere
opdelt i et antal ruter, sdledes at der kunne gives tilbud bade pa den sam-
lede tjenesteydelse og de enkelte ruter. Pa grundlag af udbudet indgik
kommunen kontrakter med forskellige vognmaend.

Med hensyn til kategorien handicapkarsel med centerklasseelever blev
der indgaet kontrakter med seks vognmaend. Disse kontrakter indeholdt
en klausul om, at hver af parterne kunne opsige kontrakten i en prgvetid
pa fire maneder. Vedrgrende en nermere angivet rute blev kontrakten
indgaet med vognmand A.

I henhold til den naevnte klausul opsagde vognmand A inden for prove-
tiden kontrakten om handicapkarsel med centerklasseelever pa den omtal-
te rute. Kommunen spurgte derefter den vognmand, der havde afgivet det
nastlaveste tilbud vedrgrende den pagaldende rute, vognmand B, om han
ville patage sig opgaven i henhold til sit tiloud, hvilket han imidlertid af-
slog. Kommunen anmodede derefter de vognmeand, der havde givet tilbud
om handicapkersel med centerklasseelever, om at give nyt tilbud med
hensyn til den pagaldende rute. Der indkom to tilbud, og kommunen ind-
gik derefter kontrakt med en af de pagzldende tilbudsgivere, i gvrigt
vognmand A.

Vognmand B klagede pa et tidspunkt i forlgbet til Klagenavnet over
forskellige forhold. Klagenavnet tog stilling til sagen saledes (nogle af
klagepunkterne omtales ikke, da de skennes uden offentlig interesse):

1) Tjenesteydelsesdirektivet regulerer i princippet ikke indholdet af de
kontrakter, der er omfattet af direktivet. En ordregiver ma imidlertid ikke
fastsaette kontraktsvilkar, som sigter til at modarbejde hensynene bag ud-
budsreglerne, eller som faktisk vil modarbejde disse hensyn. Det havde
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veeret sagligt velbegrundet, at kommunen efter kontrakterne om handi-
capkarsel med centerklasseelever havde mulighed for opsigelse i en prg-
veperiode pa 4 maneder. Dette var imidlertid ikke i sig selv en saglig be-
grundelse for, at der ogsa var tillagt kontraktsparterne opsigelsesadgang i
en prevetid, og saddanne bestemmelser medfarer risiko for, at der senere
skal indgas kontrakt uden EU-udbud. Der var imidlertid ikke grundlag for
at fastsla, at bestemmelserne om opsigelsesadgang for vognmaendene i en
prgvetid havde modarbejdet hensynene bag Tjenesteydelsesdirektivet i en
sadan grad, at der var tale om en overtradelse af Tjenesteydelsesdirekti-
vet.

2) Den tjenesteydelse, der var udbudt som handicapkersel med center-
klasseelever, vedrarte karsel med elever, der gik pa samme skole, og for-
malet med at opdele karslen i flere ruter havde varet at sikre den gkono-
misk mest fordelagtige kontraktsindgaelse. Der havde saledes veret tale
om én tjenesteydelse, og den samlede verdi af handicapkerslen med cen-
terklasseeleverne oversteg Tjenesteydelsesdirektivets teerskelveardi. Bade
den samlede tjenesteydelse og de enkelte ruter skulle derfor udbydes efter
Tjenesteydelsesdirektivet (hvilket ogsa var sket). Den senere nye kontrakt
om karsel pa den rute, hvor kontrakten var opsagt, var derimod ikke om-
fattet af udbudspligten, da verdien af denne karsel i sig selv var under
teerskelveerdien.

3) Det var ikke en overtreedelse af Tjenesteydelsesdirektivet, at kom-
munen havde undladt at undersgge, om vognmand A opfyldte en meget
specifik bestemmelse i den danske bekendtggrelse om taxikersel mv.

4) Anvendelsen af tildelingskriteriet »det i sin helhed for kommunen
mest fordelagtige tilbud« var en overtreedelse af Tjenesteydelsesdirekti-
vets artikel 36, stk. 1 (om tildelingskriterier).

22. marts 2002. Johs. Sgrensen & Sgnner Arhus A/S mod Arhus
Kommunale Veerker

Udbyders adgang til at annullere udbudet ophgrer ikke med meddelelsen
om kontraktstildelingen

En kommune udbgd som begraenset udbud i henhold til Tjenesteydel-
sesdirektivet indsamling af glas og papir m.m. Tildelingskriteriet var la-
veste pris. Der indkom tilbud fra fire preekvalificerede virksomheder,
hvorefter kommunen meddelte tilbudsgiverne, at man ville tage kontakt
til en neermere angivet tilbudsgiver, hvis tilbudspris var den laveste, med
henblik pa indgaelse af kontrakt.

Fa dage derefter blev kommunen opmarksom pa, at udbudsbetingel-
serne som fglge af en fejl indeholdt modstridende angivelser om tjeneste-
ydelsens omfang. Kommunen annullerede derefter udbudet og iveerksatte
et nyt udbud. Den tilbudsgiver, der havde haft laveste tilbudspris ved det
farste udbud, afgav ogsa tilbud ved det nye udbud, men fik ikke tildelt
kontrakten.

Den pageldende tilbudsgiver klagede herefter til Klagenavnet og
gjorde geaeldende, at kommunen havde varet afskaret fra at annullere det
farste udbud, efter at man havde givet tilbudsgiverne underretning om, at
man ville tildele klageren ordren. Klageren gjorde herved geldende, at en
udbyders adgang til at annullere et udbud ophgrer, nar udbudet er afsluttet
ved, at udbyderen har underrettet de bydende om kontraktstildelingen i
medfar af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12 (hvorefter ordregiveren
snarest skal underrette de bydende om kontraktstildelingen m.m.).
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Klageren fik ikke medhold. Klagenavnet henviste herved til: Kommu-
nen havde haft saglig grund til at annullere udbudet. Tjenesteydelsesdi-
rektivets artikel 12 indeholder ikke en regel om, at en udbyders annulla-
tion af et udbud ikke kan finde sted efter den underretning om kontrakt-
stildelingen, der er foreskrevet i bestemmelsen, og der kan heller ikke ind-
fortolkes en sadan regel i artikel 12. Klagenavnet henviste herved til det
fortolkningsprincip, der er fastsat af EF-domstolen, og hvorefter udbuds-
direktiverne skal fortolkes sadan, at deres effektive virkning tilgodeses.

Det var uden betydning for sagens afggrelse, om kommunens medde-
lelse om kontraktstildelingen skulle anses for en bindende accept af kla-
gerens tilbud, da dette spargsmal vedrgrer dansk entreprise- og aftaleret,
som Klagenavnet ikke kunne beskaftige sig med.

25. marts 2002. Farum Industrirenovation A/S mod Kgbenhavns
Kommune
Pabud i en tidligere kendelse tilbagekaldt

Kendelsen en er fortsettelse af Klagenaevnets kendelse af 21. oktober
1998 i samme sag.

| kendelsen af 21. oktober 1998 gav Klagenavnet pa baggrund af en
klage fra en virksomhed en kommune pabud om at foretage EU-udbud af
sin renovationsordning vedrgrende husholdningsaffald mv. og af nogle
aftaler vedrgrende transport og modtagelse af erhvervsaffald. Klagenzv-
net gav desuden kommunen pabud om at foretage anmeldelse i overens-
stemmelse med traktatens artikel 93 (om stetteordninger, nu artikel 88
EF).

Kommunen indbragte sagen for domstolene ved et sagsanleeg mod kla-
geren og Klagenavnet. Desuden anlagde den virksomhed, der udfarte re-
novationsopgaver for kommunen, retssag mod klageren og Klagenavnet.
De to retssager blev behandlet sammen.

Under behandlingen af retssagerne indgik parterne bortset fra Klage-
navnet et forlig, der var betinget af tilbagekaldelse af de pabud, som Kla-
genavnet havde givet kommunen ved kendelsen af 21. oktober 1998.

I den her resumerede kendelse henviste Klagenavnet til, at Hgjesteret
havde tillagt retssagerne opsettende virkning, og til, at der under retssa-
gerne var fremkommet nye oplysninger og nye anbringender og var frem-
kommet en rekke juridiske synspunkter vedrgrende disse anbringender
og vedrgrende anbringenderne under klagesagen.

P4 denne baggrund tilbagekaldt Klagenavnet de pabud, som Klage-
naevnet havde givet kommunen ved kendelsen af 21. oktober 1998.

2. april 2002. 1SS Danmark A/S mod H:S Rigshospitalet
Prioritering af underkriterier skal oplyses straks. Evalueringsmodel var
uegnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud, da modellen
reelt kun lagde veegt pa laveste pris. Udbudsbetingelserne var ikke uklare.
En europeeisk standard skulle ikke anvendes, allerede fordi den var offent-
liggjort samtidig med udbudsbetingelserne. lkke opsattende virkning. Ikke
annullation

Sagen angik et begreenset udbud af rengering m.m., foretaget af et of-
fentligt sygehus i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet
var det gkonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag af forskellige un-
derkriterier, dvs. pris, kvalitet og leveringssikkerhed m.m.
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En tilbudsgiver, der ikke fik tildelt nogen del af opgaven, klagede til
Klagenavnet over forskellige forhold i forbindelse med udbudet. Klage-
rens begering om opseattende virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Klage over at udbyderen ikke i udbudsbetingelserne havde angivet
den indbyrdes veegtning af underkriterierne til tildelingskriteriet, men
farst havde gjort dette i et senere udsendt bilag (som klageren bestred at
have modtaget): Taget til falge med henvisning til, at det ma falge direkte
af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36, stk. 2 (om angivelse af underkri-
terier), at en udbyder, der prioriterer underkriterierne til tildelingskriteriet
det gkonomisk mest fordelagtige bud, skal oplyse prioriteringen enten i
udbudsbekendtgerelsen eller i udbudsbetingelserne.

2) Klage over, at udbyderens prioritering af underkriterierne ikke var
egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud, men alene
lagde vaegt pa den laveste pris: Taget til falge med henvisning til, at den
evalueringsmodel, som udbyderen havde anvendt, kun i marginale tilfeel-
de kunne fare til valg af andet end tilbud med den laveste pris. Modellens
udformning og anvendelse var herefter i strid med Tjenesteydelsesdirek-
tivets artikel 36 (om tildelingskriterier).

3) Klage over, at udbudsbetingelsernes angivelser om kvalitetskontrol
var uklare og skabte tvivl om kravene til den udbudte ydelse: Ikke taget til
felge med henvisning til, at de naevnte angivelser efter Klagenavnets vur-
dering ikke var uklare, hvilket bestyrkedes af, at ingen af tilbudsgiverne,
heller ikke klageren, fer tilbudenes afgivelse havde gjort geldende, at an-
givelserne var uklare.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tjenesteydelsesdirektivets
artikel 14 (om tekniske standarder), jf. direktivets bilag Il, som artikel 14
henviser til, ved at have fraveget en europeisk standard for maling af ren-
geringskvalitet: Ikke taget til faglge, idet Klagenavnet bl.a. henviste til
falgende: Uanset om direktivets bilag I omfatter tjenesteydelser, kan ar-
tikel 14 ikke forstds sadan, at bestemmelsen foreskriver anvendelse af en
standard, der farst er offentliggjort samtidig med udbudsbetingelsernes
udsendelse, hvilket var tilfeeldet for den omhandlede europaiske standard.

Klagerens pastand om annullation af udbyderens tildelingsbeslutning
blev ikke taget til fglge. Klagenavnet henviste herved til: De konstaterede
overtraedelser, jf. punkterne 1) og 2), var af formel karakterer, og over-
treedelsene var ikke udtryk for tilsidesattelse af ligebehandlingsprincippet
eller andre grundlaeggende hensyn bag EU's udbudsregler. Endvidere var
evalueringsmodellen blevet oplyst i bilaget til udbudsbetingelserne, der
blev udsendt godt 14 dage far tilbudsfristens udlgb. Det gjorde ingen for-
skel, at klageren eventuelt ikke havde modtaget bilaget, idet det var klage-
rens egen risiko, at man i sa fald havde valgt at afgive tilbud uden at have
spurgt til bilaget, hvis udsendelse udbyderen havde varslet flere gange.

3. april 2002. Restaurater Villy Antonsen mod Aars Kommune
Bestemmelse under udbud om, at tilbud kunne gives af lokale tilbudsgivere,
var en overtraedelse af forbudet mod forskelsbehandling

Sagen angik en kommunes udbud af produktion af mad til a&ldre m.m.
Klagenavnet statuerede, at kommunen havde overtradt Tjenesteydelsesdi-
rektivets artikel 3, stk. 2 (om forbud mod forskelsbehandling) ved at have
angivet i udbudet, at tiloud (kun) kunne gives af restauranter m.m., som
ligger i kommunen.
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Overtraedelsen var erkendt af kommunen.

10. maj 2002. Ementor Danmark A/S mod Arhus Amt

Udbyder havde accepteret, at en virksomhed indtradte som prekvalificeret
i stedet for en anden virksomhed, der oprindelig var prakvalificeret, og
virksomheden var herefter klageberettiget. Udbyder var uberettiget til at
indga kontrakt med virksomhed, der i anmodningen om praekvalifikation og
i tilbudet var angivet som underleverandgr til en anden virksomhed. For-
skellig angivelse af underkriterier i udbudsbekendtgarelsen og udbudsbe-
tingelserne. Annullation

Sagen angik et begreenset udbud af nogle IT-ydelser i henhold til Tje-
nesteydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet blev i udbudsbekendtgerelsen
angivet som det mest fordelagtige tilbud grundlag af nogle underkriterier.

Et aktieselskab E (Ementor Danmark A/S) klagede til Klagenavnet
over forskellige forhold i forbindelse med udbudet.

Med hensyn til de tjenesteydelser, som sagen drejede sig om, havde
udbyderen bl.a. preekvalificeret selskabet Y (Ernst og Young Statsautori-
seret Revisionsaktieselskab). De aktiviteter i dette selskab, som prakvali-
fikationen refererede til, blev kort efter preekvalifikationen udskilt og
overdraget til et andet aktieselskab, K. Dette selskab @&ndrede navn til A
(Avenir Management Consulting A/S), og selskabet A afgav tilbud i hen-
hold til praekvalifikationen af Y. Senere @ndrede A navn til klagerens
navn, E.

| bade Y's anmodning om praekvalifikation og i A's tilbud var naevnt et
selskab S (Systematic Software Engineering A/S). Efter nogle forhandlin-
ger indgik udbyderen kontrakter med S pa grundlag af A's tilbud.

Udbyderen pastod bl.a. klagen afvist med begrundelse, at E hverken
var praekvalificeret eller havde afgivet tilbud, og at E derfor var ikke kla-
geberettiget, jf. 8 4, stk. 1, nr. 1 i Lov om Klagenavnet for Udbud.

Klagenavnet udtalte:

1) Udbyderen blev gjort bekendt med den omtalte udskillelse af den
afdeling i det praekvalificerede selskab Y, som prakvalifikationen refere-
rede til. Udbyderen havde endvidere accepteret, at A indtradte som pree-
kvalificeret i stedet for Y, og at A afgav tilbud i henhold til praekvalifika-
tionen. Klageren E, der var identisk med A, havde herefter retlig interesse
i at fa klagen behandlet, hvorfor udbyderens afvisningspastand ikke blev
taget til fglge.

2) Anmodningen fra selskabet Y om preaekvalifikation gik ud pa, at Y
skulle praekvalificeres som totalleverandgr, og at selskabet S skulle veere
underleverandgr. Udbyderens preekvalifikation var herefter en praekvalifi-
kation af Y som tilbudsgiver og ikke af S, og det var uden betydning, at
udbyderen havde anvendt en upreacis og ukorrekt betegnelse med angivel-
se bade af Y og S. Tilsvarende fremgik det af tilbudet fra selskabet A, der
som navnt var indtradt som preekvalificeret i stedet for Y, at A skulle vee-
re totalleverander og S underleverander, og S havde saledes ikke afgivet
tilbud. Udbyderen havde herefter overtradt Tjenesteydelsesdirektivet ved
at indga kontrakter med S, idet det falger af EU's udbudsregler, at en or-
dregiver under et begraenset udbud ikke ma indga kontrakt med en virk-
somhed, der ikke er praekvalificeret, og som ikke har afgivet tilbud.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutninger om at indga kon-
trakter med S. Klagenavnet fandt ikke anledning til at tage stilling til
nogle forhandlinger mellem udbyderen og S.
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3) Udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivet ved
at angive underkriterierne til tildelingskriteriet forskelligt i udbudsbetin-
gelserne og udbudsbekendtgarelsen. Udbyderen havde erkendt forholdet.

4) Klagenavnet fandt ikke anledning til tage stilling til en klage over
tildelingskriteriets udformning og anvendelse. Klagenavnet henviste her-
ved til, at udbyderen ved sin vurdering af tiloudene havde anvendt tilde-
lingskriteriet det skonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag af under-
kriterierne i udbudsbetingelserne. Klagenavnet henviste videre til, at ud-
byderen havde vurderet klagerens tilobud (dvs. tilbudet fra A) som det
gkonomisk mest fordelagtige.

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet.

Ved kendelse af 7. april 2003 tog Klagenavnet stilling til erstatnings-
spgrgsmalet i sagen.

3. juli 2002. Judex A/S mod Arhus Amt

Indkabsdirektivets artikel 6 og ligebehandlingsprincippet overtradt ved, at
udbyder havde indgaet kontrakt om leasing, selvom det var indkeb, der var
udbudt. Udbyder palagt at betale 2 mio. kr. i erstatning til tiloudsgiver som
folge af overtraedelser af udbudsreglerne

Sagen angik et udbud af iltbehandlingsudstyr i henhold til Indkgbsdi-
rektivet, og klagen var indbragt af en tilbudsgiver, der ikke havde faet or-
dren. Udbudet blev fra begyndelsen gennemfart som offentligt udbud,
men overgik senere til at veere et udbud efter forhandling.

Kendelsen er en fortseettelse af Klagenavnets kendelse af 14. septem-
ber 2001 i samme sag. Ved denne kendelse statuerede Klagenavnet, at
klagerens tilbud i henhold til det oprindelige offentlige udbud var ukondi-
tionsmaessigt, men at udbyderen havde overtradt udbudsreglerne pa ner-
mere angiven made i forbindelse med det senere udbud efter forhandling.

Den her resumerede kendelse angik klagerens erstatningskrav i anled-
ning af udbyderens tilsidesattelse af udbudsreglerne.

Under behandlingen af klagerens erstatningskrav konstaterede Klage-
navnet, at udbyderen havde begdet endnu en overtreedelse af udbudsreg-
lerne i forbindelse med udbudet under forhandling ud over de overtraedel-
ser, der omtaltes i kendelsen af 14. september 2001. Den nu konstaterede
yderligere overtreedelse gik ud pa, at udbyderen havde indgaet kontrakt
med den valgte tilbudsgiver om leje eller leasing, selvom det var indkab,
der var udbudt. Dette var en vasentlig endring i forhold til de oprindelige
udbudsbetingelser og var derfor en overtredelse af Indkabsdirektivets ar-
tikel 6 (hvorefter et udbud efter forhandling kun kan gennemfares pa vis-
se betingelser, herunder at de oprindelige udbudsbetingelser ikke a&ndres
veesentligt). Forholdet var desuden en overtraedelse af det EU-retlige lige-
behandlingsprincip, idet der ikke var givet klageren mulighed for at afgi-
ve tilbud pa leje eller leasing.

Om erstatningsspgrgsmalet udtalte Klagenavnet:

Klagerens tilbud i henhold til det oprindelige offentlige udbud var som
neevnt ukonditionsmassigt. Udbyderen handlede derfor ikke erstatnings-
padragende over for klageren ved ikke at antage dette tilbud, og en erstat-
ningspligt kunne saledes kun omfatte klagerens tab i forbindelse med det
senere udbud under forhandling.

| forbindelse med udbudet under forhandling begik udbyderen adskil-
lige overtraedelser af EU's udbudsregler og forskelsbehandlede herunder
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pa flere punkter klageren i strid med ligebehandlingsprincippet. Udbyde-
ren var erstatningsansvarlig over for klageren i den anledning.

Klagenavnet fandt herefter, at udbyderen skulle erstatte klagerens po-
sitive opfyldelsesinteresse, dvs. klagerens tab ved ikke at have faet or-
dren. Erstatningen fastsattes skansmaessigt til 2 mio. kr.

Klagenavnet udtalte herved bl.a., at det ikke var muligt at vurdere
sandsynligheden for, at klageren ville have faet ordren, hvis udbyderen
ikke havde overtradt udbudsreglerne i forbindelse med udbudet under
forhandling. Dette hang sammen med udbyderens overtraedelser af ud-
budsreglerne og matte derfor komme udbyderen bevismaessigt til skade.
Klagenavnet henviste herved til en hgjesteretsdom, i hvilken Hgjesteret i
en erstatningssag lempede beviskravene vedrgrende tabets sterrelse med
henvisning til grovheden af den erstatningsansvarliges fejl.

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

17. juli 2002. Lyngby-Taarbsek Kommune mod Den selvejende alme-
ne boligorganisation Carlshgj

Veerdien af administrationen af et boligselskabs forskellige afdelinger skul-
le ikke sammenlaegges ved beregningen af forholdet til terskelveerdien.
Boligselskabets vurdering, hvorefter veerdien af administrationen af en af-
deling var under terskelveerdien, var ikke i strid med Tjenesteydelses-
direktivet

Sagen angik administrationen af en afdeling (afdeling B) under et al-
ment boligselskab. Efter at have indhentet et underhandsbud og senere fi-
re vejledende tilbud indgik boligselskabet kontrakt med en af de virksom-
heder, der havde afgivet vejledende tilbud, om den pageeldende admini-
stration. Den kommune, der farte tilsyn med boligselskabet, klagede til
Klagenzvnet over, at boligselskabet ikke havde udbudt tjenesteydelsen i
medfar af Tjenesteydelsesdirektivet. Et alment boligselskab er et offent-
ligretligt organ og dermed en ordregivende myndighed i medfer af direk-
tivets artikel 1, b.

Boligselskabet omfattede flere afdelinger og administrerede desuden
afdelingernes ventelister.

Den tjenesteydelse, som sagen angik, var i boligselskabets budget an-
sat til et belgb, der oversteg Tjenesteydelsesdirektivets terskelveerdi. Det
omtalte underhandsbud og to af de fire vejledende tilbud 1& under ter-
skelveerdien, og kontraktsbelgbet i den indgaede kontrakt I3 ligeledes un-
der teerskelveerdien.

Klageren gjorde geldende:

1) | farste rekke: Ved vurderingen af forholdet til teerskelveerdien skul-
le der ske sammenleagning af vaerdien for administrationen af alle bolig-
selskabets afdelinger, idet den samlede administration skulle anses for én
tjenesteydelse. Den samlede veerdi oversteg terskelvaerdien, og den tjene-
steydelse, der skulle indgas kontrakt om, skulle derfor have varet udbudt
i henhold til direktivet, selvom veerdien af den pageldende tjenesteydelse
(administrationen af afdeling B) muligvis ikke oversteg teerskelveerdien.

2) | anden raekke: Verdien af den tjenesteydelse, som sagen drejede
sig om, oversteg i sig selv terskelvardien.

Klagenavnet udtalte:

Ad 1): Som udgangspunkt er det alene veerdien af den tjenesteydelse,
der skal indgas kontrakt om, der er afgerende. Administrationen af vente-
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listerne havde ikke nogen ngdvendig funktionel sammenhang med admi-
nistrationen af afdelingerne i gvrigt, og boligselskabet havde allerede her-
efter ikke veeret forpligtet til at tage veerdien af administrationen af vente-
listerne i betragtning. Afdelingerne havde selvstendigt regnskab og (bort-
set fra en varmecentral) selvsteendige bestyrelser. Den tjenesteydelse, som
sagen drejede sig om, vedrgrte endvidere alene en af afdelingerne. Det var
alene den pageldende afdeling, der skulle betale for tjenesteydelsen, og
det var alene afdelingens bestyrelse, der traf afgerelse om, hvem der skul-
le indgas kontrakt med. Under disse omstaendigheder skulle boligselska-
bet ikke efter direktivets regler om terskelveerdi tage hensyn til veerdien
af administrationen af de gvrige afdelinger (foretage »sammenlaegning«).

Ad 2): Boligselskabet skulle fer indgaelsen af kontrakten om den tje-
nesteydelse, som sagen drejede sig om, foretage en vurdering af, om veer-
dien oversteg Tjenesteydelsesdirektivets teerskelverdi. »Budgettal« er ik-
ke ngdvendigvis egnede til at danne grundlag for en sadan vurdering, og
den fremgangsmade, som boligselskabet havde fulgt, var ikke i strid med
Tjenesteydelsesdirektivet.

Klageren fik saledes ikke medhold.

18. juli 2002. @konomi- og Erhvervsministeriet mod Farum Kommu-
ne
Nogle byggerier foretaget af en kommune overskred terskelvaerdien

Kendelsen er en fortsettelse af Klagenavnets kendelse af 29. januar
2002 i samme sag. | denne kendelse statuerede Klagensvnet, at en kom-
munes anvendelsen af finansieringsformen »sale and lease back« ved op-
farelse af nogle byggerier ikke fritog for udbudspligten i henhold til Byg-
ge- og anleegsdirektivet, hvis byggeriernes verdi var naet op pa eller hav-
de overskredet direktivets terskelveerdi.

Den her resumerede kendelse angik byggeriernes forhold til terskel-
veerdien. | kendelsen konstaterede Klagenavnet, at byggeriernes veerdi
havde overskredet terskelveaerdien, og at kommunen derfor havde over-
tradt Bygge- og anlegsdirektivet som fglge af, at byggerierne ikke havde
veeret udbudt i henhold til direktivet.

Kommunen havde ikke inden en fastsat frist givet Klagenavnet nogen
form for oplysning om byggeriernes verdi, idet kommunen havdede, at
man af forskellige grunde var afskaret fra dette. Klagenavnets konstate-
ring af byggeriernes overskridelse af teerskelvardien var en konsekvens af
en tidligere tilkendegivelse fra neevnet om, at man ville foretage en sadan
konstatering, hvis kommunen ikke inden fristens udlgb havde givet for-
skellige udbedte oplysninger om byggeriernes veerdi.

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet.

9. august 2002. Kommunernes Revision mod Arbejdsmarkedsstyrel-
sen
Overtraedelse af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36, stk. 2, ved ikke at an-
give underkriterier prioriteret. Ikke annullation

En statsmyndighed udbgd som begranset udbud i henhold til Tjene-
steydelsesdirektivet revisionsopgaven vedrgrende administrationen af til-
skud fra Den Europaiske Socialfond. Der blev afgivet tilbud fra seks
praekvalificerede virksomheder, hvorefter udbyderen tildelte en af til-
budsgiverne opgaven. En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenzav-
net over forskellige forhold i forbindelse med udbudet.
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| udbudsbetingelserne var tildelingskriteriet fastsat som det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud pa grundlag af felgende underkriterier (til dels
kort gengivet):
a) pris
b) kvalitet og omfang af revision
c) kvalitet og omfang af vejledning
d) kvalitet og omfang af uddannelse af udbyderens medarbejder
e) leveringstid

I udbudsbetingelserne anfartes videre, at kriteriet under e) tillagdes min-
dre vaegt end de gvrige kriterier, og at det bortset herfra ikke havde vaeret
muligt at angive Kriterierne i prioriteret reekkefglge.

Af en redegerelse fra udbyderens radgiver fremgik, at tiloudene var
blevet vurderet ved tildeling af points med hensyn til de enkelte underkri-
terier, og at en raekke enkeltelementer herunder var blevet veegtet efter de-
res betydning for opgavelgsningen som helhed

Klagenavnet fastslog, at der ved den anvendte evalueringsmodel sale-
des var sket en vis prioritering af underkriterierne, og at udbyderen havde
haft mulighed for at prioritere underkriterierne i udbudsbetingelserne.
Ved ikke at gare dette havde udbyderen overtradt Tjenesteydelsesdirekti-
vets artikel 36, stk. 2 (hvorefter underkriterierne til tildelingskriteriet det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud sa vidt muligt skal angives efter den
betydning, de tilleegges).

Ud fra en samlet vurdering fandt Klagenavnet ikke grundlag for at an-
nullere udbyderens beslutning om valg af tilbudsgiver.

12. august 2002. Milana A/S mod Vestsjaellands Amt
Udbyders annullation af udbud var uberettiget. Udbyders beslutning herom
blev annulleret. Ikke opseettende virkning

Et amt foretog et begraenset udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirekti-
vet af udfgrelse af laboratorieanalyser af vand- og jordprever fra forskel-
lige typer omrader i amtet. | henhold til udbudsbekendtgarelsen kunne der
afgives tilbud pa analyser af praver fra alle de pageldende omrader eller
fra nogle af dem. I tiloudene skulle der angives dels en samlet tilbudspris,
dels priser vedrarende de omrader, som tilbudet angik.

Seks praekvalificerede virksomheder afgav tilbud. Udbyderen konstate-
rede, at der var forskellige fejl i tiloudene, bl.a. var der regnefejl i alle til-
bud. Udbyderen annullerede derefter udbudet, og en af tilbudsgiverne
klagede til Klagenavnet herover. Klagerens begaering om opsettende
virkning blev ikke taget til falge.

Udbyderen henviste over for Klagenavnet til, at de mange fejl i tilbu-
dene gjorde det vanskeligt at bedemme tilbudene, og at fejlene desuden
kunne skyldes, at udbudsbetingelserne eventuelt havde veeret uklare. Ud-
byderen havde derfor valgt at annullere udbudet og derved stille tilbuds-
giverne frit.

Klageren fik imidlertid medhold. Klagenavnet udtalte, at regnefejl i
tilbudene ikke kunne fare til annullation af udbudet, da tilbudsgiverne var
bundet af den samlede tilbudspris. Klagenavnet udtalte videre, at udbyde-
ren skulle have konstateret, hvilke tiloud der ikke var konditionsmassige
og have undladt at tage disse tilbud i betragtning, og at udbyderen derefter
burde have taget stilling til de tilbageblevne tilbud.
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Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at annullere ud-
budet.

4. oktober 2002. Statsansattes Kartel mod Trafikministeriet
Klagenavnet kan tage stilling til klager over overtraedelse af EU's ud-
budsregler ved udbud af jernbanedrift. Neevnet kunne derimod ikke tage
stilling til Trafikministeriets afgerelse som tilsynsmyndighed med et dansk
jernbaneselskab, der havde afgivet tilbud

Trafikministeriet udbgd som begraenset udbud efter Tjenesteydelsesdi-
rektivet udfarelsen af jernbanedriften pa en neermere angivet del af det
statslige jernbanenet. Der praekvalificeredes fem virksomheder, der alle
afgav tilbud. En af tilbudsgiverne var det danske statslige jernbaneselskab
DSB.

Efter at have indhentet forskellige oplysninger fra DSB afviste Trafik-
ministeriet DSB's tilbud med begrundelse, at tilbudet var i strid med de
konkurrenceretlige retningslinjer for DSB, hvorefter DSB's forretnings-
omrade for udbudt trafik skal udvise overskud over den samlede kon-
traktsperiode. De omtalte konkurrenceretlige retningslinjer for DSB er
fastsat af Trafikministeriet i henhold til loven om jernbanevirksomhed.

Af en senere redeggarelse fra Trafikministeriet fremgik, at ministeriet
ogsa havde tillagt det betydning, at DSB ikke havde erfaringer fra tidlige-
re udbudssager, og at DSB i andre sammenhange havde foretaget upreeci-
se skan og havde haft problemer med at foretage praecise trafikale vurde-
ringer.

En organisation, der er klageberettiget i henhold til Bekendtgarelse om
Klagenavnet for Udbud, klagede over afvisningen af DSB's tilbud, og
Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Spergsmal, om klagen faldt uden for Klagenavnets kompetence,
fordi der i henhold til loven om jernbanevirksomhed er nedsat et sarligt
klagenavn, herunder om det havde betydning, at klagen var indgivet af en
organisation og ikke af en tilbudsgiver eller en potentiel tiloudsgiver: Ef-
ter en gennemgang af forarbejderne til loven om jernbanevirksomhed an-
sa Klagenavnet sig kompetent til at tage stilling til klager over overtre-
delse af EU's udbudsregler ogsa ved udbud af jernbanevirksomhed, uanset
hvem der indgiver klagen.

2) Spergsmal, om Trafikministeriet havde tilsidesat det udbudsretlige
ligebehandlingsprincip ved at afvise DSB's tilbud med henvisning til de
konkurrenceretlige retningslinjer for DSB: Klagenavnet udtalte, at Tra-
fikministeriets beslutning om afvisning af tilbudet formelt var truffet i
ministeriets egenskab af udbyder og derfor var omfattet af Klagenavnets
kompetence. Det, som klageren gnskede Klagensvnets vurdering af, var
imidlertid, om ministeriet som tilsynsmyndighed med DSB havde veeret
berettiget til at paleegge DSB at tilbagekalde tilbudet eller til at foranledi-
ge tilbudet afvist under udbudet. Disse spgrgsmal faldt uden for Klage-
navnets kompetence, hvorfor klagen afvistes pa det pageeldende punkt.

3) Spergsmal, om Trafikministeriet havde tilsidesat ligebehandlings-
princippet og gennemsigtighedsprincippet ved at leegge veegt pa de for-
hold om DSB's manglende erfaring med udbud m.m., der var omtalt i mi-
nisteriets senere redeggrelse: Klagenavnet udtalte, at det, som klageren i
denne forbindelse gnskede Klagenavnets stillingtagen til, var om Trafik-
ministeriet som udbyder ved vurderingen af DSB's tilbud havde taget
hensyn til forhold, som alene kan tages i betragtning ved prakvalifikatio-
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nen. Da DSB's tilbud som faglge af ministeriets afgarelse som tilsynsmyn-
dighed imidlertid blev afvist og derfor ikke indgik i den udbudsretlige
vurdering af tilbudene, afviste Klagenavnet klagen pa dette punkt.

Spergsmal om Trafikministeriet havde tilsidesat ligebehandlingsprin-
cippet og gennemsigtighedsprincippet ved at iveerksztte en procedure ef-
ter Tjenesteydelsesdirektivets artikel 37 om unormalt lave bud med hen-
blik pa at vurdere, om DSB's tilbud opfyldte de konkurrenceretlige ret-
ningslinjer for DSB: Klagenavnet udtalte, at naevnet ikke havde tilstraek-
kelige oplysninger til at tage stilling til dette spegrgsmal, herunder om
spgrgsmalet faldt inden for Klagenavnets kompetence, og Klagenavnet
udsatte derfor behandlingen af dette spargsmal.

Sagen afgjordes endeligt ved Klagenavnets kendelse af 10. oktober
2003.

14. oktober 2002. Informationsteknik Scandinavia A/S mod Uden-
rigsministeriet

Forhandling var ikke i strid med forhandlingsforbudet. Et tilbud opfyldte
udbudsbetingelserne. Udbyders begrundelsespligt vedrgrende tildelingsbe-
slutningen omfatter ikke oplysninger til vurdering af beslutningens lov-
lighed. Ikke opseettende virkning

Udenrigsministeriet udbgd som begreanset udbud efter Indkgbsdirekti-
vet anskaffelse og betjening m.m. af tolke- og konferenceudstyr til brug
under Danmarks formandskab for Den Europziske Union i 2. halvar af
2002. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa
grundlag af nogle underkriterier, der var angivet i prioriteret reekkefglge.

Der praekvalificeredes tre virksomheder, der alle afgav tilbud, hvoref-
ter udbyderen tildelte en af tilbudsgiverne opgaven. En af de andre til-
budsgivere klagede til Klagenavnet. Klagerens begering om opsattende
virkning blev ikke taget til folge.

Klagenavnet tog stilling til sagen séledes:

1) Klage over, at den valgte tilbudsgivers tilbud ikke opfyldte udbuds-
betingelserne: Ikke taget til fglge efter en gennemgang af udbudsbetingel-
serne og det pagealdende tilbud.

2) Klage over, at der var forhandlet med den valgte tilbudsgiver: Efter
de forelagte oplysninger om en forhandling mellem udbyderens radgiver
og den valgte tilbudsgiver far tildelingsbeslutningen sammenholdt med, at
den valgte tilbudsgivers tilbud var helt i overensstemmelse med udbuds-
betingelserne, havde Klagenavnet intet grundlag for at antage, at radgive-
rens kontakt med tilbudsgiveren var gennemfgrt i strid med forhandlings-
forbudet. Det fremgik, at den omtalte kontakt havde bestaet af en telefon-
samtale med den pageeldende tilbudsgiver vedrarende en detalje i tilbudet
og et mgde med hver af tilbudsgiverne med henblik pa at sikre, at de hav-
de forstaet opgaven. Klagepunktet toges saledes ikke til fglge.

3) Klage over, at udbyderen ved tildelingsbeslutningen havde anvendt
underkriterierne til tildelingskriteriet i strid med den prioriteringsraekke-
falge, der var angivet i udbudsbetingelserne: Ikke taget til falge.

4) Klage over, at den begrundelse for valget af tilbudsgiver, som udby-
deren havde givet klageren, ikke var fyldestgarende, jf. Indkebsdirekti-
vets artikel 7, stk. 1: Ikke taget til fglge. Klagenavnet henviste til, at ud-
byderens begrundelse havde indeholdt oplysninger om det antagne tilbuds
egenskaber og relative fordele, sddan som det er foreskrevet i bestemmel-
sen. Klagenavnet henviste videre til, at en udbyder ikke (som haevdet af
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klageren) efter artikel 7, stk. 1, skal give oplysninger, som kan danne
grundlag for en vurdering af tildelingsbeslutningens lovlighed.

18. oktober 2002. Vindtek Ventilation ved Bjarne Munksgaard mod
Holstebro Kommune

Erstatning ca. 94.000 kr. til tiloudsgiver, hvis tilbud med urette var blevet
forkastet i medfgr af § 8, stk. 3, i loven om tilbudsindhentning. Tilbuds-
giveren havde pligt til at begraense sit tab ved at tage andet arbejde

Sagen angik ventilationsentreprisen ved en kommunes om- og tilbyg-
ning af en skole. Entreprisen blev udbudt i offentlig licitation i henhold til
lov om indhentning af tilbud i bygge- og anleegssektoren.

Den her resumerede kendelse er en fortsettelse af Klagenavnets ken-
delse af 27. februar 2002 i samme sag.

Ved kendelsen af 27. februar 2002 statuerede Klagenavnet, at udbyde-
ren ikke havde veeret berettiget til at forkaste klagerens tilbud i medfar af
lovens § 8, stk. 3. Endvidere annullerede Klagenavnet udbyderens be-
slutning om at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver.

Den her resumerede kendelse angar klagerens erstatningskrav. Udby-
deren bestred ikke at veere erstatningsansvarlig over for klageren, og par-
terne var enige om, at erstatningen skulle fastsattes som svarende til kla-
gerens tab ved ikke at have faet opgaven. Kendelsen drejer sig om erstat-
ningens starrelse.

Klagenavnet fastsatte erstatningen til ca. 94.000 kr. Belgbet blev fast-
sat dels som et skgnsmaessigt belgb til deekningsbidrag, benavnt driftsher-
regevinst, til klagerens personligt drevne firma, dels som et belgb til deek-
ning af mistet arbejdslgn for klageren, der selv skulle have udfart en vee-
sentlig del af det pageldende monteringsarbejde. Det sidstnavnte belgb
blev fastsat for en begraenset periode, idet klageren havde haft pligt til at
begraense sit tab ved at tage andet arbejde, efter at Klagenavnet havde
truffet beslutning om ikke at tilleegge klagen opsattende virkning, og ud-
byderen derefter havde indgaet kontrakt med den valgte tilbudsgiver.

1. november 2002. JN-Entreprise ApS mod Boligforeningen Lolland
Udbyder var berettiget til i medfer af tiloudslovens § 8, stk. 3, at forkaste et
tiloud, der fremtradte som afgivet af et selskab under konkurs

Sagen angik en offentlig licitation i henhold til loven om indhentning
af tiloud i bygge- og anlaegssektoren (tilbudsloven) vedrgrende el-
entreprisen for et byggeri. Tildelingskriteriet var laveste pris. Der indkom
et antal tilbud.

Tilbudet med den laveste pris blev indgivet af et anpartsselskab X.
Udbyderen forkastede imidlertid dette tiloud med henvisning til, at man
havde faet oplyst, at anpartsselskabet var under konkurs. Udbyderen hen-
viste herved bl.a. til tilbudslovens § 8, stk. 3, hvorefter et tilbud kan for-
kastes, hvis det er overvejende sandsynligt, at tilbudsgiveren er ude af
stand til at gennemfgre arbejdet tilfredsstillende m.m.

Et anpartsselskab Y klagede til Klagenavnet herover og gjorde gel-
dende, at tilbudsgiveren ikke var det anpartsselskab X, der var under kon-
kurs, men derimod anpartsselskabet Y, der havde overtaget det konkurs-
ramte selskabs erhvervsmaessige aktiviteter.

Klageren fik imidlertid ikke medhold. Klagenavnet henviste til, at til-
budet fremtradte som afgivet af det konkursramte selskab, hvorfor udby-
deren havde veeret berettiget til at forkaste tilbudet i medfer af tilbudslo-
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vens § 8, stk. 3. Det var uden betydning, at Y's navn og registrerings-
nummer tillige var angivet pa det brev, hvormed tilbudet blev fremsendt.

4. november 2002. JN-Entreprise ApS mod Boligforeningen Lolland
Udbyder var berettiget til i medfer af tilbudslovens § 8, stk. 3, at forkaste et
tiloud, der fremtradte som afgivet af et selskab under konkurs

Sagen havde samme klager og samme indklagede som den sag, der
blev afgjort ved Klagenavnets kendelse af 1. november 2002. Bortset fra,
at de to sager angik hver sit byggeri, havde de ens faktum og blev afgjort
pa samme made. Der henvises derfor til resuméet umiddelbart ovenfor af
kendelsen af 1. november 2002.

25. november 2002. Skousen Husholdningsmaskiner A/S mod Arbej-
dernes Andels Boligforening

Et alment boligselskabs enkelte afdelinger skulle anses som ordregivere
med hensyn til boligselskabets indkegb af harde hvidevarer til afdelingerne.
Et indkeb skulle ikke udbydes i EU-udbud, selvom om det var budgetteret
til et belgb over terskelveerdien, da indkebets veerdi faktisk var under
teerskelveerdien, og da udbyderens forhandsvurdering herom var saglig

En forhandler af harde hvidevarer klagede til Klagenavnet over et al-
ment boligselskabs administration af indkgb af harde hvidevarer til bolig-
selskabets afdelinger.

Klagerens anbringender kan i det vaesentligste sasmmenfattes saledes:

1) Boligselskabet skulle anses som ordregiver i henhold til Indkegbsdi-
rektivet med hensyn til indkeb af harde hvidevarer til boligselskabets af-
delinger.

2) Harde hvidevarer skal anses for ensartede varer i henhold til Ind-
kabsdirektivets artikel 5, stk. 4, hvorfor der ved beregningen af forholdet
mellem Indkgbsdirektivets terskelvaerdi og boligselskabets indkab af
harde hvidevarer til boligselskabets afdelinger skulle foretages sammen-
leegning af veerdien af de indkeb, der blev foretaget i en passende periode,
fx et ar.

3) Et bestemt indkgb af komfurer til en af boligselskabets afdelinger
havde i sig selv havde haft en sadan verdi, at indkgbet skulle have varet
udbudt som EU-udbud. Klageren henviste herved til, at indkagbet havde
veeret budgetteret med et belgb, der oversteg terskelveerdien, og at til-
budsprisen i et af tilbudene ligeledes havde oversteget denne.

4) Boligselskabets tildeling af ordren vedrgrende det under 3) omtalte
indkeb af komfurer var sket pa usagligt grundlag.

Klageren fik imidlertid ikke medhold. Klagenavnet udtalte:

Ad 1) Det var boligselskabets enkelte afdelinger og ikke boligselska-
bet, der skulle anses for ordregiver med hensyn til indkeb af harde hvide-
varer til afdelingerne. Klagenavnet henviste herved til fglgende: I over-
ensstemmelse med den danske lovgivning om almene boligselskaber har
forholdet mellem boligselskabet og afdelingerne karakter af en saregen
retlig konstruktion, der i hovedtraeek géar ud pa, at de enkelte afdelinger er
selvsteendige gkonomiske enheder med egen beslutningskompetence, sa-
ledes at boligselskabets rolle i sammenhangen blot er at fare afdelinger-
nes beslutninger ud i livet pa afdelingernes vegne.

Ad 2) Der opstod herefter kun spgrgsmal om sammenlagning af veer-
dien af indkgb af harde hvidevarer med hensyn til indkegb foretaget af den
enkelte afdeling. Det var imidlertid ikke gjort gaeldende, at der var und-
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ladt sddanne sammenlagninger, og Klagenavnet havde herefter ikke an-
ledning til at tage stilling til, om og i hvilket omfang harde hvidevarer
skal anses for ensartede varer, eller for hvilken periode der skal ske sam-
menlagning af veerdien af ensartede varer.

Ad 3) Tilbudspriserne i 3 af 4 afgivne tilbud, herunder det valgte til-
bud, vedrerende den pagaldende leverance Ia under Indkebsdirektivets
teerskelveerdi, hvorfor Klagenavnet lagde til grund, at indkgbets veerdi ik-
ke naede op pa terskelveardien. Der var endvidere ikke grundlag for at ka-
rakterisere det som usagligt, at boligselskabet far indkebet havde vurderet
dets veerdi til ikke at na op pa terskelvardien. Det var uden betydning, at
indkgbet var budgetteret til et belgb over terskelverdien, da budgetposter
fastsettes ud fra en budgetmaessig og styringsmeaessig vurdering, der ikke
har forbindelse med den forhandsvurdering, der skal foretages med hen-
syn til en anskaffelses forhold til udbudsdirektivernes terskelveerdi.

Ad 4) Det pagaldende indkab skulle saledes ikke have vaeret udbudt i
EU-udbud og var dermed ikke var omfattet af Indkgbsdirektivet. Indkabet
var heller ikke omfattet af andre regler, der hgrer under Klagenavnets
kompetence. Klagenavnet havde herefter ikke kompetence til at beskaf-
tige sig med indkebet, og klagen afvistes derfor pa dette punkt.

27. november 2002, Aon Danmark A/S mod Odense Kommune

Udbud af forsikringsmagling. Den provision, som en forsikringsmagler
ville modtage fra et forsikringsselskab, skulle medregnes i tilbudsprisen,
hvilket skulle fremga af udbudsbetingelserne. Underkriterierne skulle ikke
angives prioriteret. Udbyder havde lagt veegt pa nogle underkriterier, der
ikke fremgik af udbudet, herunder et forhold i strid med ligebehandlings-
princippet. Udbyder havde ikke overtradt Tjenesteydelsesdirektivets artikel
12, stk. 1, om begrundelse for valget af tilbudsgiver. Annullation

En kommune udbgd som begraenset udbud i henhold til Tjenesteydel-
sesdirektivet konsulentvirksomhed i forbindelse med forsikring og pensi-
on, dvs. ydelse som forsikringsmaegler ved kommunens tegning af forsik-
ringer. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa
grundlag af falgende ikke prioriterede underkriterier: Pris, betalingsbetin-
gelser og serviceniveau.

Tre preekvalificerede virksomheder afgav tilbud, hvorefter udbyderen
besluttede at indga kontrakt med en af tilbudsgiverne. En af de andre til-
budsgivere klagede til Klagenavnet over en lang raekke forhold i forbin-
delse med udbudet, og Klagenavnet tog stilling til sagen som falger.

1) Den valgte tilbudsgiver havde i sit tilbud angivet, at tilbudsgiveren
ville modtage provision fra et bestemt forsikringsselskab, hvis der blev
indgaet forsikringsaftaler med dette selskab, og at udbyderen i sa fald ik-
ke skulle betale for tilbudsgiverens udfgrelse af denne del af den udbudte
tjenesteydelse. Dette stod i modsatning til de gvrige tilbud, i hvilke der
var angivet priser for tjenesteydelsens udferelse, uanset hvilket forsik-
ringsselskab der blev truffet aftale med. De centrale spargsmal i sagen
angik disse forhold. Klagenavnet udtalte om dem:

Ved vurderingen af den udbudte tjenesteydelses veerdi skulle der tages
udgangspunkt i tjenesteyderens samlede forventede honorar. Det var uden
betydning, pa hvilken made tjenesteyderen modtog honoraret, og de pro-
visionsbelgb, som visse forsikringsselskaber udbetaler til forsikringsmag-
lere, skulle saledes medregnes. Den udbudte tjenesteydelses vaerdi over-
steg herefter Tjenesteydelsesdirektivets teerskelveerdi, hvorfor Tjeneste-

21



Klagenaevnet for Udbud, Danmark

ydelsesdirektivet fandt anvendelse pd udbudet. Ogsa EU-rettens ligebe-
handlingsprincip og gennemsigtighedsprincip fandt som felge heraf an-
vendelse.

| henhold til Tjenesteydelsesdirektivet havde det pahvilet udbyderen at
sikre, at alle tilbudsgivere blev stillet lige. Udbudsbetingelserne skulle
derfor klart have angivet, at der skulle ses bort fra, at nogle forsikringssel-
skaber betaler provision til forsikringsmaglere, og at tilbudspriserne sale-
des skulle svare til den reelle betaling for tjenesteydelsen. Udbyderen
havde overtradt Tjenesteydelsesdirektivet ved ikke at medtage en sadan
angivelse i udbudsbetingelserne.

Udbyderen havde vurderet tiloudene uden at vaere opmaerksom pa, at
der kun kunne foretages en reel vurdering pa lige vilkar, hvis der blev set
vaek fra, at visse forsikringsselskaber betaler honorar til forsikringsmaeg-
lere, og denne fejltagelse havde bevirket, at udbyderen havde besluttet at
indga kontrakt med en tilbudsgiver, der ikke havde afgivet det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud.

2) Ad en klage over, at underkriterierne til tildelingskriteriet ikke var
angivet prioriteret: Efter den udbudte tjenesteydelses beskaffenhed havde
Klagenavnet ikke grundlag for at fastsla, at udbyderen kunne have priori-
teret underkriterierne pris og serviceniveau. Da en udbyder efter Tjene-
steydelsesdirektivet kun har pligt til at prioritere underkriterier, nar alle
underkriterierne kan prioriteres, havde udbyderen ikke handlet i strid med
direktivets artikel 36, stk. 2 (om underkriterier) ved ikke at prioritere un-
derkriterierne. Klagepunktet toges saledes ikke til fglge.

3) Statueret, at udbyderen havde overtradt Tjenesteydelsesdirektivets
artikel 36 (om tildelingskriterier) som fglge af, at udbyderen ved vurde-
ringen af tilbudene havde lagt veegt pa nogle kriterier, der ikke havde vee-
ret fastsat som underkriterier til tildelingskriteriet det gkonomisk mest
fordelagtige bud (erfaring, den valgte tilbudsgivers hidtidige samarbejde
med udbyderen og den nere beliggenhed af den valgte tilbudsgivers for-
retningssted m.m.).

4) Statueret, at udbyderen havde handlet i strid med Tjenesteydelsesdi-
rektivets artikel 23, jf. artikel 36, stk. 1 (om tildeling og tildelingskriteri-
er) og i strid med ligebehandlingsreglen i direktivets artikel 3, stk. 2, ved
at laegge veegt pa den nare beliggenhed af den valgte tilbudsgivers forret-
ningssted. Det var herefter uforngdent at tage stilling til, om forholdet
yderligere var i strid med Traktatens artikel 49.

5) Ad en klage over, at udbyderen ikke havde givet tilstreekkelig be-
grundelse for valget af tilbudsgiver og derfor havde overtradt Tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 12, stk. 1 (om begrundelse pa forespergsel fra
en ikke valgt tilbudsgiver): Ikke taget til fglge. Udtalt, at det ikke som
hevdet af klageren falger af artikel 12, stk. 1, at udbyderen skal give op-
lysning om vurderingen af det antagne tilbud og klagerens tilbud i forhold
til de fastsatte underkriterier eller oplyse den indbyrdes vaegtning af un-
derkriterierne.

6) Konstateret, at udbyderen ikke havde medtaget de foreskrevne op-
lysninger i sin meddelelse til EF-Tidende om tildelingen af ordren.

7) Pa baggrund af de overtreedelser, der er beskrevet under 1) ovenfor,
annullerede Klagenavnet udbyderens beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver.
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Ikke pligt til at udforme og administrere et udbud i overensstemmelse med
et tidligere annulleret udbud om samme ydelse. Forskellige klagepunkter
ikke taget til fglge med konkret begrundelse

Sagen angik et offentligt udbud af indkeb af affaldsbeholdere i hen-
hold til Indkgbsdirektivet foretaget af en kommune. Tildelingskriteriet var
det gkonomisk mest fordelagtige tilbud i henhold til nogle underkriterier,
der skulle vaegtes pa nermere angiven made. Der indkom tilbud fra 2
virksomheder, hvorefter udbyderen besluttede at indga kontrakt med den
ene af tilbudsgiverne. Den anden tilbudsgiver klagede til Klagenavnet
over forskellige forhold, og Klagenavnet tog stilling til sagen séaledes:

1) Klage over, at udbyderen ved tildelingsbeslutningen havde lagt vegt
pa andre forhold end ved et tidligere udbud om samme ydelse. (Det tidli-
gere udbud var blevet annulleret efter tildelingsbeslutningen som falge af
fejl): Ikke taget til falge, allerede fordi EU's udbudsregler ikke farer til en
pligt for udbyderen til at udforme og administrere et udbud i overens-
stemmelse med et tidligere annulleret udbud om samme ydelse.

2) Klage over, at udbyderen ved tildelingsbeslutningen havde lagt veegt
pa at den valgte tilbudsgiver havde givet 10 ars garanti for de tilbudte af-
faldsbeholdere: Ikke taget til falge, allerede fordi udbudsbetingelserne
matte forstas sadan, at tiloudsgiverne skulle give garanti for, at de tilbudte
affaldsbeholdere havde mindst 10 ars holdbarhed.

3) Klage over, at udbyderen havde handlet i strid med ligebehand-
lingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet ved en kontakt med den
valgte tilbudsgiver efter tilbudsafgivningen: Ikke taget til fglge, da den
pageldende kontakt havde fundet sted efter udbyderens tildelingsbeslut-
ning. Endvidere udtalt, at der ikke var grundlag for at ga ud fra, at udby-
deren havde evalueret tilbudene i strid med udbudsbetingelserne eller pa
anden made havde favoriseret den valgte tiloudsgiver.
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