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Klagenaevnet for Udbud, Danmark

Efter indholdsfortegnelsen indeholdes nedenfor resuméer af de kendelser,
som Klagenavnet for Udbud har afsagt i 2004. 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.



Resuméer af kendelser 2004

Indholdsfortegnelse vedrgrende kendelsernes
emner

Praekvalifikation af en tilbudsgiver var i strid med ligebehandlingsprincippet, da
tiloudsgiverens forudgaende radgivning dannede grundlag for udbudet. Klage
vedrgrende prissatninger taget delvis til falge. VVurderingen af, om et tilbud er

unormalt lavt, skal anga den samlede tilbudspris. Udbyder havde pligt til at

annullere udbudet som falge af, af en beregningsmodel, der var oplyst i
udbudsbetingelserne, viste sig sagligt uanvendelig. Ikke opszttende virkning.
ANNUIATION L.ttt bbbttt se bbb e 7

Udbyder var forpligtet til at afvise et tilbud fra en tilbudsgiver, der ikke inden
tilbudsfristens udlgb havde indsendt en kraevet dokumentation...........ccccoecveveveeviecineenne, 9

Udbyder var forpligtet til at afvise et tilbud fra en tilbudsgiver, der ikke inden
tilbudsfristens udlgb havde indsendt en kraevet dokumentation...........c..ccccceeeveieiennnnne. 9

Galvaniseret jern opfyldte ikke udbudsbetingelsernes krav om rustfrit metal.

Udbyder métte ikke lade medarbejdere fra en tilbudsgivers underleverandgr

deltage i evalueringen af tilbudene. En pligt for udbyder til at antage det eneste
konditionsmassige tiloud matte i hvert fald forudsette, at udbyder ikke havde

veeret berettiget til at annullere udbudet. Ikke opsettende Virkning ..........cc.ccccoeeeeenen. 10

Udbyder var forpligtet til at afvise et tilbud fra en tilbudsgiver, der ikke inden
tilbudsfristens udlgb havde indsendt en kraevet dokumentation............c.cccceecvevveiiennnen 11

Udbyder frifundet for erstatningskrav, da et eventuelt erstatningsansvar ikke var
forarsaget af udbyderens overtraedelse af udbudsreglerne ...........ccoceeeveeeeeecvcvevereneene. 11

Tilbudsloven overtradt ved, at der ikke var fastsat underkriterier til

tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud, og ved at licitationen

desuagtet var gennemfart med dette som tildelingskriterium. Udbyderen skulle

have annulleret licitationen. Udbyderens forhandling med tilbudsgivere var i strid

med Tilbudsloven. Annullation trods klage efter 10 maneder .........cccoovevevevevevevevennee. 12

Klage mod en udbyder, der er omfattet af Tilbudsloven, over annullation af en

licitation. Klagen ikke taget til fglge, da udbyderen ikke var udbyder af den

pageldende licitation. Udbyderen havde overtradt Tilbudsloven og
gennemsigtighedsprincippet, fordi licitationsbetingelserne vedrgrende udbyderens

egne licitationer kunne forstas séledes, at udbyderen ogsa var udbyder af den

omtalte licitation, og da udbyderen ved sine egne licitationer havde forbeholdt sig

frit at vaelge mellem tiDUAENE .......cooveice e 13

Udbyders beslutning om ikke at preekvalificere en ansgger som fglge af darlige
erfaringer med denne var saglig og stred ikke mod EU-rettens grundlaeggende
principper, men udbyder havde overtradt Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12,

stk. 1, ved ikke efter anmodning at have oplyst begrundelsen. Ikke annullation........... 14

Erstatningskrav ikke taget til falge, da klagerens tilbud skulle have varet afvist
som ukonditionsmassigt, og da der derfor ikke var arsagssammenhang mellem
klagerens pastaede tab og udbyderens fejl under licitationen ...........ccccoeeeeeeeverirernenee. 15

Erstatning til tiloudsgiver, der ville have faet tildelt kontrakten, hvis udbyderen
ikke havde begdet fejl, fastsat til 375.000 kr. til deekning af positiv
OPTYIARISESINTEIESSE ...ttt bbb 15

Udbyder ikke erstatningsansvarlig trods urigtig oplysning til en tilbudsgiver, da
oplysningen var givet under en uformel mundtlig kontakt, og da tilbudsgivere ma
indhente ngdvendige oplysninger pé en professionel Made............cccoeeveeieeniieiennen, 16

Klage ikke taget til fAIge.......ccviviieeee e 16

Nar tildelingskriteriet er laveste pris, kan udbyder ikke »prissatte« sarlige

fordele ved et tilbud og traekke denne» prissatning« fra tilbudsprisen. Prissetning

af forbehold skal ske sadan, at tilbudsgivere ikke tiltager sig fordele ved at tage
FOrDENONA ... e 17
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Tilbud afvist med rette, da tilbudet ikke opfyldte udbudsbetingelsernes krav pa en
FEKKE PUNKLET ...ttt ettt e be et et e et e e e e beseesnenns

En mulig dansk praksis om, at der tages standardforbehold, som derefter frafaldes
ved kontraktsindgaelsen, er uden betydning ved fortolkningen af EU's

udbudsregler. Udbyder havde ikke prissat to forbehold og havde ikke angivet
tildelingskriteriet tilstraekkeligt KIart..........ccooviiiiiiii

Udbud efter forhandling i henhold til Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Mindstekrav for alternative tilbud var ikke angivet tilstraekkeligt pracist. Et
underkriterium var for uklart og var derfor uegnet. Frist for revideret tilbud var

ikke for kort, og udbyder havde ikke pligt til at indkalde til forhandling om et
FEVIErEt THOU .....c.eiiiecicc s

Begrenset licitation efter Tilbudsloven. Ikke pligt til at angive tildelingskriteriet i
licitationsbetingelserne. De fastsatte underkriterier til tildelingskriteriet det
gkonomisk mest fordelagtige bud var uanvendelige, hvorfor tildelingskriteriet
laveste bud skulle have veret anvendt. Forhandling med andre tilbudsgivere end
lavestbydende var derfor overtreedelse af lovens § 10. Forbehold om frit at veelge
mellem tilbudene og forkaste alle tilbud var i strid med 8§ 8 og § 12. Desuden
overtreedelse af § 12 ved for sen underretning om ordretildelingen.............c.ccccooerenes

Erstatning til forbigaet tilbudsgiver, hvis tilbud var det eneste konditionsmaessige,
fastsat til positiv opfyldelsesinteresse. En tilbudsgiver er berettiget til at legge
udbudsbetingelserne til grund for Sit tibud.............coooiiiiiii

Vinterforanstaltninger skulle vare indeholdt i tilbudene, og tilbudspriserne skulle
vare faste. Klausul i standardforbehold om vinterforanstaltninger angik et
grundlaeggende element og gjorde tilbudet ukonditionsmassigt, hvorimod klausul
om prisregulering ikke angik et grundlaeggende element. Ukorrekt prissetning.
Tilkendegivelse om, at tilbud med vasentlige forbehold ville blive afvist, var ikke
tilstreekkelig praecis til at give udbyder pligt til at afvise et tilbud med et forbehold
om et ikke grundlaeggende element. Kontraktsforhandlinger efter
tildelingsbeslutningen var ikke i strid med udbudsreglerne. Annullation. Ikke
OPSERIENTE VIFKNING ...ttt et

Byggefirma, der som bygherre opfarte boliger for et alment boligselskab, var
omfattet af Tilbudsloven. Forbehold om, at bygherren skulle stille sikkerhed,
angik et grundleeggende BlEMENT..........cuiiiiiii e e

Gennemsigtighedsprincippet overtradt ved krav i udbudsbetingelserne om, at
affaldscontainere skulle opfylde en angiven standard, da standarden ikke omfatter
containere som de pagzaldende. Ligebehandlingsprincippet overtradt ved, at
udbyderen ikke havde afvist nogle tilbud, der ikke var vedlagt en kraevet
AOKUMENTALION ...ttt ettt et st st se e ene e

Erstatning 650.000 kr. til tilbudsgiver, der ikke fik kontrakten ............cccccovvvvvvivvvnnnne.

Forskellig angivelse af tildelingskriterium i udbudsbetingelserne og
udbudsbekendtgarelsen. Herefter pligt til at bruge tildelingskriteriet laveste pris.
Uklarhed i udbudsbetingelserne. Udbyder har ikke pligt til at sikre, at

tilbudsgiverne har ngdvendige autorisationer og godkendelser.
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12 overtradt ved forbehold om annullation af
udbudet og ved for sen underretning til tilbudsgivere...........cccooiiiiiiii

Et udvalgelseskriterium kunne ikke anvendes som underkriterium, og da der
herefter ikke var fastsat andre anvendelige underkriterier end pris, skulle

udbyderen gennemfare licitationen ved anvendelse af tildelingskriteriet laveste

DU <t nae e

Tilbudene skulle vurderes ud fra den naturlige forstaelse af

licitationsbetingelserne, og udbyderens vurdering var til dels usaglig.

Tilbudsgivere ma ikke spilles ud mod hinanden. Tilbudslovens regler om
forhandling omfatter ikke kontraktsforhandlinger, men der ma ikke ske &ndring

af grundlaeggende elementer. Om begrebet grundleeggende element. Et tilsagn om
udfgrelse af merydelser var ikke et tilsagn om prisreduktion .............ccoccceverviiineiinennns
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Ethvert rendegraverarbejde er bygge- og anlagsarbejde efter Bygge- og
anleegsdirektivet og er derfor omfattet af begrebet bygge- og anlaegsarbejde i
Tilbudsloven. Begrebet bygge- og anlaegsarbejde skal forstas pd samme made

efter direktivet og Tilbudsloven. AnnUIIAtion.............cccovevveieie v 32

Udbyder havde end ikke sandsynliggjort, at den valgte tilbudsgivers tilbud

opfyldte nogle krav i licitationsbetingelserne. Herefter lagt til grund, at tilbudet

ikke opfyldte kravene, og der var efter en konkret vurdering tale om

grundlaeggende elementer. Tilbud fra en tilbudsgiver, der farst efter

tilbudsfristens udlgh gav en kraevet oplysning om ibrugtagningsdato, matte ikke

tages i betragtning. Tilbudslovens regler om forhandling gelder ikke for
ukonditionsmaessige tiDU..........c.cceiiiiiiii e 33

Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk. 1, overtradt ved ikke fuldt ud rigtig
begrundelse og ved for sen begrundelse. En e-mail med spgrgsmal om, hvad der

gjorde udslaget, var tilstreekkelig skriftlig anmodning efter artikel 12, stk. 1.

Artikel 36 overtradt ved forbehold om frit at veelge mellem naesten ligeveardige

tiloud og om at annullere udbudet. Udvalgelseskriterier kunne efter sagens
omsteendigheder benyttes som underkriterier. Ikke annullation.............cccccoocvievvnnnnne 34

En tilbudsgiver havde retlig interesse i at klage over udbyderens fejl i forbindelse

med et udbud, som udbyderen annullerede pa grund af fejlene, selvom

tilbudsgiveren ikke afgav tilbud under et nyt udbud, der tradte i stedet for det
annullerede udbud. Udbyderen skulle have indgaet kontrakt med klageren, hvis
udbyderen ikke havde annulleret det farste udbud. Forskellige erkendte

overtradelser af Tjenesteydelsesdirektivet og de EU-retlige udbudsregler i gvrigt....... 35

En ordregiver, der udbgd en ikke udbudspligtig tjenesteydelse efter
Tjenesteydelsesdirektivet, skulle gennemfare udbudet efter direktivets regler om
udbudspligtige tjenesteydelser. Overtraedelse af direktivets artikel 3, stk. 2, og
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved at leegge vaegt pa

forhold, der ikke var omtalt i udbudsbetingelserne, og ved at vurdere forholdene
usagligt. Overtraedelse af artikel 36 ved forbehold om at forkaste alle tiloud samt
overtraedelse af artikel 12, stk. 2. Ikke annullation .............cccoeeviiviiicec e 37

Tildelingskriterium ikke i overensstemmelse med Tilbudsloven. Udbyder havde

ikke godtgjort, at en kontakt med en tilbudsgiver ikke var forhandling.

Tilbudslovens § 6 og gennemsigtighedsprincippet overtradt ved, at udbyder lagde

veegt pa prisoplysninger fra en tilbudsgiver efter tilbudenes indgivelse, idet en
tilbudssum skal kunne udledes umiddelbart af tilbudet. Tilbudslovens § 8

overtradt ved valg af ukonditionsmaessigt tilbud. EF-traktatens artikel 28

overtradt ved angivelse af produkt uden tilfgjelse af »eller dermed ligestillet«.
Annullation. Ikke opsaettende VIrKNiNg ........cccovvivieeieiirese e 38

Udbyder var forpligtet til at betale erstatning i form af positiv
opfyldelsesinteresse til forbigaet tilbudsgiver, men frifindelse, da tab ikke var
SANASYNIIGGJOIT. ..ttt bbbttt 40

Angivelse af, at kontrakt ville blive indgaet efter forhandling, var som fglge af
forhandlingsforbudet i strid med gennemsigtighedsprincippet. Tilbudsfristen var

for kort. Overtreedelse af udbudsreglerne ved angivelse af, at tilbudene ville blive
vurderet »bl.a.« pa grundlag af underkriterierne. Tilbud fra tilbudsgiver, der ikke

som kraevet havde fremsendt regnskaber, matte ikke tages i betragtning, selvom

kravet kun var indeholdt i udbudsbekendtgarelsen. Hvis udbyder har taget et

tilbud med et ikke grundleeggende forbehold i betragtning, er udbyder som falge

af gennemsigtighedsprincippet afskaret fra at afvise tilbudet p& grund af

FOIDENOIUEL ... 41

En tilbudsgiver, der tager forbehold, har risikoen for, om forbeholdet er uklart. Et
punkt i standardforbehold om garanti kunne ikke prissattes, hvorfor udbyders
afvisning af tilbudet var sket med rette. Et forbehold om tidsplan angik et
grundlaeggende element, og efterfglgende kontakt om forbeholdet var
overtraedelse af forhandlingsforbudet og ligebehandlingsprincippet.
Udbudsbetingelsernes angivelser om vinterforanstaltninger var uklare, og et
forbehold vedragrende vinterforanstaltninger angik derfor ikke et grundleeggende
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element. Generelle bemerkninger om forbehold. Ikke opsettende virkning. Ikke
ANNUITALION L.ttt bbb naenes 42

Der kunne afgives tilbud pa hver fagentreprise og pa alle entrepriser under ét.

Dette var ikke en sideordnet licitation, men udbyder skulle angive ngjagtigt,

hvordan tilbudspriserne ville blive sammenlignet. Det var i strid med

Tilbudslovens § 6 og gennemsigtighedsprincippet, at udbyder lagde et belgb til
tilbudspriserne for fagentrepriserne for at gare tilbudene sammenlignelige, da det

ikke var oplyst, at udbyder ville gare dette. Da tildelingskriteriet var laveste bud,

skulle udbyder indga kontrakt med de lavestbydende for hver fagentreprise,

medmindre der var indkommet tilbud pa alle entrepriser under ét med en lavere
tilbudspris end summen af tilbudspriserne for fagentrepriserne. Tilbudslovens §

12 OVEIIAOL ...ttt bbbt bbbt bbbttt 45

Tilbudsgivere har ikke pligt til at sgge uklarheder i udbudsbetingelserne afklaret.
Udbyder var erstatningsansvarlig over for forbigaet tilbudsgiver i anledning af
overtreedelse af Forsyningsvirksomhedsdirektivet, men frifindelse, da

overtreedelsen ikke havde haft betydning for denne tilbudsgivers tilbudsafgivelse.
Forsyningsvirksomhedsdirektivets regel om angivelse af mindstekrav for

alternative tilbud geelder ved udbud efter forhandling kun for den farste

THDUASAFGIVEISE ... s 47

Ved felles indkab fra flere afdelinger under boligselskaber er den samlede veerdi
afgerende. Den ordregivende myndighed er den, der treeffer
tildelingsbeslutningen. Den skal veere angivet ens i udbudsbekendtggrelsen og
udbudsbetingelserne. Indkgbsdirektivets artikel 6, stk. 2,, sigter til, at der ikke er
indkommet konditionsmaessige bud. Udbyder skal foretage prissetning pa egen
hénd og ma ikke inddrage tilbudsgiveren i prissatningen. Overtradelse af
ligebehandlingsprincippet m.m. ved at give en tilbudsgiver lejlighed til at &ndre
sit tilbud med hensyn til et grundlaeggende element. Hvis mindstekrav for
alternative tilbud ikke er angivet, ma alternative tiloud ikke tages i betragtning.
Tilbudsforbehold om dagbader og prisregulering kunne ikke prissattes med
forngden sikkerhed, hvorfor tilbudet ikke matte tages i betragtning. Udbyders
vurdering af, om et tilbud ma tages i betragtning, skal ske pa grundlag af tilbudets
eget indhold. Vurdering af tilbudene i strid med udbudsbetingelserne. Som fglge
af uklarhed i udbudsbetingelserne havde udbyder pligt til at sage teknisk
afklaring hos visse tilbudsgivere. AnNNUIALION...........cccooeviiiiie i 48
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Resuméer

13. januar 2004. E. Pihl & Sgn mod Hadsund Kommune
Praekvalifikation af en tilbudsgiver var i strid med ligebehandlingsprin-
cippet, da tilbudsgiverens forudgaende radgivning dannede grundlag for
udbudet. Klage vedrgrende prissatninger taget delvis til fglge. Vurderingen
af, om et tilbud er unormalt lavt, skal anga den samlede tilbudspris. Ud-
byder havde pligt til at annullere udbudet som falge af, af en bereg-
ningsmodel, der var oplyst i udbudsbetingelserne, viste sig sagligt uan-
vendelig. Ikke opseettende virkning. Annullation

En kommune udbgd som begranset udbud i henhold til Bygge- og an-
legsdirektivet en totalentreprise bestaende af opfarelse af en ny skole
m.m. samt keb, ombygning og derefter salg af en gammel skole. Tilbuds-
giverne skule besta af konsortier i henhold til partneringaftaler, og der
skulle i farste omgang kun indgas aftale om projektering, benavnt fase 1.

Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa
grundlag af felgende underkriterier: A. Forslagets kvaliteter, B. Tilbuds-
pris for opfarelsen af den nye skole m.m. og tilbudt salgspris for den gam-
le skole (fase 2), C. Pris for deltagelse i fase 1 og D. Tilbud pa daeknings-
bidrag vedrgrende @ndringer eller tilfgjelser under fase 2. | udbudsbetin-
gelserne anfartes, at underkriterierne ville blive vagtet pa naermere angi-
ven made, og der blev gjort rede for en beregningsmodel, som vagtnin-
gen ville blive foretaget efter.

Der indkom tilbud fra to praekvalificerede konsortier. Udbyderen ind-
gik aftale med den ene af tilbudsgiverne om udferelse af projekteringen,
dvs. fase 1, og indgik senere aftale med denne tilbudsgiver om projektets
udfarelse.

Det andet praekvalificerede konsortium klagede til Klagenavnet over
forskellige forhold. Klagerens begaering om opsettende virkning blev ik-
ke taget til folge.

Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at kommunen havde preakvalificeret det valgte konsor-
tium, selvom dette konsortium omfattede en virksomhed, hvis radgivning
dannede grundlag for kommunens beslutning om at iverksatte udbudet:
Taget til falge, bl.a. med henvisning til: Fristen for afgivelse af tiloud var
kort, uanset at der var tale om et omfattende og kompliceret projekt med
en raekke uklarheder i udbudsbetingelserne, og der var en formodning for,
at det valgte konsortium havde kunnet sette sig hurtigere ind i udbudsbe-
tingelserne end klageren. Det valgte konsortium havde derfor haft en be-
tydelig konkurrencemassig fordel, hvorfor kommunen havde overtradt li-
gebehandlingsprincippet ved at praekvalificere dette konsortium.

2) Klage over, at kommunen havde prissat forskellige angivelser i kla-
gerens tilbud:

Taget til falge med hensyn til to af disse angivelser, nemlig

a) En bemerkning i klagerens tilbud om, at forsikring ikke omfattede
udbud, af kommunen prissat svarende til en skannet pris for projektan-
svarsforsikring. Klagenavnet udtalte, at bemaerkningen kun kunne forstas
som heavdet af klageren, dvs. at den alene angik udbudsbetingelserne, og
det var usandsynligt, at der kunne tegnes en forsikring vedrgrende ud-
budsbetingelserne. Der var herefter ikke grundlag for prissatning.

b) En bemarkning i klagerens tiloud om, at fundering var baseret pa
nogle geotekniske undersggelser, der var vedlagt udbudsbetingelserne, af

7



Klagenaevnet for Udbud, Danmark

kommunen prissat svarende til en skannet pris for ekstrafundering: Kla-
genavnet udtalte, at en tilbudsgiver skal kunne leegge udbudsbetingelser-
ne til grund, og den valgte tilbudsgiver havde alene henvist til de geotek-
niske undersggelser, der var vedlagt udbudsbetingelserne. Prissatningen
var herefter uberettiget.

| avrigt ikke taget til falge med konkrete begrundelser.

3) Klage over, at kommunen havde prissat forskellige angivelser i den
valgte tilbudsgivers tilbud for lavt:

Taget til fglge med hensyn til et enkelt punkt, dvs. at der i den valgte
tilbudsgivers tilbud ikke var medregnet udgift til stole i en biograf, der
indgik i projektet. Klagenavnet henviste til, at udbudsbetingelserne natur-
ligt matte forstas sadan, at tilbudsgiverne skulle medregne udgift til bio-
grafstole, og det var uden betydning, at kommunens radgiver havde haft
en fejlagtig opfattelse herom.

| gvrigt ikke taget til falge med forskellige begrundelser, navnlig at
Klagenavnet ikke havde grundlag for at tilsidesette kommunens sken
ved prissatning. Pa et enkelt punkt (varmeisolering af den gamle skole)
henvist til, at kommunen ikke ved vurderingen af tilbudet skulle tage stil-
ling til, hvorledes tilbudsgiveren ville opfylde bygningsreglementets krav
om isolering.

4) Klage over, at kommunen havde taget de to tilbud fra den valgte til-
budsgiver (vedrgrende henholdsvis projekteringen og udfarelsen) i be-
tragtning, selvom disse tilbud var unormalt lave med hensyn til underkri-
terium C til tildelingskriteriet, dvs. prisen for deltagelse i fase 1: Ikke ta-
get til falge. Den valgte tilbudsgivers pris var ganske vist unormalt lav pa
det pagaeldende punkt. Dette var imidlertid uden betydning, da den valgte
tilbudsgivers samlede tilbudspris ikke var unormalt lav, og da Bygge- og
anlaegsdirektivets artikel 30, nr. 4 om unormalt lave bud angar den samle-
de tilbudspris. Desuden bl.a. udtalt, at kommunen efter direktivets artikel
30 ikke som udgangspunkt havde pligt til at afvise et tilbud, selvom det
var unormalt lavt.

5) Klage over, at kommunen havde vagtet bade klagerens tiloud og
den valgte tilbudsgivers tilbud i strid med den beregningsmodel, der var
angivet i udbudsbetingelserne: Ikke taget til fglge, saledes som klagen var
formuleret pa dette punkt, men konstateret, at kommunen havde haft pligt
til at annullere udbudet som falge af fejl ved beregningsmodellen.

Fravigelsen af beregningsmodellen var erkendt af kommunen, der
imidlertid bl.a. gjorde gaeldende: Fravigelsen skyldtes, at man ved evalue-
ringen af tilbudene var blevet opmarksom pa, at beregningsmodellen for-
te til uhensigtsmaessige resultater, og man havde ved fravigelsen netop
rettet sagligt op pa dette.

Klagenavnet udtalte bl.a.: Hvis en udbyder i udbudsbetingelserne har
angivet en beregningsmodel for veegtningen af underkriterierne til tilde-
lingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige tilbud, er udbyderen bun-
det af denne beregningsmodel. Da det endvidere ved evalueringen af til-
budene stod klart for kommunen, at den oplyste beregningsmodel var
uanvendelig, hvis evalueringen skulle vare sagligt forsvarlig, havde
kommunen haft pligt til at annullere udbudet.

Klagenavnet annullerede kommunens beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver om projekteringen (fase 1).
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16. februar 2004. Eurofins Danmark A/S mod Ringkjgbing Amt
Udbyder var forpligtet til at afvise et tilbud fra en tilbudsgiver, der ikke
inden tilbudsfristens udlgb havde indsendt en kraevet dokumentation

Et amt udbad som offentligt udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirek-
tivvet indsamling og laboratorieanalyse af forskellige vand- og luftpraver
m.m. | udbudsbekendtggrelsen var fastsat, at tilbud skulle vedlaegges en
serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen eller anden fuldgyldig
dokumentation for, at tiloudsgiveren ikke befandt sig i nogle af de i direk-
tivets artikel 29, stk. 1, a-c og e-f navnte situationer, dvs. ikke var under
konkurs el. lign.

En tilbudsgiver, hvis tilbud blev indgivet rettidigt, vedlagde ved en fejl
ikke tilbudet en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, men
vedlagde derimod tilbudet en attest fra det lokale skatteveesen om restan-
ceforhold.

Kort efter tilbudsfristens udlgb gjorde en medarbejder hos udbyderen
telefonisk tilbudsgiveren opmarksom pa, at der manglede serviceattest fra
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, men at udbyderen ville acceptere en ud-
seettelse i den tid, det ville tage at fremskaffe en sadan attest, dvs. ca. en
uge.

Ca. en uge derefter indsendte tilbudsgiveren til udbyderen en serviceat-
test fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. Nogen tid derefter afviste udby-
deren imidlertid tilbudsgiverens tilbud med begrundelse, at tilbudsgiveren
ikke rettidigt havde opfyldt udbudsbetingelsernes krav om indsendelse af
serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen.

Tilbudsgiveren klagede til Klagenavnet og gjorde geeldende, at udby-
deren havde overtradt ligebehandlingsprincippet ved at afvise klagerens
tilbud. Klageren paberabte sig herved bl.a. Tjenesteydelsesdirektivets ar-
tikel 34, hvorefter en udbyder kan anmode om supplering og uddybning
af dokumentation.

Klageren fik ikke medhold. Klagenavnet udtalte, at udbyderen havde
veeret forpligtet til at afvise klagerens tilbud som folge af, at tilbudet ikke
som fastsat i udbudsbetingelserne var vedlagt den kraevede dokumentati-
on. Klagenavnet udtalte endvidere, at Tjenesteydelsesdirektivets artikel
34 ikke giver en udbyder ret til at undlade at afvise tilbud, som ikke op-
fylder de i udbudet fastsatte krav vedrgrende kriterierne for kvalitativ ud-
veelgelse, men at bestemmelsen alene giver udbyderen ret til at kraeve
yderligere oplysninger, hvis det viser sig, at de oplysninger, der er kraevet
i udbudet, ikke er tilstraekkelige.

17. februar 2004. Analycen A/S mod Ringkjgbing Amt
Udbyder var forpligtet til at afvise et tilbud fra en tilbudsgiver, der ikke
inden tilbudsfristens udlgb havde indsendt en kraevet dokumentation

Et amt udbgd som offentligt udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirek-
tivvet indsamling og laboratorieanalyse af forskellige vand- og luftpraver
m.m. | udbudsbekendtgarelsen var fastsat, at tilbud skulle vedlaegges en
serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen eller anden fuldgyldig
dokumentation for, at tilbudsgiveren ikke befandt sig i nogle af de i direk-
tivets artikel 29, stk. 1, a-c og e-f navnte situationer, dvs. ikke var under
konkurs el. lign.

En tilbudsgiver, hvis tilbud blev indgivet rettidigt, vedlagde ikke tilbu-
det en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, men vedlagde ale-
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ne erklaering fra tilbudsgiveren selv om, at tilbudsgiveren ikke befandt sig
i nogle af de omhandlede situationer.

Udbyderen afviste tilbudsgiverens tiloud med begrundelse, at tilbuds-
giveren ikke havde opfyldt udbudsbetingelsernes krav om indsendelse af
serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen eller anden fuldgyldig do-
kumentation.

Tilbudsgiveren klagede til Klagenavnet og gjorde geeldende, at udby-
deren ikke havde varet berettiget til at afvise klagerens tilbud, blot fordi
tilbudet ikke var vedlagt en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrel-
sen.

Klageren fik ikke medhold. Klagenavnet udtalte, at udbyderen havde
veeret forpligtet til at afvise klagerens tilbud som falge af, at tilbudet ikke
som fastsat i udbudsbetingelserne var vedlagt den kraevede dokumentati-
on.

20. februar 2004. Miri Stal A/S mod Esbjerg Kommune

Galvaniseret jern opfyldte ikke udbudsbetingelsernes krav om rustfrit
metal. Udbyder matte ikke lade medarbejdere fra en tilbudsgivers under-
leverander deltage i evalueringen af tilbudene. En pligt for udbyder til at
antage det eneste konditionsmassige tilbud matte i hvert fald forudsette, at
udbyder ikke havde veaeret berettiget til at annullere udbudet. Ikke op-
s&ttende virkning

En kommune udbgd som offentligt udbud efter Indkebsdirektivet ind-
keb af affaldsstativer af tree med visse dele af metal. Tildelingskriteriet
var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af nogle underkri-
terier.

| udbudsbetingelserne var fastsat, at alle metaldele skulle veere rustbe-
skyttede eller fremstillet af rustfrie metaller.

Det var desuden fastsat, at affaldsstativernes lag og kreengningsgaffel
(en anordning til ophangning af en affaldssak) skulle vaere af rustfrit me-
tal. Ifglge en forklaring afgivet for Klagensvnet af udbyderens tekniske
radgiver skyldtes denne formulering en fejl, idet rustbeskyttet metal ville
veere tilstreekkeligt ogsa for de pagaeldende dele af affaldsstativerne.

Der indkom tilbud fra nogle tilbudsgivere, hvorefter kommunen indgik
kontrakt med en af disse. En anden tilbudsgiver klagede til Klagenavnet
over forskellige forhold i forbindelse med udbudet. Klagerens begearing
om opsattende virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet afgjorde sagen séaledes:

1) Klage over, at udbyderen havde taget den valgte tilbudsgivers tilbud
i betragtning, selvom lag og kraengningsgaffel i denne tilbudsgivers af-
faldsstativ var af galvaniseret jern og ikke af rustfrit metal: Taget til folge.
Herved udtalt, at begreberne rustfrit metal og rustbeskyttet metal ikke er
synonymer, og at udbudsbetingelserne kun kunne forstas saledes, at lag
og kreengningsgaffel skulle vaere af egentligt rustfrit metal.

2) Klage over, at udbyderen ikke havde antaget klagerens tilbud, selv-
om dette var det eneste konditionsmaessige tilbud: Udtalt, at en pligt for
udbyderen til at antage klagerens tilbud i hvert fald matte forudsatte, at
udbyderen ikke havde varet berettiget til at annullere udbudet, men at det
ikke kunne udelukkes, at udbyderen havde vearet berettiget hertil. Da der
ikke var procederet neermere herom, kunne Klagenavnet ikke tage stilling
til dette klagepunkt.
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3) Klage over, at udbyderen havde ladet medarbejdere fra en virksom-
hed deltage i evalueringen af de tilbudte affaldsstativer, selvom den pa-
geeldende virksomhed som underleverandgr til en tilbudsgiver var gko-
nomisk interesseret i udbudssagens udfald: Taget til fglge.

4) Klage over, at udbyderen havde taget den valgte tilbudsgivers tilbud
I betragtning, selvom dette tilbud ikke som foreskrevet i udbudsbetingel-
serne var vedlagt forskellige oplysninger vedrgrende en virksomhed, der
indgik i et konsortium/joint venture med tilbudsgiveren: Ikke taget til fal-
ge med konkret begrundelse.

Opretholdt ved Vestre Landsrets dom af 31. marts 2006 i sagerne B-
0911-04 og B 2293-04.

Klagenavnet traf ved kendelse af 20. august 2004 afgarelse om erstat-
ningsspargsmalet i sagen. Denne kendelse blev @ndret ved den naevnte
dom fra Vestre Landsret.

8. marts 2004. Eurofins Danmark A/S mod Arhus Amt
Udbyder var forpligtet til at afvise et tilbud fra en tilbudsgiver, der ikke
inden tilbudsfristens udlgb havde indsendt en kraevet dokumentation

Et amt udbgd som offentligt udbud i henhold til Tjenesteydelsesdi-
rektivet indsamling og laboratorieanalyse af forskellige vand- og luft-
prever m.m. | udbudsbekendtgerelsen var fastsat, at tilbud skulle ved-
leegges en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen eller anden
fuldgyldig dokumentation for, at tilbudsgiveren ikke befandt sig i nogle af
de i direktivets artikel 29, stk. 1, a-c og e-f navnte situationer, dvs. ikke
var under konkurs el. lign.

En tilbudsgiver, hvis tilbud blev indgivet rettidigt, vedlagde ikke tilbu-
det en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen.

Udbyderen afviste tilbudsgiverens tilbud bl.a. med den begrundelse, at
tilbudsgiveren ikke havde opfyldt udbudsbetingelsernes krav om indsen-
delse af serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen eller anden fuld-
gyldig dokumentation med hensyn til konkurs etc.

Tilbudsgiveren klagede til Klagenavnet og gjorde geeldende, at udby-
deren ikke havde veeret berettiget til at afvise klagerens tilbud, fordi tilbu-
det ikke var vedlagt en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen el-
ler anden fuldgyldig dokumentation.

Klagenavnet udtalte, at udbyderen havde veeret forpligtet til at afvise
klagerens tilbud som falge af, at tilbudet ikke som fastsat i udbudsbetin-
gelserne var vedlagt den pageeldende dokumentation.

Sagen omfattede ogsa nogle andre klagepunkter, som tilbudsgiveren
imidlertid tilbagekaldte, og som Klagenavnet ikke fandt anledning til at
behandle.

9. marts 2004. Georg Berg A/S mod Kgge Kommune
Udbyder frifundet for erstatningskrav, da et eventuelt erstatningsansvar
ikke var forarsaget af udbyderens overtradelse af udbudsreglerne

Kendelsen er en fortsettelse af Klagenavnets kendelse af 5. august
2003 i samme sag.

En kommune udbgd som begreanset udbud i henhold til Bygge- og an-
leegsdirektivet forskellige fagentrepriser ved opfarelse af et skolebyggeri.
Sagen angik temrerentreprisen.

I udbudshbetingelserne var angivet, at visse tage som et led i tamreren-
treprisen skulle isoleres med isolering »som« et neermere angivet referen-
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ceprodukt. Den tilbudsgiver, G, som udbyderen havde indgaet kontrakt
med om temrerentreprisen, anvendte isolering af et andet fabrikat og en
anden type end referenceproduktet, og der opstod uenighed mellem udby-
deren og G med hensyn til, om den anvendte isolering var pa hgjde med
referenceproduktet. Sagen for Klagenavnet, der blev indbragt af G, var et
udslag af denne uenighed.

Ved kendelsen af 5. august 2003 konstaterede Klagenavnet, at udby-
deren havde overtradt Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 10, stk. 6, ved i
udbudsbetingelserne at angive, at den omtalte isolering skulle veere
»som« referenceproduktet, idet bestemmelsen foreskriver anvendelse af
formuleringen »eller dermed ligestillet«. Klagenavnet konstaterede vide-
re, at udbyderen ogsa bortset herfra havde overtradt artikel 10, stk. 6, idet
det fremgik af sagens oplysninger, at det gnskede isoleringsmateriale
kunne beskrives ved ngjagtige og forstaelige specifikationer uden henvis-
ning til et referenceprodukt.

Kendelsen af 9. marts 2004 angik et erstatningskrav fra G mod udby-
deren.

Klagenavnet frifandt udbyderen for erstatningskravet. Klagenavnet
henviste til, at et eventuelt erstatningsansvar for udbyderen ikke var forar-
saget af den overtredelse af udbudsreglerne, som Klagenavnet havde
konstateret ved kendelsen af 5. august 2003. Klagenavnet henviste videre
til, at tvisten mellem parterne angik, hvilke krav udbyderen i henhold til
entreprisekontrakten mellem parterne var berettiget til at stille til tagisole-
ringen. Dette afhang af entrepriseretlige vurderinger, herunder en fortolk-
ning af entreprisekontrakten, hvilket Klagenavnet ikke har kompetence til
at tage stilling til.

10. marts 2004. Brd. Thybo A/S mod Arbejdernes Andelsboligfor-
ening af 1938

Tilbudsloven overtradt ved, at der ikke var fastsat underkriterier til til-
delingskriteriet det skonomisk mest fordelagtige bud, og ved at licitationen
desuagtet var gennemfart med dette som tildelingskriterium. Udbyderen
skulle have annulleret licitationen. Udbyderens forhandling med tilbuds-
givere var i strid med Tilbudsloven. Annullation trods klage efter 10 ma-
neder

En udbyder ivaerksatte i november 2002 en begranset licitation i hen-
hold til Tilbudsloven vedrgrende en entreprise om renovering af en be-
byggelse. Der indkom tilbud fra en raekke tilbudsgivere. Udbyderen for-
handlede med nogle af tilbudsgiverne og indgik i januar 2003 kontrakt
med en af dem.

I licitationsbetingelserne var angivet, at tildelingskriteriet var det gko-
nomisk mest fordelagtige tilbud. Der var ikke angivet underkriterier.

| september 2003 klagede en af de tilbudsgivere, der ikke havde faet
tildelt kontrakten, til Klagenavnet over forskellige forhold i forbindelse
med licitationen. Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Konstateret, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens § 8, stk. 2
(om tildelingskriterier), ved ikke at have fastsat underkriterier til tilde-
lingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud forud for udsendelsen
af licitationsbetingelserne og ved ikke at have anfart underkriterier i lici-
tationsbetingelserne.

2) Konstateret, at udbyderen havde overtradt Tilbudsloven ved ikke at
have annulleret licitationen, da udbyderen blev klar over, at der manglede
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underkriterier til tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud.
Herved udtalt, at udbyderen som fglge af de manglende underkriterier
havde haft saglig grund til at annullere licitationen.

3) Konstateret, at udbyderen havde overtradt Tilbudsloven ved, nar
man valgte at gennemfgare licitationen, ikke at have gennemfart den ved
anvendelse af tildelingskriteriet laveste pris som fglge af, at der ikke var
fastsat underkriterier til det angivne tildelingskriterium.

4) Konstateret, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens § 11, stk.
1, ved at forhandle med nogle af tilbudsgiverne, uagtet licitationen skulle
gennemfgres med tildelingskriteriet laveste pris.

(Af Tilbudslovens § 10 og § 11 fremgar, at udbyderen under visse for-
udseetninger kan forhandle med tilbudsgiverne, nar tildelingskriteriet er
det gkonomisk mest fordelagtige tiloud, men at udbyderen kun ma for-
handle med tilbudsgiveren med den laveste tilbudspris, hvis tildelingskri-
teriet er laveste pris.)

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver. Som felge af beskaffenheden af udbyderens
overtraedelser tillagde Klagenavnet det ikke afgerende betydning i denne
forbindelse, at klagen farst var indgivet ca. 10 maneder efter klagerens
konstatering af, at der ikke var angivet underkriterier til tildelingskriteriet.

Klagenavnet tog stilling til erstatningsspargsmalet i sagen ved kendel-
se af 13. september 2004.

22. marts 2004. J.A. Mortensen Inventar og Bygning A/S mod Kul-
turministeriet

Klage mod en udbyder, der er omfattet af Tilbudsloven, over annullation af
en licitation. Klagen ikke taget til fglge, da udbyderen ikke var udbyder af
den pagaldende licitation. Udbyderen havde overtradt Tilbudsloven og
gennemsigtighedsprincippet, fordi licitationsbetingelserne vedrgrende ud-
byderens egne licitationer kunne forstas saledes, at udbyderen ogsa var
udbyder af den omtalte licitation, og da udbyderen ved sine egne lici-
tationer havde forbeholdt sig frit at veelge mellem tilbudene

Et ministerium indgik aftale med en selvejende institution, der ikke er
omfattet af Tilbudsloven, om udlejning af en bygning til den selvejende
institution med henblik pa, at denne skulle indrette et museum i bygnin-
gen. Som et led i aftalen skulle ministeriet foretage en ombygning og
istandseettelse af bygningen, og ministeriets tekniske radgiver iverksatte i
den anledning licitationer efter Tilbudsloven vedrgrende forskellige en-
trepriser.

Klagen angik en licitation vedrgrende udstillingsinventar. Denne licita-
tion var iveerksat samtidig med de gvrige licitationer, men var ikke iveerk-
sat af ministeriet, men af den selvejende institution. Det var ikke i licitati-
onsbetingelserne vedrgrende denne licitation bestemt, at Tilbudsloven
skulle finde anvendelse.

Der indkom forskellige tilbud vedrgrende den pageldende entreprise.
Efter at ministeriets tekniske radgiver, der ogsa var teknisk radgiver for
den selvejende institution, havde forhandlet med tilbudsgiveren med den
laveste tilbudspris om mulige besparelser, tilkendegav den tekniske rad-
giver, at den selvejende institution annullerede licitationen, idet der ikke
kunne fremskaffes de ngdvendige midler. Senere blev der indgaet kon-
trakt vedrgrende udstillingsinventar med en anden leverandgr, der ikke
havde afgivet tilbud under licitationen.
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Den omtalte tilbudsgiver klagede til Klagenavnet og gjorde geeldende,
at der ikke havde veeret saglig begrundelse for annullationen.

Klageren blev ikke taget til fglge, idet Klagenavnet henviste til, at det
var den selvejende institution og ikke ministeriet, der havde iveerksat lici-
tationen vedrgrende udstillingsinventar, og at det var uden betydning, at
klageren troede, at licitationen var iverksat af ministeriet.

Klagenavnet udtalte ex officio, at ministeriet havde handlet i strid med
Tilbudsloven og gennemsigtighedsprincippet ved at have udformet licita-
tionsbetingelserne vedrgrende ministeriets licitationer pa en made, der in-
dicerede, at det ogsa var ministeriet, der iveerksatte licitationen vedrgren-
de udstillingsinventar. Klagenavnet udtalte desuden ex officio, at mini-
steriet havde overtradt Tilbudslovens § 8, stk. 1 (om tildelingskriterier),
ved i licitationsbetingelserne for ministeriets licitationer at have forbe-
holdt sig frit at veelge mellem de indkomne tilbud.

Klagenavnets afgarelse af erstatningsspargsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 4. juli 2005.

Indbragt for domstolene.

23. marts 2004. Tolkeservice v/ Aso Hamid mod Viborg Amt
Udbyders beslutning om ikke at praekvalificere en ansgger som fglge af
darlige erfaringer med denne var saglig og stred ikke mod EU-rettens
grundleeggende principper, men udbyder havde overtradt Tjenesteydel-
sesdirektivets artikel 12, stk. 1, ved ikke efter anmodning at have oplyst
begrundelsen. lIkke annullation

Et amt foretog et begraenset udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirekti-
vet af tolkebistand ved behandling af patienter med udenlandsk oprindel-
se. Det var angivet i udbudsbekendtgarelsen, at der ville blive praekvalifi-
ceret mindst 5 og hgjst 8 ansggere. Det fremgik desuden, at ansggere for
at komme i betragtning skulle opfylde nogle nsrmere angivne mini-
mumskrav.

12 ansggere, der opfyldte minimumskravene, anmodede om praekvali-
fikation, og udbyderen praekvalificerede 8 af de pageeldende ansggere.

En af de ansaggere, der opfyldte minimumskravene, men som ikke var
blevet praekvalificeret, klagede til Klagenavnet, der tog stilling til sagen
saledes:

1) Klage over, at udbyderen ikke havde praekvalificeret klageren, selv-
om klageren opfyldte minimumskravene: Ikke taget til fglge med henvis-
ning til, at den enkelte tilbudsgiver ikke havde retskrav pa at blive pree-
kvalificeret.

2) Klage over, at udbyderen fra begyndelsen havde givet klageren en
urigtig begrundelse for ikke at preekvalificere klageren: Ikke taget til falge
med konkret begrundelse.

3) Klage over, at udbyderen efter anmodning ikke havde givet klageren
den egentlige begrundelse for ikke at preekvalificere klageren: Taget til
felge. Henvist til, at udbyderens egentlige begrundelse for ikke at preekva-
lificere klageren var darlige erfaringer med klageren. Det var en overtrae-
delse af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk. 1 (om pligt til efter
skriftlig anmodning at give begrundelse for visse beslutninger), at udby-
deren ikke havde oplyst dette, efter at klagerens advokat i et brev havde
anmodet udbyderen om begrundelse for beslutningen om ikke at praekva-
lificere klageren.
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4) Klage over, at udbyderens begrundelse for ikke at preekvalificere
klageren, jf. punkt 3, var usaglig: Ikke taget til fglge. Henvist til, at udby-
derne ma antages at veere frit stillede med hensyn til, hvad de vil legge
veegt pa ved en beslutning om udvalgelse af ansggere til preekvalifikation,
under forudsatning af, at beslutningen er saglig og ikke strider mod EU-
rettens grundleeggende principper. Desuden udtalt, at en beslutning om
ikke at praekvalificere en ansgger med den begrundelse, at man har darlige
erfaringer med ansggeren, efter sit indhold er saglig og ikke strider mod
EU-rettens grundlaeggende principper, og at en sadan beslutning kun kan
karakteriseres som usaglig, hvis udbyderen ikke kan sandsynliggare be-
grundelsens rigtighed. Videre udtalt, at udbyderen i den foreliggende sag
havde sandsynliggjort begrundelsens rigtighed.

En pastand fra klageren om annullation af udbyderens beslutning om
gennemfgrelse af udbudet blev ikke taget til falge.

24. marts 2004. M.J. Eriksson A/S mod Fuglebjerg Kommune
Erstatningskrav ikke taget til folge, da klagerens tilbud skulle have veeret
afvist som ukonditionsmassigt, og da der derfor ikke var arsagssammen-
haeng mellem klagerens pastaede tab og udbyderens fejl under licitationen

Kendelsen er en fortseettelse af Klagenavnets kendelse af 27. maj 2003
I samme sag.

Sagen angik en licitation i henhold til Tilbudsloven vedrgrende nogle
entrepriser i forbindelse med en udvidelse af et rensningsanleeg m.m., og
klagen var indgivet af en tilbudsgiver, der ikke havde faet tildelt kontrak-
ten. Ved kendelsen af 27. maj 2003 konstaterede Klagenavnet, at udbyde-
ren havde overtradt Tilbudsloven pa nsermere angiven made.

Den her resumerede kendelse angik klagerens erstatningskrav.

Klagenavnet frifandt udbyderen for klagerens erstatningskrav med
henvisning til, at klagerens tilbud af nzermere angivne grunde skulle have
veeret afvist som ukonditionsmassigt. Der var derfor ikke arsagssammen-
haeng mellem klagerens pastaede tab og udbyderens fejl under licitatio-
nen.

14. april 2004. Nibe Entreprengr og Transport ApS mod Stgvring
Kommune

Erstatning til tilbudsgiver, der ville have faet tildelt kontrakten, hvis
udbyderen ikke havde begaet fejl, fastsat til 375.000 kr. til daekning af
positiv opfyldelsesinteresse

Kendelsen er en fortsettelse af Klagenavnets kendelse af 19. decem-
ber 2003 i samme sag.

Sagen angik en kommunes udbud af nogle entrepriser i henhold til Til-
budsloven. Tildelingskriteriet var laveste pris. Klagen var indgivet af en
tilbudsgiver, der ikke havde faet tildelt nogen af entrepriserne. Klageren
er en mindre entreprengrvirksomhed, der arbejder inden for et begraenset
geografisk omrade.

Ved kendelsen af 19. december 2003 konstaterede Klagenavnet, at
udbyderen havde overtradt Tilbudsloven pa forskellige punkter. Ved den
her resumerede kendelse tog Klagenavnet stilling til erstatningsspargs-
malet.

Klagenavnet lagde til grund, at klageren havde afgivet tilbudet med
den laveste tilbudspris vedrgrende to af de udbudte entrepriser, og at kla-
geren ville have faet tildelt kontrakten vedrgrende disse entrepriser, hvis
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udbyderen ikke havde overtradt Tilbudsloven. Udbyderen var erstatnings-
ansvarlig over for klageren, og erstatningen skulle fastsaette som positiv
opfyldelsesinteresse. Erstatningen fastsattes til 375.000 kr.

Ved erstatningens fastsettelse henviste Klagenavnet til, at det var
sandsynliggjort, at klageren ikke havde haft mulighed for at fa andre ar-
bejdsopgaver i klagerens geografiske omrade, samt til sagens oplysninger
om klagerens virksomhed og branchens indtjeningsforhold.

Udbyderen havde ikke bestridt erstatningspligten og havde heller ikke
bestridt, at klageren ville have faet tildelt de to entrepriser, hvis der ikke
var begaet fejl ved licitationen.

29. april 2004. KAS Transport ved Kim Schrgder mod Arhus Kom-
mune
Udbyder ikke erstatningsansvarlig trods urigtig oplysning til en ftil-
budsgiver, da oplysningen var givet under en uformel mundtlig kontakt, og
da tilbudsgivere ma indhente ngdvendige oplysninger pa en professionel
made

Den her resumerede kendelse er en fortsettelse af Klagenavnets ken-
delse af 7. august 2003 i samme sag.

Sagen angik et udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet af ind-
samling af Kklinisk risikoaffald fra hospitaler og klinikker m.m. Tilde-
lingskriteriet var laveste pris.

Klagen var indgivet af en tilbudsgiver, der ikke havde faet tildelt or-
dren.

Indtil opgavens overgang til den tilbudsgiver, der fik tildelt ordren i
henhold til udbudet, havde klageren udfgrt indsamlingen af det pagel-
dende affald som ansat hos den virksomhed, der havde opgaven da. | for-
bindelse hermed var der en lgbende uformel mundtlig kontakt mellem
klageren og ansatte hos udbyderen.

Ved kendelsen af 7. august 2003 fastslog Klagenavnet, at udbyderen
havde overtradt principperne om gennemsigtighed og ligebehandling ved
under den omtalte uformelle mundtlige kontakt at have givet klageren en
fejlagtig oplysning om, at Virksomhedsoverdragelsesloven fandt anven-
delse ved en eventuel overgang af opgaven til en anden virksomhed end
den hidtidige.

Den her resumerede kendelse angik et erstatningskrav fra klageren, der
pastod udbyderen palagt at betale knap 1,7 mio. kr. til dekning af positiv
opfyldelsesinteresse. Ifglge klageren ville klageren have afgivet tilbudet
med den laveste tilbudspris, hvis den omtalte fejlagtige oplysning ikke var
blevet givet, saledes at klageren i sa fald ville have faet tildelt ordren.

Klagenaevnet henviste til, at en erhvervsvirksomhed, som patenker at
afgive tilbud i henhold til et EU-udbud, ma tilvejebringe de ngdvendige
oplysninger pa en professionel made og ikke kan ngjes med at tilvejebrin-
ge oplysningerne ved uformelle mundtlige henvendelser til ansatte hos
udbyderen. Udbyderen havde saledes ikke ved den begaede fejl padraget
sig et erstatningsansvar og blev derfor frifundet.

6. maj 2004. Sereno Nordic A/S mod Vejle Amt
Klage ikke taget til falge

Et amt udbgd som begranset udbud i henhold til Indkebsdirektivet
indkeb af forskellige enheder af leegemidlet follikelstimulerende hormon,
dvs. et praeparat, der stimulerer kvinders agproduktion. Der indkom til-

16



Resuméer af kendelser 2004

bud fra to praekvalificerede tilbudsgivere, hvorefter udbyderen besluttede
at indga kontrakt med en af disse.

Den anden tilbudsgiver klagede til Klagenavnet over forskellige for-
hold, og Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Principalt klage over, at udbyderen havde taget tilbudet fra den
valgte tilbudsgiver i betragtning, uanset at tilbudspriserne i dette tilbud
var priser ved salg til grossist, selvom udbudsbetingelserne matte forstas
saledes, at der skulle angives priser ved salg fra grossist, subsidieert klage
over, at udbyderen havde overtradt gennemsigtighedsprincippet ved ikke
udtrykkeligt at anfare, at tilbudspriserne kunne veere priser ved salg til
grossist: Ikke taget til falge, da der ikke var oplyst grundlag for at forsta
udbudsbetingelserne som haevdet af klageren.

2) Klage over, at udbyderen ikke havde taget hensyn til et tiloud fra
klageren om statte til udbyderens serlige fertilitetsklinik: Ikke taget til
folge, da udbudsbetingelserne ikke omfattede mulighed for at give et sa-
dant tilsagn, hvorfor det ville have veeret en overtreedelse af ligebehand-
lingsprincippet, hvis udbyderen ved sin evaluering af tilbudene havde lagt
veegt pa tilsagnet.

Klagenavnet tilfgjede, at det omtalte tilsagn efter det foreliggende var
fremkommet efter draftelse mellem klageren og overlegen pa fertilitets-
klinikken, og at det derfor kunne have veret en sa&rlig overtredelse af
forhandlingsforbudet m.m., hvis klageren havde lagt veegt pa tilsagnet.

13. maj 2004. Bravida Danmark A/S mod Redovre almennyttige Bo-
ligselskab

Nar tildelingskriteriet er laveste pris, kan udbyder ikke »prissette« serlige
fordele ved et tilbud og treekke denne» prissaetning« fra tilbudsprisen.
Prissatning af forbehold skal ske sadan, at tilbudsgivere ikke tiltager sig
fordele ved at tage forbehold

Et alment boligselskab iveerksatte en begranset licitation i henhold
Tilbudsloven vedrerende installation af fjernvarme i et antal reekkehuse
m.m. Tildelingskriteriet var laveste pris. Der blev afgivet tilbud fra syv
praekvalificerede virksomheder, hvorefter udbyderen besluttede at indga
kontrakt med en af tilbudsgiverne.

En anden af tilbudsgiverne klagede til Klagenavnet, der tog stilling til
sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen ved vurderingen af, hvilket tilbud, der
havde den laveste pris, havde trukket et belgb fra den valgte tilbudsgivers
tilbudspris som falge af, at tilbudet gik ud pa en hurtigere udfarelse af ar-
bejdet end foreskrevet i licitationsbetingelserne, hvilket udbyderen ansa
for en gkonomisk fordel:

Taget til fglge. Herved bl.a. udtalt, at det var en overtredelse af Til-
budslovens § 8, stk. 1. nr. 1 (om tildelingskriteriet laveste pris), at udby-
deren ikke havde vurderet den valgte tilbudsgivers tilbud udelukkende pa
grundlag af dets tilbudspris eventuelt med tilleeg af et belgb til prissatning
af forbehold vedrgrende ikke grundleeggende elementer. Desuden bl.a.
udtalt, at den omhandlede angivelse i den valgte tilbudsgivers tilbud var
et forbehold om et ikke grundlaeeggende element, og at det havde pahvilet
udbyderen at vurdere, om angivelsen skulle prisszttes.

Endvidere udtalt, at hvis tildelingskriteriet i stedet havde veeret det
gkonomisk mest fordelagtige bud med tidlig feerdiggerelse af projektet
som et af underkriterierne, havde udbyderen varet berettiget og forpligtet
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til at tage angivelsen om tidlig ferdiggerelse i den valgte tilbudsgivers
tilbud i betragtning.

2) Klage over udbyderens prissetning af en angivelse i klagerens til-
bud om udferelsen af fjernvarmergr i terren: Taget til fglge med henvis-
ning til, at der af neermere angivne grunde ikke var tale om et forbehold i
forhold til licitationsbetingelserne.

3) Klage over udbyderens prissetning af en angivelse i klagerens til-
bud vedrgrende indfarelsen af fjernvarmergar i de enkelte reekkehuse: Ikke
taget til felge, da angivelsen af neermere angivne grunde matte anses som
et forbehold, og da Klagenavnet kunne tiltreede prissaetningsbelgbet.
Herved udtalt, at det havde pahvilet udbyderen at foretage prissatningen
sadan, at klageren ikke ved forbeholdet tiltog sig en fordel pa de andre
tilbudsgiveres bekostning.

7. juni 2004. A/S Analycen mod Vestsjeellands Amt mfl.

Tilbud afvist med rette, da tilbudet ikke opfyldte udbudsbetingelsernes krav
pa en raekke punkter

Nogle amter udbgad i feellesskab som offentligt udbud efter Tjenesteydel-
sesdirektivet udtagning og analyse af forskellige vandpragver. Tildelings-
kriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af nogle
underkriterier. Der indkom tilbud fra et antal tilbudsgivere.

Udbyderne afviste tilbudet fra en af tilbudsgiverne og besluttede sam-
tidig at indga kontrakt med en anden af tilbudsgiverne.

Den tilbudsgiver, hvis tilbud var blevet afvist, klagede til Klagenav-
net, der afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderne havde afvist klagerens tiloud med den be-
grundelse, at der ikke var vedlagt en plan for opnaelsen af akkreditering
for parametre, og at der ikke var oplyst navnene pa de laboratorier, der
skulle veere klagerens underleverander: lkke taget til fglge med henvis-
ning til, at klageren ikke havde opfyldt udbudsbetingelsernes krav pa de
pageldende punkter, hvorfor udbyderne havde varet forpligtet til at afvi-
se klagerens tilbud.

2) Klage over, at udbyderne havde afvist klagerens tilbud med den be-
grundelse, at tilbudet ikke indeholdt angivelse af en rabat: Ikke taget til
felge med henvisning til, at klagerens tilbud ikke opfyldte udbudsbetin-
gelserne pa det pagaeldende punkt, i hvert fald ikke klart. Udbyderne hav-
de derfor veeret forpligtet til at afvise klagerens tilbud.

3) Klage over, at udbyderne havde afvist klagerens tilbud med den be-
grundelse, at klageren ikke havde udfyldt nogle skemaer vedrgrende pri-
ser for nogle nermere angivne ydelser: Ikke taget til fglge med henvis-
ning til, at klagerens tilbud ikke angav priser for de pageldende ydelser,
selvom der efter udbudsbetingelserne skulle angives priser for dem. Ud-
byderne havde herefter veeret berettigede til at afvise klagerens tilbud.
Klagenavnet havde ikke anledning til at tage stilling til, om de manglen-
de priser kunne anses for forbehold, der muligt kunne prisseettes.
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9. juni 2004. Per Aarsleff A/S mod Fyns Amt og Odense Kommune

En mulig dansk praksis om, at der tages standardforbehold, som derefter
frafaldes ved kontraktsindgaelsen, er uden betydning ved fortolkningen af
EU's udbudsregler. Udbyder havde ikke prissat to forbehold og havde ikke
angivet tildelingskriteriet tilstreekkeligt klart

Sagen angik et offentligt udbud henhold til Bygge- og anlaegsdirektivet
vedrgrende forskellige anleegsarbejder ved et vejanlaeg. Udbudet blev fo-
retaget af to offentlige ordregivere i fellesskab.

Tildelingskriteriet var laveste pris. | udbudsbetingelserne var dog yder-
ligere anfert, at alternative tilbud kunne accepteres, safremt sadanne til-
bud var de gkonomisk mest fordelagtige i henhold til nogle nermere an-
givne underkriterier.

Der indkom tilbud fra et antal virksomheder, hvorefter udbyderne be-
sluttede at indga kontrakt med en af tiloudsgiverne. En anden tilbudsgiver
klagede til Klagenavnet, der tog stilling til sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderne ikke havde prissat et forbehold vedrgrende
forsikring i tilbudene fra den valgte tilbudsgiver og en anden tilbudsgiver
(forbeholdet var taget ved, at de pagaldende tilbudsgivere i deres tilbud
havde henvist til Danske Entreprengrers Standardforbehold): Taget til
falge.

2) Klage over udbyderne ikke havde afvist tilbudene fra den valgte til-
budsgiver og en anden tilbudsgiver, selvom disse tilbud indeholdt et for-
behold vedrgrende vinterforanstaltninger (ogsa dette forbehold var taget
ved henvisning til Danske Entreprengrers Standardforbehold): Ikke taget
til falge, da der ikke var tale om et grundleeggende element.

3) Subsidier klage over, at udbyderne ikke havde prissat det forbehold,
der omhandles under punkt 2: Taget til fglge.

4) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderne havde overtradt Bygge- og
anlaegsdirektivets artikel 30, stk. 1, (om tildelingskriterier) ved ikke klart
at have angivet, hvad der var tildelingskriteriet. Herved bl.a. henvist til, at
udbudsbetingelsernes formulering kunne skabe en berettiget tvivl hos til-
budsgiverne med hensyn til, om en tilbudsgiver ved at afgive et alternativt
tilbud kunne @&ndre tildelingskriteriet fra laveste pris til det gkonomisk
mest fordelagtige bud. Det var uden betydning, at der ikke var afgivet al-
ternative tilbud.

Vedrgrende punkt 1 — 3 havde udbyderne bl.a. gjort geeldende, at det er
fast dansk praksis, at entreprengrer i tilbud henviser til Danske Entrepre-
ngrers Standardforbehold, men at deraf felgende forbehold som de om-
handlede frafaldes ved kontraktsindgaelsen, saledes at der derfor reelt ik-
ke var tale om forbehold pa de pagaeldende punkter.

Klagenavnet kunne ikke tiltreede dette synspunkt og henviste herved
bl.a. til, at selvom en helt fast praksis i en branche kan have betydning
som retskilde eller fortolkningsdatum, kan der ikke tilleegges en sadan na-
tional praksis vaegt ved fortolkningen af EU's udbudsregler.

Indbragt for domstolene.
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21. juni 2004. Banverket mod Nordjyske Jernbaner A/S

Udbud efter forhandling i henhold til Forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Mindstekrav for alternative tilbud var ikke angivet tilstraekkeligt preecist. Et
underkriterium var for uklart og var derfor uegnet. Frist for revideret
tilbud var ikke for kort, og udbyder havde ikke pligt til at indkalde til
forhandling om et revideret tilbud

Et jernbaneselskab udbed som udbud efter forhandling i henhold til
Forsyningsvirksomhedsdirektivet renovering af sporet pa en jernbane-
streekning. Udbudet var et funktionsudbud, dvs. at detailprojekteringen
m.m. var overladt til tiloudsgiverne. Tildelingskriteriet var det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud.

| udbudsbetingelserne var under overskriften »Alternative tilbud« an-
givet, at der gerne modtoges forslag til alternative lgsninger, dog saledes
at hovedidéen i planlgsningen skulle bibeholdes, og saledes at forslaget
skulle fglge udbudsbetingelsernes generelle retningslinjer.

Efter at have forhandlet med tilbudsgiverne indgik udbyderen kontrakt
med en af disse. Senere klagede en af de andre tilbudsgivere til Klage-
naevnet, der tog stilling til sagen saledes:

1) Klage over, at mindstekravene for alternative tilbud ikke var angivet
tilstreekkeligt preecist i udbudsbetingelserne: Taget til falge med henvis-
ning til den ovenfor citerede bestemmelse i udbudsbetingelserne om al-
ternative tilbud og til, at udbudsbetingelserne indeholdt detaljerede krav
med hensyn til funktion, anleeg og kvalitet, uden at det var tydeliggjort,
hvad der var krav til hovedtilbud, og hvad der var mindstekrav til alterna-
tive tilbud. Herefter udtalt, at udbyderen havde overtradt Forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 34, stk. 3 (om ordregivernes pligt til at angive
mindstekrav for alternative tilbud) samt gennemsigtighedsprincippet og
ligebehandlingsprincippet ved ikke at have fastsat praecise mindstekrav
for alternative tilbud i udbudsbetingelserne.

Dissens for ikke at tage dette klagepunkt til felge bl.a. med henvisning
til, at tilbudsgiverne matte antages at have en sarlig sagkundskab i for-
hold til udbyderen.

2) Klage over, at udbyderen ikke under forhandlingerne havde fastsat
praecise mindstekrav i forbindelse med, at udbyderen gav tilbudsgiverne
lejlighed til at afgive et revideret, alternativt tilbud: Ikke taget til falge
med konkret begrundelse.

3) Klage over, at udbyderen under forhandlingerne havde fastsat en
frist pa tre dage for afgivelsen af nogle reviderede tilbud:

Klagepunktet sigtede til, at klageren ikke havde mulighed for at foreta-
ge undersggelser af forskellige forhold inden for fristen. Dette var efter
klagerens opfattelse en forskelsbehandling i forhold til den valgte tilbuds-
giver, som ifglge klageren i forvejen kendte til de pageeldende forhold.

Ikke taget til fglge med henvisning til, at klageren havde haft samme
adgang til at foretage undersggelser som den valgte tilbudsgiver.

4) Klage over, at udbyderen ikke havde givet tilbudsgivere, der som
led i forhandlingerne havde afgivet et revideret, alternativt tilbud, lejlig-
hed til mindst én forhandling om dette tilbud, selvom det angik et projekt,
der var steerkt endret i forhold til udbudsbetingelserne:

Ikke taget til fglge med henvisning til, at udbyderen efter udbudsbetin-
gelserne ikke havde pligt til at indkalde tilbudsgiverne til mere end ét for-
handlingsmade, heller ikke selvom forhandlingerne farte til betydelige
endringer i forhold til udbudsbetingelserne.
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5) Klage over, at udbyderen som underkriterium til tildelingskriteriet
havde angivet »yderligere tiltag, som de bydende foreslar og som opfyl-
der/underbygger funktionskravene«.

Taget til falge med henvisning til, at dette underkriterium var sa uklart,
at det ikke var egnet til at indgd i vurderingen af det gkonomisk mest for-
delagtige tilbud.

6) Klage over, at udbyderen ikke havde anvendt det under punkt 5
nevnte underkriterium ved vurderingen af tilbudene: Klagenavnet fandt
ikke anledning til at tage stilling til dette klagepunkt.

Klagenavnet tog stilling til erstatningsspargsmalet i sagen ved kendel-
se af 2. december 2004.

9. juli 2004, H.O. Service A/S mod Boligforeningen 32

Begreanset licitation efter Tilbudsloven. lkke pligt til at angive tilde-
lingskriteriet i licitationsbetingelserne. De fastsatte underkriterier til tilde-
lingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud var uanvendelige,
hvorfor tildelingskriteriet laveste bud skulle have veret anvendt. For-
handling med andre tilbudsgivere end lavestbydende var derfor overtree-
delse af lovens 8 10. Forbehold om frit at veelge mellem tilbudene og
forkaste alle tilbud var i strid med § 8 og § 12. Desuden overtraedelse af §
12 ved for sen underretning om ordretildelingen

En boligforening iveerksatte begreensede ved licitationer efter Tilbuds-
loven udfarelse af forskellige entrepriser vedrgrende etablering af et ka-
belsystem m.m. i nogle boligblokke. Sagen angik en af entrepriserne, be-
navnt CTS-entreprisen, dvs. en entreprise, der gik ud pa etablering af et
centralt styringssystem for forskellige funktioner. | en udbudsannonce, i
hvilken udbyderen indkaldte mulige tilbudsgivere, var anfert, at tilde-
lingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige bud. I licitationsbetin-
gelserne, der blev sendt til de praekvalificerede, var anfart, at der ved valg
af tiloudsgiver ville blive lagt vaegt pa en vurdering af pris, kvalitet og
bygherrens skan over tilbudsgiverens evne til at gennemfare projektet.
Desuden var anfert, at udbyderen forbeholdt sig ret til at veelge frit mel-
lem de indkomne tilbud og til eventuelt at forkaste alle tilbud.

Der indkom tilbud fra et antal preekvalificerede virksomheder, hvoref-
ter udbyderen indgik kontrakt med en af tilbudsgiverne. En af de andre
tilbudsgivere klagede til Klagenavnet, der afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen ikke i licitationsbetingelserne havde angi-
vet det fastsatte tildelingskriterium, dvs. det gkonomisk mest fordelagtige
bud: Ikke taget til folge med henvisning til, at udbyderen havde angivet
tildelingskriteriet i udbudsannoncen i overensstemmelse med § 7, stk. 2,
jf. stk. 1 i Bekendtggrelse nr. 758 af 24. august 2001 om indhentning af
tilbud i bygge- og anlaegssektoren, der var geldende pa det pagaeldende
tidspunkt. (Den nugeldende bekendtgarelse nr. 595 af 9. juli 2002 inde-
holder tilsvarende bestemmelser.)

2) Klage over, at udbyderen ikke havde fastsat anvendelige underkrite-
rier til tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud og ikke
havde prioriteret de fastsatte underkriterier: Taget til fglge. Udtalt, at un-
derkriteriet om bygherrens skan over tilbudsgiverens evne til at gennem-
fare projektet var et udveelgelseskriterium. Desuden henvist til, at der ikke
var fastsat parametre, der gjorde det muligt at bedgmme tilbudene pa
baggrund af det tilbudtes kvalitet, ligesom tilbudene reelt alene blev vur-
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deret pa grundlag af tilbudspriserne. Videre henvist til, at de fastsatte un-
derkriterier ikke var prioriterede.

3) Klage over, at udbyderen havde forhandlet med andre tilbudsgivere
end klageren, hvis tilbudspris var den laveste: Taget til fglge med henvis-
ning til, at udbyderen ikke havde fastsat anvendelige underkriterier til til-
delingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud, jf. ovenfor under
2). Som fglge heraf havde udbyderen veeret berettiget til at annullere lici-
tationen, men da udbyderen ikke havde gjort dette, havde udbyderen haft
pligt til at anvende tildelingskriteriet laveste bud. Ved at forhandle med
andre tilbudsgivere end den lavestbydende havde udbyderen herefter
overtradt Tilbudslovens § 10 (hvorefter der ved tildelingskriteriet laveste
bud ikke ma forhandles med tilbudsgivere, hvis tilbud har hgjere tilbuds-
pris end et andet tilbud).

4) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde overtradt Tilbudslo-
vens § 8 og 8 12 ved i licitationsbetingelserne at angive, at udbyderen
forbeholdt sig ret til at veaelge frit mellem tilbudene og til eventuelt at for-
kaste alle tilbud.

5) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde overtradt Tilbudslo-
vens § 12, stk. 1 (om pligt til hurtigst muligt at underrette tilbudsgiverne
om ordretildelingen) ved farst at have givet klageren underretning om or-
dretildelingen mere end 7 uger efter indgaelsen af kontrakt med den valg-
te tilbudsgiver og efter, at klageren flere gange havde rykket for oplys-
ning om starttidspunkt for entreprisens udferelse (idet klageren troede, at
man som lavestbydende ville fa tildelt ordren). Nogle oplyste forhold af
ren intern karakter hos udbyderen, dvs. sygdom m.m., kunne ikke fare til
andet resultat.

Klagenavnet traf afggrelse om erstatningsspargsmalet i sagen ved
kendelse af 1. november 2004.

20. august 2004. Miri Stal A/S mod Esbjerg Kommune
Erstatning til forbigaet tilbudsgiver, hvis tiloud var det eneste konditions-
maessige, fastsat til positiv opfyldelsesinteresse. En tilbudsgiver er beret-
tiget til at leegge udbudsbetingelserne til grund for sit tilbud

Denne kendelse er en fortseattelse af Klagenavnets kendelse af 20. fe-
bruar 2004 i samme sag.

Sagen angik en kommunes udbud efter Indkgbsdirektivet af indkeb af
renovationsstativer. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelag-
tige bud. Ved kendelsen af 20. februar 2004 fastslog Klagenavnet, at ud-
budsbetingelserne matte forstas sadan, at visse dele af renovationsstati-
verne skulle veere udfert af rustfrit metal, og Klagenavnet konstaterede,
at kommunen havde overtradt direktivet ved at tage tilbudet fra den valgte
tilbudsgiver i betragtning, selvom dennes affaldsstativer ikke var udfart i
overensstemmelse hermed.

Klagen var indgivet af en af de andre tilbudsgivere. Dennes tilbud var
det eneste tilbud, der var i overensstemmelse med udbudsbetingelserne,
saledes som de matte forstas pa det omtalte punkt, og ved den her resume-
rede kendelse palagde Klagenaevnet kommunen at betale erstatning til
klageren svarende til den fortjeneste, som klageren ville have faet ved at
fa tildelt ordren, dvs. positiv opfyldelsesinteresse.

Kommunen gjorde geeldende, at hvis den under udbudet var blevet
opmarksom pa, at udbudsbetingelserne skulle forstdas som anfart, ville
den have annulleret udbudet og iveerksat et nyt udbud med &ndrede ud-
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budsbetingelser. Kommunen gjorde videre geldende, at klageren under et
sadant nyt udbud af naermere angivne grunde ikke ville have faet ordren,
og at klageren derfor ikke havde lidt noget tab.

Kommunen fik ikke medhold i dette synspunkt, idet Klagenavnet
fandt det afgagrende, at kommunen faktisk ikke havde annulleret udbudet
og iverksat et nyt udbud, men i stedet havde tildelt ordren i strid med
Indkgbsdirektivet.

Kommunen gjorde desuden bl.a. geldende, at klageren havde udvist
egen skyld ved ikke under udbudet at stille spargsmal om, hvorledes ud-
budsbetingelserne skulle forstas pa det punkt, der var tale om.

Kommunen fik heller ikke medhold i dette synspunkt, idet Klagenaev-
net henviste til, at en tilbudsgiver er berettiget til at leegge udbudsbetin-
gelserne til grund for sit tilbud.

Klageren pastod sig tilkendt en erstatning pa ca. 1,7 mio. kr. og gjorde
geeldende, at klageren ville have opnaet en bruttoavance pa dette belgb
ved at have faet tildelt ordren. Klageren henviste herved til, at der var tale
om en seropgave ved siden af klagerens normale produktion, hvorfor net-
tofortjenesten ville have svaret til klagerens bruttoavance.

Klagenavnet fandt, at et erstatningsbelgb som angivet i pastanden ikke
opfyldte den almindelige erstatningsretlige betingelse om paregnelighed
og adekvans. Klagenavnet fastsatte erstatningen til 150.000 kr., svarende
til den nettoavance, som klageren ville have opnaet, hvis klageren havde
faet ordren.

/ndret ved Vestre Landsrets dom af 31. marts 2006 i sagerne B-0911-
04 og B 3392-04.

26. august 2004, Per Aarsleff A/S mod Amager Strandpark 1/S
Vinterforanstaltninger skulle veere indeholdt i tilbudene, og tilbudspriserne
skulle veere faste. Klausul i standardforbehold om vinterforanstaltninger
angik et grundlaeggende element og gjorde tilbudet ukonditionsmaessigt,
hvorimod klausul om prisregulering ikke angik et grundleeggende element.
Ukorrekt prisseetning. Tilkendegivelse om, at tiloud med veesentlige for-
behold ville blive afvist, var ikke tilstreekkelig preecis til at give udbyder
pligt til at afvise et tiloud med et forbehold om et ikke grundleggende
element. Kontraktsforhandlinger efter tildelingsbeslutningen var ikke i strid
med udbudsreglerne. Annullation. Ikke opseettende virkning

En offentlig ordregiver udbed som begranset udbud efter Bygge- og
anlaegsdirektivet en hovedentreprise vedrgrende etablering af en strand-
park. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige bud pa
grundlag af nogle nermere angivne underkriterier.

Der indkom tilbud fra et antal preekvalificerede tilbudsgivere, hvorefter
udbyderen besluttede at indga kontrakt med en af tilbudsgiverne.

En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over forskellige
forhold. En begering fra klageren om opsettende virkning blev ikke taget
til folge.

Klagenavnet tog stilling til sagen séledes:

1) Klage over, at udbyderen havde taget den valgte tilbudsgivers tilbud
i betragtning, selvom dette tilbud henviste til nogle standardforbehold, i
henhold til hvilke forskellige foranstaltninger som falge af vejrlig skal be-
tales som ekstraudgift eller giver ret til tidsfristforleengelse m.m., og selv-
om det i udbudsbetingelserne var angivet, at udgift til vejrligsforanstalt-
ninger skulle veere indeholdt i tilbudene:
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Taget til falge. Klagenavnet henviste til, at udbudsbetingelserne inde-
holdt et klart, bevidst og gennemteaenkt krav om, at alle vejrligsforanstalt-
ninger skulle vere indeholdt i tilbudene, og at dette krav matte anses for
et grundlaeggende element i udbudsbetingelserne. Klagenaevnet henviste
videre til, at de standardforbehold, der var vedlagt den valgte tilbudsgi-
vers tilbud, indeholdt et entydigt forbehold om, at vejrligsforanstaltninger
skulle betales som ekstraudgift eller gav ret til tidsfristforleengelse m.m.
Udbyderen havde herefter veeret forpligtet til at se bort fra den valgte til-
budsgivers tilbud.

2) Subsidier klage over, at udbyderen ikke havde prissat det under
punkt 1) navnte forbehold i den valgte tilbudsgivers tilbud korrekt:

Dette klagepunkt sigtede til, at udbyderen havde prissat forbeholdet i
den valgte tilbudsgivers tilbud til ca. 1,7 mio. kr., medens klageren i sit
tilbud havde indkalkuleret vinterforanstaltninger med ca. 12,4 mio. kr.

Klagepunktet bortfaldt som falge af, at klageren fik medhold i det Kkla-
gepunkt, der omtales under punkt 1). Klagenavnet fandt imidlertid anled-
ning til at bemaerke, at udbyderens prissatning efter Klagenavnets vurde-
ring ikke gav den ngdvendige sikkerhed for, at den valgte tilbudsgivers
tilbud var sammenligneligt med klagerens tilbud. Udbyderens prissatning
gav saledes ikke sikkerhed for, at den valgte tilbudsgiver ikke havde op-
naet en gkonomisk fordel ved at tage forbeholdet.

3) Klage over, at udbyderen havde taget den valgte tilbudsgivers tilbud
i betragtning, idet de omtalte standardbetingelser indeholdt en klausul om
prisregulering, selvom udbudsbetingelserne foreskrev, at tilbudspriserne
skulle veere faste: Ikke taget til falge, da der ikke var tale om et grund-
lzeggende element i udbudsbetingelserne.

4) Klage over, at udbyderen havde taget den valgte tilbudsgivers tilbud
i betragtning uanset det under punkt 3) navnte forbehold, selvom det i
udbudsbetingelserne var angivet, at tiloud indeholdende veesentlige for-
behold ikke ville blive taget i betragtning:

Ikke taget til folge, da udbudsbetingelsernes beskrivelse af de tilbud,
der ikke ville blive taget i betragtning, ikke var sa precis, at udbyderen
havde pligt til at afvise den valgte tilbudsgivers tiloud som falge af det
omtalte forbehold, der ikke angik et grundlaeggende element. (I udbudsbe-
tingelserne var yderligere bl.a. angivet, at udbyderen selv afgjorde, hvilke
forbehold, der var vaesentlige.)

5) Klage over, at udbyderen ikke havde prissat det under punkt 3)
naevnte forbehold korrekt: Ikke taget til fglge med konkret begrundelse.

6) Klage over, at udbyderen havde forhandlet med den valgte tilbuds-
giver om dennes frafalden af de omtalte standardforbehold: Ikke taget til
folge, da de pagaldende forhandlinger var sket efter, at udbyderen havde
truffet beslutning om at indgd kontrakt med den valgte tilbudsgiver og
havde meddelt den valgte tilbudsgiver dette. Forhandlingerne var saledes
forhandlinger om de endelige kontraktvilkar og var derfor ikke i strid med
udbudsreglerne.

7) Klage over, at de nedennavnte underkriterier til tildelingskriteriet
var uegnede til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud:

Ikke taget til fglge med hensyn til underkriterierne »Hovedtidsplan
serligt med hensyn til forholdene for badegaester« og »Byggeriets gen-
nemfarelse«, da disse underkriterier var egnede til at identificere det gko-
nomisk mest fordelagtige bud.
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Taget til falge med hensyn til underkriterierne »Organisationsplan for
opgaven« og »Kvalitetsstyring af opgaven«, da disse underkriterier var
udveelgelseskriterier. Herved henvist til, at tilbudsgiverne forud for pree-
kvalifikationen skulle give detaljerede oplysninger om kapacitet og kvali-
tetsstyringssystem.

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

Klagenavnets afgarelse af erstatningsspergsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 8. marts 2005.

/ndret ved @stre Landsrets dom af 8. februar 2008 i sager 9. afd. B-
1329-05 og B-1330-05.

30. august 2004, Benny Hansens Tgmrer- og Snedkerforretning ApS
mod Vangsgade 6 ApS

Byggefirma, der som bygherre opfarte boliger for et alment boligselskab,
var omfattet af Tilbudsloven. Forbehold om, at bygherren skulle stille sik-
kerhed, angik et grundlaeggende element

Et alment boligselskab, der er omfattet af Tilbudsloven, indgik en afta-
le med et privat byggefirma, der ikke er omfattet af loven, om at bygge-
firmaet skulle levere en grund med opfarte boliger (turn-key) til boligsel-
skabet. Byggefirmaet kagbte en grund og iveerksatte licitation vedrgrende
nogle entrepriser ved opfarelsen af boligerne, og byggefirmaet solgte der-
efter ejendommen til boligselskabet. Byggeriet udfertes med byggefirma-
et som bygherre, og der blev indgaet en entreprisekontrakt mellem bolig-
selskabet og byggefirmaet, om at byggefirmaet som totalleverandar skulle
opfare et antal boliger pa ejendommen.

Sagen angik temrerentreprisen ved opfarelsen af boligerne. En tilbuds-
giver klagede til Klagenavnet over, at byggefirmaet havde afvist klage-
rens tilbud med begrundelse, at tilbudet indeholdt et forbehold, der inde-
bar, at bygherren skulle stille sikkerhed.

Byggefirmaet pastod sagen afvist med henvisning til, at byggefirmaet
ikke er omfattet af Tilbudsloven.

Klagenavnet henviste til, at byggefirmaets keb af ejendommen, opfa-
relse af boligerne og salg af ejendommen til boligselskabet havde til hen-
sigt at skaffe boligselskabet den pagaldende ejendom, uden at boligsel-
skabet selv behgvede at std som bygherre. Den saledes valgte frem-
gangsmade med hensyn til boligselskabets anskaffelse af den nye bolig-
ejendom indebar, at Tilbudsloven fandt anvendelse pa opfarelsen af boli-
gerne pa samme made, som hvis boligselskabet selv havde staet som byg-
herre.

Klagenavnet konstaterede endvidere, at byggefirmaet havde overtradt
Tilbudsloven ved at gennemfgre licitationen uden at tilsigte Tilbudsloven
anvendt.

Klageren fik ikke medhold i klagen. Klagenavnet henviste til, at byg-
gefirmaet i licitationsbetingelserne havde fastsat, at byggefirmaet ikke
skulle stille sikkerhed som bygherre. Dette vilkar var efter sin beskaffen-
hed et grundleeggende element, hvorfor byggefirmaet var forpligtet til at
afvise klagerens tilbud.
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2. september 2004, BN Produkter Danmark A/S mod Odense Reno-
vationsselskab A/S

Gennemsigtighedsprincippet overtradt ved krav i udbudsbetingelserne om,
at affaldscontainere skulle opfylde en angiven standard, da standarden ikke
omfatter containere som de pagaldende. Ligebehandlingsprincippet over-
tradt ved, at udbyderen ikke havde afvist nogle tilbud, der ikke var vedlagt
en kraevet dokumentation

Et renovationsselskab udbgd som begraenset udbud efter Indkgbsdirek-
tivet indkgb af a) affaldsbeholdere af plast og b) minicontainere af glasfi-
ber. Tildelingskriteriet var det skonomisk mest fordelagtige bud.

| udbudsbetingelserne var angivet, at tiloudene bade med hensyn til a)
affaldsbeholderne og b) minicontainerne af glasfiber skulle vare vedlagt
en narmere angiven dokumentation for opfyldelse af standarden DS/EN.

Udbyderen preekvalificerede et antal tilbudsgivere. Nogle af de pree-
kvalificerede gjorde udbyderen opmarksom pa, at DS/EN-standarden ik-
ke omfatter minicontainere af glasfiber, men kun minicontainere af plast.
Udbyderen sendte derefter et brev til de praekvalificerede, hvor man fast-
holdt, at minicontainerne skulle veere udfart af glasfiber.

Der indkom et antal tilbud. Udbyderen bad derefter de to tilbudsgivere,
hvis tilbud man ansa for mest relevante, dvs. klageren og den senere valg-
te tilbudsgiver, om narmere dokumentation med hensyn til de tilbudte
minicontaineres egenskaber. De to tilbudsgivere fik herefter foretaget for-
skellige tests hos pragveinstitutter.

Pa et tidspunkt i forlgbet besluttede udbyderen at indga kontrakt med
en af de to tilbudsgivere, hvorefter den anden tilbudsgiver klagede til
Klagenzavnet vedrgrende udbudet af b) minicontainere af glasfiber. Kla-
genaevnet tog stilling til sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde overtradt Indkebsdirektivet og gen-
nemsigtighedsprincippet ved at stille krav om, at tilbudene vedrgrende b)
minicontainere af glasfiber skulle veere vedlagt dokumentation for, at de
tilbudte minicontainere opfyldte DS/EN-standarden: Taget til fglge med
henvisning til, at kravet ikke kunne opfyldes med hensyn til minicontaine-
re af glasfiber. Desuden anfart, at udbyderen havde pafert klageren og
den valgte tilbudsgiver omkostninger og besveer ved at paleegge dem at
indhente yderligere oplysninger med henblik pa, at tilbudene i tillempet
form kunne opfylde udbudsbetingelserne.

2) Klage over, at udbyderen ikke havde afvist tilbudet fra den valgte
tilbudsgiver vedrgrende b) minicontainere af glasfiber som folge af, at
dette tilbud ikke var vedlagt dokumentation for minicontainernes opfyl-
delse af den omtalte standard: Ikke taget til falge med henvisning til, at
udbyderen havde &ndret kravene over for alle tilbudsgivere med hensyn-
tagen til ligebehandlingsprincippet.

3) Klage over, at udbyderen efter tilbudenes modtagelse havde bedt
klageren, men ikke den valgte tilbudsgiver, om dokumentation vedrgren-
de de tilbudte minicontaineres egenskaber: Ikke taget til fglge. Det frem-
gar af kendelsen, at udbyderen ogséa bad den valgte tilbudsgiver om do-
kumentation som omtalt.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt Indkgbsdirektivets artikel
7, stk. 1, ved ikke efter anmodning at have givet klageren oplysning om
det antagne tilbuds egenskaber og relative fordele vedrgrende b) minicon-
tainere af glasfiber: Ikke taget til felge med konkret begrundelse.
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5) Taget op ex officio vedrgrende udbudet af a) affaldsbeholdere af
plast: Udtalt, at udbyderen havde overtradt Indkgbsdirektivet og ligebe-
handlingsprincippet ved at tage tiloudene fra den valgte tilbudsgiver og
klageren i betragtning, selvom disse tilbud ikke var vedlagt den kreevede
dokumentation for, at de tilbudte affaldsbeholdere opfyldte DS/EN-
standarden.

Klagenavnets afgarelse af erstatningsspargsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 1. marts 2005.

13. september 2004, Bdr. Thybo A/S mod Arbejdernes Andelsbolig-
forening af 1938
Erstatning 650.000 kr. til tiloudsgiver, der ikke fik kontrakten

Kendelsen er en fortszttelse af Klagenavnets kendelse af 10. marts
2004 i samme sag.

Sagen angik en licitation efter Tilbudsloven vedrgrende en entreprise
om renovering af en bebyggelse. Klagen var indgivet af en tilbudsgiver,
der ikke havde faet kontrakten. Klagerens tiloud havde den laveste til-
budspris.

Ved kendelsen af 10. marts 2004 konstaterede Klagenavnet, at udby-
deren havde overtradt Tilbudsloven pa nogle punkter, og ved den her re-
sumerede kendelse tog Klagenavnet stilling til erstatningsspargsmalet i
sagen.

Klagenavnet udtalte, at udbyderen havde padraget sig erstatningsan-
svar over for klageren ved ikke at have fastsat underkriterier til tildelings-
kriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige bud« og ved ikke i konsekvens
heraf at have gennemfart licitationen med tildelingskriteriet »laveste
pris«.

Erstatningen blev fastsat til 650.000 kr. svarende til positiv opfyldel-
sesinteresse. Ved erstatningsudmalingen lagde Klagenavnet veegt pa for-
skellige forhold, bl.a. klagerens generelle omkostninger og projektrisiko,
0g pa, at klageren matte antages at have haft mulighed for at patage sig
andre opgaver i et vist omfang.

Udbyderen var ikke erstatningsansvarlig over for klageren i anledning
af to andre overtraedelser af Tilbudsloven, dvs. forhandlinger med til-
budsgiverne i strid med Tilbudslovens regler om forhandling samt undla-
delse af at annullere licitationen. Med hensyn til forhandlingerne henviste
Klagenavnet til, at klageren selv havde deltaget i dem med viden eller
burde-viden om, at de var i strid med Tilbudsloven.

23. september 2004. Sammenslutningen af Glatfgrebekeempende
vognmeend i Nordjyllands Amt ApS mod Nordjyllands Amt
Forskellig angivelse af tildelingskriterium i udbudsbetingelserne og
udbudsbekendtgerelsen. Herefter pligt til at bruge tildelingskriteriet laveste
pris. Uklarhed i udbudsbetingelserne. Udbyder har ikke pligt til at sikre, at
tilbudsgiverne  har ngdvendige autorisationer og godkendelser.
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12 overtradt ved forbehold om annu-
Ilation af udbudet og ved for sen underretning til tilbudsgivere

Et amt udbgd som offentligt udbud efter Tjenesteydelsesdirektivet tje-
nesteydelsen snerydning og glatfarebekempelse pa vejene i amtet. Tjene-
steydelsen blev udbudt som delentrepriser for 170 ruter, saledes at til-
budsgiverne kunne afgive tiloud pa en eller flere delentrepriser. Tilde-
lingskriteriet var i udbudsbekendtgarelsen angivet som det gkonomisk
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mest fordelagtige bud, uden at der var angivet underkriterier. 1 udbudsbe-
tingelserne var tildelingskriteriet angivet som laveste pris.

| udbudsbetingelserne var bl.a. angivet, at tilbudsgiverne skulle doku-
mentere deres ret til at udgve erhvervet og deres gkonomiske og tekniske
formaen ved at fremlaegge en naermere angiven dokumentation.

Der indkom tilbud fra et stort antal tilbudsgivere, hvorefter udbyderen
indgik kontrakter med nogle af disse. En af de andre tilbudsgivere klage-
de til Klagenavnet, der afgjorde sagen saledes:

1) Udtalt ex officio: Udbyderen havde overtradt Tjenesteydelsesdirek-
tivets artikel 36, stk. 1 (om tildelingskriterier) ved at have angivet tilde-
lingskriteriet forskelligt i udbudsbekendtgarelsen og udbudsbetingelserne,
jf. ovenfor. Videre udtalt, at udbyderen var forpligtet til at gennemfare
udbudet ved anvendelse af tildelingskriteriet laveste pris. Herved henvist
til, at udbyderen havde haft til hensigt at gennemfgre udbudet efter dette
tildelingskriterium og derfor ikke havde fastsat underkriterier.

2) Klage over, at udbyderen havde afvist klagerens tilbud:

Afvisningen var sket med henvisning til, at klageren ikke havde veeret
lavestbydende med hensyn til alle de delentrepriser, som klagerens tilbud
have angaet, og til, at det i klagerens tilbud var anfart, at tilbudet kun var
bindende, hvis klageren fik tildelt alle de entrepriser, som tilbudet angik.
Klageren henviste heroverfor til, at der efter udbudsbetingelserne kunne
afgives tilbud pa en eller flere entrepriser efter tilbudsgiverens valg.

Ikke taget til falge, idet Klagenavnet lagde til grund, at udbyderen
havde taget klagerens tilbud i betragtning.

3) Klage over, at udbyderen havde vurderet tiloudene ud fra den lave-
ste pris pa hver enkelt delentreprise, selvom der kunne afgives tilbud pa
flere delentrepriser efter tiloudsgivernes valg: Ikke taget til felge, idet ud-
byderen havde haft pligt til at vurdere tilbudene pa denne made som fglge
af, at udbyderen havde haft pligt til at gennemfgre udbudet efter tilde-
lingskriteriet laveste pris, jf. ovenfor.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tjenesteydelsesdirektivet
og gennemsigtighedsprincippet ved at angive i udbudsbetingelserne, at
udbyderen forbeholdt sig at indga aftale pa grundlag af de mest hensigts-
maessige kombinationer af de udbudte entrepriser:

Taget til fglge. Henvist til, at udbyderen havde haft pligt til at gennem-
fare udbudet efter tildelingskriteriet laveste pris, jf. ovenfor. Endvidere
bl.a. henvist til, at det i udbudsbetingelserne yderligere var angivet, at til-
budsgivere, der gav tilbud pa flere delentrepriser, end de gnskede over-
draget, skulle oplyse dette. Det havde herefter ikke veret muligt for til-
budsgiverne at konstatere, hvorledes tildelingsbeslutningen ville blive
truffet, eller ved abningen af tilbudene at konstatere, hvilken tilbudsgiver
udbyderen ville indgd kontrakt med for hver enkelt delentreprise, selvom
tildelingskriteriet var laveste pris.

5) Klage over, at udbyderen ikke havde tildelt klageren de delentrepri-
ser, som klageren havde givet tiloud pa, selvom klageren var lavestby-
dende for disse delentrepriser set under ét: Ikke taget til falge med hen-
visning til, at klageren ikke var lavestbydende for alle de pagaldende del-
entrepriser, og at det i klagerens tilbud var anfert, at tilbudet alene var
bindende, hvis klageren tildeltes alle de entrepriser, som tilbudet angik.

6) Klage over, at udbyderen havde indgaet kontrakt om nogle af delen-
trepriserne med en tilbudsgiver, der ikke havde gyldig karselstilladelse:
Ikke taget til falge med henvisning til, at der ikke i udbudsbetingelserne
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var fastsat specielle krav om dokumentation for gyldig karselstilladelse,
og til, at en udbyder ikke har pligt til at sikre, at tilbudsgivere, hvis tilbud
umiddelbart fremstar som konditionsmaessige, har de ngdvendige autori-
sationer og godkendelser.

7) Klage over, at udbyderen havde indgaet kontrakt med nogle tilbuds-
givere, der ikke som kravet i udbudsbetingelserne radede over mindst to
veluddannede chauffarer: Ikke taget til fglge ud fra en konkret fortolkning
af udbudsbetingelserne.

8) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde overtradt Tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 12, stk. 2, ved i udbudsbetingelserne at have
forbeholdt sig ret til at annullere udbudet helt eller delvist og foretage nyt
udbud helt eller delvist, samt ved ikke hurtigst muligt at have underrettet
samtlige tilbudsgivere om udbyderens beslutninger om indgaelse af kon-
trakter.

En pastand om annullation af udbyderens beslutninger om at indga
kontrakt vedrgrende de delentrepriser, som klagerens tilbud havde angaet,
blev ikke taget til fglge, allerede fordi klagen var indgivet 7% maned efter
tilbudsfristens udlgb.

Klagenavnets afgarelse af erstatningsspargsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 3. februar 2005.

29. september 2004. Dansk Byggeri mod Sundby-Hvorup Boligsel-
skab

Et udveelgelseskriterium kunne ikke anvendes som underkriterium, og da
der herefter ikke var fastsat andre anvendelige underkriterier end pris,
skulle udbyderen gennemfare licitationen ved anvendelse af tildelings-
kriteriet laveste bud

Et alment boligselskab udbed nogle fagentrepriser i offentlig licitation
efter Tilbudsloven. Tildelingskriteriet var angivet som det gkonomisk
mest fordelagtige bud »som vil veere en afvejning af pris og dokumente-
rede handvearksmaessige kvalifikationer«.

En tilbudsgiver klagede til Klagenavnet, der tog stilling til sagen séle-
des:

1) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens § 8, stk. 1,
nr. 2 (om tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud) ved ik-
ke at have fastsat anvendelige underkriterier: Taget til folge. Bl.a. henvist
til, at det fremgik, at tilbudene reelt alene skulle vurderes pa grundlag af
tilbudssummen, og at underkriteriet »handveerksmaessige kvalifikationer«
alene kunne anvendes ved udvalgelsen af egnede tilbudsgivere.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tiloudslovens § 10 (om at
der kun ma forhandles med lavestbydende, nar tildelingskriteriet er lave-
ste bud) ved efter tilbudenes modtagelse at have opfordret alle tilbudsgi-
verne til at fremkomme med forslag til besparelser: Taget til falge. Hen-
vist til, at udbyderen ikke havde fastsat anvendelige underkriterier til til-
delingskriteriet laveste bud ud over underkriteriet pris. Udtalt, at nar ud-
byderen ikke valgte at annullere licitationen, var udbyderen herefter for-
pligtet til at gennemfore den ved anvendelse af tildelingskriteriet laveste
bud.

Udbyderen erkendte under sagen begge overtraedelser.
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30. september 2004. Colas Danmark A/S mod Videbaek Kommune
Tiloudene skulle vurderes ud fra den naturlige forstaelse af licitations-
betingelserne, og udbyderens vurdering var til dels usaglig. Tilbudsgivere
ma ikke spilles ud mod hinanden. Tilbudslovens regler om forhandling
omfatter ikke kontraktsforhandlinger, men der ma ikke ske @ndring af
grundlaeggende elementer. Om begrebet grundlaeggende element. Et tilsagn
om udfgrelse af merydelser var ikke et tilsagn om prisreduktion

En kommune udbed som begraenset licitation i henhold til Tilbudslo-
ven vedligeholdelse af en del af kommunens vejnet i en periode. Tilde-
lingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag af
nogle underkriterier, dvs. pris og service m.m. | udbudsbetingelserne var
bl.a. angivet, at tiloudenes opfyldelse af underkriterierne bortset fra pris
ville ske ved bedgmmelse efter en karakterskala fastlagt ud fra skalatrine-
ne 10,9, 7,4 og 0.

Der indkom et antal tilbud, hvorefter udbyderen indgik kontrakt med
en af tilbudsgiverne. En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenav-
net, der tog stilling til sagen séaledes:

1) Klage over, at udbyderen havde overtradt ligebehandlingsprincippet
i Tilbudslovens § 6 ved at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver,
selvom dennes tilbud ikke opfyldte licitationsbetingelsernes krav om, at
tilbudet skulle indeholde en beskrivelse af den service, som tilbudsgiver-
ne ville yde: Ikke taget til fglge, da den valgte tilbudsgivers tilbud inde-
holdt en sadan beskrivelse.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens § 6 og § 8
(om henholdsvis ligebehandling og tildelingskriterier) ved under sin vur-
dering af tilbudene at have anvendt karakteren 8: Taget til fglge. Herved
udtalt, at den naturlige sproglige forstaelse af licitationsbetingelserne var,
at den angivne karakterskala, jf. ovenfor, var udtemmende. Videre udtalt,
at det fulgte af Tilbudslovens ligebehandlingsprincip, at udbyderen skulle
vurdere tilbudene ud fra den naturlige forstaelse af licitationsbetingelser-
ne.

3) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens § 6 og § 8
ved ikke at tildele klageren ordren, selvom klageren havde opnaet den hg-
jeste karaktersum efter licitationsbetingelserne:

Dette klagepunkt sigtede til falgende: Klagerens tilbud opnaede den
hgjeste karaktersum ved en vurdering af tilbudene, der blev foretaget af
udbyderens radgiver. Udbyderen forhgjede imidlertid den senere valgte
tilbudsgivers karakter for service til 9, hvorved denne tilbudsgiver fik
samme karakter for service som klageren og desuden fik den hgjeste ka-
raktersum.

Udtalt, at Klagenavnet ikke gnskede at tage stilling til klagepunktet,
som det var formuleret, men konstateret, at udbyderen havde overtradt
Tilbudslovens § 6 ved at give den valgte tilbudsgivers tilbud samme ka-
rakter for service som klagerens tilbud, idet der ikke havde veret til-
strekkelig saglig begrundelse herfor. Herved henvist til, at angivelserne i
klagerens tilbud om service var vasentligt mere omfattende og detaljere-
de end de tilsvarende angivelser i den valgte tilbudsgivers tilbud og var af
klart hgjere kvalitet. Det var uden betydning, om tildelingen af karakter til
den valgte tilbudsgiver byggede pa udbyderens kendskab til denne, da det
falger af ligebehandlingsprincippet i Tilbudslovens § 6, at tilbud skal be-
demme ud fra deres eget indhold.
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4) Klage over, at udbyderen havde besluttet at indga kontrakt med den
valgte tilbudsgiver, uagtet denne tilbudsgivers tilbud gik ud pa kvartalsvis
betaling, selvom udbudsbetingelserne foreskrev arlig betaling: Ikke taget
til folge, da den valgte tilbudsgivers tilbud ikke gik ud pa kvartalsvis beta-
ling.

5) Subsidizr klage i forhold til punkt 4) over, at udbyderen havde be-
sluttet at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver, selvom denne til-
budsgivers tilbud ikke opnaede den hgjeste karaktersum efter licitations-
betingelserne: Udtalt, at Klagenaevnet ikke gnskede at tage stilling til det-
te klagepunkt.

6) Klage over, at udbyderen havde besluttet at indga kontrakt med den
valgte tilbudsgiver, selvom dennes endelige tilbud var fremkommet ved
forhandling uden for tilbudets egne rammer:

Dette klagepunkt angik nogle forhandlinger, som udbyderen efter til-
budenes modtagelse havde holdt med klageren og den valgte tilbudsgiver
I overensstemmelse med reglerne i Tilbudslovens § 11. Klagepunktet sig-
tede til, at udbyderen under forhandlingerne med den valgte tilbudsgiver
efter klagerens opfattelse havde gjort brug af et opleeg om prisreduktion
under visse forudsatninger, som klageren var fremkommet med under
forhandlingerne med klageren. Klageren gjorde geeldende, at dette var en
overtreedelse af Tilbudsbekendtgerelsens § 11, stk. 5, 1. pkt., hvorefter
forhandlinger om de enkelte bud skal feres inden for budets egne rammer.

Udtalt, at Tilbudsbekendtgarelsens § 11, stk. 5, 1. pkt., ma antages
forst og fremmest at sigte til, at udbyderen under forhandlinger med til-
budsgivere ikke ma spille tilbudsgiverne ud mod hinanden ved over for
den enkelte tilbudsgiver at henvise til de andre tilbudsgiveres tilbud eller
prisreduktioner ol. Videre udtalt, at der ikke var fremkommet grundlag
for at ga ud fra, at udbyderen havde gjort noget sadant, hvorfor klage-
punktet ikke blev taget til folge.

7) Taget op ex officio: Udtalt at udbyderen havde overtradt Tilbudslo-
vens 8 6 (om ligebehandling) ved i kontrakten med den valgte tilbudsgi-
ver at indarbejde et tilsagn fra denne om prisreduktion ved overgang til
kvartarlig betaling.

Det pageldende tilsagn var fremsat under udbyderens forhandlinger
med tilbudsgiverne efter tilbudenes indgivelse, og klageren havde under
disse forhandlinger fremsat et tilsvarende tilsagn. Udbyderen havde imid-
lertid ikke taget hensyn til de pagaldende tilsagn ved sin vurdering af til-
budene og valget af tilbudsgiver, idet udbyderen ansa tilsagnene for
ukonditionsmaessige, fordi licitationsbetingelserne foreskrev arlig beta-
ling.

Klagenavnet henviste til, at indarbejdelsen af det omtalte tilsagn i kon-
trakten byggede pa forhandlinger mellem udbyderen og den valgte til-
budsgiver efter udbyderens beslutning om at tildele denne tilbudsgiver
kontrakten. Endvidere udtalt, at reglen om forhandling i Tilbudslovens §
11 ikke kan antages at sigte til kontraktsforhandlinger mellem udbyderen
og den valgte tilbudsgiver efter tildelingsbeslutningen, men at det ma fal-
ge af ligebehandlingsprincippet i lovens § 6, at der ikke ved sadanne kon-
traktsforhandlinger ma ske a&ndringer i forhold til grundleeggende elemen-
ter i licitationsbetingelserne.

Videre udtalt, at spargsmalet, om en angivelse i licitationsbetingelser
skal anses for et grundleggende element, afhanger af en fortolkning af li-
citationsbetingelserne, og at der i denne fortolkning kan indga alle om-
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stendigheder i forbindelse med den pageldende licitation. | den forelig-
gende sag havde udbyderen anset de 2 tilbudsgiveres tilsagn om prisre-
duktion ved kvartarlig betaling som ukonditionsmaessige, hvilket matte
tages som udtryk for, at udbyderen selv havde anset licitationsbetingel-
sernes angivelse af arlig betaling som et grundleeggende element. Licitati-
onsbetingelserne i den foreliggende sag matte allerede derfor fortolkes sa-
ledes, at den pagealdende angivelse var et grundleeggende element, uden
at der var anledning til at tage stilling til, om en sadan angivelse generelt
skal anses for et grundlzeggende element.

8) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde overtradt Tilbudslo-
vens § 6 (om ligebehandling) ved under sin vurdering af tilbudene at fra-
treekke den valgte tilbudsgivers tilbudspris et belgb pa 100.000 kr., sva-
rende til veerdien af nogle ekstraydelser, som denne tilbudsgiver havde
tilbudt at udfare, hvis licitationsbetingelsernes krav til sikkerhedsstillelse
blev lempet pa naermere angiven made. Herved henvist til, at det omtalte
tilsagn ikke gik ud pa en prisreduktion, men pa udfarelse af nogle mery-
delser, der ikke var omfattet af licitationsbetingelserne.

Indbragt for domstolene, men retssagen senere havet som forligt.

6. oktober 2004. Leif Jargensen ApS mod Nordborg Kommune
Ethvert rendegraverarbejde er bygge- og anlaegsarbejde efter Bygge- og
anleegsdirektivet og er derfor omfattet af begrebet bygge- og anlaeegsarbejde
i Tilbudsloven. Begrebet bygge- og anlaegsarbejde skal forstas pa samme
made efter direktivet og Tilbudsloven. Annullation

En kommune foretog en licitation vedrgrende udferelse af forefaldende
rendegraverarbejde. Licitationen blev ikke gennemfgrt i henhold til Til-
budsloven, men blev foretaget ved indrykkelse af en annonce i pressen og
ved udsendelse af licitationsbetingelser til mulige tilbudsgivere. Udbudets
veerdi var under Bygge- og anlaegsdirektivets teerskelveerdi.

Efter at der var indkommet et antal tilbud, besluttede kommunen at
indga kontrakt med en af tilbudsgiverne, hvorefter en anden tilbudsgiver
klagede til Klagenavnet. Klageren fremsatte begeering om opsattende
virkning, men Klagenavnet tog ikke stilling til begaeringen som falge af,
at kommunen efter klagens indgivelse tilkendegav, at kontraktsindgaelsen
med den valgte tilbudsgiver ville afvente Klagenavnets afggrelse.

Klagen gik farst og fremmest ud p3, at licitationen ikke var foretaget i
henhold til Tilbudsloven. Klagen omfattede ogsa nogle andre klagepunk-
ter.

1) Ad klagen over, at licitationen ikke var foretaget i henhold til Til-
budsloven:

Klagenavnet fastslog, at licitationen skulle have veeret foretaget i hen-
hold til Tilbudsloven, dog bortset fra en del af arbejdet, der skulle udfares
for kommunens afdeling for forsyning, se nedenfor. Klagensavnet annul-
lerede kommunens beslutning om at indga kontrakt med den valgte til-
budsgiver.

Klagenavnet udtalte herved: Rendegraverarbejde er bygge- og anlegs-
arbejde, der er omfattet af Bygge- og anlegsdirektivet. Tilbudslovens 8§ 1,
stk. 2, ma forstas sadan, at de bygge- og anlaegsarbejder, som loven angar,
svarer til de bygge- og anlaegsarbejder, der er omfattet af Bygge- og an-
legsdirektivet, saledes at begrebet bygge- og anlegsarbejde skal forstéas
ganske pa samme made efter Bygge- og anlaegsdirektivet og efter Til-
budsloven. Det gar ingen forskel heri, at det i bemarkningerne til forsla-
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get til Tilbudsloven udtales, at begrebet bygge- og anleegsarbejde skal for-
stas i overensstemmelse med hidtidig praksis, saledes at det afgerende er
forstaelsen efter licitationsloven og Bygge- og anlaegsdirektivet. Denne
udtalelse ma forstas som en faktisk oplysning om, at begrebet bygge- og
anlaegsarbejde i det vaesentlige svarer til den danske forstaelse af begrebet
for Tilbudsloven, man kan ikke forstds som en anvisning pa, at begrebet
skal fortolkes i overensstemmelse med dansk praksis frem for i overens-
stemmelse med direktivet.

En del af arbejdet, der skulle udfgres for kommunens afdeling for for-
syning, skulle dog ikke udbydes i henhold til Tilbudsloven, da Tilbudslo-
vens 8 1, stk. 2, ikke henviser til Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

(Dissens for ikke at tage klagepunktet til fglge med den begrundelse, at
begrebet bygge- og anlegsarbejde i Tilbudsloven ma forstas i overens-
stemmelse med hidtidig dansk praksis, efter hvilken rendegraverarbejde
som det omhandlede ikke anses for bygge- og anlaegsarbejde).

2) Ad de andre klagepunkter: Et af dem blev ikke taget til falge, da der
ikke var grundlag herfor. Klagenavnet fandt det ikke ngdvendigt at tage
stilling til de gvrige klagepunkter, da de angik kommunens gennemfgrelse
af licitationen, som ikke var tilsigtet gennemfart efter Tilbudsloven, og da
kommunens tildelingsbeslutning i henhold til licitationen blev annulleret,
jf. ovenfor.

8. oktober 2004. Virklund Sport A/S mod Randers Kommune
Udbyder havde end ikke sandsynliggjort, at den valgte tilbudsgivers tilbud
opfyldte nogle krav i licitationsbetingelserne. Herefter lagt til grund, at
tilbudet ikke opfyldte kravene, og der var efter en konkret vurdering tale om
grundleeggende elementer. Tilbud fra en tilbudsgiver, der farst efter
tilbudsfristens udlgb gav en kraevet oplysning om ibrugtagningsdato, matte
ikke tages i betragtning. Tilbudslovens regler om forhandling geelder ikke
for ukonditionsmaessige tilbud

En kommune udbgd i form af begrenset licitation efter Tilbudsloven
levering af en mobil skgjtebane og forskellige ydelser i tilknytning hertil.
Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag
af nogle underkriterier.

Der indkom tilbud fra 3 tilbudsgivere, hvorefter kommunen indgik
kontrakt med en af disse. En anden af tilbudsgiverne klagede til Klage-
navnet over forskellige forhold, og Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at kommunen havde overtradt ligebehandlingsprincip-
pet i Tilbudslovens § 6, stk. 1, ved at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i
betragtning, selvom dette tilbud ikke opfyldte licitationsbetingelsernes
krav med hensyn til driftsperiode og kalekapacitet: Taget til felge. Hen-
vist til, at udbyderen uden videre var gaet ud fra, at tilbudet opfyldte de
pageldende krav, men at udbyderen end ikke havde sandsynliggjort, at
tilbudet opfyldte kravene. Klagenavnet lagde herefter til grund, at den
valgte tilbudsgivers tilbud ikke opfyldte de navnte krav. Da der efter en
konkret vurdering var tale om et grundlzeggende element, havde udbyde-
ren haft pligt til ikke at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i betragtning.

2) Klage over, at kommunen havde overtradt ligebehandlingsprincip-
pet i Tilbudslovens § 6, stk. 1, ved at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i
betragtning, selvom dette tilbud ikke opfyldte licitationsbetingelsernes
krav med hensyn til skgjtebanens dimensioner: Taget til falge med be-
grundelse svarende til begrundelsen ad punkt 1).
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3) Klage over, at kommunen havde overtradt ligebehandlingsprincip-
pet i Tilbudslovens § 6, stk. 1, ved at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i
betragtning, selvom dette tilbud ikke opfyldte licitationsbetingelsernes
krav om, at der skulle angives en ibrugtagningsdato: Taget til falge med
henvisning til, at tilbudet fra den valgte tilbudsgiver ikke indeholdt angi-
velse af ibrugtagningsdato, og at den valgte tilbudsgiver ikke havde givet
oplysning om ibrugtagningsdato inden tilbudsfristens udlgb. Udbyderen
havde derfor haft pligt til ikke at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i be-
tragtning.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt reglerne om forhandling i
Tilbudsloven og Tilbudsbekendtgarelsen ved efter tilbudenes modtagelse
at henvende sig til den valgte tilbudsgiver om ibrugtagningsdato: Ikke ta-
get til folge, da de omtalte regler kun angar den procedure, der skal fglges
ved forhandlinger med tilbudsgivere, hvis tiloud udbyderen har ret til at
tage i betragtning, og da udbyderen som ovenfor navnt havde haft pligt til
ikke at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i betragtning.

5) Klage over, at udbyderen ikke havde anvendt nogle af de angivne
underkriterier til tildelingskriteriet: Som fglge af afggrelsen under punk-
terne 1)-3) fandt Klagenavnet ikke anledning til at tage stilling til dette
klagepunkt.

11. oktober 2004. Iver C. Weilbach og Co. A/S mod Kort- og Matri-
kelstyrelsen

Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk. 1, overtradt ved ikke fuldt ud
rigtig begrundelse og ved for sen begrundelse. En e-mail med spgrgsmal
om, hvad der gjorde udslaget, var tilstraekkelig skriftlig anmodning efter
artikel 12, stk. 1. Artikel 36 overtradt ved forbehold om frit at veelge mellem
naesten ligeveerdige tilbud og om at annullere udbudet. Udveelgelses-
kriterier kunne efter sagens omstendigheder benyttes som underkriterier.
Ikke annullation

Kort- og Matrikelstyrelsen udbgd i form af begraenset udbud efter Tje-
nesteydelsesdirektivet distribution og salg af sgkort m.m. Tildelingskrite-
riet var det gkonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag af nogle under-
kriterier.

Der indkom tilbud fra nogle tilbudsgivere, hvorefter udbyderen indgik
kontrakt med en af disse. En anden af tilbudsgiverne klagede til Klage-
navnet, der afgjorde sagen saledes:

1) Det fremgar af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk. 1, at udby-
deren efter skriftlig anmodning inden 15 dage skal give en tilbudsgiver,
hvis tilbud er konditionsmaessigt, men som ikke er blevet valgt, oplysning
om det valgte tilbuds egenskaber og relative fordele. Klagenavnet konsta-
terede, at udbyderen havde overtradt bestemmelsen som falge af, at den
begrundelse for valg af tilbudsgiver, som udbyderen efter anmodning
havde givet klageren, ikke havde veeret fuldt ud rigtig.

2) Konstateret, ad udbyderen yderligere havde overtradt direktivets ar-
tikel 12, stk. 1, ved farst at have givet de under punkt 1) naevnte oplysnin-
ger til klageren efter udlgbet af bestemmelsens frist pa 15 dage. Herved
henvist til, at en e-mail fra klageren om at fa oplyst, hvad der gjorde ud-
slaget i valg af distributar, opfyldte bestemmelsens krav om skriftlig an-
modning.
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3) Klage over, at udbudsbetingelserne ikke indeholdt en precis og fyl-
destgarende beskrivelse af den udbudte ydelse: Ikke taget til falge, da ud-
budsbetingelserne indeholdt en sadan beskrivelse.

4) Klage over, at udbyderen ikke havde anvendt underkriterierne til til-
delingskriteriet sagligt og korrekt: Ikke taget til falge med konkret be-
grundelse.

5) Klage over, at der blandt underkriterierne til tildelingskriteriet ind-
gik erfaring med markedet og et net af forhandlere, idet disse forhold
ifalge klageren var udveaelgelseskriterier: Ikke taget til felge. Bl.a. udtalt,
at et forhold efter sin beskaffenhed bade kan veere et minimumskrav for
preekvalifikation og et underkriterium til tildelingskriteriet det gkonomisk
mest fordelagtige bud, under forudsetning af, at forholdet efter sin be-
skaffenhed er egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige
bud. De 2 forhold var herefter og af neermere angivne konkrete grunde re-
levante underkriterier til tildelingskriteriet.

6) Klage over, at udbyderen ved tildelingsbeslutningen havde lagt vaegt
pa andre forhold end underkriterierne til tildelingskriteriet: Ikke taget til
felge med konkret begrundelse.

7) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde overtradt Tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 36, stk. 1, (om tildelingskriterier) ved at angive i
udbudsbetingelserne: a) udbyderen forbeholdt sig frit at veelge mellem til-
bud, der efter pointtildeling ved tilbudsbedgmmelsen havde en pointfor-
skel pa 10 % eller mindre. b) udbyderen forbeholdt sig ret til at annullere
udbudet og forkaste de afgivne tilbud. Herved bl.a. henvist til, at et EU-
udbud kun kan annulleres, hvis der foreligger en saglig begrundelse her-
for.

Klagerens pastand om annullation af tildelingsbeslutningen blev ikke
taget til folge, da der under hensyn til karakteren af udbyderens overtree-
delser ikke var grundlag herfor.

12. oktober 2004. Kgster Entreprise A/S mod Morsg Kommune

En tilbudsgiver havde retlig interesse i at klage over udbyderens fejl i
forbindelse med et udbud, som udbyderen annullerede pa grund af fejlene,
selvom tilbudsgiveren ikke afgav tilbud under et nyt udbud, der tradte i
stedet for det annullerede udbud. Udbyderen skulle have indgaet kontrakt
med klageren, hvis udbyderen ikke havde annulleret det fgrste udbud.
Forskellige erkendte overtreedelser af Tjenesteydelsesdirektivet og de EU-
retlige udbudsregler i gvrigt

En kommune udbgd en entreprise bestdende af spuling og tv-
inspektion af nogle aflabssystemer. Udbudet skete ved annoncering i
Dagbladet Licitation og en lokal avis. | annoncerne var anfert, at udbudet
skete under Tjenesteydelsesdirektivet.

| udbudsbetingelserne, der blev udsendt til nogle virksomheder, var
angivet, at tildelingskriteriet var det skonomisk mest fordelagtige bud pa
grundlag af fglgende underkriterier: a) tilbudssummen, b) entreprengrens
erfaring med tilsvarende opgaver og c) entreprengrens organisation og
medarbejdere.

Der indkom tilbud fra et antal tiloudsgivere. Kommunen indkaldte der-
efter tilbudsgiverne til forhandlinger i henhold til Tilbudsloven. Efter at
disse forhandlinger havde fundet sted, besluttede kommunen at indga
kontrakt med en af tilbudsgiverne. En anden tilbudsgiver, K, der havde
afgivet tilbudet med den laveste tilbudspris, fremsatte derefter erstat-
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ningskrav over for kommunen, hvorefter kommunen annullerede udbudet
med henblik pa lovliggarelse. K tilkendegav herefter, at K pa baggrund af
forlgbet havde besluttet ikke at deltage i et nyt udbud. Kommunen iveerk-
satte pa et tidspunkt et nyt udbud efter Tjenesteydelsesdirektivet, og K af-
gav ikke tilbud i henhold til dette udbud.

K indgav klage til Klagenavnet vedrgrende det annullerede udbud og
nedlagde samtidig en pastand om erstatning. Klagenavnet udsatte erstat-
ningspastanden til senere pakendelse, og det falgende referat angar sale-
des kun klagepunkterne i K's klage, nedenfor gengivet som punkterne 1) —
5).

Kommunen erkendte rigtigheden af de klagepunkter, der nedenfor en
gengivet som punkterne 1) — 4), men pastod klagen pa disse punkter afvist
under paberabelse af, at K ikke havde retlig interesse i at klage. Kommu-
nen fik ikke medhold heri. Klagenavnet henviste herved til, at K havde
retlig interesse i at fa fastslaet, i hvilket omfang kommunen havde over-
tradt udbudsreglerne under det farste udbud, idet Klagenavnets afgerelse
herom var en forudsatning for Klagenavnets senere stillingtagen til er-
statningspastanden.

Klagenavnet tog stilling til klagepunkterne saledes:

1) Klage over, at kommunen i udbudsbekendtgarelsen havde forbe-
holdt sig ret til at veelge frit mellem tilbudene eller frit at forkaste dem al-
le: Erkendt af kommunen, jf. ovenfor, og taget til falge.

2) Klage over, at underkriterierne entreprengrens erfaring med tilsva-
rende opgaver og entreprengrens organisation og medarbejdere ikke var
egnede til at fastleegge det gkonomisk mest fordelagtige bud: Erkendt af
kommunen, jf. ovenfor, og taget til fglge.

3) Klage over, at kommunen havde overtradt Tjenesteydelsesdirekti-
vets artikel 18, stk. 3 og 4, (om udbudsbetingelser) og principperne om li-
gebehandling og gennemsigtighed ved at have @ndret i udbudsbetingel-
serne efter tilbudsfristens udlgb: Erkendt af kommunen, jf. ovenfor, og
taget til fglge.

4) Klage over, at kommunen havde overtradt det EU-retlige forhand-
lingsforbud: Erkendt af kommunen, jf. ovenfor, og taget til falge.

5) Klage over, at kommunen ikke havde indgaet kontrakt med K, hvis
tilbud havde den laveste tilbudspris, uanset at underkriterierne til tilde-
lingskriteriet bortset fra underkriteriet pris ikke var egnede, saledes at til-
budene skulle vurderes efter tildelingskriteriet laveste pris.

Kommunen gjorde pa dette punkt bl.a. geldende, at K's tilbud skulle
have veeret afvist som ukonditionsmaessigt, fordi det indeholdt et forbe-
hold om et grundleeggende element. Kommunen fik ikke medhold heri,
idet Klagenavnet henviste til, at den pageeldende angivelse ikke var et
forbehold.

Klagenavnet udtalte videre (referatet er til dels sammentraengt og om-
brudt): Da kommunen ikke havde fastsat andre anvendelige underkriterier
til tildelingskriteriet end tiloudssummen, havde kommunen haft pligt til at
anvende tildelingskriteriet laveste pris og derfor indga kontrakt med K,
safremt udbudet var blevet blev gennemfart. Kommunens annullation af
udbudet var sagligt velbegrundet, men virkningen af en udbyders sagligt
korrekte annullation af et udbud pa grund af egne fejl bar ikke afskeere en
stillingtagen til den erstatningsretlige konsekvens. Det omhandlede kla-
gepunkt matte forstas sadan, at det gnskedes fastslaet, at kommunen hav-
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de haft pligt til at indga kontrakt med K, hvis kommunen havde valgt at
gare brug af de indkomne tilbud.

Pa denne baggrund blev klagepunktet taget til falge.

Opretholdt ved @stre Landsrets dom af 19. december 2005 i sag 4. afd.
nr. B-3256-04.

14. oktober 2004. SK Tolkeservice ApS mod Kgbenhavns Amt

En ordregiver, der udbgd en ikke udbudspligtig tjenesteydelse efter
Tjenesteydelsesdirektivet, skulle gennemfgre udbudet efter direktivets
regler om udbudspligtige tjenesteydelser. Overtraedelse af direktivets arti-
kel 3, stk. 2, og principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved at
legge veaegt pa forhold, der ikke var omtalt i udbudsbetingelserne, og ved at
vurdere forholdene usagligt. Overtraedelse af artikel 36 ved forbehold om
at forkaste alle tilbud samt overtreedelse af artikel 12, stk. 2. Ikke
annullation

Et amt udbgd som begrenset udbud efter Tjenesteydelsesdirektivet
tjenesteydelsen tolkning for patienter og klienter. Tildelingskriteriet var
det gkonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag af nogle underkriterier,
bl.a. pris og dekningsgrad.

Det var ikke anfert i udbudsbetingelserne, hvilke sprog tolkningen
skulle omfatte, og tilbudsgiverne skulle selv angive i deres tilbud, hvilke
sprog de tilbad tolkning i. Tilbudsgiverne skulle endvidere angive dak-
ningsgrad for hvert sprog, som tilbudet angik, dvs. graden af sandsynlig-
hed for, at tilbudsgiveren efter bestilling kunne levere en tolk til det pa-
geldende sprog. Dakningsgrad indgik som et af underkriterierne til tilde-
lingskriteriet, jf. ovenfor.

Efter tilbudenes indgivelse konstaterede udbyderen, at de fleste tilbud
var ligevaerdige med hensyn til underkriterierne til tildelingskriteriet bort-
set fra underkriteriet deekningsgrad. Udbyderen blev endvidere opmaerk-
som pa, at nogle sprog havde stgrre betydning end andre. Udbyderen
sammenlignede de i tilbudene oplyste deekningsgrader for de vigtigste
sprog, i sagen omtalt som prioriterede sprog, og indgik derefter kontrakt
med 2 tilbudsgivere, der udbyderens opgarelse havde de samlede hgjeste
daekningsgrader for disse sprog.

En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over forskellige
forhold i forbindelse med udbudet.

Udbyderen pastod klagen afvist og gjorde til stette herfor geldende, at
Klagenaevnet ikke var kompetent til at behandle sagen, fordi tolkeydelser
ikke er omfattet af Tjenesteydelsesdirektivets udbudspligt. Klageren gjor-
de heroverfor gaeldende, at sagen var omfattet af Tjenesteydelsesdirekti-
vet, fordi udbudet var foretaget i henhold til dette direktiv, og at sagen
under alle omstendigheder var omfattet af almindelige EU-retlige prin-
cipper.

Klagenavnet afgjorde sagen séaledes:

1) Vedrgrende afvisningspastanden og spgrgsmalet, om sagen var om-
fattet af Tjenesteydelsesdirektivet, henviste Klagenavnet til: Det alminde-
lige EU-retlige gennemsigtighedsprincip var galdende for udbyderen, og
udbyderen er en offentlig ordregiver, der er omfattet af Tjenesteydelsesdi-
rektivets udbudspligt. Udbyderen havde valgt at foretage udbudet i hen-
hold til Tjenesteydelsesdirektivet, selvom tolkeydelser ikke er omfattet af
direktivets bilag I A og dermed af direktivets udbudspligt. Tilbudsgivere
og potentielle tilbudsgivere havde herefter veeret sagligt berettiget til at
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forvente, at udbudet ville blive gennemfart i overensstemmelse med Tje-
nesteydelsesdirektivets regler om udbudspligtige ydelser, og det fulgte
derfor af gennemsigtighedsprincippet, at udbyderen havde pligt til at gen-
nemfare udbudet saledes. Udbudet var herefter omfattet af Tjenesteydel-
sesdirektivets regler om udbudspligtige ydelser, og Klagenavnet var
kompetent til at behandle sagen.

2) Klage over, at udbyderen ved tildelingsbeslutningen havde lagt vaegt
pa deekningsgrad for prioriterede sprog, selvom det ikke var angivet i ud-
budsbetingelserne, at udbyderen ville gare dette, eller hvorledes priorite-
ringen ville blive foretaget og begrundet:

Taget til fglge. Klagenavnet henviste herved til, at udbyderen ved til-
delingsbeslutningen havde lagt veegt pa deekningsgrader for visse sprog,
selvom det ikke i udbudsbetingelserne var angivet, at udbyderen ville gg-
re dette. Klagenavnet henviste videre til, at udbyderen herved havde lagt
veegt pa dekningsgrader for nogle sprog, der ikke eksisterer, og for nogle
sprog, med hensyn til hvilke der i hvert fald kan rejses saglig tvivl med
hensyn til, om de eksisterer. Disse forhold var i strid med Tjenesteydel-
sesdirektivets artikel 3, stk. 2 (om forbud mod forskelsbehandling) og
med de EU-retlige principper om ligebehandling og gennemsigtighed.

3) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde handlet i strid med
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36 (om tildelingskriterier) ved i ud-
budsbetingelserne at forbeholde sig ret til at forkaste alle tilbud.

4) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde handlet i strid med
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk. 2, ved ikke hurtigst muligt at
have underrettet klageren om sine afgerelser med hensyn til kontraktstil-
delingen.

5) Taget op ex officio: Udtalt at udbyderen havde handlet i strid med
det EU-retlige forhandlingsforbud ved at have forhandlet med tilbudsgi-
verne efter tilbudenes modtagelse.

De pagaldende forhandlinger havde angdet tilbudsgivernes transport-
omkostninger ved tolkning, og alle tilbudsgivere nedsatte under forhand-
lingerne deres krav til betaling herfor. Klagenavnet henviste til, at til-
budsgivernes transportomkostninger reelt var en del af tilbudspriserne.

Nogle pastande fra klageren om annullation af udbyderens beslutning
om kontraktsindgaelse og om pélag til udbyderen om at foretage nyt EU-
udbud blev ikke taget til fglge. Klagenavnet henviste herved til, at tolke-
ydelser ikke er udbudspligtige efter Tjenesteydelsesdirektivet, og at ud-
byderen derfor kunne indga ny kontrakt uden EU-udbud.

Klagenavnets afgarelse af erstatningsspergsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 6. april 2005.

29. oktober 2004. Flemming Damgaard ApS mod Helle Kommune
Tildelingskriterium ikke i overensstemmelse med Tilbudsloven. Udbyder
havde ikke godtgjort, at en kontakt med en tilbudsgiver ikke var
forhandling. Tilbudslovens & 6 og gennemsigtighedsprincippet overtradt
ved, at udbyder lagde vaegt pa prisoplysninger fra en tilbudsgiver efter
tilbudenes indgivelse, idet en tilbudssum skal kunne udledes umiddelbart af
tilbudet. Tilbudslovens § 8 overtradt ved valg af ukonditionsmassigt tilbud.
EF-traktatens artikel 28 overtradt ved angivelse af produkt uden tilfgjelse
af »eller dermed ligestillet«. Annullation. Ikke opsettende virkning

En kommune foretog en licitation efter Tilbudsloven vedrgrende en
reekke fagentrepriser ved en om- og tilbygning. Sagen angik temrer- og
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snedkerentreprisen. Tildelingskriteriet var angivet som »billigste tilbud«.
I udbudsbetingelserne var anfert, at parketgulve skulle udfgres med par-
ketgulvet Juncker's Harmony, og at der som alternativ skulle afgives til-
bud pa parketgulvet Evers Tarket eller et tilsvarende produkt. En tilbuds-
liste, der indgik i licitationsbetingelserne, og som tilbudsgiverne skulle
udfylde, var ikke udformet sadan, at der kunne angives priser pa begge
typer parketgulv. 1 licitationsbetingelserne anfertes, at tilbudsgiverne
kunne afgive alternative tilbud, og at et alternativt tilbud skulle indeholde
en tilbudsliste, der i videst muligt omfang var parallel med tilbudslisten i
licitationsbetingelserne.

Klageren, D, afgav tiloud pa teamrer- og snedkerentreprisen og angav i
tilbudet kun pris for parketgulvet Juncker's Harmony. Klagerens tilbud
havde den laveste tilbudspris. Den tilbudsgiver, H, hvis tilbud havde den
nastlaveste tilbudspris, angav i sit tilbud med handskrift et fradrag pr. m?
ved brug af parketgulvet Evers Tarket.

Efter tilboudenes modtagelse opmalte udbyderens radgiver arealet for
de gulve, der skulle beklaedes med parketgulv, og beregnede pa grundlag
heraf starrelsen af H's prisreduktion ved brug af parketgulvet Evers Tar-
ket. Radgiveren henvendte sig derefter til H og fik dennes bekraftelse pa,
at prisreduktionen var som beregnet. Udbyderen indgik herefter kontrakt
med H.

D klagede til Klagenavnet. D's begeering om opsettende virkning blev
ikke taget til folge. Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens & 8 ved ik-
ke at fastseette et tildelingskriterium i overensstemmelse med bestemmel-
sen, dvs. enten laveste bud eller det gkonomisk mest fordelagtige bud:
Taget til fglge, dog med bemaerkning, at der ikke kunne veere tvivl for til-
budsgiverne om, at tildelingskriteriet var laveste bud.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens § 10 (om at
der kun ma forhandles med lavestbydende, nar tildelingskriteriet er lave-
ste pris) ved at forhandle med H, selvom dennes tilbud ikke havde laveste
tilbudspris: Taget til fglge. Klagenavnet henviste til, at starrelsen af det
gulvareal, der skulle beleegges med parketgulv, ikke ngjagtigt og entydigt
kunne udledes af licitationsbetingelserne. Klagenavnet henviste videre til,
at udbyderen ikke havde godtgjort, at der ikke under radgiverens kontakt
med H var sket forhandling om den ngjagtige pris for H's udfarelse af op-
gaven under anvendelse af Evers Tarket.

3) Klage over, at udbyderen havde overtradt ligebehandlingsprincippet
i Tilbudslovens § 6, stk. 1, og gennemsigtighedsprincippet ved under sin
vurdering af H's tilbud at tage hensyn den af udbyderens radgiver bereg-
nede fradragspris ved H's anvendelse af Evers Tarket: Taget til falge, idet
Klagenavnet henviste til: Ifglge Tilbudslovens § 7 skal udbyderen ved
abningen af tilbudene gere de tilstedevarende tilbudsgivere bekendt med
tilbudssummerne. Heraf falger, at tiloudssummen umiddelbart skal kunne
udledes af hvert tilbud, eventuelt ved en simpel sammenlaegning af flere
delpriser. Dette var imidlertid ikke tilfeeldet for H's tilbud, idet det som
ovenfor naevnt ikke var muligt at udlede arealet for parketgulv ngjagtigt
og entydigt af licitationsbetingelserne, hvorfor udbyderens radgiver da
ogsa havde veeret ngdt til at henvende sig til H for at fa fastlagt H's ngjag-
tige fradragspris ved anvendelse af Evers Tarket.

4) Klage over, at udbyderen havde taget H's tilbud i betragtning, selv-
om H's tilbud med hensyn til anvendelsen af Evers Tarket ikke som krae-
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vet i licitationsbetingelserne indeholdt en tilbudsliste, der i videst muligt
omfang var parallel med tilbudslisten i licitationsbetingelserne: Ikke taget
til folge. Klagenavnet henviste til, at licitationsbetingelserne matte forstas
saledes, at der var tale om en sideordnet licitation med hensyn til parket-
gulvene med mulighed for at afgive tiloud vedrgrende bade Juncker's
Harmony og Evers Tarket, saledes at tilbud vedrgrende Evers Tarket ikke
var alternative tilbud.

7) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens § 8, stk. 1,
nr. 1 (om tildelingskriteriet laveste bud) ved at have indgaet kontrakt med
H, selvom H ikke var lavestbydende: Taget til fglge. Klagenavnet henvi-
ste til, at licitationsbetingelserne matte forstas sadan, at tiloudsgiverne ik-
ke havde pligt til at afgive tiloud vedrgrende begge typer parketgulve, og
D's tilbud var saledes laveste konditionsmaessige bud.

8) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde overtradt EF-
traktatens artikel 28 (om kvantitative indfarselsrestriktioner) ved i licitati-
onsbetingelserne at angive Juncker's Harmony uden at tilfgje »eller der-
med ligestillet« eller en tilsvarende bemarkning. Udbyderen havde der-
imod ikke overtradt artikel 28 ved sin angivelse af Evers Tarket, da denne
angivelse var ledsaget af bemaerkningen »eller et tilsvarende produkt«.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kontrakt
med H og henviste herved til grovheden af udbyderens overtreedelser af
Tilbudsloven.

Klagenavnets afgarelse af erstatningsspargsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 7. marts 2005.

Opretholdt ved Vestre Landsrets dom af 11. april 2006 i sag V.L. B-
2855-04.

1. november 2004. H.O. Service A/S mod Boligforeningen 32

Udbyder var forpligtet til at betale erstatning i form af positiv
opfyldelsesinteresse til forbigaet tilbudsgiver, men frifindelse, da tab ikke
var sandsynliggjort

Denne kendelse er en fortsettelse af Klagenavnets kendelse af 9. juli
2004 i samme sag. Sagen drejede sig om en licitation foretaget af et al-
ment boligselskab i henhold til Tilbudsloven vedrerende udfgrelse af et
CTS-system, dvs. et system til central styring af forskellige funktioner.
Klageren var en tilbudsgiver, der ikke havde faet tildelt kontrakten.

Ved kendelsen af 9. juli 2004 fastslog Klagenaevnet bl.a., at tildelings-
kriteriet var laveste bud, og at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens §
10 (om at der kun ma forhandles med lavestbydende, nar tildelingskriteri-
et er laveste pris) ved at forhandle med andre tilbudsgivere end klageren,
der var lavestbydende.

Den her resumerede kendelse angik et erstatningskrav fra klageren
mod udbyderen. Klagenavnet udtalte, at udbyderen havde handlet erstat-
ningspadragende over for klageren ved de overtraedelser af Tiloudsloven,
der er nevnt ovenfor. Klagenavnet udtalte videre, at klagerens tab matte
opgares som den positive opfyldelsesinteresse som faglge af, at udbyderen
havde veret forpligtet til at indga kontrakt med klageren, nar udbyderen
valgte at gare brug af de indkomne tilbud.

Udbyderen blev imidlertid frifundet. Klagenavnet henviste herved til,
at udbyderens erstatningskrav ikke pa mindste made var naermere belyst,
ligesom der ikke var fremlagt materiale, der pa nogen made blot sandsyn-
liggjorde det pastaede tab. Klagenavnet henviste videre til, at klageren
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ikke trods udbyderens opfordring havde sandsynliggjort, at klageren ikke
havde kunnet minimere tabet ved at udnytte arbejdskraft og materiel til
andre entrepriser. Endelig henviste Klagenavnet til, at klagerens ikke
trods udbyderens opfordring var fremkommet med en opggarelse over den
negative kontraktsinteresse.

/ndret ved Esbjerg rets dom af 30. april 2007 i sag BS 49-1922/04.

22. november 2004. Dansk Restprodukthandtering A.m.b.a. mod Ar-
hus Kommune

Angivelse af, at kontrakt ville blive indgaet efter forhandling, var som falge
af forhandlingsforbudet i strid med gennemsigtighedsprincippet.
Tilbudsfristen var for kort. Overtraedelse af udbudsreglerne ved angivelse
af, at tiloudene ville blive vurderet »bl.a.« pa grundlag af underkriterierne.
Tilbud fra tilbudsgiver, der ikke som kraevet havde fremsendt regnskaber,
matte ikke tages i betragtning, selvom kravet kun var indeholdt i
udbudsbekendtgerelsen. Hvis udbyder har taget et tiloud med et ikke
grundleggende forbehold i betragtning, er udbyder som fglge af
gennemsigtighedsprincippet afskaret fra at afvise tilbudet pa grund af
forbeholdet

En kommune udbad som offentligt udbud efter Tjenesteydelsesdirekti-
vet fjernelse af restprodukter ved affaldsforbraending. Tildelingskriteriet
var det gkonomisk mest fordelagtige bud.

| udbudsbekendtgerelsen var fastsat, at tilbudene skulle vaere vedlagt
bl.a. tilbudsgiverens seneste 3 ars regnskaber. | udbudsbetingelserne var
angivet, at tiloudspriserne skulle vare faste i kontraktsperioden, og at der
ikke ville finde regulering sted.

Der indkom 3 tilbud, hvorefter udbyderen indgik kontrakt med en af
tilbudsgiverne, dvs. med den virksomhed, der havde udfart opgaven hid-
til. En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenavnet.

Klagerens tilbud havde ikke veeret vedlagt de seneste 3 ars regnskaber,
og klagerens tilbud indeholdt en indeksering af tilbudsprisen. Klagerens
tiloud var derfor i strid med de bestemmelser i udbudsbekendtgerelsen og
udbudsbetingelserne, der er navnt ovenfor. Af forskellige grunde havde
udbyderen desuagtet taget klagerens tilbud i betragtning.

Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen ikke havde forhandlet med klageren, selv-
om det i udbudsbetingelserne var angivet, at kontrakt ville blive indgaet
efter forhandling af tilbudene: Ikke taget til falge med henvisning til, at
der var tale om et offentligt udbud, hvor der galder et forbud mod for-
handling.

2) Subsidiger klage over, at det i udbudsbetingelserne var angivet, at
kontrakt ville blive indgaet efter forhandling af tilbudene: Taget til falge.
Henvist til det under 1) navnte forhandlingsforbud og til, at den pageel-
dende angivelse som fglge af forhandlingsforbudet var i strid med gen-
nemsigtighedsprincippet. Udbyderen havde erkendt overtraedelsen.

3) Klage over, at fristen for indgivelse af tilbud var fastsat til et tids-
punkt, der 1a sa kort fer begyndelsen af kontraktperioden i henhold til ud-
budet, at det ikke var praktisk muligt for andre end den virksomhed, der
havde udfert opgaven hidtil, at opna ngdvendige tilladelser til transport af
farligt affald: Udtalt, at det var en overtraedelse af Tjenesteydelsesdirekti-
vet, at fristen for indgivelse af tilbud var fastsat saledes, at det ikke var
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praktisk muligt for nogen tilbudsgivere at indhente ngdvendige tilladelser
til transport af farligt affald inden kontraktperiodens begyndelse.

4) Klage over, at udbyderen ikke havde anvendt underkriterierne til til-
delingskriteriet sagligt og korrekt: Ikke taget til falge, da der intet grund-
lag var herfor.

5) Klage over, at udbyderen havde taget tilbudet fra den valgte tilbuds-
giver i betragtning, selvom denne tilbudsgivers tilbud ikke opfyldte et
krav i udbudsbetingelserne om dokumentation for, at den i tilbudet angiv-
ne metode kunne anvendes i 3 ar: Ikke taget til falge med konkret be-
grundelse.

6) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde overtradt Tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 36, stk. 2 (om tildelingskriteriet det gkonomisk
mest fordelagtige bud) og gennemsigtighedsprincippet ved i udbudsbetin-
gelserne at angive, at tilbudene ville blive vurderet »bl.a.« pa grundlag af
de fastsatte underkriterier til tildelingskriteriet. Overtraedelsen var erkendt
af udbyderen.

7) Taget op ex officio: Udtalt, at udbyderen havde overtradt Tjeneste-
ydelsesdirektivet ved ikke at afvise klagerens tilbud, selvom klageren ik-
ke som foreskrevet i udbudsbekendtgarelsen inden tilbudsfristens udlgb
havde fremsendt regnskaber for de seneste 3 ar. Klagenavnet udtalte her-
ved, at det havde veeret hensigtsmaessigt, at kravet om regnskaber for de
seneste 3 ar ogsa havde veret nevnt i udbudsbetingelserne. Klagenavnet
henviste imidlertid videre til, at Tjenesteydelsesdirektivet ikke stiller krav
om, at et vilkar som det omhandlede skal medtages bade i udbudsbe-
kendtgerelsen og udbudsbetingelserne, og til, at tiloudsgivere forud for
afgivelsen af tiloud ma gere sig bekendt bade med udbudsbekendtgarel-
sen og udbudsbetingelserne. Overtraedelsen var erkendt af udbyderen.

8) Taget fglgende spgrgsmal op ex officio: Om udbyderen havde over-
tradt Tjenesteydelsesdirektivet ved at tage klagerens tilbud i betragtning,
selvom tilbudet indeholdt en indeksering af prisen.

Klagenavnet fremsatte nogle bemarkninger om en udbyders forplig-
telser med hensyn til tilbudsforbehold. Klagenavnet udtalte herved bl.a.,
at hvis en udbyder beslutter at tage et tilbud med et forbehold om et ikke
grundlaeggende element i betragtning, og tilkendegiver dette over for til-
budsgiveren, er udbyderen som fglge af gennemsigtighedsprincippet af-
skaret fra senere at afvise tilbudet pa grund af forbeholdet.

Klagenavnet besluttede ikke at tage stilling til spargsmalet.

26. november 2004. E. Pihl & Sgn A/S mod Direktoratet for Krimi-
nalforsorgen
En tilbudsgiver, der tager forbehold, har risikoen for, om forbeholdet er
uklart. Et punkt i standardforbehold om garanti kunne ikke prissettes,
hvorfor udbyders afvisning af tiloudet var sket med rette. Et forbehold om
tidsplan angik et grundleggende element, og efterfalgende kontakt om
forbeholdet var overtraedelse af forhandlingsforbudet og ligebehandlings-
princippet. Udbudsbetingelsernes angivelser om vinterforanstaltninger var
uklare, og et forbehold vedrgrende vinterforanstaltninger angik derfor ikke
et grundleggende element. Generelle bemarkninger om forbehold. Ikke
opsattende virkning. Ikke annullation

Direktoratet for Kriminalforsorgen udbed som begranset udbud efter
Bygge- og anlaegsdirektivet en raekke entrepriser ved opfgrelsen af et
feengsel. Tildelingskriteriet var laveste pris.
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Sagen angik to af entrepriserne, benavnt henholdsvis rahusentreprisen
og kompletteringsentreprisen. Der kunne afgives tilbud pa de to entrepri-
ser hver for sig og pa begge entrepriser under ét. En tilbudsgiver, P, og en
tilbudsgiver, N, afgav begge tilbud pa hver af de to entrepriser for sig og
pa begge entrepriser under ét. Med hensyn til samtlige tilbud var P lavest-
bydende og N nastlavestbydende.

Udbyderen indgik kontrakt med P om kompletteringsentreprisen og
kontrakt med N om rahusentreprisen. P klagede til Klagenavnet. En be-
geering fra P om opsettende virkning blev ikke taget til felge.

Sagen angik for det farste betydningen af, at P i alle sine tilbud havde
henvist til Danske Entreprengrers standardforbehold. Sagen drejede sig
nermere om fglgende punkter i disse standardforbehold:

- Punkt 3, hvorefter det er en forudsaetning, at bygherren stiller den i AB
92 8 7 naevnte sikkerhed. (Efter AB 92 § 7 skal bygherren ved private
arbejder stille en nermere angiven sikkerhed, hvis entreprengren kree-
ver det.)

- Punkt 5, hvorefter snerydning og ikke overenskomstmassige vinter-
foranstaltninger skal betales som ekstraarbejde.

- Punkt 8, hvorefter entreprengren kun er forpligtet af et krav om garanti
for materialeegenskaber, bl.a. hvis leverandgren stiller samme garanti
over for entreprengren og kan opfylde sin forpligtelse.

For det andet angik sagen betydningen af, at P i sit tiloud vedrgrende ra-
husentreprisen og i sit tiloud vedrgrende begge entrepriser under ét havde
taget et forbehold om, at der forudsattes enighed om en narmere angivet
justering af tidsplanen. P havde ikke taget dette forbehold i sit tilbud om
kompletteringsentreprisen alene.

Grunden til, at udbyderen kun indgik kontrakt med P om komplette-
ringsentreprisen, selvom P som anfart var lavestbydende ogsa med hen-
syn til rahusentreprisen og begge entrepriser under ét, var fglgende:

a) P's henvisning til Danske Entreprengrers standardforbehold. Udby-
deren ansa det ikke muligt at prissaette punkterne 5 og 8 i disse standard-
forbehold med forngden sikkerhed med hensyn til rahusentreprisen og
dermed heller ikke med hensyn til begge entrepriser under ét.

(Derimod prissatte udbyderen punkterne 5 og 8 i standardforbeholdene
til 0 vedrerende kompletteringsentreprisen, og punkt 3 blev prissat til 0
vedrgrende begge entrepriser. P's henvisning til standardforbeholdene
spillede saledes ingen rolle med hensyn til kompletteringsentreprisen.)

b) P's forbehold om justering af tidsplanen vedrgrende rahusentrepri-
sen og begge entrepriser under ét. Udbyderen fandt det ikke muligt at fo-
retage en betryggende prissatning af dette forbehold.

| forbindelse med indgaelsen af kontrakterne meddelte udbyderen der-
for P, at P's tilbud vedrgrende rahusentreprisen og begge entrepriser under
ét ikke kunne tages i betragtning. Udbyderen henviste herved til alle de
tre omtalte punkter i standardforbeholdene og til P's forbehold om tids-
planen vedrgrende rahusentreprisen og begge entrepriser under ét.

Klagenavnet afgjorde sagen séaledes:

1) Klage over, at udbyderen havde betragtet P's henvisning til stan-
dardforbeholdene som forbehold vedrgrende standardforbeholdenes punkt
3, 5 0g 8, selvom P's henvisning til standardforbeholdene som fglge af
udbudsbetingelsernes udformning ikke kunne fortolkes som forbehold pa
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disse punkter: Ikke taget til fglge. Udtalt, at en tilbudsgiver, der tager for-
behold, baerer risikoen for, om forbeholdet er uklart, og udbyderen havde
pa denne baggrund ikke med forngden sikkerhed kunnet fastsla, at P's
henvisning til standardforbeholdene ikke var forbehold med hensyn til
disses punkt 3, 5 og 8.

2) Subsidizr klage over, at udbyderen havde anset P's henvisning til
standardforbeholdene som et forbehold med hensyn til disses punkt 3,
selvom punkt 3 som faglge af dets henvisning til AB 92 § 7, jf. ovenfor,
kun geelder for private byggerier: Taget til fglge med henvisning til, at
udbyderen havde henvist ogsa til standardforbeholdenes punkt 3 i sin
meddelelse til P om, at dennes tilbud ikke kunne komme i betragtning
med hensyn til rahusentreprisen og begge entrepriser under ét.

3) Subsidizer klage over, at udbyderen havde anset P's henvisning til
standardforbeholdene som et forbehold med hensyn til disses punkt 5: Ik-
ke taget til fglge. Udtalt, at udbudsbetingelsernes angivelser om vinterfor-
anstaltninger var uklare, men at punkt 5 trods disse uklarheder pa visse
punkter udgjorde et forbehold.

4) Subsidizr klage over, at udbyderen havde anset P's henvisning til
standardforbeholdene som et forbehold med hensyn til disses punkt 8: Ik-
ke taget til fglge, idet punkt 8 udgjorde et forbehold i forhold til udbuds-
betingelserne.

5) Subsidizr klage over, at udbyderen havde undladt at tage P's tilbud
vedrgrende rahusentreprisen og begge entrepriser under ét i betragtning
som fglge af standardforbeholdenes punkt 5, selvom der ikke var tale om
en grundleeggende afvigelse fra udbudsbetingelserne: Taget til falge, idet
dette punkt i standardforbeholdene pa baggrund af udbudsbetingelsernes
uklare angivelser om vinterforanstaltninger ikke kunne anses for at vedrg-
re et grundleeggende element.

6) Subsidiger klage over, at udbyderen havde undladt at tage P's tilbud
vedrgrende rahusentreprisen og begge entrepriser under ét i betragtning
som fglge af standardforbeholdenes punkt 8, selvom der ikke var tale om
en grundlaeeggende afvigelse fra udbudsbetingelserne: Ikke taget til fglge.
Udtalt, at dette punkt i standardforbeholdene ikke kunne prisseettes, hvor-
for udbyderen var berettiget til at afvise tilbudet som falge af dette punkt.
Det var herefter ikke ngdvendigt for Klagenavnet at tage stilling til, om
der var tale om et grundlaeggende element.

7) Klage over, at udbyderen havde undladt at tage P's tilbud vedrgren-
de rahusentreprisen og begge entrepriser under ét i betragtning som falge
af forbeholdet om justering af tidsplanen, selvom der ikke var tale om en
grundleggende afvigelse fra udbudsbetingelserne: Ikke taget til falge med
henvisning til, at ethvert forbehold over for en tidsplan som udgangspunkt
vedrgrer grundleeggende elementer, og at vigtigheden af, at tidsplanen
overholdtes, var understreget flere gange i udbudsbetingelserne. Der var
saledes utvivisomt tale om et grundleeggende element, hvorfor udbyderen
havde haft pligt til at afvise P's tiloud som felge af forbeholdet.

Klagenavnet bemarkede, at det var en overtraedelse af forhandlings-
forbudet, at udbyderen efter modtagelsen af tiloudene havde taget telefo-
nisk kontakt til P med henblik pa draftelse af forbeholdet vedrgrende
tidsplanen. Det var endvidere en overtreedelse af ligebehandlingsprincip-
pet, at udbyderen havde taget et supplerende brev fra P om dette forbe-
hold i betragtning, idet brevet var fremkommet efter tilbudsfristens udlgb
og ikke alene indeholdt en afklaring eller teknisk precisering.
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8) Klage over, at udbyderen havde overtradt Bygge- og anlaegsdirekti-
vets artikel 6, stk. 6 (om forbud mod forskelsbehandling) samt princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed som falge af uklarheder i
udbudsbetingelserne med hensyn til Danske Entreprengrers standardfor-
behold og tidsplan: Klagenavnet fandt ikke anledning til at tage stilling til
denne pastand.

En pastand fra P om annullation af udbyderens beslutning om at tildele
N rahusentreprisen blev ikke taget til folge, da de konstaterede overtrae-
delser af udbudsreglerne ikke var af en sadan karakter, at der var grundlag
herfor.

Klagenavnet fandt anledning til i kendelsen at fremsatte nogle gene-
relle bemarkninger om en udbyders rettigheder og forpligtelser med hen-
syn til forbehold i tilbud. Bl.a. udtalt, at en udbyder i udbudsbetingelserne
vil kunne forpligte sig til at afvise alle tilbud, der indeholder forbehold,
eller omvendt vil kunne forpligte sig til at tage alle tiloud med forbehold
om ikke grundleeggende elementer i betragtning, safremt der kan ske en
sagligt korrekt prissatning. | gvrigt henvises til de pageldende bemaerk-
ninger i kendelsen (s. 31-32).

30. november 2004. Murermester Finn F. Hansen mod Boligselskabet
Vendersbo

Der kunne afgives tilbud pa hver fagentreprise og pa alle entrepriser under
ét. Dette var ikke en sideordnet licitation, men udbyder skulle angive
ngjagtigt, hvordan tilbudspriserne ville blive sammenlignet. Det var i strid
med Tilbudslovens § 6 og gennemsigtighedsprincippet, at udbyder lagde et
belgb til tilbudspriserne for fagentrepriserne for at gare tiloudene sammen-
lignelige, da det ikke var oplyst, at udbyder ville gare dette. Da tildelings-
kriteriet var laveste bud, skulle udbyder indga kontrakt med de lavest-
bydende for hver fagentreprise, medmindre der var indkommet tilbud pa
alle entrepriser under ét med en lavere tilbudspris end summen af til-
budspriserne for fagentrepriserne. Tilbudslovens § 12 overtradt

Et alment boligselskab afholdt en offentlig licitation efter Tilbudsloven
vedrgrende en ombygning. Licitationen omfattede fem fagentrepriser. Der
kunne afgives tilbud pa hver fagentreprise samt pa en hovedentreprise
omfattende alle fagentrepriserne. Tildelingskriteriet var angivet som »bil-
ligste pris«.

Der indkom tilbud pa fagentrepriserne fra forskellige tilbudsgivere. En
murermester, H, afgav det laveste tilbud vedrgrende en af fagentrepriser-
ne. Denne fagentreprise, der omfattede forskellige arbejder, omtales i det
falgende som murerentreprisen. H afgav ikke tilbud vedrerende andre en-
trepriser. En anden af tilbudsgiverne, K, afgav tilbud pa hver fagentrepri-
se og afgav desuden som eneste tilbudsgiver et samlet tiloud pa udfarelse
af alle entrepriserne.

Summen af de laveste tilbudspriser for fagentrepriserne var ca. 12,9
mio. kr., og tilbudsprisen i K's tilbud pa udfarelse af alle entrepriserne var
ca. 13,2 mio. kr. Udbyderens radgiver lagde 5 % til summen af de laveste
tilbudspriser for fagentrepriserne, saledes at denne sum ggedes fra belgbet
ca. 12,9 mio. kr. til ca. 13,5 mio. kr. og derved kom til at overstige K's til-
budspris for udferelsen af alle entrepriserne. Udbyderen indgik derefter
kontrakt med K om udferelse af alle entrepriserne.

H klagede til Klagenavnet, der tog stilling til sagen saledes:
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1) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens & 8 (om til-
delingskriterier) ved at fastseette tildelingskriteriet til »laveste pris«: Taget
til falge, dog med bemaerkning, at der ikke for tilbudsgiverne kunne vare
tvivl om, at tildelingskriteriet var »laveste bud«.

2) Klage over, at udbyderen ved vurderingen af tilbudene havde lagt 5
% til summen af de laveste tilbudspriser for fagentrepriserne, selvom det
ikke var angivet i licitationsbetingelserne, at udbyderen ville gare dette:

Udbyderen gjorde pa dette punkt geldende, at der var tale om en side-
ordnet licitation vedrgrende henholdsvis de enkelte fagentrepriser og en
hovedentreprise omfattende alle fagentrepriser, og at udbyderen efter
praksis skulle tilleegge den samlede tilbudssum for de enkelte fagentrepri-
ser et rimeligt hovedentreprengrsaler for at gere tilbudene sammenligne-
lige. Udbyderen henviste herved bl.a. til, at hvis byggeriet blev udfart i
hovedentreprise, ville hovedentreprengren varetage en rekke byggeledel-
ses- og tilsynsopgaver, som ellers skulle varetages af udbyderens radgi-
ver. Det fremgik af sagens oplysninger, at radgiverens honorar ville veere
lavere, hvis der skulle indgas kontrakt med en hovedentreprengr i stedet
for med fagentreprengrer.

Klagenavnet udtalte bl.a.: Udbyderen skulle gennemfgre licitationen
efter tildelingskriteriet »laveste bud«. Der var ikke var tale om en side-
ordnet licitation, dvs. en licitation, hvor der kan afgives tiloud pa forskel-
lige udfarelsesmetoder ell. lign. Derimod havde udbyderen ved at abne
mulighed for tilbud pa bade de enkelte fagentrepriser og pa alle entrepri-
ser under ét givet mulighed for tilbud, hvis priser ikke var umiddelbart
sammenlignelige. For at sikre gennemsigtigheden havde udbyderen derfor
haft pligt til at angive helt ngjagtigt i licitationsbetingelserne, hvordan til-
budspriserne ville blive sammenlignet. Udbyderen havde imidlertid ikke
gjort dette, men havde blot lagt 5 % til summen af de laveste tiloudspriser
for fagentrepriserne, uden at det fremgik af licitationsbetingelserne, at ud-
byderen ville gare dette. Udbyderen havde derved handlet i strid med for-
budet mod forskelsbehandling i Tilbudslovens § 6, stk. 1, og gennemsig-
tighedsprincippet.

3) Klage over, at udbyderen ikke havde tildelt H murerentreprisen,
selvom H var lavestbydende vedrgrende denne entreprise:

Udbyderen gjorde pa dette punkt bl.a. falgende geldende: Nogle be-
maerkninger i K's tilbud om en anden af fagentrepriserne, i det fglgende
omtalt som tgmrerentreprisen, var et forbehold om et ikke grundleeggende
element, saledes at udbyderen havde haft ret til at afvise K's tiloud om
tamrerentreprisen. Tilbudsprisen i tilbudet fra den nzstlavestbydende om
temrerentreprisen var endvidere s meget hgjere end K's tilbudspris for
denne entreprise, at summen af de laveste tilbudspriser for fagentrepriser-
ne var hgjere end K's tilbudspris for alle entrepriserne. Udbyderen havde
herefter veeret berettiget til at indga kontrakt med K om alle entrepriser
under ét.

Klagenavnet fandt det ikke godtgjort, at udbyderen ikke havde taget
K's tilbud pa temrerentreprisen i betragtning, og Klagenavnet henviste
herved til: Det refererede anbringende hos udbyderen var fgrst fremkom-
met i et brev umiddelbart fgr den mundtlige forhandling i Klagenavnet.
Endvidere var K's tilbudspris for temrerentreprisen medtaget i en opstil-
ling fra udbyderens radgiver over de laveste bud, ligesom udbyderen hav-
de antaget K's tilbud om udfarelse af alle entrepriser, uanset at de omtalte
bemaerkninger ogsa indgik i dette tilbud. Klagenavnet konstaterede heref-
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ter, at K's tiloud pa temrerentreprisen var laveste bud vedrgrende denne
entreprise. Klagenavnet udtalte videre, at udbyderen havde haft pligt til at
indga kontrakt med de tilbudsgivere, der havde afgivet laveste bud vedrg-
rende de enkelte fagentrepriser, medmindre der var indkommet tilbud pa
udferelsen af alle entrepriserne med en lavere tilbudspris end tilbudspri-
serne vedrgrende fagentrepriserne. Summen af de laveste bud for fa-
gentrepriserne var lavere end K's tilbudspris for alle entrepriser, og udby-
deren havde herefter haft pligt til at indga kontrakt med H om mureren-
treprisen, idet licitationen ikke blev annulleret.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt Tilbudslovens § 12, stk. 1,
(hvorefter udbyderen hurtigst muligt skal underrette tiloudsgiverne om
ordretildelingen):

Taget til fglge. Bl.a. henvist til, at underretningen til H om tildelingen
af ordren til K var sket 10 dage efter tildelingsbeslutningen og alene som
folge af H's telefoniske henvendelse til udbyderens radgiver.

2. december 2004. Banverket mod Nordjyske Jernbaner A/S
Tilbudsgivere har ikke pligt til at sgge uklarheder i udbudsbetingelserne
afklaret. Udbyder var erstatningsansvarlig over for forbigaet tilbudsgiver i
anledning af overtredelse af Forsyningsvirksomhedsdirektivet, men
frifindelse, da overtreedelsen ikke havde haft betydning for denne tilbuds-
givers tilbudsafgivelse. Forsyningsvirksomhedsdirektivets regel om angi-
velse af mindstekrav for alternative tilbud geelder ved udbud efter for-
handling kun for den farste tilbudsafgivelse

Denne kendelse er en fortseettelse af Klagenavnets kendelse af 21. juni
2004 i samme sag. Sagen angik et jernbaneselskabs udbud efter forhand-
ling i henhold til Forsyningsvirksomhedsdirektivet af renovering af sporet
pa en jernbanestraekning. Klageren var en tiloudsgiver, der ikke havde fa-
et tildelt kontrakten.

Tilbudsgiverne afgav et tilbud pa grundlag af udbudsbetingelserne,
hvorefter nogle af tiloudsgiverne tilkendegav, at de ikke gnskede at delta-
ge i udbudet. Udbyderen holdt forhandlinger med de gvrige tilbudsgivere
og iveaerksatte herunder en anden tilbudsafgivelse. Kontrakten blev indgaet
pa grundlag af et alternativt tilbud, som den valgte tilbudsgiver afgav i
forbindelse med sit tilbud under den anden tilbudsafgivelse.

Ved kendelsen af 21. juni 2004 statuerede Klagenavnet, at udbyderen
havde overtradt Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 34, stk. 3 (om
ordregiveres pligt til at angive mindstekrav for alternative tiloud) samt
gennemsigtighedsprincippet og ligebehandlingsprincippet ved ikke i ud-
budsbetingelserne at have fastsat praecise mindstekrav for alternative til-
bud. Den her resumerede kendelse angar et erstatningskrav fra klageren i
anledning af denne overtraedelse.

Udbyderen gjorde bl.a. gaeldende, at et eventuelt erstatningskrav var
bortfaldet, fordi klageren havde udvist egen skyld ved ikke forud for den
farste tilbudsafgivelse at stille spargsmal til udbyderen om, hvorledes ud-
budsbetingelsernes angivelse om mindstekrav skulle forstas.

Klagenavnet udtalte, at der intet grundlag var for at statuere egen
skyld hos klageren, idet det ikke pahviler en tilbudsgiver at afklare uklar-
heder eller mangler i udbudsbetingelserne ved spargsmal til udbyderen.
Klagenavnet konkluderede, at udbyderen var erstatningsansvarlig over
for klageren som faglge af den omtalte uklarhed i udbudsbetingelserne. Ef-
ter sagens oplysninger lagde Klagenavnet imidlertid til grund, at uklarhe-
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den i udbudsbetingelsernes angivelse om mindstekravene til alternative
tilbud ikke havde haft betydning for klagerens afgivelse af alternative til-
bud ved de to tilbudsafgivelser. Overtraedelsen havde saledes ikke pafart
klageren noget tab.

Klageren gjorde geeldende, at udbyderen som fglge af den omtalte
uklarhed i udbudsbetingelserne havde veeret afskaret fra at tage alternative
tilbud i betragtning og dermed havde varet afskaret fra at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver. Klagenavnet udtalte om dette spargsmal:

Tilbudene ved en anden eller senere tilbudsafgivelse under et udbud
efter forhandling efter Forsyningsvirksomhedsdirektivet afgives ikke ale-
ne pa grundlag af udbudsbetingelserne, men afgives ogsa pa grundlag af
det materiale, der er fremkommet under forhandlingerne mellem udbyde-
ren og tilbudsgiverne, og som udbyderen anviser tilbudsgiverne som
grundlag for en senere tilbudsafgivelse. Forsyningsvirksomhedsdirekti-
vets artikel 34, stk. 3, finder ikke anvendelse pa en udbyders anmodninger
til tiloudsgivere om en sadan senere tilbudsafgivelse. Principperne om
gennemsigtighed og ligebehandling finder anvendelse, men der var intet
grundlag for at statuere, at udbyderen ved sin anmodning til tiloudsgiver-
ne i forbindelse med den anden tilbudsafgivelse sag havde tilsidesat disse
principper.

Udbyderen havde herefter ikke veeret afskaret fra at tage den valgte til-
budsgivers alternative tilbud ved den anden tilbudsafgivelse i betragtning.
Det var uforngdent for Klagenavnet at tage stilling til, om udbyderen
havde varet afskaret fra at tage den valgte tilbudsgivers alternative tilbud
ved den farste tilbudsafgivelse i betragtning, da kontrakten ikke var blevet
indgaet pa grundlag heraf.

Udbyderen blev herefter frifundet.

16. december 2004. Brunata A/S mod Aalborg Boligselskab af 1956
afd. 8 mfl.
Ved felles indkab fra flere afdelinger under boligselskaber er den samlede
veerdi afggrende. Den ordregivende myndighed er den, der treeffer tilde-
lingsbeslutningen. Den skal veere angivet ens i udbudsbekendtgarelsen og
udbudsbetingelserne. Indkgbsdirektivets artikel 6, stk. 2,, sigter til, at der
ikke er indkommet konditionsmassige bud. Udbyder skal foretage
prissetning pa egen hand og ma ikke inddrage tilbudsgiveren i prisset-
ningen. Overtraedelse af ligebehandlingsprincippet m.m. ved at give en
tilbudsgiver lejlighed til at sendre sit tilbud med hensyn til et grund-
lzeggende element. Hvis mindstekrav for alternative tilbud ikke er angivet,
ma alternative tilbud ikke tages i betragtning. Tilbudsforbehold om
dagbader og prisregulering kunne ikke prissattes med forngden sikkerhed,
hvorfor tilbudet ikke matte tages i betragtning. Udbyders vurdering af, om
et tilbud ma tages i betragtning, skal ske pa grundlag af tilbudets eget
indhold. Vurdering af tiloudene i strid med udbudsbetingelserne. Som fglge
af uklarhed i udbudsbetingelserne havde udbyder pligt til at sage teknisk
afklaring hos visse tilbudsgivere. Annullation

Denne sag er kompliceret, og gengivelsen nedenfor er forenklet en del
af overskuelighedsgrunde. Bl.a. omtales ikke nogle mindre klagepunkter,
i hvilke klageren ikke fik medhold.

Et administrationskontor, der administrerede forskellige afdelinger un-
der nogle almene boligorganisationer, foretog et begraenset udbud efter
Indkgbsdirektivet af indkgb af vandmalere og energimalere (varmemale-
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re) m.m. til nogle af de pagealdende afdelinger. Tildelingskriteriet var det
gkonomisk mest fordelagtige bud. Udbudet blev varetaget af en teknisk
radgiver. Verdien af det samlede indkgb oversteg Indkgbsdirektivets tar-
skelveerdi.

I udbudsbekendtgerelsen var administrationskontoret angivet som or-
dregiver, hvorimod en af boligorganisationerne blev angivet som ordregi-
ver i udbudsbetingelserne. | et senere rettelsesblad blev de enkelte bolig-
organisationsafdelinger blev angivet som ordregivere. Disse &ndringer
havde forbindelse med, at administrationskontoret blev nedlagt, medens
udbudet verserede.

Med betegnelsen udbyderne sigtes i det falgende til de boligorganisati-
onsafdelinger, som udbudet angik.

| udbudsbetingelserne blev angivet fglgende underkriterier til tilde-
lingskriteriet: a. pris, b. teknisk veerdi, c. salgs- og leveringsbetingelser og
garanti m.m. og d. driftsomkostninger. Endvidere var angivet, hvorledes
tilbudenes opfyldelse af underkriterierne ville blive veegtet indbyrdes. |
udbudsbetingelserne var endvidere angivet, at vand- og energimalerne
skulle leveres med telleveerket, dvs. afleesningsenheden, adskilt fra male-
ren. Det var desuden bl.a. angivet, at der kunne afgives alternative tilbud.

Der indkom tilbud fra fem preekvalificerede tilbudsgivere. Radgiveren
og administrationskontoret afviste tilbudet fra en af tilbudsgiverne som
ukonditionsmeaessigt og holdt magder med de gvrige tilbudsgivere. De bo-
ligorganisationsafdelinger, som udbudet angik, indgik derefter kontrakter
med en af tilbudsgiverne, hvorefter en anden af tilbudsgiverne klagede til
Klagenavnet.

Klagenavnet tog stilling til sagen séledes:

1) Ad et anbringende fra udbyderne om, at sagen ikke var omfattet af
Indkgbsdirektivet, fordi de enkelte boligorganisationsafdelinger var or-
dregivere, og fordi veerdien af leverancerne til de enkelte afdelinger ikke
naede op pa Indkgbsdirektivets terskelverdi:

Klagenavnet henviste til, at indkebene angik de samme artikler og
blev foretaget samtidig med feaelles kravspecifikationer og en falles tek-
nisk radgiver. Indkgbene skulle herefter anses for et samlet indkeb, og da
veerdien af det samlede indkaeb oversteg Indkgbsdirektivets terskelveerdi,
fandt Indkgbsdirektivet anvendelse pa indkgbene.

Det var uden betydning, hvem der skulle anses for ordregiver eller or-
dregivere. Klagenavnet henviste i den forbindelse til, at naevnet i sin ken-
delse af 25. november 2002 i sagen Skousen Husholdningsmaskiner A/S
mod Arbejdernes Andels Boligforening har fastslaet, at afdelinger under
almene boligorganisationer er ordregivere, der er omfattet af udbudsdirek-
tiverne. Klagenavnet udtalte videre, at hvis flere boligorganisationsafde-
linger foretager et samlet udbud i feellesskab, er det de enkelte afdelinger,
der er ordregivere, medmindre afdelingerne har overladt det til boligorga-
nisationen eller en koordinerende instans som administrationskontoret at
treeffe tildelingsbeslutning.

2) Klage over, at udbyderne havde taget den valgte tilbudsgivers tilbud
i betragtning, selvom den energimaler, som dette tilbud angik, ikke op-
fyldte udbudsbetingelsernes krav om, at teelleveerket skulle veere adskilt
fra maleren: Taget til falge med henvisning til, at dette krav var et grund-
leeggende element. Herved henvist til, at kravet var angivet bade i ud-
budsbetingelserne og i et senere rettelsesblad, og til, at kravet tydeligvis
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blev tilkendegivet over for den valgte tilbudsgiver under mgdet med den-
ne.

3) Klage over, at udbyderne havde overtradt forhandlingsforbudet, li-
gebehandlingsprincippet og Indkabsdirektivets artikel 26 (om tildelings-
kriterier) ved a. at forhandle med den valgte tilbudsgiver om, hvilken
energimaler, der skulle leveres, b. at give den valgte tilbudsgiver lejlighed
til at @ndre sit tilbud, saledes at det kom til at anga en energimaler med
teellevaerket adskilt fra maleren, og c. ved vurderingen af de tilbudte ener-
gimaleres tekniske vardi at have taget udgangspunkt i den energimaler,
som den valgte tilbudsgiver havde andret sit tilbud til at anga: Taget til
falge.

Udbyderne gjorde geeldende, at der ikke havde veeret tale om forhand-
linger med den valgte tilbudsgiver, men alene om en afklaring til prissat-
ning af merprisen ved levering af en anden energimaler end den, der var
omfattet af den valgte tilbudsgivers oprindelige tilbud.

Udbyderne fik ikke medhold i dette anbringende. Klagenavnet udtalte:
En udbyders prissatning af en afvigelse fra udbudsbetingelserne i et til-
bud skal foretages af udbyderen pa egen hand, og det strider mod ligebe-
handlingsprincippet, hvis udbyderen inddrager tilbudsgiveren i prisseet-
ningen. Endvidere forela der ikke noget spgrgsmal om prisseatning af den
valgte tilbudsgivers tiloud med hensyn til energimalere, idet den valgte
tilbudsgivers tilbud som angivet ovenfor under 2) ikke matte tages i be-
tragtning overhovedet.

Subsidiert gjorde udbyderne geldende, at de havde veret berettiget til
at forhandle med tilbudsgiverne i medfgr af Indkgbsdirektivets artikel 6,
stk. 2, hvorefter der kan ske udbud efter forhandling, bl.a. nar der ikke er
indkommet forskriftsmassige bud. Udbyderne anfarte herved, at tilbude-
ne fra de fire tilbudsgivere, som udbyderne havde holdt mgder med, alle
afveg fra udbudsbetingelserne med hensyn til forskellige ikke grundleeg-
gende elementer, saledes at disse tilbud pa den ene side kunne tages i be-
tragtning, men pa den anden side ikke var forskriftsmaessige.

Udbyderne fik heller ikke medhold i dette anbringende. Klagenavnet
udtalte, at Indkgbsdirektivets artikel 6, stk. 2, ma forstas som sigtende til
tilfelde, hvor der ikke er indkommet konditionsmaessige tilbud, dvs. til-
feelde, hvor alle tilbud afviger fra udbudsbetingelserne i et sadant omfang,
at ingen af tiloudene ma tages i betragtning. Klagenavnet henviste herved
til bestemmelsens karakter af en undtagelsesbestemmelse og til EF-
domstolens tilkendegivelser om, at bestemmelser i udbudsdirektiverne,
der undtager fra udbudspligten, skal fortolkes snavert. Da det ikke var
oplyst eller gjort geeldende, at alle tilbud havde veret ukonditionsmaessi-
ge, havde udbyderne herefter ikke kunnet forhandle med tilbudsgivere
med hjemmel i Indkebsdirektivets artikel 6, stk. 2.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt ligebehandlingsprincippet
og Indkebsdirektivets artikel 26 ved at vurdere den tekniske veerdi af den
valgte tilbudsgivers tilbud pa grundlag af en flerstralet (dvs. serligt pree-
cis) vandmaler, som den valgte tilbudsgiver havde tilbudt alternativt, uden
samtidig at vurdere den tekniske veerdi af klagerens tilbud pa grundlag af
en flerstralet vandmaler, som klageren havde tilbudt alternativt: Taget til
falge.

Klagenavnet udtalte i denne forbindelse: Udbudsbetingelsernes angi-
velse af, at der kunne gives alternative tilbud, var misvisende, idet der
som falge af naermere angivne omsteendigheder tilsyneladende ikke sigte-
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des til det, der normalt forstas ved alternative tilbud, dvs. tiloud om en
anden ydelse end den, der er specificeret i udbudsbetingelserne. Hvis an-
givelsen skulle forstas saledes, at der kunne afgives egentlige alternative
tilbud, var det en overtreedelse af Indkebsdirektivets artikel 16, stk. 2, at
udbudsbetingelserne ikke angav de mindstekrav, som alternative tilbud
skulle opfylde, og det fulgte under alle omsteendigheder af artikel 16, stk.
1, at alternative tilbud som fglge af den manglende angivelse af mindste-
krav ikke matte tages i betragtning. Herefter lagt til grund, at udbudsbe-
tingelsernes angivelse pa det pagaldende punkt blot skulle forstas sadan,
at tiloudsgiverne i deres tilbud kunne angive flere forskellige vandmalere
og flere forskellige energimalere.

5) Klage over, at udbyderne ved vurderingen af tilbudenes tekniske
veerdi havde tillagt det veegt, om de tilbudte energimalere kunne udbygges
med et sakaldt radiosendermodul, selvom det ikke var angivet i udbudsbe-
tingelserne, at energimalerne skulle kunne udbygges med et sadant mo-
dul: Ikke taget til falge, da forholdet Ia inden for rammerne af det skan,
som en udbyder har ret til at udgve, nar tildelingskriteriet er det gkono-
misk mest fordelagtige bud.

6) Klage over, at udbyderne havde overtradt ligebehandlingsprincippet
og Indkgbsdirektivets artikel 26 ved under vurderingen af tilbudenes tek-
niske vaerdi fejlagtigt at vaere gaet ud fra, at den af klageren tilbudte ener-
gimaler ikke kunne udbygges med radiosendermodul: Taget til falge med
henvisning til, at det fremgik af klagerens tilbud, at klagerens energimaler
kunne udbygges med et sadant modul.

7) Klage over, at udbyderne havde overtradt ligebehandlingsprincippet
og Indkabsdirektivets artikel 26 ved ikke at have taget hensyn til, at tilbu-
det fra en tredje tilbudsgiver indeholdt neermere angivne forbehold:

Taget til falge med hensyn til et forbehold, der gik ud pa, at en be-
stemmelse i udbudsbetingelserne om dagbgder gnskedes drgftet, og med
hensyn til et forbehold om pris- og kursendringer. Herved bl.a. udtalt:
Disse forbehold kunne efter deres karakter ikke prissettes med den for-
ngdne sikkerhed, dvs. pa en made, der sikrede, at den pagaeldende til-
budsgiver ikke ved at tage forbeholdene tiltog sig fordele pa de gvrige til-
budsgiveres bekostning. Udbyderne havde derfor haft pligt til ikke at tage
tilbudet fra den pagealdende tilbudsgiver i betragtning. Det gjorde ingen
forskel, at forbeholdet om dagbgder ifglge udbydernes oplysning var ble-
vet frafaldet, da en ordregivers vurdering af, om et tilbud ma tages i be-
tragtning, skal ske pa grundlag af tilbudet eget indhold.

8) Klage over, at udbyderne havde overtradt ligebehandlingsprincippet
og Indkebsdirektivets artikel 26 ved under vurderingen af tilbudene at ha-
ve beregnet driftsudgifter over 10 ar, selvom tilbudene ifalge udbudsbe-
tingelserne skulle angive driftsudgifter over 6 ar: Taget til falge.

9) Klage over, at udbyderne havde overtradt ligebehandlingsprincippet
og Indkebsdirektivets artikel 26 ved under vurderingen af tilbudene at ha-
ve anvendt en anden beregningsmodel for driftsudgifter end den, der var
angivet i udbudsbetingelserne: Taget til fglge med henvisning til: Ud-
budsbetingelserne matte forstas sadan, at tilbudene med hensyn til drifts-
udgifter ville blive vurderet ud fra den model for indbyrdes vagtning af
underkriterierne bortset fra prisen, der var angivet i udbudsbetingelserne.
Udbyderne havde imidlertid vurderet driftsudgifterne ud fra en afvigende
beregningsmodel, som udbyderen efter tilbudenes modtagelse havde be-
sluttet at anvende.
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10) Klage over, at de enkelte boligorganisationsafdelinger var angivet
som ordregivere i udbudsbetingelserne, selvom de ikke var angivet som
ordregivere i udbudsbekendtgarelsen: Taget til falge med henvisning til,
at det af Indkgbsdirektivets artikel 16 og artikel 26 fremgar, at den ordre-
givende myndighed er den myndighed mv., der skal treeffe tildelingsbe-
slutningen, og at den ordregivende myndighed skal vare angivet ens i ud-
budsbekendtgerelsen og udbudsbetingelserne.

Klagenavnet annullerede udbydernes beslutning om at indga kontrak-
ter med den valgte tilbudsgiver og henviste herved til karakteren af udby-
dernes overtraedelser af udbudsreglerne.

| kendelsen omtales yderligere falgende spargsmal:

| forbindelse med udbydernes og radgivernes mgder med klageren og
den valgte tilbudsgiver fik disse tilbudsgivere lejlighed til at endre deres
tilbud med hensyn til vandmalere som fglge af, at deres tilbud ikke angik
vandmalere med taellevaerk, der kunne placeres adskilt fra maleren.

Svarende til det, som udbyderne havde gjort geeldende med hensyn den
energimaler, der var angivet i den valgte tilbudsgivers oprindelige tilbud,
jf. ovenfor under 3), anferte udbyderne for Klagenavnet, at der ikke hav-
de veeret tale om forhandlinger med klageren og den valgte tilbudsgiver
om vandmalere, men blot havde veret tale om en afklaring med henblik
pa prissatning.

Klagenavnet kunne ikke tiltreede dette synspunkt, idet det strider mod
ligebehandlingsprincippet at inddrage vedkommende tilbudsgiver i en
prissetning, jf. ovenfor under 3). Klagenavnet fandt det imidlertid af an-
dre grunde berettiget, at klageren og den valgte tilbudsgiver havde faet
lejlighed til at &endre deres tilbud med hensyn til vandmalere. Klagenav-
net henviste herved til, at den naturlige forstaelse af udbudsbetingelsernes
krav om, at vandmalerne skulle have adskilt tellevark, af nermere an-
givne grunde stred mod et andet krav i udbudsbetingelserne, men at ud-
byderne havde accepteret en alternativ lgsning, som de andre tilbudsgive-
re havde angivet, og som opfyldte det reelle behov bag det omtalte krav.
Som felge af ligebehandlingsprincippet havde udbyderne herefter haft
pligt til at sage en teknisk afklaring hos klageren og den valgte tilbudsgi-
ver med hensyn til, om disse tilbudsgivere kunne levere en lgsning, der
opfyldte det reelle behov bag kravet. (Der blev i sammenhangen set bort
fra, at udbyderne af andre grunde havde pligt til ikke at tage den valgte
tilbudsgivers tilbud i betragtning overhovedet, jf. ovenfor under 2).

Opretholdt ved Vestre Landsrets dom af 6. marts 2007 i sag B-1923-
05.

Klagenavnets afgarelse af erstatningsspergsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 7. juli 2005.
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