Klagenavnet for Udbud 96-198.068
(A.F. Wehner, Lykstoft Larsen, Viggo Olesen) 26. januar 1998

KENDELSE

A/S Albertsen & Holm

(advokat Jargen Kjeeldgaard, Kabenhavn)

mod

Kgbenhavns Belysningsvasen

(advokat Lise Groesmeyer, Kgbenhavn)

Ved klageskrift af 27. november 1996 har klageren, A/S Albersten og Holm indklaget
Kgbenhavns Belysningsvasen for overtraedelse af EU—direktiv 93/38 om samordning af
fremgangsmaderne ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt
transport og telekommunikation.

Sagens omstaendigheder er er bl.a. falgende:

Ved udbudsbekendtgarelse afsendt den 26. april 1996 bekendtgjorde indklagede bl.a.
falgende:

DK-Kgbenhavn: Hovedledninger til fjernvarme og andre rgrledninger til vand
(Indkgbsaftale)

(96/S 89-51709/DA)



1. Ordregiver: Kgbenhavns Belysningsveaesen, Varmeforsyningen, Vognmandsgade
8, DK-1149 Kgbenhavn K. TIf. 33 95 27 50. Telefax 33 95 27 05.

2. Kvalifikationsordningens formal: CPV: 45214150. Belysningsvasenet gnsker en
oversigt over entreprengrer med erfaring i rer— og smedearbejde for etablering af
fjernvarmeledninger.

Rer— og smedearbejde m.v. ved udferelse af fjenvarmeprojekter.

Ca. 20 km hoved- og fordelingsledninger + 50 km stikledninger arligt.
Samlet anslaet pris ekskl. moms: Ca. 40 000 000 DKR arligt.
Bekendtgerelsen anvendes til at gare opmaerksom pa kvalifikationsordningen.
Virksomhedernes adgang til kvalifikationsordningen: Fortlgbende.

3. Adresse: Adresse og myndighed som i punkt 1.

Klageren rettede den 21. maj 1996 skriftlig henvendelse til indklagede, der ved skrivelse
af 12. juni 1996 til klageren fremsendte en oversigt over indklagedes
kvalifikationssystem i forbindelse med fjernvarmeprojekter for indklagede
(varmeforsyningen). Det hedder heri bl.a. :

Entreprisebeskrivelse

Entreprisen omfatter rar— og smedearbejde m.v. i forbindelse med
fjernvarmeprojekter, (ny—anlaeg, renovering samt havarier), hovedsageligt i gader
0g veje, men ogsa gennem ejendommes keeldre, gard— og havearealer.

Arbejdet bestar primert af rarleegning, svejse— og loddearbejde samt
muffemontage. Endvidere omfatter entreprisen bestilling og lagerfaring af
preeisolerede kobberrar.

Entreprisen udbydes som rammekontrakt, og aftale indgas med en eller flere
entreprengrer.

Arbejdet skal kunne gennemfares hele aret og kan forekomme overalt i
Kgbenhavns kommune. Der kan ikke paregnes jeevn beskeftigelse uafbrudt.



De enkelte entrepriser udfares som et antal uafhangige opgaver af varierende
starrelse, der afregnes enkeltvis.

Al karsel, i det omfang som er angivet i karselregulativet, skal udferes af
Kgbenhavns kommunes karselsafdeling.

Kvalifikationsordning

Al korrespondance/kommunikation mellem entreprengren og Varmeforsyningens
ingenigrer, tilsynsfgrende og regnskabsfolk samt gvrige
samarbejdspartnere/myndigheder skal forega pa dansk.

Der kraeves erfaring/kendskab til miljg— og arbejdsmeessige forhold ved arbejde i
Kgbenhavns kommune samt kendskab til geeldende dansk lovgivning

Ved skrivelse af 13. september 1996 indbgd indklagede klageren til at afgive tilbud pa
udfarelse af rar— og smedearbejde m.v. i forbindelse med fjernvarmeprojekter. |
skrivelsen hedder det bl.a.:

»Rar— og smedearbejde m.v. i forbindelse med fjernvarmeprojekter for
Kgbenhavns Belysningsvaesen, VVarmeforsyningen.

Der vil blive afholdt formgde den 26. september 1996 kl. 9, ...... :

Licitationen er delt i to, entreprise | og entreprise Il. Der kan frit vaelges mellem at
afgive tilbud pa enten en eller begge entrepriser.

Tilbud skal veere Belysningsvasenet i heende senest den 7. oktober 1996 kl. 12.00,
hvor tilbudene bil blive abnet i overvearelse af de bydende

Med fornavnte skrivelse fulgte en af indklagede udarbejdet »Orientering, ORI,
Etablering og renovering af fjernvameledninger, Rar— og smedearbejde m.v.«., dateret
»September 1996«. Af dette materiale fremgar bl.a. falgende:

Licitationen er delt i to, hvor



entreprise | omfatter arbejder i forbindelse med etablering af nye
fjernvarmeledninger samt omlaegning og udskiftning af eksisterende
ledninger, og

entreprise Il omfatter drifts— og reparationsarbejder i forbindelse med
havarier.

De enkelte opgaver varierer i stgrrelse fra etablering af sma stikledninger til starre
hovedledningsopgaver. Starstedelen af opgaverne omfatter arbejder pa
fjernvarmevandledninger, og kun enkelte opgaver vil omfatte arbejder pa
fjernvarmedampledninger.

Der skal paregnes, at der vil forekomme mange enkelte arbejder i forbindelse med
etablering af stikledninger. Den gennemsnitlige stikledningslengde i forbindelse
med jordfortreengning er ca. 20 m.

Ved udfarelse af reparationsarbejder i forbindelse med havarier ma det paregnes
arbejde efter 90 — 100 havarier om aret, heraf 5 — 10 haverier udenfor normal
arbejdstid, pa savel praisolerede ledninger som pa ledningsanlaeg i betonkanal.

Entreprisen udfgres som et antal uafhaengige opgaver af varierende starrelse, som
ordres og afregnes enkeltvis efter de tilbudte enhedspriser.

Arbejdet vil forekomme overalt i Kgbenhavns kommune.

I samme materiale (Almindelige betingelser) (AB-G) i det falgende »AB«, udarbejdet
med AB92, som grundlag, hedder det i afsnittet »Bygherrens udbud«:

»§ 2. Ved udbud forstas bygherrens opfordring til at fremkomme med tilbud«.

I Indklagedes »fravigelser, tilfgjelser og supplerende bestemmelser til AB92« (i det
falgende alene betegnelsen »Fravigelser«) er ved § 2 anfart:

»Bygherren forbeholder sig ogsa ved bunden licitation ret til frit at veelge mellem
samtlige afgivne tilbud, medmindre national eller EF- lovgivning er til hinder
herfor.

Bygherren forbeholder sig ret til at tegne kontrakt med mere end en tilbudsgiver.
Serlige bestemmelser i denne forbindelse fremgar af SB.

Bygherren forbeholder sig ret til at forleenge aftaleperioden med op til et ar.«



| 8 2, stk. 2 hedder det:

Stk. 2. Der bydes pa grundlag af de oplysninger, som indeholdes i
udbudsmaterialet. Dette materiale skal vaere entydigt og saledes udformet, at der
er klarhed over ydelsernes omgang og indhold.«

»Fravigelsen m.v.« er formuleret saledes:

»Er udbudet omfattet af bekendtgarelse nr. 740 af 27. august 1992 om udbud af
bygge— og anleegsarbejder inden for vand— og energiforsyning samt transport og
telekommunikation i De Europaiske Fallesskaber, vil bygherrens kriterie for
tildeling af ordre vaere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.«

Om »Entreprengrens tilbud« er i AB § 3, stk. 2 bestemt:

»Stk. 2. Hvis et arbejde er udbudt saledes, at der foruden en pris pa arbejdet som
helhed skal angives priser pa arbejdet som helhed skal angives priser pa dele af
arbejdet, kan priserne pa de enkelte dele kun betragtes som selvsteendigt tilbud,
hvis dette udtrykkeligt er foreskrevet i udbudsmaterialet eller tilkendegivet ved
tilbudet.«

| fravigelsen hedder det om samme emne:

»De enkelte enhedspriser skal sta i rimeligt forhold til de ydelser, de enkelte
underposter deekker.«

Af indklagedes »Serlige betingelser« — i det fglgende betegnet »SB« fremgar bl.a.. :

»Bygherrens udbud

Entreprisen omfatter opgaver, der gives i ordre i perioden fra 15. november 1996

til 14. november 1997 (aftaleperiode), og som efter bygherrens og entreprengrens
vurdering pa ordretidspunktet kan afsluttes senest 3 maneder efter aftaleperiodens
udlgb.

Opgaver, der ordres i aftaleperioden, skal gennemfares jf. neervearende betingelser
0g beskrivelser, uanset at det efter ordreafgivelsen viser sig, at opgaven ikke kan
afsluttes senest 3 maneder efter aftaleperiodens udlgb.

Bygherren forbeholder sig ret til at forleenge aftaleperioden med op til 5 ar pa
grundlag af naerveaerende betingelser og beskrivelse, idet der dog treffes aftale for



1 ar ad gangen. Meddelelse om en forlengelse af aftaleperioden skal gives
entreprengren senest 2 maneder far aftalens udlgb.

De tilbudte enhedspriser skal vere faste i aftaleperioden.

Ved forlengelse af aftaleperioden skal de tilbudte enhedspriser i den nye
aftaleperiode vare faste pa baggrund af indeksregulering pr. 1. august det ar, hvor
den nye aftaleperiode starter.

Dersom noget i grundlaget er den bydende uklart, skal han, senest 8 dage far
tilbud afgives, indhente naermere oplysninger herom hos ingenigr......

Tilbudet skal indeholde samtlige ydelser og biydelser i forbindelse med arbejdets
konditionsmaessige feerdiggarelse, selvom udbudsmaterialets eventuelle
mangdeangivelse — herunder tilbuds— og afregningsgrundlaget (TAG) — ikke
indeholder specifikation af disse.

Der veelges det gkonomisk mest fordelagtige tilbud ud fra falgende kriterier, der
ikke er prioriterede.

Ved vurderingen af de modtagne tilbud vil der blive taget hensyn til, om de
oplyste enhedspriser er rimelige i forhold til de ydelser, der skal praesteres. Der vil
desuden blive taget hensyn til blandt andet den tekniske assistance og service,
som entreprengrerne tilbyder at yde i forbindelse med opgavernes gennemfarelse.

Bygherren har ret til at &ndre omfaget af arbejdet indenfor de enkelte
arbejdsordrer og opgaver.

Opgaverne skal kunne pabegyndes senest 1 uge efter, at arbejdsordren er afgivet.
Safremt szrlige forhold ger sig geldende, kan bygherren forlange en opgave
gennemfart ogsa uden for normal arbejdstid og pa lgrdage samt sgn— og
helligdage.

For entreprise Il skal entreprengren etablere et degnberedskab, der kan kontaktes
af Varmeforsyningen, safremt der opstar havarier udenfor normal arbejdstid......



Entreprengrens tilbud

Dansk VVS’s standardforbehold af november 1995 vil kunne tages, men vil blive
gjort til genstand for neermere forhandling forud for tilbudets antagelse.

Safremt en tilbudsgiver gnsker at tage forbehold herudover, forudsettes disse
droftet ved et mgde inden licitationen, jf. geeldende licitationslov.

Tilbud, der indeholder forbehold, som bygherren ikke har kunnet tiltreede ved et
sadant made, vil blive behandlet pa samme made som tilbud, der af andre arsager
ikke matte veere konditionsmaessige.

I indklagedes »Seerlig arbejdsbeskrivelse« — bengevnt SAB, Etablering og renovering af
fjernvameledninger, Rar— og smedearbejde m.v. er i afsnittet »Entreprengrens
leverancer« bl.a. fastsat:

»Entreprengrens leverancer

Preeisolerede kobberrgr og fittings

Preeisolerede kobberrgr og fittings hjemtages og lagerfares af entreprengren for
entreprise I.

| tilfeelde af at Varmeforsyningen entrer med mere end en entreprengr for
entreprise I, kan det vare hensigtsmaessigt, at kun den ene har et preerarslager.
Den lagerfarende entreprengr skal i sa tilfeelde paregne at udlevere materialer til
andre entreprengrer mod betaling...... «

I indklagedes »Tilbuds — og afregningsgrundlag« — benaevnt TAG — hedder det bl.a.:
»Alment

Enhedspriserne pa de enkelte underposter skal omfatte samtlige direkte og
indirekte ydelser ved det pagaldende arbejde, som anfart i savel AB-G,
SB,SAB,TAG, TBL, tegningerne som tilbudsgrundlaget i gvrigt.

De angivne mengder er fiktive jf. AB-G § 14, stk. 3. Mangderne kan derfor
variere ubegraenset.



Bortset fra de i TAG direkte anfgrte undtagelser skal priserne indeholde alle
biydelser, der er ngdvendige for arbejdets konditionsmaessige gennemfarelse,

Villatilleeqg |

Prisen benyttes i forbindelse med en— og tofamilieshuse, hvor entreprengren far
nggler udleveret af tilsynet. Prisen gives for eventuel flytning af inventar
(vaskemaskine, vasketgj m.m.), der kan foretages pa maksimalt ¥ time,
nggleadministration, varsko af beboere samt lasning af haner efter tryk—
[teethedsprevning.

Villatilleeg I

Prisen omfatter det samme som »Villatilleeg I«, men her skal medregnes
entreprengrens udgifter til fremskaffelse af nggler til huset fra ejerne.

Den 27. september 1996 indsendte indklagede til klageren og 4 andre virksomheder, der
var inviteret til at give tilbud, dels en »meddelelse nr. 1« til de bydende, dels et referat af
et den 26. september 1996 afholdt formgde. Klageren var ikke repraesenteret pa madet.
Af madereferatet fremgar falgende:

...... gnskede en nermere definition af »seerlige foranstaltninger til at forcere
arbejder«,

Svar: »Serlige foranstaltninger til at forcere arbejder« er
sveert at definere, idet foranstaltningerne afhaenger af de
enkelte projekter. Vigtigst af alt er, at Varmeforsyningen — og
dermed ogsa entreprengren — skal tage hensyn til
omgivelserne og genere dem mindst muligt. |
forretningskvarterer, specielt i den indre bydel og i gader med
bustrafik, kan det blive ngdvendigt at udfere dele af arbejdet
uden for normal arbejdstid. | forbindelse med starre
vejkrydsninger er det ofte ngdvendigt at nedlaegge rarene om
natten, og i nerheden af skoler kan det ikke arbejdes, mans
undervisningen foregar.

...... spurgte, hvilke varer entreprengren skal lagerfare.



Svar: Alle Varmeforsyningens standardvarer skal lagerfares
af entreprengren. Entreprengren skal her veere opmarksom pa,
at Varmeforsyningens standardvarer ikke altid er
standardvarer for rgrleverandaren.

Mogens Christensen afsluttede formgdet ved at naevne, at udbudsmaterialet i sin
moderniserede udformning er meget e&ndret i forhold tidligere, og udtrykte hab
om at det vil veere et godt grundlag for tilbudsgivningen.

Mogens Christensen fremhavede, at det er meget vigtigt, at de oplyste
enhedspriser er deekkende for de indeholdte ydelser. Omkostninger — til f.eks.
planleegning, koordinering, samarbejde med andre entreprengrer, kontakt til
myndigheder med mere — skal vere indregnet i de enkelt enhedspriser.

For Varmeforsyningen er det vigtigt, at entreprengren er en god ambassader for
fjernvarmen. Entreprengren skal derfor tage sig tid til at opretholde en god
kontakt til husejere, beboere og andre borgere, der bliver berart af
fjernvarmearbejder i Kgbenhavn.«

Den 7. oktober 1996 afgav klageren tilbud pa entreprise I og entreprise .
| tilbudet vedrgrende entreprise | hedder det:

»Vedr.: Rgr— og smedearbejde m.v. i forbindelser med
flernvarmeprojekter, entreprise |

Tilbudssummen som specificeret pa vedlagte tilbudsliste
andrager:

Kr.: 44.592.335,00
25% moms Kr.: 11.148.083,75
| alt Kr.: 55.740.418,75

Tilbuddet er beregnet i henhold til Byggestyrelsens cirkulere af 10. oktober 1991
om pris og tid pa bygge— og anlaegsarbejder samt i henhold til modtaget
udbudsmateriale.

For tilbudet gaelder vedlagte BYG’s standardforbehold.



10

Som De vil bemarke, tilbyder vi at udfere en stgrre arbejdsmangde end vi har
givet udtryk for i forbindelse med praekvalifikationen. Dette skyldes at det af
udbudsmaterialet fremgar at evt. kontraktindgaelse vil ske med virkning pr d. 15.
november . Som falge heraf har vi tilladt os at ga ud fra at der vil ske en jeevn
stigning i aktiviteterne, saledes at der er en rimelig tid til at mobilisere.

Ved evt. ordre vil vort projektkontor veere placeret i vor af deling i Kgbenhavn.

Vi har tilladt os at forudsatte at rgrlagerpladsen placeres i Roskilde.
Transportudgifter til frembringelse af varer til de enkelte forbrugssteder er ikke
indregnet i posten for lagerfaring af praeisolerede kobberrgr, men i de enkelte
enhedspriser.

Vi har forudsat at tilbudslistens priser er gaeldende for arbejde indenfor normal
arbejdstid.

Maksimale arbejdsomfang

Det maksimale arbejdsomfang tilbudsgiveren gnsker at omsette for pr. ar.

45 mio. kr./ar ekskl. moms.«

| tilbudet vedrgrende entreprise Il hedder det:

»Vedr.: Rgr— og smedearbejde m.v. i forbindelse med
flernvarmeprojekter, entreprise |l
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Tilbudssummen som specificeret pa vedlagte tilbudsliste
andrager:

Kr.: 6.302.388,00
25% moms Kr.: 1.575.597,00
| alt 7.877.985,00

Tilbuddet er beregnet i henhold til Byggestyrelsen cirkulare af 10. oktober 1991
om pris og tid pa bygge— og anlaegsarbejder samt i henhold til modtaget
udbudsmateriale.

For tilbuddet geelder vedlagte BYG’s standardforbehold.

Tilbuddet er afgivet under forudsatning af at vi opnar ordre pa entreprise | eller
dele deraf, da vi i modsat fald ikke kan patage os at etablere tilkaldevagt.

Ved evt. ordre vil vort projektkontor veere placeret i vor afdeling i Kgbenhavn.

Vi har forudsat at tilbudslistens priser er gaeldende for arbejde indenfor normal
arbejdstid.

Maksimale arbejdsomfang

Det maksimale arbejdsomfang tilbudsgiveren gnsker at omsette for pr. ar.

6,3 mio. kr./ar ekskl. moms.«

Den 7. oktober 1996 blev de indkomne tilbud abnet under tilstedeverelsen af
repraesentanter for de virksomheder, der havde afgivet tilbud. | den forbindelse blev til
de madte udleveret et skema, der betegnes saledes:



12

»Bunden licitation afholdt af Kgbenhavns Belysningsvasen den 7.10.1996 K.
12.00 (Underafdeling: Varmeforsyningen).«

Der er under sagen tvist mellem klageren og indklagede om, hvorvidt der foreligger
»bunden licitation«, »udbud efter forhandling« eller »begraenset udbud.«

Af skemaet fremgatr, at der fremkom falgende tilbud:

Firma: Entreprise I: Entreprise Il:
Al-Wicotec A/S 49.974.944 6.897.380
Albertsen & Holm 44.592.335 6.302.388
Per Aarsleff 52.190.335 7.154.000
A/S Rarbyg 47.995.403 7.059.295
Ludvigsen & Hermann A/S 48.882.307 6.522.791

I skemaets rubrik »forbehold« er vedrgrende klageren anfart »Standard + Diverse«. Ved
de gvrige bydende »Standard«.

Klagerens tilbud blev grundet forbehold af indklagede anset som ukonditionsmaessigt og
derfor afvist. I den anledning afholdtes den 16. oktober 1996 et mgde mellem klageren
og repraesentanter for indklagede, der fastholdt den sket afvisning. Pa skriftlig
forespargsel tilskrev indklagedes advokat den 1. november 1996 klagerens advokat bl.a.
salydende:

»De anforer...... , at min Klient ikke har veaeret berettiget til at forkaste Deres
klients tilbud af 7. oktober d.a. som ukonditionsmassigt som falge af Deres
klients bemarkninger om, at man har forudsat, at tiloudslistens priser er geeldende
for arbejde indenfor normal arbejdstid.

Af min Klients udbudsmateriale gaeldende for begge de udbudte entrepriser
fremgar en lang reekke steder, at entreprengren ma veere indstillet pa, at arbejdet
til tider skal forega udenfor normal arbejdstid af hensyn til beboerne m.v. .......
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Ved at sammenholde tilbudslisterne med det gvrige udbudsmateriale fremgar, at
enhedspriserne skulle indeholde samtlige udgifter i forbindelse med arbejdets
konditionsmaessige udfarelse,......

Pa forhandsmadet den 26. september 1996, hvortil Deres klient var indbudt, blev
dette yderligere preeciseret overfor de bydende.

Af udbudsmaterialet, ...... fremgar udtrykkeligt, at alene standardforbehold af
november 1995 ville kunne tages i forbindelse med tilbudsafgivelse, og at disse
forbehold endda ville blive gjort til genstand for nermere forhandling forud for
tilbuddets antagelse......

Det skal i den forbindelse bemarkes, at begrundelsen for, at min klient
overhovedet i udbudsmaterialet accepterede, at standardforbehold af november
1995 ville kunne tages, skyldes, at man er klar over, at brancheforeningerne
forlanger, at entreprengrerne tager disse forbehold i forbindelse med
tilbudsafgivelse. Min klient har imidlertid erfaring for, at standardforbehold altid
vil kunne frafaldes af de enkelte entreprengrer ved kontraktsindgaelse efter en
nermere gennemgang af min klients udbudsmateriale, der i vidt omfang tager
hgjde for de pageeldende standardforbehold. ......

Pa baggrund af oplysningerne i udbudsmaterialet sammenholdt med det passerede
pa forhandsmgdet den 26. september 1996, kan Deres klients bemarkninger om,
at tiloudslistens priser er geeldende for arbejde indenfor normal arbejdstid alene
opfattes som et forbehold, der ma medfare tilbuddenes ukonditionsmassighed.

Endvidere bemarkes at Deres klients forbehold vedrarer et forbehold pa prisen og
en antagelse af Deres klients tilbud ville saledes indebare, at der skulle ske en
forhandling af prisen, hvilket ville veere absolut uacceptabelt.

De navner ikke...... , at min klient pa det made, der blev afholdt mellem vores
klienter den 16. oktober 1996, tillige begrundede forkastelsen af Deres klients
tilbud som ukonditionsmaessigt med, at Deres klients bemarkninger i
udbudsbrevet om, at tilbuddet var beregnet i henhold til Bygge— og
Boligstyrelsens cirkuleere af 10. oktober 1991 om pris og tid pa bygge— og
anlaegsarbejder tillige matte anses som et forbehold.

Jeg kan endvidere orientere Dem om, at min klient efter mgdet den 16. oktober
1996 har gennemgaet de indkomne bud for en vurdering af, hvilke bud der i gvrigt
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matte anses for at vaere de gkonomisk mest fordelagtige, hvis de ellers alle kunne
anses for at veere konditionsmaessige. Ved en gennemgang af Deres klients tilbud
er det ikke blevet sandsynliggjort, at de er de gkonomisk mest fordelagtige. Sa
selv hvis Deres klients tilbud var blevet anset for konditionsmaessige, var Deres
klient ikke blevet tilbudt kontraktsindgaelse med min klient.

Som begrundelse for at Deres klients tilbud ikke umiddelbart kunne anses for at
veere blandt de gkonomisk mest fordelagtige, kan der henvises til, at ikke alle de
opgivne enhedspriser opfylder udbudsmaterialets krav. Isar enhedspriserne pa
teetheds—og trykpravning er helt urimelige, idet prissetningen er 5-7 gange hgjere
end bade det min klient skenner rimeligt, og den pris de konkurrerende firmaer
tilbyder at udfare arbejdet for. Et andet eksempel pa forkert prissatning er
»Villatileeg«, hvor enhedsprisen i Deres klients tilbud er det dobbelte af, hvad min
klient skanner rimeligt.

Priserne pa ovennavnte arbejdsopgaver medfarer bl.a., at Deres klient for
villastikledninger skal have hgjere betaling end den entreprengr, hvis tilbud
indeholdt den nastlaveste samlede tilbudssum pa entreprise 1. Pa grund af de
kommende ars udbygningsaktiviteter, vil netop udgifterne til villastikledninger
veegte tungt, idet langt sterstedelen af de kommende kunder vil veere villakunder.

Deres klient har endvidere i tilbuddet forudsat, at lageret for praisolerede
kobberrer skal ligge i Roskilde. Dette ville medfare, at gvrige entreprengrer som
min klient indgar aftale med for de to entrepriser skal afhente materialer pa dette
lager. Dette vil betyde ekstraudgifter for min klient, da sa lang en afstand ikke er
indregnet i tilouddene, og meromkostningerne er vanskelige at vurdere.

Hertil kommer naturligvis at som fglge af, at Deres klient har forudsat, at arbejdet
kan foregd indenfor normal arbejdstid, vil der komme en lang reekke
ekstraudgifter ved antagelse af Deres klients tilbud — udgifter som de gvrige
entreprengrer ikke ville skulle have betaling for — som fglge af, at en ikke
uveesentlig del af arbejdet kan forventes udfgrt udenfor normal arbejdstid.

...... min klient har indgaet kontrakt med de entreprengrer, hvis tilbud ikke var
forsynet med forbehold udover de pa forhand accepterede, og som i gvrigt matte
anses for at vaere de gkonomisk mest fordelagtige. For sa vidt angar entreprise |
drejer det sig om A/S Rarbyg og Ludvigsen & Hermann A/S, mens det for sa vidt
angar entreprise Il drejer sig om A/S Rarbyg.«

Ved bekendtggrelse om indgaede aftaler, afsendt fra indklagede den 28. november 1996
meddelte indklagede, at der den 30. oktober 1996 var indgaet kontrakt med A/S Rarbyg
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og Ludvigsen & Hermann A/S. | den til bekendtgarelsens anvendt blanket var anfert, at
udbudsproceduren var »begraenset udbud«. | samme blanket var kriterierne for tildeling
af kontakten fglgende rubrikker afkrydset: »teknisk bistand«, »pris«, »kvalitet«, og
»teknisk veerdi«.

Klageren har under sagen, der har veeret mundtligt forhandlet den 23. september 1997 og
den 28. oktober 1997 nedlagt falgende pastande:

I.  Klagenavnet skal fastsla, at falgende bemaerkninger i klagerens tilbud af 7.
oktober 1996 ikke gar tilbudet ukonditionsmeessigt i henhold til Radets Direktiv
93/38/E@F om samordning af fremgangsmaderne ved tilbudsgivning inden for
vand- og energiforsyning samt transport og telekommunikation eller
udbudsmaterialet:

A. »Vi har forudsat, at tilobudslistens priser er geeldende inden for normal arbejdstid«

B. »Tilbudet er beregnet i henhold til Byggestyrelsens cirkulzre af 10. oktober 1991
om pris og tid pa bygge—- og anlaegsarbejder«

og at indklagede dermed med urette har afvist klagerens tilbud som
ukonditionsmaessige.

1. Klagenavnet skal fastsla, at indklagede ved vurderingen af klagerens tilbud af 7.
oktober 1996 har tilsidesat de i udbudsmaterialet fastsatte tildelingskriterier og
dermed har handlet i strid med Radets Direktiv 93/38/EQF.

I1l.  Klagenavnet skal paleegge indklagede at lovligggre forholdet principalt ved at
annullere beslutningen om at indga kontrakt med A/S Rerbyg og Ludvigsen &
Hermann A/S vedrgrende entreprise | og beslutningen om at indga kontrakt med
A/S Rarbyg vedrgrende entreprise |1, subsidigert ved at annullere den af
nervaerende klage omfattede udbudsforretning.
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Indklagede har i det hele nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til falge.

Der er for naevnet afgivet forklaringer af afdelingschef hos klageren, Peter Estrup,
Direktar Mogens Christensen, Kgbenhavns Belysningsvasen, Jargen Emil Nielsen,
Ludvigsen & Hermann A/S, afdelingsingenigr i Varmeafdelingen, Kgbenhavns
Belysningsvasen, Astrid Birnbaum samt ekspeditionssekreteer i Kgbenhavns Kommune
Svend Pettersson.

Peter Estrup har bl.a. forklaret, at han pa klagerens vegne udarbejdede tilbudet. Det er
ikke usaedvanligt i branchen at tilbud afgives »meget teet pa fristen, | det foreliggende
tilfelde var der ikke tale om et »feerdigt« projekt, men om en lang raekke ydelser af
hvilke udbyderen til given tid skulle bruge forskellige mangder. Klageren var ikke
repraesenteret pa formgdet. Det skyldtes »en svipser« Han mener, at de henvisninger, der
er sket i klagerens tilbud til »fastpriscirkuleeret« og om forudseetningerne om arbejde
inden for normal arbejdstid ikke kan opfattes som »forbehold«, men blot som generelle
oplysninger. Han var til stede den 7. oktober 1996, da de afgivne tilbud blev dbnet. Han
lagde ikke starre veaegt pa teksten i det skema, der fra indklagedes side blev udleveret til
de for de bydende mgadte repraesentanter. Han forstod det passerede derhen, at
indklagede forbeholdt sig at veelge frit. Han er sikker pa, at der ikke var tale om bunden
licitation. Den omstaendighed, at klageren forudsatte rgrlageret placeret i Roskilde, ville
ikke have veeret til ulempe eller medfart yderligere omkostninger for indklagede. Han
ansa dette for et rent praktisk problem. I gvrigt havde man fra klagerens side allerede
den 16. oktober 1996 sikret sig lokaliteter i Hvidovre, hvor rgrlagreret kunne veere
etableret. P4 et mgde den 16. oktober 1996 med Mogens Christensen og Astrid
Birnbaum fik han, helt uforberedt og efter hans opfattelse, helt ugrundet, den besked, at
klageren var ude af betragtning, fordi tilbudet ikke var konditionsmaessigt. Indklagedes
repraesentanter fastholdt, at man ville udskyde klagerens tilbud.

Mogens Christensen har bl.a. forklaret, at udbuddet havde det formal, at fremskaffe
tilbud pa en lang reekke enkeltydelser i forbindelse med etablering og vedligeholdelse af
varmeforsyningen. Indklagede vil ikke — bortset pa det sakaldte »standardforbehold« —
acceptere andre forbehold. Standardforbeholdet frafaldes oftest, hvorimod et tilbud, der
antages med individuelle forbehold, kan fare til at »bygherren« ,alene mod gkonomisk
kompensation kan fa forbeholdet fjernet. Denne situation ville Varmeforsyningen undga.
Udbudsbetingelserne udformedes i overensstemmelse hermed. | denne sag var det helt
klart tale om udbud efter forhandling. Efterfalgende viste det sig muligt at bortforhandle
standardforbeholdene. Efter klagerens individuelle forbehold, henvisningen til
»fastpriscirkulaere«, ville perioden med fastpris blive en anden og »skeav« i forhold til
den periode, der efter udbudet skulle vaere uden prisreguleringer. Dette ville vaere helt
uacceptabelt for indklagede. Pa mgdet den 7. oktober 1996 blev det sagt til de mgdende,
at det udbudte skema var fejlagtigt, idet der ikke var tale om »bunden licitation«.
Ekspeditionssekretear Pettersson sagde far abningen af tilbudene, at skemaet havde en
beklagelig fejl, idet »vi skal holde licitation og udbud efter forhandling«. Pettersson
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abnede tilbudene, og ingen af de for de bydende madte reprasentanter protesterede, da
Pettersson navnte, hvilke forbehold der var taget i tilbudene, herunder de af klageren
tagne. Ved et mgde den 16. oktober 1996 med klageren blev det meddelt, at dennes
tilbud var forkastet. Der fartes herefter en del korrespondance, hvoraf fremgar, at
klagerens tilbud, selv om det havde veret konditionsmaessigt, ikke ville blive antaget.
Den samlede entreprisesum var ikke afgarende, det var samlet set, om enhedspriserne pa
de utallige enkeltydelser var »fornuftige«. Tildelingskriterierne var formuleret pa
baggrund af indklagedes serlige behov, sarligt pa vedligeholdelses — og
reparationsentreprisen er kravene til entreprengrens effektivitet, smidighed og
palidelighed meget betydelige. For sa vidt angar kravet om »kendskab til arbejde i
Kgbenhavn« rummer dette pa farnavnte baggrund et krav om kendskab til arbejde i en
storbys gadearealer med alle de komplikationer, der opstar i forhold til feerdsel, beborere
og institutioner af forskelligste art.

Jorgen Emil Nielsen har blandt andet forklaret, at han, der er szlger og kalkulator hos
Ludvigsen & Hermann A/S, havde udarbejdet dette selskabs tilbud. Han var til stede pa
formgdet. Han fik det indtryk, at standardforbeholdene, som entreprengrene ifalge
vedtagelse i deres organisationer den organisationer er forpligtet til at tage, ville blive
accepteret af indklagede, der imidlertid siden ville forsgge at »forhandle dem veek«
Ethvert andet forbehold ville fare til forkastelse. Han erindrer ikke enkeltheder
vedrgrende skemaet, der blev omdelt den 7. oktober 1996. Det blev fra indklagedes side
oplyst, at der var tale om udbud efter forhandling.

Astrid Birnbaum har blandt andet forklaret, at hun var til stede pa madet den 7. oktober
1996, da de indkomne tilbud blev abnet. Forinden sagde ekspeditionssekreteer
Pettersson, at den uddelte blanket havde en forkert tekst. Der var ikke tale om bunden
licitation, men om udbud efter forhandling.

Svend Pettersson har blandet andet forklaret, at han den 7. oktober 1996 skulle abne og
oplase de abnede tilbud. Han fik af Mogens Christensen og Astrid Birnbaum besked pa
at meddele de madte tilbudsgivere, at der var tale om EU-udbud med forhandling,
hvilket han gjorde. Sa vidt han erindre, fremkom der ingen reaktion pa denne oplysning.

Klageren har til statte for de nedlagte pastande nermere gjort geldende, at indklagede
uberettiget afviste klagerens tiloud som ukonditionsmaessigt. Udbudsbetingelserne var
for sa vidt angar omfanget af arbejde uden for normal arbejdstid og priser herfor ikke
instruktive overfor de bydende. Klagerens bemarkninger herom er rent afklarede og kan
ikke anses for et ukonditionsmaessigt forbehold. Indklagede kunne og burde have
afklaret dette problem ved forhandling. Klagerens henvisning til fastpriscirkuleret er
kun af rent oplysende karakter og kan derfor ikke tolkes som et forbehold. Klagerens
tiloud var ubestridt det laveste. Hvis dette skulle afvises, skulle indklagede godtgare, at
der var objektive og saglige grunde herfor. Dette bevis har indklagede ikke fart. Hvis der
— som havdet at indklagede — var tale om udbud efter forhandling, er der for indklagede
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al mulig grund til at sege uklarheder bragt af vejen, hvilket kunne ske uden at kreenke
EU-ret — eller dansk licitationsret. Dette undlod indklagede, der derved pa usaglig made
gjorde forskel pa de bydende. Indklagede afskar pa urigtigt grundlag klageren fra
forhandling og har dermed kreenket direktivets artikel 4, stk. 2 om ligebehandling.

De af indklagede valgte tildelingskriterier er ikke alle tilstreekkeligt entydige,
»gkonomisk mest fordelagtigt« ma vel forstas som det laveste tilbud. Klagerens tilbud
var det laveste. Spgrgsmalet om placeringen af et rarlager og om eventuelle hgjere priser
pa enkelte ydelser — sammenlignet med andre tilbudsgiverens lavere priser for samme —
er rene detaljer, som ikke farer til, at klagerens tilbud samlet set, ikke opfylder samtlige
tildelingskriterier. Efter det, der er fremkommet under sagens behandling, er det
tvivisomt, om indklagede reelt har anvendt tildelingskriterierne, i hvert fald blev en
tiloudsgiver udelukket allerede fordi vedkommendes samlede tilbud var for hgjt.
Indklagedes afgarelse pa dette punkt synes alene at vaere begrundet i en vurdering af den
samlede pris, ikke priserne for enkeltydelserne. Indklagedes tildelingskriterier ma alt i alt
vurderes som uigennemmensigtige og efterfalgende af indklagede anvendt helt
tilfeldigt. Derfor har indklagede overtradt direktivets artikel 34, stk. 2.

For sa vidt angar selve udbudsformen har klageren haevdet, at der er foretaget begraenset
udbud, og har til statte, herfor henvist til de afgivne forklaringer, samt indklagedes
bekendtgarelse i EF-Tidende om aftaleindgaelse. Safremt der var tale om udbud efter
forhandling, ma bevisbyrden herfor pahvile indklagede. Da intet i udbudsbetingelserne
indikerer, at der er tale om udbud efter forhandling, har indklagede ikke laftet
bevisbyrden. Der er herefter i det hele af indklagede begaet sa grov kraenkelse af
direktiverne, at det ber paleegges indklagede at lovliggere udbudsforretningen og
annullere de trufne beslutninger om at indga kontrakt med den entreprengrer, indklagede
har tildelt entrepriserne.

Indklagede, har til stette for pastanden om frifindelse narmere gjort geeldende, at der var
tale om udbud efter forhandling, og at udbyderen efter direktivet ikke er forpligtet til at
oplyse, om der er tale om begranset udbud eller udbud efter forhandling. Indklagede
ville have adgang til at bortforhandle standardforbehold og havde ret til uden
forhandling at forkaste tiloud med individuelle forbehold. Hverken direktivet er dansk
licitationslovgivning er til hinder for konstruktionen: udbud efter forhandling med
efterfglgende bunden licitation. Efter, det, der beviseligt blev oplyst pa madet den 7.
oktober 1996, kunne ingen af de bydende veeret i tvivl om, at der var tale om udbud efter
forhandling. Der var saledes ikke tale om »begraenset udbud«. Det kan i den
sammenhang ikke tilleegges nogen som helst veegt, at abningen af tilbudene skete som
ved licitationer. Indklagede har ikke diskrimineret eller forskelsbehandlet klageren ved
pa grund af dennes individuelle forbehold at forkaste dennes tilbud. Det fremgik klart af
udbudsbetingelserne, hvilke forbehold, der ville blive talt med henblik pa »forhandling«
og hvilke ikke. Kravet om anvendelsen af fastpriscirkulaeret ville veere helt uacceptabelt
for indklagede.
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Der er ikke i tildelingskriterierne — og ej heller i de kvalifikationskrav, der fremgar af
udbudsbetingelserne — sket overtraedelse af direktivet. Direktivet tillader en udbyder at
fastseette arbejdssproget, og kendskab til arbejde i Kabenhavn er en ganske naturlig
forudsetning i dette tilfaelde, nar der tages hensyn til arbejdets art og til, at dette
uundgaeligt skal udfgres pa alle tider af dagnet, ofte pa meget tet beferdede
hovedfaerdselsarer, i teette boligomrader og iser institutioner af enhver art. Den
bedemmelse, indklagede har foretaget af de konditionsmaessige tilbud, har veeret saglig
0g objektiv. Enkeltpriserne for de enkelte arbejdsopgaver, var udslagsgivende for, om et
tiloud sagligt set var »det mest gkonomiske fordelagtige«. Hertil kom de andre kriterier,
som indklagede ogsa objektivt har lagt til grund. Der er herefter pa intet punkt af
indklagede begaet overtradelser af direktivet, hvorfor ingen dele af klagerens pastande
bar tages til falge.

Klagenavnet skal udtale:

Det hedder i klagerens tilbud vedrgrende begge entrepriser:

»Tilbuddene er beregnet i henhold til Byggestyrelsens cirkulaerer af 10. oktober
1991 om pris og tid...«

»VIi har forudsat at tilbudslistens priser er gaeeldende for arbejde indenfor normal
arbejdstid«

De farnaevnte citerede vendinger kan alene forstas som forbehold i forbindelse med
tilbudet. Det fremgar utvivisomt af udbudsbetingelserne, at indklagede alene ville
respektere det sakaldte »standardforbehold«. Allerede pa dette grundlag var indklagede
befgjet til at afvise klagerens tiloud som ukonditionsmaessigt. Herefter kan ingen af
klagerens pastande tages til falge.

Efter en samlet bedgmmelse finder naevnet, at indklagedes udbud ma karakteriseres som
udbud efter forhandling.

Nzvnet har ikke taget stilling til, om sagen kan rejse spgrgsmal vedrgrende
licitationsloven, da sadanne spargsmal ikke henhgre under naevnets kompetence.

De af indklagede anvendte kriterier »rimelighed, teknisk assistance og service, som
entreprengrerne tilbyder at yde i forbindelse med opgavernes gennemfarelse« er ikke
egnede til at identificere »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«. De navnte kriterier
burde i hvert fald have varet praciseret og klarere beskrevet end sket. Klagenavnet
finder derfor, at kontrakt ikke burde veere tildelt pa grundlag af disse kriterier. Hertil
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kommer, at betingelsen ved prakvalifikationen: »...... erfaring til miljg og
arbejdsmaessige forhold ved arbejde i Kgbenhavn« er en kraenkelse af kravet om
ligebehandling i EU—direktiv 93/38 (forsyningsvirksomhedsdirektivet) artikel 4, stk. 2.

Nzvnet finder efter det foran anfarte rettest, at der paleegges indklagede, ved udlgb af de

indgaede kontrakter at foretage fornyet udbud med tydeliggerelse af tildelingskriterierne,
herefter

bestemmes:

De af klageren A/S Albertsen og Holm overfor indklagede, Kgbenhavns
Belysningsvaesen nedlagte pastande tages ikke til falge.

Indklagede bar ved udlgb af de med A/S Rarbyg og Ludvigsen A/S (entreprise |) samt
med A/S Rarbyg (entreprise 11) indgaede aftaler pa ny udbyde de pagealdende
entrepriser.

Klagegebyret tilbagebetales klageren.

Indklagede palaegges ikke at betale sagsomkostninger til klageren.



