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KENDELSE

A/S Analycen
(advokat Erling Christensen, Fredericia)

mod

1. Vestsjellands Amt

2. Roskilde Amt

3. Storstroms Amt

(advokat Jens Jordahn, Kebenhavn)

Ved udbudsbekendtgerelse af 24. september 2003 udbed de indklagede 1.
Vestsjellands Amt, 2. Roskilde Amt og 3. Storstroms Amt som offentligt
udbud efter direktiv 92/50 om samordning af fremgangsmaderne ved indga-
else af offentlige tjenesteydelsesaftaler, som @ndret ved direktiv 97/52
(Tjenesteydelsesdirektivet) 5 tjenesteydelser for hvert amt bestdende af la-
boratorieanalyser og prevetagning i de 3 amter for perioden 2004 — 2006
med option pa forlengelse 1 op til yderligere tre ar inden for felgende 5 del-
omrader:

a. Grundvand

b. Ferskvand

¢. Marint vand

d. Spildevand og slam

e. Industriudledninger

Tildelingskriteriet var 1 udbudsbekendtgerelsen fastsat som »det ekonomisk
mest fordelagtige tilbud«. Underkriterierne var fastsat séledes:

»(1) Samlet tilbudspris 40 %

(2) Kvalitetsstyring 40 %
Referencer
Bemanding

Resultat af prastationsprevninger



(3) Proveafhentning 20 %
Service
Afgivelse af samlet tilbud«.

Udbudsbetingelserne blev udsendt den 8. oktober 2003, og ved udlebet af
fristen for afgivelse af tilbud den 17. november 2003 havde felgende virk-
somheder afgivet tilbud:

1. Rovesta Miljo I/S

2. A/S Analycen

3. Steins Laboratorium A/S
4. Milana A/S

Den 2. december 2003 besluttede de indklagede at afvise tilbudet fra klage-
ren. Den 2. december 2003 besluttede de indklagede endvidere at indga
kontrakt med Rovesta Miljo I/S, og 3 sarskilte kontrakter med hvert af am-
terne blev herefter indgéet den 15. december 2003, den 30. december 2003
og den 30. december 2003.

Den 8. januar 2004 indgav klageren, A/S Analycen, klage til Klagenavnet
for Udbud over de indklagede 1. Vestsjellands Amt, 2. Roskilde Amt og 3.
Storstrams Amt. Klagen har varet behandlet pd et mode den 13. maj 2004.

Klageren har nedlagt folgende péstande:

Péstand 1
Klagenavnet skal konstatere, at de indklagede har handlet i strid med Tje-

nesteydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved
at afvise tilbudet fra klageren med den begrundelse, at klagerens tilbud ikke
var vedlagt en plan for opnaelsen af akkreditering for parametre, hvor
klageren eller dennes underleveranderer ikke var akkrediteret.

Péstand 2
Klagenavnet skal konstatere, at de indklagede har handlet 1 strid med Tje-

nesteydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved
at afvise tilbudet fra klageren med den begrundelse, at der 1 klagerens tilbud



ikke var oplyst navnene pa de laboratorier, der skulle vaere klagerens under-
leverandorer.

Péstand 3
Klagenavnet skal konstatere, at de indklagede har handlet i strid med Tje-

nesteydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved
at afvise tilbudet fra klageren med den begrundelse, at klagerens tilbud ikke
indeholdt »en eventuel procentvis rabat«, som et amt ville opna, hvis amtet
indgik kontrakt med samme tilbudsgiver om alle 5 delomrader.

Péstand 4
Klagenavnet skal konstatere, at de indklagede har handlet 1 strid med Tje-

nesteydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved
at afvise tilbudet fra klageren med den begrundelse, at der i klagerens tilbud
ikke var sket udfyldelse af felterne 1 skemaerne vedrerende priser for
sporelementer 1 vandleb.

Péstand 5
Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning af 2. december 2003 om

at indgé kontrakt med Rovesta Milje I/S.
Klageren har tilkendegivet senere at ville nedleegge pastand om erstatning.

De indklagede har vedrerende péstand 1 - 5 nedlagt pastand om, at klagen
ikke tages til folge.

Ad péstand 1
Udbudsbekendtgerelsen af 24. september 2003 indeholder folgende:

»II1.2.1.3) Teknisk kapacitet — kraevet dokumentation

Liste med akkrediteringer samt liste over parametre, som laboratoriet er
godkendt til 1 henhold til Miljestyrelsens godkendelsesliste. I fald
tilbudsgiver eller underleverander ikke er akkrediteret til enkelte
parametre, vedleegges desuden en plan for opnéelse af akkreditering.«

I en skrivelse af 8. oktober 2003 benavnt »udbudsbrevet«, som er en del af
udbudsbetingelserne, og hvorved udbudsbetingelserne af september 2003
blev fremsendst til klageren, hedder det:



»Tilbuddet skal omfatte folgende dokumenter nummereret som anfort:

2. Udfyldte tilbudslister for hvert af de delomrader laboratoriet byder
pa. I fald tilbudsgiver eller underleverander ikke er akkrediteret til
enkelte parametre, vedlegges desuden en plan for opndaelse af
akkreditering.«

I klagerens tilbud af 14. oktober 2003 hedder det:

»Der vil foreckomme enkelte steder 1 tilbudsmaterialet, hvor felter ikke
er udfyldt. Dette skyldes, at A/S AnalyCen til stadighed arbejder med
metodeudvikling med henblik pd forbedringer, akkrediteringer samt
godkendelser. Disse ting vil vare bragt 1 orden inden en evt. kontrakt-
indgéelse/opstart pd opgavelegsning for de 3 amter.«

Klagerens tilbud var ikke vedlagt en plan for opnéelsen af akkreditering, i
det omfang en séddan akkreditering ikke allerede var opnéet.

I skrivelse af 5. december 2003, hvorved de indklagede meddelte klageren,
at de indklagede havde besluttet at afvise klagerens tilbud og indga kontrakt
med Rovesta Miljg I/S, henvises der til »udbudsbrevet« punkt 2 og udbuds-
bekendtgerelsens punkt »II1.2.1.3.): Teknisk kapacitet — krevet
dokumentation«. Herefter anfores:

»I henhold til ovenstdende krav skulle laboratoriet som minimum ud-
fylde alle tilbudsspecifikationer svarende til felter, hvor der var angivet
udbudsspecifikationer.

Der er flere steder i AnalyCens tilbud, hvor listerne er mangelfuldt ud-
fyldt. Manglerne er angivet 1 vedlagte skema. Der foreligger desuden
ikke tilstreekkelig dokumentation, der sandsynligger, at laboratoriet vil
veere 1 stand til at lase opgaven for amterne inden for en rimelig tidsho-
risont.«

Efter en henvisning til den ovenfor gengivne del af klagerens tilbud hedder
det endvidere 1 de indklagedes skrivelse af 5. december 2003 til klageren:

»Amterne finder ikke denne forklaring fyldestgerende. Ydermere deek-
ker den kun analyser, som AnalyCen selv udferer. Der er flere steder 1
tilbudslisterne, hvor det ikke fremgar, om den underleverander, der skal
udfere analyserne, ogsé vil opné akkreditering.«



Ad péstand 2

I udbudsbetingelserne er anfort folgende:
»2. Felles udbudsvilkér

2.1.3 Underleverander

Safremt tilbudsgiver agter at lade de tilbudte ydelser udfere helt eller
delvist af en underleverander, skal dette angives under bemarkningerne
til den enkelte analyse i tilbudslisten. Navnet pa dette laboratorium skal
oplyses 1 tilbuddet. Tilbudsgiver hefter for underleveranderens ydel-
Ser.«

I et bilag til klagerens tilbud er under overskriften »Emne: Udpegninger -
NOVANA« anfort folgende:

»A/S AnalyCen samt AB AnalyCen, Nordic, arbejder kontinuerligt pa
at blive godkendt til flere af de nye analyser, hvilket ogsa vil fremgé af
tilbudsmaterialet. Skulle der mod vores forventninger vare analyser,
hvor vi ikke bliver godkendt, vil vi naturligvis finde en underleverander
med den kravede ekspertise.«

I skrivelse af 5. december 2003, hvorved de indklagede meddelte klageren,
at de indklagede havde besluttet at afvise klagerens tilbud og indga kontrakt
med Rovesta Milje I/S, henvises der til udbudsbetingelsernes punkt »2.1.3
Underleverander« og den del af klagerens tilbud, der er gengivet ovenfor.
Herefter anfores:

»Amterne kan ud fra denne formulering ikke vurdere, om underleveran-
deren vil kunne leve op til kravene i udbudsmaterialet, da underleve-
randeren ikke er opgivet 1 udbudsmaterialet, som kravet 1 pkt. 2.1.3.
Amterne kan heller ikke vide sig sikre p4, at der kan findes en underle-
verander, da det ikke er oplyst, om der er indgéet forhandsaftaler.«

Ad pastand 3

I udbudsbetingelserne er anfort folgende:

»I tilbuddet skal der angives:

en eventuel procentvis rabat, som amterne opnér ved valg af alle 5 del-
omrader,

...... «



Tilbudet fra klageren indeholdt ikke en sddan procent.

Parternes anbringender

Ad péstand 1

Klageren har gjort geldende, at klageren 1 sit tilbud har forpligtet sig til at
sikre, at klageren og dennes eventuelle underleverander ville have opnéet
alle fornedne akkrediteringer inden kontraktsperiodens begyndelse, safremt
de indklagede havde besluttet at indgd kontrakt med klageren, at klageren
derfor, hvis der var blevet indgiet kontrakt med de indklagede pd baggrund
af klagerens tilbud, ville have padraget sig et erstatningsansvar over for de
indklagede, hvis de fornedne akkrediteringer ikke var opndet inden
kontraktsperiodens begyndelse, at det derfor ikke var relevant at vedlegge
en plan for opndelsen af de manglende akkrediteringer, uagtet dette er
fastsat 1 udbudsbekendtgerelsen og »udbudsbrevet«, og at de indklagede pa
denne baggund ikke var berettiget til at afvise klagerens tilbud med
henvisning til, at en sddan plan ikke var vedlagt tilbudet.

De indklagede har gjort galdende, at det i udbudsbekendtgerelsen og
»udbudsbrevet« er fastsat, at tilbud skal vare vedlagt en plan for opnéelsen
af de fornedne akkrediteringer inden kontraktperiodens begyndelse, hvis
disse ikke allerede var opndet ved tilbudets afgivelse, at en sddan plan ikke
var vedlagt tilbudet fra klageren, at det afgerende for de indklagede ikke er,
om en tilbudsgiver kan blive erstatningsansvarlig ved ikke at overholde det
anforte 1 sit tilbud, men om de indklagede fra kontraktperiodens begyndelse
har en medkontrahent, som kan udfere den udbudte tjenesteydelse, og at de
indklagede derfor var savel berettiget som forpligtet til at afvise tilbudet fra
klageren.

Ad péstand 2

Klageren har henvist til det under ad pastand 1 anferte og endvidere gjort
geeldende, at klageren ikke kunne oplyse navnet pa en eventuel underleve-
rander, idet klageren forventede selv at blive akkrediteret pa alle omréader
inden kontraktsperiodens begyndelse, at det afgerende for vurderingen af
klagerens tilbud ikke er et kendskab til navnet pd en eventuel underleveran-
dor, men at de indklagede har sikkerhed for, at den faglige ekspertise 1 at



udfere de udbudte opgaver er til stede hos klagerens og dennes eventuelle
underleveranderer, herunder at de er akkrediteret, hvilket klageren har
forpligtet sig til at sikre, og at de indklagede pa denne baggrund ikke var
berettiget til at afvise klagerens tilbud med henvisning til, at der ikke var
anfort oplysninger om en eventuel underleverander i tilbudet.

Indklagede har gjort galdende, at det i udbudsbetingelserne er fastsat, at
navnet pa eventuelle laboratorier, som en tilbudsgiver métte valge at
anvende som underleveranderer, skal oplyses i tilbudet, at klageren ikke har
oplyst navnet pd den eller de underleveranderer, som klageren agtede at
anvende, sifremt klageren ikke selv kunne opna alle de fornedne ak-
krediteringer inden kontraktperiodens begyndelse, og herunder ikke har
oplyst, om der ved tilbudets afgivelse var indgéet forhandsaftaler med even-
tuelle underleveranderer, at de indklagede havde grund til at antage, at kla-
geren ville benytte underleveranderer, idet klageren ikke selv var akkredite-
ret pa alle omrader ved tilbudets afgivelse, og at de indklagede derfor var
savel berettiget som forpligtet til at afvise tilbudet fra klageren med henvis-
ning til, at det ikke indeholdt oplysninger om underleveranderer.

Ad péstand 3

Klageren har gjort gaeldende, at klageren ved 1 sit tilbud dels at angive en
tilbudspris pa 22.815.710 kr., dels en rabatpris ved indgaelse af kontrakt om
alle 5 delomrider pd 12.433.242,50 kr. pa tilstrekkelig tydelig méde har
opfyldt kravet om »en eventuel procentvis rabat«, da indklagede pa
grundlag af de 2 beleb uden problemer selv kunne beregne rabatprocenten
til 45,51 % , og da det herefter naturligt kan indfortolkes i klagerens tilbud,
at rabatten ved indgaelse af kontrakt om alle 5 delomrader generelt for alle
ydelser under kontrakten var 45,51 %. Bemarkningen 1 klagerens tilbud:
»Alle analyser foretaget af DMU uanset matrice, kan der ikke opnas rabat
pa. Ligeledes gives der ikke rabat pa Primarproduktion i Marint vand« er
alene medtaget 1 tilbudet som en oplysning om nogle af forudsatningerne
for klagerens fastsettelse af rabatprisen 1 sit tilbud, og bemarkningen skal
ikke forstas sédledes, at klagerens rabatprocent pa 45,51, hvis der blev
indgéet kontrakt om alle 5 delomréder, ikke ville finde anvendelse pa disse
specielt nevnte ydelser.

Indklagede har gjort gaeldende, at klagerens tilbud ikke som foreskrevet 1
udbusbetingelserne indeholdt »en procentvis rabat«, og at indklagede derfor



var sivel berettiget som forpligtet til at afvise klagerens tilbud. Den
omstendighed, at indklagede pa grundlag af tilbudsprisen anfert i kr. og
den udregnede rabatpris anfert 1 kr. selv kunne udregne »en rabatprocents,
opfylder ikke udbudsbetingelsernes krav om angivelse af »en rabatprocent«,
bl.a. fordi det ikke af klagerens tilbud fremgik, at en sadan beregnet
rabatprocent var ment som klagerens generelle rabatprocent for alle ydelser.
Endvidere gav den anforte bemerkning 1 klagerens tilbud anledning til
tvivl, om klageren overhovedet under et eventuelt kontraktsforhold
vedrorende alle 5 delomrider ville give rabat pa analyser foretaget af DMU
og pa analyser vedrerende primarproduktion i Marint vand.

Ad péstand 4

Klageren har gjort galdende, at udbudsbetingelserne ikke indeholder en
angivelse af, hvilke laboratorier der skal anvendes, at det derfor ikke var
muligt for klageren i tilbudet at anfere priser for disse ydelser, da priserne
athenger af metoden og materialevalget, samt at det pd denne baggrund er
uden betydning, at andre tilbudsgivere har udfyldt de pagaldende rubrikker
med priser. Klageren har herved henvist til, at Miljestyrelsen havde
besluttet at stille disse analyser i1 bero 1 2002 og 2003, indtil der er fundet en
losning péd problemet med fastsattelse af detektionsgranser.

Indklagede har gjort galdende, at der pad udbudstidspunktet ikke fandtes
noget laboratorium, som Miljestyrelsen havde godkendt til disse prover, at
de indklagede derfor var afskaret fra i skemaerne at henvise til sadanne
godkendelser, samt at de indklagede derfor 1 stedet valgte 1 de padgeldende
rubrikker 1 skemaerne at anfore »efter amtets vurdering«. Det er uden be-
tydning, at Miljestyrelsen har stillet disse analyser i bero 1 2002 og 2003, da
Roskilde Amt og Storstroms Amt enskede at iverkseatte disse prover 1 peri-
oden 2004-2006 og derfor medtog dem 1 udbudet. Andre tilbudsgivere har
da ogsd anfert priser for disse ydelser. Indklagede var derfor i hvert fald
berettiget til at afvise klagerens tilbud pa grund af disse manglende oplys-
ninger 1 tilbudet.



Klagenavnet udtaler:

Ad péstand 1

Fristen for afgivelse af tilbud var 1 udbudsbekendtgerelsen fastsat til den 17.
november 2003, og det var 1 udbudsbekendtgerelsen og 1 »udbudsbrevet,
som er en del af udbudsbetingelserne, fastsat, at tilbud skulle vere vedlagt
en plan for opndelsen af de fornedne akkrediteringer inden kontraktperio-
dens begyndelse, hvis disse ikke allerede var opndet ved tilbudets afgivelse.
Da klageren ikke ved afgivelsen af tilbud havde opnaet alle akkrediteringer,
og da klagerens tilbud ikke var vedlagt en plan for opnaelsen af de mang-
lende akkrediteringer inden kontraktperiodens begyndelse, var indklagede
forpligtet til at afvise tilbudet fra klageren. Péstanden tages derfor ikke til
folge.

Ad pastand 2

Fristen for afgivelse af tilbud var i udbudsbekendtgerelsen fastsat til den 17.
november 2003, og det var i udbudsbetingelserne fastsat, at navnet pa even-
tuelle laboratorier, som en tilbudsgiver métte valge at anvende som under-
leveranderer, skulle oplyses 1 tilbudet. Heri ligger, at det ved tilbudets afgi-
velse skulle ligge fast, om en tilbudsgiver agtede at anvende underleveran-
darer for at udfere den udbudte opgave, og tilbudsgiveren skulle 1 givet fald
oplyse dette og navnet pd underleverandererne til de indklagede 1 tilbudet.
Klageren har 1 sit tilbud oplyst, at det kunne blive relevant at anvende en
underleverander. Klageren har i tilbudet ikke oplyst navnet pd en eventuel
underleverander. Indklagede var derfor forpligtet til at afvise tilbudet fra
klageren. Pastanden tages derfor ikke til folge.

Ad péstand 3

Klageren har 1 forbindelse med afgivelsen af en samlet rabatpris ikke som
foreskrevet 1 sit tilbud samtidig angivet »en procentvis rabat«, og klageren
har séledes afgivet et tilbud, der ikke opfylder udbudsbetingelserne. I hvert
fald under hensyn til, at der herefter kunne vaere tvivl om indholdet af kla-
gerens tilbud 1 relation til rabat, var indklagede forpligtet til at afvise tilbu-
det.



10.

Ad péstand 4

Da klagerens tilbud ikke indeholdt priser pd ydelser vedrerende »sporele-
menter vandleb«, som der efter udbudsbetingelserne skulle afgives pris pa,
var indklagede berettiget til at afvise klagerens tilbud. Klagenavnet har ik-
ke fundet anledning til yderligere at tage stilling til, om de manglende priser
pa disse ydelser, er et forbehold, som muligt kunne prissettes.

Ad pastand 5

Det folger af det, som er anfort ad pastand 1 - 4, at denne pastand ikke tages
til folge.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til folge.
De indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Carsten Haubek

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



