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KENDELSE

Arriva Danmark A/S
(advokat Esben Kjar, Kabenhavn)

mod

Hovedstadsomradets Trafikselskab
(advokat Jens Munk Plum, Kebenhavn)

Ved udbudsbekendtgerelse af 3. juni 1999 udbed indklagede,
Hovedstadsomridets Trafikselskab, som offentlig udbud efter direktiv
93/38 om samordning af fremgangsméderne ved tilbudsgivning inden for
vand- og energiforsyning samt transport og telekommunikation (Forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet) tre forskellige tjenesteydelser, nemlig almin-
delig rutekersel, servicebuskersel og telebuskersel inden for omrédet Frede-
riksborg Amt, Roskilde Amt og Kebenhavns Amt samt Frederiksberg
Kommune og Kebenhavns Kommune. Indklagede har betegnet det pagel-
dende udbud som »9. udbud«. Den udbudte almindelige rutekersel, der om-
fattede ca. 15 % af indklagedes almindelige rutekersel svarende til ca.
60.000 vogntimer pr. ar fordelt pa 163 driftsbusser med 3-6 arige kontrak-
ter, var opdelt i 10 udbudsenheder omfattende mellem 5 og 38 busser.

P& tidspunktet for sidste frist for indgivelse af tilbud den 31. august 1999
havde 9 tilbudsgivere afgivet 1 alt ca. 300 tilbud. Den 13. oktober 1999 be-
sluttede selskabet dels at annullere udbudet vedrerende udbudsenhed 1, 7
og 7 a, dels at medtage de linier, som udgjorde de 3 udbudsenheder — her-
under linie 250 S (og 97 N) og linie 300 S — under et senere udbud.

Ved udbudsbekendtgerelse af 10. november 1999 udbed indklagede som
offentligt udbud efter Forsyningsvirksomhedsdirektivet 2 tjenesteydelser,



nemlig almindelig rutekersel og servicebuskersel. Indklagede har betegnet
dette udbud som »9. udbud — genudbud«. Den udbudte almindelige ruteker-
sel, der udger ca. 6 % af indklagedes almindelige rutekersel svarende til ca.
233.100 vogntimer pr. ar fordelt pd 65 busser og med 3- arige eller 6-arige
kontrakter, var opdelt i 4 udbudsenheder pa mellem 11 og 19 busser.

Pé tidspunktet for sidste frist for afgivelse af tilbud den 14. december 1999
var der fra 3 tilbudsgivere modtaget 43 tilbud vedrerende udbudsenhed 13
og 14. Vedrerende udbudsenhed 13 blev der afgivet tilbud af felgende til-
budsgivere:

Arriva Danmark A/S

City-Trafik A/S

Combus A/S

Den 6. januar 2000 besluttede Hovedstadsomrddets Trafikselskab at indgé
kontrakt med City-Trafik A/S vedrerende udbudsenhed 13.

Den 20. december 1999 indgav klageren, Arriva Danmark A/S, klage til
Klagenavnet over indklagede, Hovedstadsomradets Trafikselskab,
vedrarende den delvise annullation af 9. udbud. Klagen blev behandlet pé et
mede den 4. april 2000, og Klagenavnet afsagde kendelse den 29. maj
2000.

Den 10. februar 2000 indgav klageren yderligere en klage til Klagenavnet
over indklagede, Hovedstadsomradets Trafikselskab. Klageren fremsatte
ved klagens indgivelse den 10. februar 2000 anmodning om, at Klagenav-
net 1 medfer af lov om Klagenavnet for Udbud § 10, stk. 1, 2. pkt., skulle
beslutte, at klagen skal have opsa@ttende virkning. Den 24. februar 2000 be-
sluttede Klagenavnet ikke at tillegge klagen ops@ttende virkning. Klagen
har varet behandlet pa et made den 5. maj 2000.

Klageren har nedlagt folgende pdstande:

Péstand 1.

Klagenzvnet skal konstatere, at Hovedstadsomridets Trafikselskab har
overtradt ligebehandlingsprincippet, ved at beslutte at indgd kontrakt med
City-Trafik A/S vedrerende udbudsenhed 13, jf. Forsyningsvirksomhedsdi-
rektivets artikel 4, stk. 2, jf. artikel 34, stk. 2.



Péastand 2.

Klagenzvnet skal annullere Hovedstadsomridets Trafikselskabs beslutning
om at indga kontrakt med City-Trafik A/S vedrerende udbudsenhed 13.

Indklagede har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til folge.

Klageren har gjort gaeldende, at de udbudsbetingelser, som indklagede har
fastsat for udbudet af 10. november 1999, er i strid med Forsyningsvirk-
somhedsdirektivets forbud mod forskelsbehandling af tilbudsgiverne, idet
udbudsbetingelserne medferer, at tilbud fra klageren som den entreprener,
der ved udbudet havde den pdgaldende entreprise rute 250 S, bliver bedemt
anderledes end tilbud fra de evrige tilbudsgivere. Forskelsbehandlingen be-
stér 1, at tilbudene fra de evrige tilbudsgivere vedrerende de vogntimeaf-
hangige priser bliver afgivet pa grundlag af en lenmassig indplacering af
chaufforerne, der er anfort i udbudsbetingelserne, mens tilbudet fra den
aktuelle entreprener vedrerende de vogntimeathangige priser bliver afgivet
pa grundlag af den aktuelle lonmaessige indplacering af chauffererne pa
tidspunktet for afgivelse af tilbud. Klageren har ikke gjort gaeldende, at ind-
klagede under udbudet har anvendt de fastsatte udbudsbetingelser ukorrekt,
men alene at de fastsatte udbudsbetingelser 1 sig selv medferer en ulovlig
forskelsbehandling af den aktuelle entreprener, nar den aktuelle entreprener
afgiver tilbud.

Tildelingskriteriet var i begge udbudsbekendtgerelser anfort saledes: »Kri-
teriet for vurdering af tilbuddene vil vare det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud, vurderet pa basis af pris og kvalitet, af busmateriel, miljofaktorer,
modregningssats, tidligere performance (kerselskvalitet og servicegrad)
samt organisation og ressourcer. Kriterierne er ikke oplistet i prioriteret
rekkefolge«. Det fastsatte tildelingskriterium er ordret gentaget i udbuds-
betingelserne af 9. juni 1999 og 1 udbudsbetingelserne af 11. november
1999.

I udbudsbetingelserne af 11. november 1999 er anfort folgende:

»2. Afgivelse og vurdering af tilbud

For at valge det ekonomisk mest fordelagtige tilbud tager HT saledes
hensyn til bade tilbudsprisen og opfyldelsen af HTs ensker til kvalitet.
Der er udarbejdet en model herfor — en verdianalysemodel — som er be-
skrevet 1 bilag 2.



Prisen for kerslen skal i tilbuddet opdeles i:

a) Faste omkostninger Pris pr méned
(anleg, administration mv)
b) Busath@ngige omkostninger Pris pr driftsbus

(renter, afskrivning, vedligeholdelse og renhold-  Pr maned
else, forsikring mv)

¢) Vogntimeatha@ngige omkostninger — Pris pr vogntime
hverdage (dagtype man-fre)
(chaufferlon, breendstof mv)

d) Vogntimeathengige omkostninger — Pris pr vogntime
week-end (dagtype lor-son™)
(chaufferlen, breendstof mv)
*) Denne sats vil blive anvendt for kersel, der udferes pd lerdage,
son- og helligdage, Grundlovsdag, 1. maj samt juleaftensdag.

Byderne skal ved kalkulation af tilbudspriser pa udbudsenheder omfat-
tende keorsel fra andet selskab regne med, at de chaufferer, der forventes
at overga til ansettelse hos byderen, lonmassigt er indplaceret pd mel-
lemste lontrin/skalatrin svarende til lontrin 4 1 overenskomsten mellem
Combus og SiD, lentrin 5 1 RA-tillegsoverenskomsten, skalatrin 19 1
overenskomsten mellem Amtsrddsforeningen og SiD og skalatrin 20 i
overenskomsten mellem Amtsrddsforeningen og FOA.

Nér det efter overtagelse af kerslen kan konstateres, hvilke chaufferer
der 1 praksis er overgdet til ansattelse 1 det nye selskab, korrigeres den
vogntimeathangige betaling efter den faktiske, gennemsnitlige lon-
trins/skalatrinsindplacering for disse chaufferer ved kontraktstart.

Beregningsmetoden fremgér af bilag 6.

For tilbud, der omfatter udbudsenheder/linier, hvorpa byderne selv udfe-
rer korslen pé tilbudstidspunktet, skal det oplyses i tilbudsblanketten,
hvilket lontrin/skalatrin der gennemsnitligt er regnet med for bydernes
egne medarbejdere pd de pageldende udbudsenheder/linier. Der sker in-
gen efterfolgende korrektion af betalingen for de udbudsenheder, der
vindes af selskaber, som pa tilbudstidspunktet selv udferer kerslen pa de
pagaldende udbudsenheder/linier.«

»16. Lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse

Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse er gel-

dende.

Til orientering kan oplyses, hvilke overenskomster der anvendes pa den

kersel, der indgér 1 9. udbud:

- Chaufferer beskaftiget pd linierne 1 udbudsenhederne 13 og 14 er
omfattet af overenskomst mellem Amtsradsforeningen i Danmark og
Specialarbejderforbundet 1 Danmark (SiD).



Snarest efter kontraktindgéelse skal entrepreneren tilbyde de medarbe;j-
dere, der er fast eller i altovervejende grad beskaftiget med kersel pa og
vedligeholdelse af de udbudte buslinier, ansattelse hos entreprengren.

Entrepreneren skal i ansettelsestilbuddet pracisere, at medarbejderne
overgdr med uzndret lonanciennitet og pensionsordning, og bibeholder
det hidtidige lenforleb i kontraktperioden i henhold til entreprenerens
overenskomst.

Safremt faerre medarbejdere, end det antal entrepreneren har behov for,
onsker at overgd til ans@ttelse hos entreprengren, drager entrepreneren
selv omsorg for ansattelse af yderligere personale. Safremt entrepreng-
ren 1 forbindelse med kerselsovertagelse har behov for andet personale,
skal entrepreneren vare indstillet pé at opslé disse stillinger hos den tid-
ligere entreprener, inden stillingerne opslas andetsteds.«

Bestemmelsen i udbudsbetingelsernes bilag 6 om korrektion i forbindelse
med indgéelse af kontrakt vedrerende chaufferlenningerne er udformet sé-

ledes:

Lonniveau for chauffererne Korrektion 1 forhold til pris
ved kontraktsstart (lentrin/skalatrin): 1 tilbudet pr. chauffor:

1/2 -16/17 minus 9.500 kr.
2/3-17/18 minus 6.000 kr.
3/4—-18/19 minus 3.000 kr.
4/5—-19/20 ingen korrektion

5/6 —20/22 plus  7.000 kr.
6/7—-21/23 plus  9.500 kr.

7/8 —22/24 plus 12.500 kr.

Arriva Danmark A/S har opstillet en vurdering af tilbudene séledes:

Arriva Danmark A/S City-Trafik A/S

Pris pr. normalmaned 2.947.322,44 Kkr. 3.036.707,00 kr.
Pris pr.vogntime. 449,74 kr. 463,38 kr.
Tilleg pd grund af ringere

kvalitet pr. vogntime. 16,10 kr.

Tilleg vedrerende anciennitet

pr. vogntime. 8,55 kr.
Pris til sammenligning pr.

vogntime. 465,84 kr. 471,93 kr.

Indklagede har oplyst, at udbudsmodellen vedrerende de vogntimeathaengi-
ge tilbudspriser er indfert som konsekvens af, at lov om lenmodtageres
retsstilling ved virksomhedsoverdragelse finder anvendelse ved entrepre-



nerskifte 1 den kollektive busdrift. Loven indebarer, at en ny entreprener
har pligt til at overtage den aktuelle entrepreners medarbejdere, og dette
forhold medferer, at der for tilbudsgiverne vil vare et usikkerhedsmoment
forbundet med kalkulationen af prisen 1 deres tilbud for de vogntimeathan-
gige tilbudspriser. Indklagede har valgt at anvende en udbudsmodel, hvor
indklagede — og ikke tilbudsgiverne — berer risikoen for usikkerheden med
hensyn til chaufferancienniteten, sdledes at indklagede ved indgdelse af
kontrakt foretager en justering af de vogntimeatheengige tilbudspriser pa
grundlag af en sammenligning mellem den chaufferanciennitet, der er an-
fort 1 udbudsbetingelserne, og den chaufferanciennitet, der rent faktisk viser
sig at vaere den aktuelle, nar personalet skal overtages, og kontrakten med
den valgte tilbudsgiver skal indgéds. Ved den valgte model har indklagede
pataget sig risikoen for uforudsete forhold vedrerende chaufferanciennite-
ten.

Klagenavnet udtaler:

A. Indklagedes formulering af udbudsbetingelserne for de evrige tilbuds-
givere.

Indklagede har oplyst, at indklagede ved gennemforelsen af det aktuelle ud-
bud — ligesom det var sket ved en raekke tidligere udbud — helt bevidst har

fastsat forskellige udbudsbetingelser for den aktuelle entreprener og de ov-
rige tilbudsgivere.

For de andre tilbudsgivere, som ved afgivelsen af deres tilbud er uden kend-
skab til lenforholdene for de chaufferer, som péa dette tidspunkt er beskaefti-
get pa den pageldende rute, et der fastsat en korrektionsregel, som indebae-
rer, at der ved indgdelsen af kontrakt skal ske en korrektion af den vognti-
meathengige betaling, siledes at denne betaling forhejes i forhold til til-
budsprisen, hvis lenomkostningerne pa tidspunktet for kontraktstart viser
sig at vere hgjere end det niveau, der folger af forudsetningen fastsat 1 ud-
budsbetingelserne, ligesom denne betaling formindskes, hvis lgnomkost-
ningerne pa tidspunktet for kontraktstart viser sig at vere lavere end det ni-
veau, der folger af den navnte forudsetning. Bestemmelsen for de ovrige
tilbudsgivere er i udbudsbetingelserne formuleret saledes:



»Byderne skal ved kalkulation af tilbudspriser pd udbudsenheder om-
fattende kersel fra andet selskab regne med, at de chaufferer, der for-
ventes at overga til ansattelse hos byderen, lonmaessigt er indplaceret pé
mellemste lontrin/skalatrin svarende til lentrin 4 1 overenskomsten mel-
lem Combus og SiD, lentrin 5 1 RA-tillegsoverenskomsten, skalatrin 19
1 overenskomsten mellem Amtsrddsforeningen og SiD og skalatrin 20 i
overenskomsten mellem Amtsrddsforeningen og FOA.

Nér det efter overtagelse af kerslen kan konstateres, hvilke chaufforer
der 1 praksis er overgdet til ansattelse 1 det nye selskab, korrigeres den
vogntimeathangige betaling efter den faktiske, gennemsnitlige lon-
trins/skalatrinsindplacering for disse chaufferer ved kontraktstart.«

Udformningen af den anferte bestemmelse vedrerende de avrige tilbudsgi-
vere er i strid med EU-udbudsreglerne, da den efter sit indhold pabyder dis-
se tilbudsgivere ved beregningen af tilbudsprisen vedrerende de vogntime-
athengige priser at kalkulere med de forudsatte lenforhold vedrerende
chauffererne, uagtet indklagede ikke har haft nogen saglig grund til at fore-
skrive bestemte kalkulationsmetoder ved fastsattelsen af de vogntimeaf-
hangige priser. Indklagede har derfor handlet 1 strid med EU-
udbudsreglerne ved at udforme den pagaldende bestemmelse som sket.
Indklagede har imidlertid oplyst, at det ikke med formuleringen har varet
tilsigtet at fastsatte regler for tilbudsgivernes kalkulation, men alene at gore
det klart for de ovrige tilbudsgivere, hvilket udgangspunkt der ville blive
anvendt ved den senere justering 1 opadgaende eller nedadgaende retning af
de vogntimeathangige priser i forbindelse med kontraktsindgaelsen. Klage-
ren har endvidere oplyst, at klageren har opfattet bestemmelsen, som den
har vaeret teenkt, og det er Klagenavnets vurdering, at de evrige tilbudsgive-
re neppe kan antages at have opfattet bestemmelsen som en forskrift om at
foretage kalkulationerne pa en bestemt made.

B. Indklagedes formulering af udbudsbetingelserne for den aktuelle entre-
prenger.

For den virksomhed, der pa udbudstidspunktet udferer den pigeldende kor-
sel , og som derfor ved afgivelsen af tilbud er bekendt med lenforholdene
for de chaufforer, der pa dette tidspunkt er beskeaftiget pa ruten, er der ikke
fastsat nogen korrektionsregel. Bestemmelsen vedrerende den aktuelle en-
treprener er 1 udbudsbetingelserne formuleret saledes:

»Der sker ingen efterfolgende korrektion af betalingen for de ud-
budsenheder, der vindes af selskaber, som pa tilbudstidspunktet selv ud-
forer korslen pa de pageldende udbudsenheder/linier.«



Indklagede har oplyst, at indklagede enskede at fa oplyst det gennemsnitli-
ge lontrin/skalatrin for de chaufferer, der pa tidspunktet for udlebet af fri-
sten for afgivelse af tilbud faktisk udferte kerslen pa den pagaldende rute.
Denne oplysning skulle indhentes hos den aktuelle entreprener. Indklagede
enskede at fi denne oplysning af hensyn til sin budgetlaegning og altsa ikke
til brug under udbudsforretningen. I stedet for — som det ville vare natur-
ligt — at f& denne oplysning ved en henvendelse til den aktuelle entreprener
helt uathengigt af udbudet, indfejede indklagede folgende bestemmelse 1
udbudsbetingelserne:

»For tilbud, der omfatter udbudsenheder/linier, hvorpa byderne selv ud-

forer korslen pé tilbudstidspunktet, skal det oplyses 1 tilbudsblanketten,

hvilket lontrin/skalatrin der gennemsnitligt er regnet med for bydernes

egne medarbejdere pé de pageldende udbudsenheder/linier.«
Udformningen af den anforte bestemmelse er i1 strid med EU-
udbudsreglerne, da den efter sit indhold pdbyder den aktuelle entreprener
ved beregningen af tilbudsprisen pa de vogntimeathangige priser at kalku-
lere med de aktuelle lenforhold vedrerende chaufforer, uagtet indklagede
ikke har haft nogen saglig grund til at foreskrive bestemte kalkulationsme-
toder for denne tilbudsgivers fastsettelse af de vogntimeathengige priser 1
tilbudet. Indklagede har derfor handlet 1 strid med EU-udbudsreglerne ved
at udforme den pagaldende bestemmelse som sket. Indklagede har imidler-
tid oplyst, at det med den valgte fremgangsmade — at indhente den enskede
oplysning 1 forbindelse med modtagelse af tilbud fra den virksomhed, der
aktuelt udferte kerslen, 1 stedet for at indhente denne oplysning uden for-
bindelse med udbudsforretningen — ikke har varet tilsigtet at fastsatte reg-
ler for denne tilbudsgivers kalkulation, men alene at fa de padgaldende op-
lysninger fra denne tilbudsgiver. Klageren har endvidere oplyst, at klageren
har opfattet bestemmelsen, som den har veret tenkt, og at klageren saledes
ikke ved sine kalkulationer af de vogntimeathangige priser har folt sig
bundet af bestemmelsen.

C. Udbudsbetingelsernes bestemmelser om vurderingen af tilbudene og

om indgaelse af kontrakt.

Klagen®vnet leegger ved sin vurdering af udbudsbetingelserne til grund, at
indklagede har haft saglige grunde til at udforme udbudsbetingelserne séle-
des, at de tilbudsgivere, som ikke har den aktuelle entreprise, ikke skal bare
risikoen for den lenmassige indplacering af de chaufferer, som den vinden-
de tilbudsgiver ved kontraktsstart skal overtage fra den aktuelle entreprener
som folge af, at det er fastsat, at lov om virksomhedsoverdragelse finder



anvendelse, og at indklagede ved valg af denne model bl.a. har tilsigtet at
fastsette udbudsbetingelserne, sd de ikke legger op til konkurrence om
chaufferernes ansattelsesvilkdr. Klagen@vnet har pd denne baggrund anset
det for sin opgave at vurdere, om de udbudsbetingelser, som indklagede
med dette udgangspunkt har udformet, fungerer pa en sddan méde, at de in-
debaerer en overtraedelse af ligebehandlingsprincippet 1 Forsyningsvirksom-
hedsdirektivet.

Som udbudsbetingelserne er fastsat for den aktuelle entreprener ma det an-
tages, at den aktuelle entreprener, hvis han skal afgive et gkonomisk for-
svarligt tilbud, ved fastsattelsen af de vogntimeathangige tilbudspriser ma
tage udgangspunkt 1 den lenmaessige indplacering af de chaufforer, som ef-
ter hans kendskab til personaleforholdene pa den pagaldende linie mé for-
ventes at skulle betjene linien i den nye kontraktsperiode. Som udbudsbe-
tingelserne er fastsat for de ovrige tilbudsgivere, md det derimod antages, at
de for at afgive ekonomisk forsvarlige tilbud ved fastsettelsen af de
vogntimeathangige tilbudspriser mé tage udgangspunkt i den lenmassige
indplacering af chauffererne, som den er angivet i udbudsbetingelserne. En
bedemmelse af et tilbud fra den aktuelle entreprener ved at sammenligne
dennes vogntimeathangige priser med de ovrige tilbudsgiveres vogntime-
athengige priser indbarer derfor klart en forskelsbehandling af den aktuelle
entreprener 1 forhold til de evrige tilbudsgivere. Forskelsbehandlingen af
den aktuelle entreprener vil vere til ugunst for ham, hvis den lenmassige
indplacering af chauffererne pd tidspunktet for afgivelse af tilbud ligger
over den lenmassige indplacering, der er fastsat 1 udbudsbetingelserne, men
til gunst for ham, hvis den lenmassige indplacering af chaufferene pa tids-
punktet for afgivelse af tilbud ligger under den lenmassige indplacering,
der er fastsat 1 udbudsbetingelserne. Spergsmaélet er herefter, om denne for-
skelsbehandling er uundgéelig eller acceptabel, eller om der kan udformes
udbudsbetingelser, som udelukker forskelsbehandling eller dog indebarer
en begranset forskelsbehandling 1 forhold til den anforte.

Klageren har gjort geeldende, at en model, hvorefter indklagede — 1 de til-
feelde, hvor den aktuelle entreprener afgiver tilbud — 1 forbindelse med vur-
deringen af tilbudene skal foretage en justering af de vogntimeafhangige
priser i tilbudene fra de gvrige tilbudsgivere pa grundlag af forskellen mel-
lem den lenmaessige indplacering af chauffererne, som den aktuelle entre-
prener ved afgivelsen af sit tilbud oplyser som den aktuelt geeldende, vil in-
debere ligebehandling af alle tilbudsgivere. En anvendelse af denne metode
forer under det aktuelle udbud til, at der ved vurderingen af tilbudene fra de



10.

ovrige tilbudsgivere til de vogntimeathangige priser 1 tilbudene skal legges
det anforte beleb pé 8,55 kr.

Indklagede har imidlertid heroverfor gjort geldende, at en sddan model ikke
vil medfere ligebehandling, men tvartimod vil indebare en betydelig risiko
for misbrug. Indklagede har henvist til, at den aktuelle entreprener, hvis
oplysninger ikke kan kontrolleres, vil kunne afgive oplysninger om den
aktuelle lenmessige indplacering af chauffererne, som forringer de evrige
tilbudsgiveres tilbud ved sammenligningen af tilbudene, og indklagede har 1
ovrigt anfort, at disse oplysninger under alle omstendigheder efter de prak-
tiske erfaringer fra tidligere udbud ikke svarer til den faktiske lenmaessige
indplacering af chauffererne, som senere konstateres pa tidspunktet for ind-
géelse af kontrakterne.

Da denne model indebearer en risiko for, at den aktuelle entreprener pé tids-
punktet for afgivelsen af tilbud afgiver ukorrekte oplysninger om chauffo-
rernes lonmassige indplacering, som ikke kan kontrolleres effektivt, og
som vil kunne have betydning for vurderingen af tilbudene, finder Klage-
navnet ikke, at denne model anvendelig.

Klageren har endvidere gjort geldende, at den anferte forskelsbehandling
ogsa kan undgés ved en model, hvorefter der inden sammenligningen af til-
budene fra de ovrige tilbudsgivere med tilbudet fra den aktuelle entreprener
sker en justering af de vogntimeathangige priser i den aktuelle entrepreners
tilbud pd grundlag af forskellen mellem den lenmassige indplacering af
chauffererne, der er anfert 1 udbudsbetingelserne, og den lenmassige ind-
placering, som den aktuelle entreprener har oplyst i forbindelse med afgi-
velsen af sit tilbud.

Denne model indberer samme risiko for, at den aktuelle entreprener pa
tidspunktet for afgivelsen af tilbud afgiver ukorrekte oplysninger om chauf-
forernes lonmaessige indplacering, som ikke kan kontrollers effektivt, og
som vil kunne have betydning for vurderingen af tilbudene, og Klagenav-
net finder derfor heller ikke denne model anvendelig.

En ordning, hvorefter reguleringsklausulen skal anvendes ved indgaelsen af
kontrakt med alle tilbudsgivere — og altsa ogsa ved indgaelse af kontrakt
med den aktuelle entreprener — vil umiddelbart indebare en ligebehandling
af alle tilbudsgivere. Alle tilbudsgiverne ma i sa fald, hvis de skal afgive et
okonomisk forsvarligt tilbud, tage udgangspunkt i den lenmassige indpla-
cering af chauffererne, der er anfort 1 udbudsbetingelserne, og dette indebae-
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rer, at de tilbud, der skal sammenlignes ved en sadan model, vil vare afgi-
vet pa grundlag af den samme forudsatning vedrerende chaufferernes lon-
massige indplacering.

Indklagede har imidlertid gjort gaeldende, at en sddan ordning vil indebare
mulighed for, at den aktuelle tilbudsgiver 1 perioden fra beslutningen om,
hvilken tilbudsgiver der skal indgds kontrakt med, bliver truffet og indtil
kontraktstart, kan udnytte sin stilling som aktuel arbejdsgiver. Hvis den
aktuelle entreprener skal fortsa@tte som entreprener, vil han 1 denne periode
kunne flytte chaufferer med hej lenanciennitet vaek fra den pagaldende ru-
te, hvilket vil medfere en foreget indtjening pa ruten i1 kontraktsperioden.
Hvis den aktuelle entreprener derimod ikke skal fortsette som entreprener,
vil han 1 denne periode kunne flytte chaufferer med hgj lenanciennitet til
den pagaldende rute og derved opna en gkonomisk fordel for andre af sine
ruter.

De oplysninger, som indklagede har forelagt Klagenavnet under sagens be-
handling, giver ikke Klagenavnet grundlag for at antage, at den aktuelle
entrepreners mulighed for pa den anferte made at udnytte sin stilling som
arbejdsgiver for de aktuelle chaufferer indeholder ekonomiske realiteter af
et sdidant omfang, at denne risiko har kunnet begrunde, at indklagede har
fastsat udbudsbetingelser, som indeholder den beskrevne klare forskelsbe-
handling af den aktuelle entreprener, hvis han afgiver tilbud, 1 forhold til de
ovrige tilbudsgivere. Klagenavnet konstaterer herefter, at indklagede har
handlet 1 strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 2, ved
ikke ogsé at lade reguleringsklausulen finde anvendelse pa den aktuelle en-
treprener, ndr han afgiver tilbud.

Klagenzvnet legger efter det oplyste til grund, at indklagede har tilsigtet at
udforme udbudsbetingelserne, sidledes at de ogsd under hensyn til de sarlige
forhold, der uundgéeligt foreligger, nar den aktuelle entreprener afgiver til-
bud, 1 videst mulig omfang sikrer ligebehandling af alle tilbudsgivere og
altsd ogsé af den aktuelle entreprener. Den reelle forskelsbehandling af den
aktuelle entreprener som tilbudsgiver — i gunstig eller ugunstig retning —
som er en folge af de fastsatte udbudsbetingelser, er imidlertid objektivt af
en sadan beskaffenhed, at betingelserne for, at Klagenavnet kan bringe
sanktionen annullation i anvendelse, som udgangspunkt er opfyldt. Under
hensyn til, at Klagenavnets afgerelse forst har kunnet foreligge mere en 5
maneder efter, at indklagede den 6. januar 2000 besluttede at indga kontrakt
med City-Trafik A/S, har Klagenavnet dog ikke fundet betingelserne for at
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annullere indklagedes beslutning om at indga kontrakt med City-Trafik A/S
opfyldt. Klagenavnet tager derfor ikke pastand 2 til folge.

Klageren fremsatte allerede i forbindelse med klagens indgivelse den 10.
februar 2000 anmodning om, at Klagenavnet skulle beslutte at tillegge
klagen opsettende virkning, men Klagenavnet besluttede pa det grundlag,
der da foreld, ikke at tillegge klagen opsattende virkning. Klagenavnet
finder anledning til at papege, at der ikke 1 parternes processkrifter under
sagens forberedelse blev tilvejebragt en fyldestgerende afklaring af indhol-
det af de aktuelle udbudsbetingelser, af konsekvenserne af vurderingen af
tilbudene pd grundlag af disse udbudsbetingelser samt af konsekvenserne af
andre mulige udbudsbetingelser. Denne afklaring er forst sket pd Klage-
naevnets foranledning under og efter modet den 5. maj 2000. Det bemarkes
endvidere, at Klagen@vnet som anfert ikke har kunnet gé ind for nogen af
de modeller for vurderingen af tilbudene, som klageren i sine processkrifter
har henvist til som anvendelige.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Hovedstadsomradets Trafikselskab, har handlet i strid med For-
syningsvirksomhedsdirektivet ved i udbudsbetingelserne uden at have no-
gen saglig grund herfor at foreskrive, at tilbudsgiverne — bdde den aktuelle
entreprener og de evrige tilbudsgivere — 1 deres tilbud skal fastsatte de
vogntimeathangige priser pa grundlag af nermere angivne forudsatninger.

Indklagede har handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
4, stk. 2, ved at fastsaette udbudsbetingelser, hvorefter der ikke ved indgéel-
se af kontrakt med den aktuelle entreprener, men kun ved indgaelse af kon-
trakt med de ovrige tilbudsgivere skal ske regulering vedrerende chauftfor-
lonningerne.

Indklagede, Hovedstadsomridets Trafikselskab, skal 1 sagsomkostninger til
klageren, Arriva Danmark A/S, betale 50.000 kr., der betales inden 14 dage
efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales.

Carsten Haubek



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmegtig
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