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KENDELSE

B. Nygaard Sgrensen A/S
(advokat Niels Thestrup, Kgbenhavn)

mod

Bygningsstyrelsen
(Kammeradvokaten v/ advokat Niels Karl Heilskov Rytter og advokat
Rasmus Holm Hansen)

Ved udbudsbekendtggarelse nr. 2016/S 035-055494 af 16. februar 2016 ud-
bad Bygningsstyrelsen som udbud med forhandling efter udbudsloven en
hovedentreprise pa 2. etape af byggeriet pa Copenhagen Plant Science Cen-
tre 2 (CPSC2). Tildelingskriteriet var det skonomisk mest fordelagtige til-
bud” med underkriterierne ”Organisation og bemanding” (vagtning 35 %),
”Projektoptimering og risici” (vegtning 30 %) og “Pris” (vegtning 35 %).
Entreprisens veerdi er skannet til 160 mio. kr.

Ved udlgbet af fristen for anmodning om preekvalifikation den 18. marts
2016 havde Bygningsstyrelsen modtaget 7 ansggninger, herunder ansgg-
ninger fra G.V.L. Entreprise A/S, Hoffmann A/S, MT Hgjgaard A/S,

NCC Construction Danmark A/S og B. Nygaard Sgrensen A/S.

Ved brev af 9. maj 2016 meddelte Bygningsstyrelsen, at B. Nygaard Sgren-
sen A/S i medfer af udbudslovens 8§ 137, stk. 1, var blevet udelukket fra at
deltage i udbudsprocessen.



Den 27. maj 2016 indgav B. Nygaard Sgrensen A/S (herefter BNS) klage til
Klagenavnet for Udbud over Bygningsstyrelsen.

BNS fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om, at klagenavnet i
medfgr af lov om Klagenavnet for Udbud 8§ 12, stk. 1, skulle beslutte, at
klagen skulle have opsettende virkning. Bygningsstyrelsen protesterede
mod, at klagen blev tillagt opsattende virkning.

Klagenavnet meddelte den 16. juni 2016 parterne, at klagenavnet havde
besluttet at treeffe afgerelse om realiteten i sagen uden forinden at treeffe af-
garelse om opseattende virkning. Parterne indleverede herefter yderligere
processkrifter.

BNS har nedlagt falgende pastande:

Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at Bygningsstyrelsen har handlet i strid med
principperne om ligebehandling, gennemsigtighed og proportionalitet i ud-
budslovens 8§ 2 ved i forbindelse med prakvalifikationen at udelukke BNS
fra at deltage i den videre udbudsprocedure til 2. fase af byggeriet pa Co-
penhagen Plant Science Centre 2 (CPSC2) med henvisning til, at BNS har
misligholdt en tidligere offentlig kontrakt og dermed er omfattet af den fri-
villige udelukkelsesgrund i udbudslovens § 137, stk. 1 nr. 5.

Pastand 2

Klagenavnet skal annullere Bygningsstyrelsens beslutning om at udelukke
BNS fra at deltage i den videre udbudsprocedure til 2. fase af byggeriet pa
Copenhagen Plant Science Centre 2 (CPSC2).

Bygningsstyrelsen har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til falge.

Sagens nermere omstendigheder

Udbudsbekendtgarelsen indeholder falgende om beskrivelsen af den udbud-
te entreprise og om ansggernes egnethed:

”11.1.4) Kort Beskrivelse:
Bekendtgarelsen vedrgrer udbuddet af en hovedentreprise for
CPSC2, som er en strategisk satsning pa Kgbenhavns Universi-




tet, hvor forskere vil skabe et cent[er] for planteforskning i ver-
densklasse. Denne etape er den anden af i alt 4 etaper, og skal
indeholde fglgende funktioner: teknik og depotrum i kelderen,
mgderum og spiseomrade, laboratorie- og kontorfaciliteter,
samt vaeksthus med klimastyrende vekstceller.
Hovedentreprisen er opdelt i 2 faser. 1. fase omfatter projektop-
timering, herunder samprojektering, leverandgrprojektering og
feerdiggarelse af hovedprojektet. Formalet med den 1. fase er at
skabe rammerne for et gennemarbejdet og bygbart projektmate-
riale, hvor risici er afdeekkede og handterede. Deltagelse i den |.
fase honoreres med et fast vederlag.

2. fase vedrgrer selve udfgrelsen og igangsettes kun, hvis
neermere fastsatte betingelser er opfyldte.

1. fase forventes igangsat i efteraret 2016.

I11.1.1) Egnethed til at udeve en erhvervsaktivitet, herunder krav om
optagelse i erhvervs- eller handelsreqgistre

Ansggere Vil blive udelukket fra deltagelse i denne udbudspro-
cedure, safremt de er omfattet af en eller flere af de i udbudslo-
vens § 137, stk. 1, naevnte frivillige udelukkelsesgrunde.”

Ved brev af 15. april 2016 iveerksatte Bygningsstyrelsen en hgring af BNS,
idet styrelsen tilkendegav, at BNS kunne veere omfattet af udbudslovens 8§
137, stk. 1, nr. 5, og derfor skulle udelukkes fra udbudsproceduren. Byg-
ningsstyrelsen skrev:

”Bygningsstyrelsen har modtaget anmodning om preaekvalifikation fra
Bent Nygaard Sgrensen A/S (BNS) til 2. fase af byggeriet pa Copenha-
gen Plant Science Centre 2 (CPSC?2).

| udbudsbekendtgarelsens pkt. 111.1.1) har Bygningsstyrelsen anfert fal-
gende:

”Ansggere vil blive udelukket fra deltagelse i denne udbudsprocedure,
safremt de er omfattet af en eller flere af de i udbudslovens § 137, stk.
1, nevnte frivillige udelukkelsesgrunde.”

Efter udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, skal ordregivere, hvis bestem-
melsen som i denne sag er tilvalgt i udbudsbekendtgarelsen, udelukke
ansggere, der veesentligt har misligholdt en tidligere offentlig kontrakt,
hvis misligholdelsen har fart til den pageeldende kontrakts ophaevelse
eller en lignende sanktion.



Bygningsstyrelsen har som bekendt 9. oktober 2015 efter gentagne vars-
ler ophzvet en entreprisekontrakt med BNS vedrgrende byggeriet KUA
3 pa Amager. Det var, og er, Bygningsstyrelsens opfattelse, at BNS var
i vaesentlig misligholdelse pa grund af en uberettiget standsning af ar-
bejderne. Bygningsstyrelsen er derfor efter udbudslovens § 137 som
udgangspunkt forpligtet til at afvise ansggningen fra BNS og dermed
udelukke BNS fra deltagelse i det videre forlgb. Bygningsstyrelsen er
selvfalgelig opmaerksom pa, at BNS mener, at ophavelsen var uberetti-
get, og at dette spargsmal er en del af den igangveerende voldgiftssag
mellem parterne. De synspunkter, der er fremfgrt i den forbindelse, &n-
drer dog ikke pa, at det er Bygningsstyrelsens opfattelse, at ophavelsen
var berettiget. Bygningsstyrelsen henviser uddybende til synspunkterne
I klageskriftet af 30. oktober 2015.

Forinden endelig stillingtagen til udelukkelsen tages, vil Bygningssty-
relsen dog give BNS mulighed for at dokumentere over for Bygnings-
styrelsen, at der er ivaerksat tiltag, der kan sikre BNS’ palidelighed trods
den tidligere misligholdelse, jf. udbudslovens § 138. Dokumentation
herfor skal veere modtaget inden for en uge fra d.d., hvorefter Bygnings-
styrelsen vil treeffe endelig beslutning om, hvorvidt BNS skal udelukkes
fra den videre deltagelse i processen omkring CPSC2.”

BNS svarede ved brev af 20. april 2016:

V1 har med forundring modtaget Deres brev af 15. april 2016, hvilket
brev giver anledning til falgende bemarkninger:

Det bestrides, at BNS veesentligt har misligholdt entreprisekontrakten
vedrgrende byggeriet KUA3 pa Amager.

BNS havde ubestridte forfaldne tilgodehavender hos Bygningsstyrelsen,
da BNS - efter udlgbet af korrekt varsel - standsede arbejdet.

Bygningsstyrelsen undlod — tilsyneladende — blot betaling af de ube-
stridte forfaldne tilgodehavender grundet postulerede modkrav.

Den foretagne standsning af arbejdet var konkret velbegrundet og i det
hele berettiget.

Bygningsstyrelsens ophavelse (alene begrundet i standsningen) var der-
imod ganske uberettiget.

Der verserer som bekendt uafsluttet voldgiftssag mellem parterne ved-
rorende BNS’ ubetalte tilgodehavender, Bygningsstyrelsens — postule-
rede — modkrav samt ophavelsens berettigelse.



Jeg henviser i det hele til BNS’ omfattende svarskrift med tilherende bi-
lag i den verserende voldgiftssag, hvilket svarskrift med bilag Byg-
ningsstyrelsen allerede har modtaget. Safremt svarskriftet med bilag en-
skes genfremsendt i tilknytning hertil, harer jeg gerne herom.

Det bestrides, at udbudslovens 8§ 137, stk. 1, nr. 5 konkret finder anven-
delse. Bygningsstyrelsen har ikke forngdent pavist vasentlig mislighol-
delse fra BNS’ side.

Af bl.a. Karnovs noter til udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5 er fremha-
vet, at

”Ordregiveren barer bevisbyrden for, at tilbudsgiveren eller ansegeren
er omfattet af denne udelukkelsesgrund. Bevisbyrden kan ifglge lovbe-
markningerne eksempelvis lgftes ved en endelig dom, voldgiftskendel-
se eller kendelse fra et domstolslignende administrativt naevn - ... i
tvivistilfelde er det nerliggende, at ordregiveren under hensyntagen til
proportionalitetsprincippet ber afsta for udelukkelse.”

Tilsvarende fremgar af Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens Vejled-
ning om udbudsreglerne fra januar 2016.

Der foreligger som bekendt, ikke endelig voldgiftskendelse - og Byg-
ningsstyrelsen har saledes ikke lgftet sin bevisbyrde for, at BNS veesent-
ligt skulle have misligholdt ovenfor anfgrte ent[re]prisekontrakt.

Under alle omstaendigheder gares det geeldende, at der ved ovenstaende
og herunder det af BNS i navnte svarskrift med bilag anferte er behg-
rigt dokumenteret, at BNS er ”palidelig”, jf. udbudslovens § 138, Det
fremhaves for fuldstendighedens skyld blandt andet under henvisning
til udbudslovens § 138, stk. 3, nr. 1)-3), at BNS ikke er blevet ’palagt”
at yde erstatning, at der ikke er iveerksat myndighedsundersggelser - og
saledes ikke er basis for samarbejde med undersegelsesmyndigheder-
ne”, samt at der pa ikke er tale om straffelovsovertraedelser eller tilsva-
rende gvrige forssmmelser, hvilket BNS gar ud fra, at Bygningsstyrel-
sen er enig i.

Der er saledes ikke er godtgjort vaesentlig misligholdelse fra BNS’ side,
Jf. udbudslovens § 137 - ligesom BNS’ palidelighed under alle omsten-
digheder — som anfart — er sikret, jf. udbudslovens § 138.

Pa denne baggrund imgdeser BNS Bygningsstyrelsens bekraftelse pa,
at BNS ikke skal udelukkes fra den videre deltagelse i processen om-
kring CPSC2 - i modsat fald forbeholdes BNS’ retsstilling selvsagt i det
hele.”



Bygningsstyrelsen meddelte ved brev af 9. maj 2016 sin beslutning om ikke
at praekvalificere BNS:

“Bygningsstyrelsen har nu gennemgaet de modtagne anmodninger om
preekvalifikation. Ved ansggningsfristens udlgb havde Bygningsstyrel-
sen modtaget 7 anmodninger om praekvalifikation. Dit firma er desveer-
re ikke blandt de praekvalificerede.

Til orientering kan det oplyses, at Bygningsstyrelsen har valgt at opfor-
dre fglgende ansggere til at afgive tilbud (i vilkarlig reekkefalge):

G.V.L. Entreprise A/S
Hoffmann A/S

MT Hgjgaard A/S

NCC Construction Danmark A/S

Som meddelt ved Bygningsstyrelsens brev af 15. april 2016 er det sty-
relsens opfattelse, at styrelsen som udgangspunkt er forpligtet til at ude-
lukke Bent Nygaard Sgrensen A/S fra den videre proces pa grund af
misligholdelsen af kontrakten vedragrende byggeriet KUA3 pa Amager
og den deraf falgende ophavelse af aftaleforholdet ...

Forinden beslutningen om udelukkelse er truffet, har Bygningsstyrelsen
vurderet oplysningerne 1 Bent Nygaard Serensen A/S’ brev af 20. april
2016, hvori det med henvisning til svarskriftet bestrides, at ophavelsen
af kontrakten var berettiget. Bygningsstyrelsen fastholder imidlertid, at
Bent Nygaard Sgrensen A/S var i vasentlig misligholdelse af den pa-
geldende kontrakt, herunder i en vaesentlig forsinkelse, og det er derfor
fortsat vurderingen, at styrelsen er forpligtet til at udelukke Bent Ny-
gaard Sgrensen A/S fra den videre procedure, i forhold til misligholdel-
sen og Bygningsstyrelsens synspunkter i den henseende, henvises til
korrespondancen under byggesagen og klageskriftet i den verserende
voldgiftssag.

Bygningsstyrelsen har oplyst, at det kan leegges til grund, at BNS var blevet
prekvalificeret, hvis virksomheden ikke var blevet udelukket fra udbuddet.
En udvelgelse efter de objektive udvalgelsesgrunde i udbudsbekendtgarel-
sen ville saledes have fart til, at BNS var blevet prakvalificeret, hvis ikke
Bygningsstyrelsen havde udelukket BNS.



Byggeriet KUA 3, Amager

Det er oplyst, at byggeriet KUA 3 (Kgbenhavns Universitet, Amager) blev
udbudt i oktober 2013 og skal veere hjemsted for bl.a. Det Teologiske Fa-
kultet og Det Juridiske Fakultet. Bygningsstyrelsen er bygherre pa byggeri-
et, som fra starten blev organiseret i 9 separate storentrepriser. BNS blev
den vindende entreprengr pa rahusentreprisen pa sidste etape med en samlet
entreprisesum pa godt 172 mio. kr. ekskl. moms.

Under byggeriet gjorde Bygningsstyrelsen geeldende, at BNS var forsinket
med flere etaper, og at styrelsen af denne arsag var berettiget til betaling af
dagbod. BNS gjorde heroverfor geeldende, at BNS var berettiget til omfat-
tende tidsfristforleengelse.

Parternes uenigheder medfgrte, at BNS den 30. september 2015 varslede
standsning af arbejdet i henhold til AB 92 § 23, stk. 1, “under paberabelse
af fra [styrelsens] side erkendte, forfaldne og ikke betalte fakturakrav pa
aconto kontraktarbejder og godkendte ekstraarbejder, samt pa baggrund af
forfaldne ekstrakrav iht. aftalesedler”.

Da parterne ikke opnaede enighed om entreprisens viderefarelse, standsede
BNS arbejdet den 8. oktober 2015.

Bygningsstyrelsen gjorde geeldende, at standsningen af arbejdet var uberet-
tiget, og at den udgjorde en vasentlig misligholdelse af kontrakten.

Uenigheden farte til, at Bygningsstyrelsen anlagde en voldgiftssag ved
Voldgiftsnaevnet for bygge- og anlaegsvirksomhed den 30. oktober 2015
med pastand om, at BNS skal betale 28.333.601,04 kr. i dagbod og tilbage-
betale 8.437.137,08 kr. BNS har pastaet frifindelse over for Bygningsstyrel-
sens krav og har nedlagt selvsteendig pastand om, at styrelsen skal betale ca.
89 mio. kr. til BNS.

Bygningsstyrelsen har om baggrunden for ophavelsen af kontrakten oplyst
falgende:

... [der] var ... stor uenighed mellem parterne om, hvem der bar an-
svaret for den indtradte forsinkelse. Bygningsstyrelsen var gennem for-



lgbet indstillet pa at betale et rimeligt belgb for forlenget byggeplads og
lagerleje i det omfang, forsinkelsen kunne henfgres til forhold, som
Bygningsstyrelsen var ansvarlig for. Henset hertil — og efter varsler om
standsning fra BNS — enedes parterne den 10. april 2015 om at nedseatte
en arbejdsgruppe med repraesentanter fra begge parter til afklaring af
spgrgsmalet om tid og gkonomi.

For at sikre arbejdsgruppen rimelig tid til at afsgge en lgsning pa de
tidsrelaterede uenigheder og den hermed forbundne gkonomi blev par-
terne samme dag enige om, at Bygningsstyrelsen — med tilbagesgg-
ningsforbehold — skulle udbetale a conto kr. 16 mio. for forleenget byg-
geplads og lagerleje; uden at der heri 1a nogen form for anerkendelse
vedrgrende tid og gkonomi fra Bygningsstyrelsens side. Herudover af-
stod Bygningsstyrelsen forelgbigt - igen for at give parterne tid til at
finde en mindelig lgsning - fra effektivt at modregne dagbod.

Parterne paregnede, at arbejdsgruppen skulle handtere forholdene inden
udgangen af maj. | juni 2015 matte det imidlertid konstateres, at det ik-
ke var lykkes arbejdsgruppen at opna enighed om hverken ansvaret for
forsinkelsen eller den forbundne gkonomi, og BNS meddelte, at de ikke
sa nogen anledning til at fortseette arbejdsgruppen.

Det var pa dette tid[s]punkt Bygningsstyrelsens vurdering, at BNS kun-
ne vere berettiget til tidsfristforleengelse ud over den anerkendte tid,
men at behgrig dokumentation herfor ikke var fremlagt. Bygningssty-
relsen besluttede trods den manglende dokumentation at foretage et
skon over BNS’ mulige krav pé tidsfristforlengelse. Bygningsstyrelsen
indremmede pa denne baggrund BNS en vis tidsfristforlengelse.

Da man heller ikke i arbejdsgruppen havde opnaet enighed om opgerel-
sesmetoden 1 forhold til BNS’ afholdte merudgifter, foretog Bygnings-
styrelsen tillige et skan heraf pa baggrund af den dokumentation, som
BNS havde fremsendt til stgtte for sit krav samt tilbudslisten. Bygnings-
styrelsen skannede, at BNS kunne vare berettiget til i alt kr. 3,35 mio.
for forlenget drift af byggeplads og lagerleje. Bygningsstyrelsen havde
dermed betalt kr. 12,65 mio. mere, end BNS efter Bygningsstyrelsens
opfattelse var berettiget til. Bygningsstyrelsen meddelte derfor BNS ul-
timo september 2015, at der ville blive modregnet i kommende tilgode-
havender.

Modregningen medferte, at BNS endnu engang varslede standsning.
Bygningsstyrelsen tilbad i den forbindelse udbetaling af BNS’ tilgode-
havende med tilbagesggningsforbehold mod fuld og serskilt sikker-
hedsstillelse frem til afklaring af uenighederne om gkonomien. Sadan
sikkerhed gnskede BNS ikke at stille, hvorfor Bygningsstyrelsen fast-
holdt retten til at modregne i Bygningsstyrelsens modkrav. Da BNS



herefter effektivt standsede og fastholdt denne standsning trods pakrav
om genoptagelse af arbejderne, havede Bygningsstyrelsen 9. oktober
2015 kontrakten med BNS ...”

Bygningsstyrelsen har oplyst, at styrelsens centrale anbringender i vold-
giftssagen er:

... at BNS’ standsning 1 oktober 2015 var en veasentlig misligholdelse
af parternes kontrakt, idet BNS ingen forfaldne krav havde, som kunne
berettige en standsning efter AB 92, § 23, stk. 1. Bygningsstyrelsens
modkrav var, pa grund af bade a conto betalingen og styrelsens dag-
bodskrav, saledes storre end BNS’ krav.

Bygningsstyrelsen havde pa tidspunktet for standsningsvarslet fortsat et
modkrav pa ca. kr. 10 mio. ud af a conto betalingen pa kr. 16 mio.,
hvorfor BNS havde betryggende sikkerhed for opfyldelsen af den reste-
rende del af aftalen (der udestod kontraktarbejde for ca. kr. 7 mio.).
Hertil kom et betydeligt dagbodskrav. Endelig tilbgd Bygningsstyrelsen
at udbetale de anerkendte belgb (frem for at modregne) mod sikker-
hedsstillelse frem til, at parternes uenighed om gkonomien var afklaret;
enten ved en mindelig lasning eller ved voldgiftekendelse.

Pa denne baggrund er det Bygningsstyrelsens opfattelse, at der ikke var
et berettiget grundlag for standsningen, hvorfor denne ma betragtes som
en vaesentlig misligholdelse af parternes aftale. Som faglge heraf samt
henset til, at BNS ikke gnskede at genoptage arbejderne, var Bygnings-
styrelsen ngdsaget — og berettiget — til at haeve kontrakten for at fremme
det samlede byggeri og dermed begranse det samlede tab.”

Voldgiftssagen verserer stadig, og status er, at parterne er involveret i den
indledende fase af en omfattende voldgiftssag, hvor de er uenige om bade
arbejdsstandsningens og ophavelsens berettigelse, og hvor Bygningsstyrel-
sen afkraever BNS ca. 37 mio. kr., og hvor BNS har pastaet frifindelse og
herudover afkraever styrelsen ca. 89 mio. kr. Parterne er enige om, at det ik-
ke er muligt for klagenavnet — som led i afgarelsen af denne klagesag — at
foretage en fuldsteendig pregvelse af berettigelsen af Bygningsstyrelsens op-
havelse, herunder af BNS’ péstaede misligholdelse.

Bygningsstyrelsen har oplyst fglgende om styrelsen og om, hvor ofte den
har ophavet en entreprisekontrak:

”Bygningsstyrelsen, der er statslig ejendomsadministrator og bygherre,
har en samlet ejendomsportefalje p& ca. 4 mio. m® og igangverende
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byggesager for ca. kr. 16 mia. Bygningsstyrelsen er en af landets starste
bygherrer, og Bygningsstyrelsen har lgbende en meget lang reekke
igangveaerende byggesager; fra de sma renoveringer til meget store mil-
liardbyggerier. Byggeriet af KUA3 er en stor byggesag, men det er ogsa
en typisk byggesag for Bygningsstyrelsen.

Det er yderst sjeldent, at Bygningsstyrelsen ser sig ngdsaget til at op-
have en kontrakt. | hvert fald i de seneste 12 ar har Bygningsstyrelsen
ikke havet en entreprisekontrakt pa grund af vasentlig misligholdelse.
Det sker saledes kun helt ekstraordineert, at Bygningsstyrelsen — som i
byggesagen med BNS — ophaver en kontrakt.

| byggeriet pa KUA3 har Bygningsstyrelsen grundet standsningen fra
BNS set sig ngdsaget til at haeve kontraktforholdet, selvom det er bade
omkostningstungt, ansvarsmaessigt steerkt uhensigtsmaessigt og admini-
strativt meget besvaerligt med en ophavelse kort for, at arbejdet er fuldt
feerdiggjort. Bygningsstyrelsen har som anfart ikke tidligere, i hvert fald
ikke i de seneste 12 ar, havet en entreprisekontrakt, og det var derfor et
skridt, som Bygningsstyrelsen sa pa med meget stor alvor og ferst fore-
tog efter meget ngje overvejelser og gentagne varsler til BNS.”

Parternes anbringender

Ad pastand 1

BNS har gjort geeldende, at betingelserne for at udelukke BNS i medfer af
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, ikke er opfyldt, og at udelukkelsen af de
grunde, som Bygningsstyrelsen har anfart, er i strid med principperne om
ligebehandling, gennemsigtighed og proportionalitet. BNS har ikke i for-
bindelse med byggeriet KUA 3, Amager, misligholdt den kontrakt, som er
indgaet med Bygningsstyrelsen. Spgrgsmal om BNS’ standsning af arbejdet
og styrelsens efterfglgende ophevelse af kontrakten er omfattet af den ver-
serende voldgiftssag. Den verserende sag er det eneste grundlag, som Byg-
ningsstyrelsens udelukkelse af BNS under udbuddet af Copenhagen Plant
Science Centre 2 (CPSC2) hviler pa.

Bygningsstyrelsen har handlet i strid med proportionalitetsprincippet, idet
en verserende voldgiftssag, hvor en ophavelse af en tidligere kontrakt mel-
lem parterne er omtvistet, ikke i sig selv er nok til at opfylde betingelserne i
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, og der er ikke yderligere momenter eller
forhold mellem parterne, der kan supplere styrelsens begrundelse for at ude-
lukke BNS fra udbuddet. Bygningsstyrelsen har ikke lgftet sin bevisbyrde



11.

for, at betingelserne for udelukkelse af BNS er til stede. Det eneste forhold,
som kan begrunde udelukkelse, er den igangveerende og endnu ikke fuldt
oplyste voldgiftssag om ophavelse, hvor BNS har bestridt, at der er grund-
lag for ophavelse af kontrakten. Muligheden for udelukkelse i medfer af
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, omfatter ikke en situation som den fore-
liggende, hvor den misligholdelse af entreprisekontrakten, som Bygnings-
styrelsen har paberabt sig vedrarende KUA 3-byggeriet, angar en reel tvist
om forstaelse og opfyldelse af entreprisekontrakten og saledes ikke har re-
levans for BNS’ evne til at opfylde fremtidige kontrakter. Adgangen til at
udelukke en tilbudsgiver i medfer af udbudslovens 8§ 137, stk. 1, nr. 5, om-
fatter ikke tilfeelde, hvor sanktionen far karakter af et penalt element. En
ordregiver skal ikke kunne straffe en tilbudsgiver, som blot ikke har ’mak-
ket ret” i et tidligere kontraktforhold. En udelukke af BNS pa den baggrund
strider mod gennemsigtighedsprincippet, derved at udelukkelsen alene er
begrundet i Bygningsstyrelsens subjektive opfattelse af en verserende tvist i
forbindelse med en tidligere kontrakt (KUA 3). Udelukkelsen strider ogsa
mod ligebehandlingsprincippet, idet BNS ogsa behandles forskelligt fra gv-
rige ansggere pa grund af forhold, som ikke har relation til BNS’ evne til at
opfylde den udbudte kontrakt.

| sagen UfR 2013.2551 H havde en voldgiftsret fastslaet, at leverandgren
(DSV Transport A/S) uberettiget havde ophavet kontrakten. Hgjesteret
fandt alligevel, at ordregiveren (I/S Vestforbraending) ikke var berettiget til
at udelukke leverandgren fra fremtidige udbudsprocedurer, fordi der forela
en reel tvist om forstaelsen af kontrakten. Dette er i hgj grad ogsa tilfeldet i
den voldgiftssag, som verserer mellem BNS og Bygningsstyrelsen, og hvor
der altsd — i modsetning til sagen mellem 1/S Vestforbreending og DSV
Transport A/S — endnu ikke er taget stilling til berettigelsen af Bygningssty-
relsens kontraktophaevelse. | sine preemisser legger Hgjesteret ogsa veegt
pa, at leverandgren var fortsat med at udfgre sine transportopgaver efter op-
haevelsen af kontrakten, hvilken praemis givetvis udspringer af den loyali-
tetspligt, der pahviler parterne i et kontraktforhold. Uanset at BNS i denne
sag standsede arbejdet forud for Bygningsstyrelsens ophavelse, er det pa
ingen made pavist, at BNS dermed svigtede nogen loyalitetspligt, idet ar-
bejdsstandsning derimod er en rettighed, som en entreprengr har i medfer af
de almindelige entrepriseretlige regler.

Byaningsstyrelsen har gjort geldende, at det er pavist, at BNS var omfattet
af udelukkelsesgrunden i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, og nar Byg-
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ningsstyrelsen har bestemt i udbudsbekendtgerelsen, at en given udelukkel-
sesgrund finder anvendelse, skal styrelsen udelukke en virksomhed, der er
omfattet af den pagaldende udelukkelsesgrund. Den konkrete handhaevelse
af en frivillig udelukkelsesgrund er obligatorisk, nar ordregiveren har til-
valgt den i udbudsbekendtgarelsen.

Udbudslovens 8§ 137, stk. 1, nr. 5, implementerer udbudsdirektivets (direk-
tiv 2014/24/EV) artikel 57, stk. 4, litra g, og er ny i den forstand, at der ikke
fandtes en tilsvarende bestemmelse i det hidtidige udbudsdirektiv (direktiv
2004/18/EF). Her var ordregiverens eneste middel til at udelukke virksom-
heder, der vaesentligt havde misligholdt tidligere kontrakter, bestemmelsen i
artikel 45, stk. 2, litra d, der omhandlede den situation, hvor ordregiveren
bevisligt havde konstateret, at virksomheden i forbindelse med udavelsen af
sit erhverv havde begaet alvorlige fejl (bestemmelsen er viderefert i ud-
budslovens § 137, stk. 1, nr. 3). Bestemmelsen viste sig dog kun anvendelig
I begraenset omfang ved kontraktmisligholdelse, da det var vanskeligt for
ordregiveren at pavise, at misligholdelsen kunne kvalificeres som en “alvor-
lig fejl”, jf. eksempelvis UfR 2013.2551 H, DSV Transport A/S mod I/S
Vestforbreending. Udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, ma herefter ses som
udtryk for et gnske om at styrke ordregiverens muligheder for at udelukke
virksomheder i tilfeelde af misligholdelse.

Efter udbudslovens 8§ 138, stk. 6, kan virksomheder kun udelukkes i to ar
fra datoen for den relevante handelse eller handling, der er omfattet af en
frivillig udelukkelsesgrund. Det er ophaevelsestidspunktet, der er afggrende
i forhold til beregningen af denne frist.

Der er enighed mellem parterne om, at det er Bygningsstyrelsen, der skal
pavise, at BNS vasentligt misligholdte entreprisekontrakten vedrgrende
KUA 3, men der er uenighed om kravene til bevisets styrke, herunder hvil-
ke dokumentationskrav der skal opfyldes.

Det er uomtvisteligt, at en uberettiget standsning af arbejderne er at betragte
som en veasentlig misligholdelse, der giver en bygherre adgang til at haeve
kontrakten. Spgrgsmalet er derfor, om BNS’ standsning af arbejderne var
uberettiget. For sa vidt angar spargsmalet om dokumentationskrav angiver
lovbemaerkningerne til 8 137, stk. 1, nr. 5, at bevisbyrden eksempelvis kan
loftes ved en endelig dom, voldgiftskendelse eller lignende. | forlengelse
heraf anfares fglgende:
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... Anden dokumentation, herunder dokumentation fra [ordregiverens]
egne eller andres erfaringer kan efter omstendighederne vere tilstreek-
keligt til at begrunde udelukkelse i henhold til denne bestemmelse.”

Dokumentationen fra egne erfaringer skal ikke have ”samme vagt og ende-
lighed” som en dom eller kendelse. Dette synspunkt har hverken statte i be-
stemmelsens ordlyd eller i dens forarbejder og strider ogsa imod forholdets
natur, idet erfaringer aldrig kan have samme veagt og endelighed som en
dom eller voldgiftskendelse. § 137, stk. 1, nr. 5, indeholder et lempet bevis-
krav. Dette stattes for det fgrste pa, at bestemmelsen hviler pa et gnske om
at styrke ordregiverens muligheder i forhold til det tidligere udbudsdirektiv
for at udelukke virksomheder i tilfeelde af disses vasentlige misligholdelse.
Eftersom udelukkelsesgrunden foraldes™ to ar efter ophavelsestidspunk-
tet, vil det fratage bestemmelsen enhver praktisk betydning (i hvert fald i
byggesager), hvis udelukkelse forudsetter en voldgiftskendelse eller lig-
nende, idet en sadan sjaeldent vil foreligge for to ar efter en ophavelse.
Konsekvens- og formalsbetragtninger taler derfor for at lempe beviskravet.
For det andet synes forarbejderne netop at forudsatte, at beviskravet er
lempet ved at fremhaeve, at bevisbyrden eksempelvis kan lgftes via doku-
mentation 1 form af “egne eller andres erfaringer”.

Beviskravet skal herefter fortolkes pa den made, at det er tilstraekkeligt, at
en ordregiver kan pavise at have ophavet en kontrakt pa grund af forhold,
som efter ordregiverens vurdering kan kvalificeres som vesentlig mislig-
holdelse, og at denne vurdering ikke er abenbart urigtig. En sadan retsstil-
ling harmonerer ogsa med, at ordregiveren ved udelukkelsen — ligesom ved
selve ophaevelsen — patager sig en veesentlig standpunktsrisiko, som ordre-
giveren i sidste ende indestar for.

Anvendelsen af bestemmelsen i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, skal ske
under overholdelsen af proportionalitetsprincippet, men det relaterer sig til
indholdet af det forhold, som ligger til grund for udelukkelsen sammenholdt
med virkningerne af udelukkelsen, og medfarer, at bagatelagtige forhold
ikke skal fare til udelukkelse. Princippet indebaerer derimod ikke, at en or-
dregiver — som havdet af BNS — i tvivlstilfaelde skal afsta fra at udelukke
en virksomhed. Proportionalitetsprincippet normerer ikke beviskravene,
herunder vurderingen af, om en virksomhed er omfattet af en udelukkelses-
grund. lagttagelsen af proportionalitetsprincippet bliver saledes farst aktuel,
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nar det er konstateret, at en virksomhed er omfattet af (ordlyden af) en ude-
lukkelsesgrund.

Hvis det laegges til grund, at Bygningsstyrelsens opheavelse af kontrakten
med BNS var berettiget, ma det veere abenlyst, at en udelukkelse af BNS
ikke strider imod proportionalitetsprincippet. Der var saledes tale om, at
BNS uberettiget standsede arbejdet under en entreprisekontrakt til en veerdi
af over 170 mio. kr., og misligholdelsen ligger mindre end 8 maneder tilba-
ge i tiden. Bygningsstyrelsen har derfor ikke handlet i strid med proportio-
nalitetsprincippet.

Ad pastand 2
BNS har gjort geeldende, at klagenavnet skal annullere Bygningsstyrelsens
beslutning om ikke at praekvalificere BNS, idet betingelserne for at udeluk-

ke BNS fra udbudsproceduren ikke var opfyldt.

Bygningsstyrelsen har ikke gjort sarlige anbringender gaeldende i forhold
til denne pastand.

Klagenaevnet udtaler:

Ad pastand 1

Det fremgar af udbudsbekendtgarelsen, at ansggere vil blive udelukket fra
at deltage i udbudsproceduren, hvis de er omfattet af en eller flere af de fri-
villige udelukkelsesgrunde, som er naevnt i udbudslovens § 137, stk. 1.

Udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, der implementerer udbudsdirektivets arti-
kel 57, stk. 4, litra g, har fglgende ordlyd:

”En ordregiver skal anfgre i udbudsbekendtgarelsen, hvis en ansgger el-
ler en tilbudsgiver vil blive udelukket fra deltagelse i en udbudsproce-
dure, hvis

5) ordregiveren kan pavise, at ansggeren eller tiloudsgiveren vasentligt
har misligholdt en tidligere offentlig kontrakt, kontrakt med en forsy-
ningsvirksomhed eller koncessionskontrakt og misligholdelsen har med-
fort den pagaeldende kontrakts opheevelse eller en lignende sanktion,”
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Af forarbejderne til bestemmelsen fremgar:

29

Det er en konkret vurdering efter de almindelige obligationsretlige reg-
ler, hvorvidt der foreligger vaesentlig misligholdelse.

Det er et krav, at den vasentlige misligholdelse skal have medfart, at
den tidligere kontrakt er ophavet, eller at den kunne veere blevet ophee-
vet, og misligholdelsen er sanktioneret pa anden vis gennem erstatning,
bod eller andre forhold, der er vaesentlig set i forhold til kontraktens ka-
rakter. Eksempelvis erstatning i forbindelse med en forsinket levering,
som kunne have begrundet ophavelse.

Det er ordregiveren, der har bevisbyrden for, at en tilbudsgiver eller an-
sgger er omfattet af denne udelukkelsesgrund. Ordregiveren kan ek-
sempelvis pavise dette ved en endelig dom, voldgiftskendelse eller ken-
delse fra et domstolslignende administrativt nevn. Anden dokumentati-
on, herunder dokumentation fra egne eller andres erfaringer kan efter
omstendighederne vere tilstreekkeligt til at begrunde udelukkelse i
henhold til denne bestemmelse.

29

Bemarkningerne om, at anden dokumentation end en endelig dom eller en
voldgiftskendelse kan veere tilstreekkeligt til at begrunde udelukkelse, stgt-
tes ogsa af udbudsdirektivets preeambelbetragtning 101, hvor det bl.a. frem-
gar:

[ betragtning af at den ordregivende myndighed vil vere ansvarlig for
konsekvenserne af sine eventuelle fejlagtige afgarelser, bar ordregiven-
de myndigheder ogsa fortsat frit kunne afgere, om der er begaet en al-
vorlig forsgmmelse, nar de, far der er truffet en endelig og bindende af-
garelse pa grundlag af obligatoriske udelukkelsesgrunde, pa tilstreekke-
lig vis kan pavise, at den gkonomiske akter har misligholdt sine forplig-
telser ...”

Bygningsstyrelsen har ikke praekvalificeret BNS og har dermed udelukket
virksomheden fra udbudsproceduren. Begrundelsen er, at styrelsen har op-
havet en entreprisekontrakt med BNS vedrgrende byggeriet KUA 3 pa
Amager som fglge af, at BNS efter styrelsens opfattelse vaesentligt mislig-
holdt kontrakten ved uberettiget at standse arbejderne. Ophavelsen skete
den 9. oktober 2015.
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Det er ubestridt, at hvis det ved den anlagte voldgiftssag konstateres, at
BNS uberettiget standsede arbejderne, var der tale om vasentlig mislighol-
delse af entreprisekontrakten, og Bygningsstyrelsen var dermed berettiget
til at ophaeve kontrakten.

Efter forarbejderne til udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, kan Bygningssty-
relsen lgfte sin bevisbyrde for, at BNS er omfattet af denne udelukkelses-
grund, hvis der foreligger en endelig dom, en voldgiftskendelse eller en
kendelse fra et domstolslignende administrativt naevn. Imidlertid kan do-
kumentation fra egne eller andres erfaringer” efter omsteendighederne be-
grunde udelukkelse efter bestemmelsen. Det er saledes ikke et krav, at der
f.eks. skal foreligge en endelig dom eller en voldgiftskendelse, idet Byg-
ningsstyrelsens egen erfaring med BNS kan veere tilstreekkelig begrundelse
for at udelukke BNS.

Klagenavnet skal ikke foretage en fuldsteendig prgvelse af, om Bygnings-
styrelse var berettiget til at ophave kontrakten med BNS pa KUA 3-byg-
geriet, men efter en samlet vurdering af de foreliggende oplysninger om
parternes tvist vedrgrende KUA 3-byggeriet og forlgbet op til Bygningssty-
relsens ophavelse af kontrakten finder klagenavnet, at Bygningsstyrelsen
har pavist, at kontrakten er ophavet pa grund af forhold, som efter styrel-
sens skgn kan kvalificeres som vesentlig misligholdelse, og at styrelsen
dermed har dokumenteret i tilstreekkeligt omfang, at udelukkelsesgrunden i
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, er opfyldt.

Der er endvidere ikke grundlag for at konstatere, at Bygningsstyrelsen ved
at udelukke BNS fra udbudsproceduren pa grundlag af styrelsens erfaring
fra forlabet med ophavelsen af entreprisekontrakten vedrgrende KUA 3 har
handlet i strid med principperne om ligebehandling, gennemsigtighed og
proportionalitet.

Efter det anferte, da Bygningsstyrelsen forud for beslutningen om at ude-
lukke BNS har gennemfart en hgring af virksomheden, og da BNS ikke har
fremlagt tilstraeekkelig dokumentation for virksomhedens palidelighed (“’self
cleaning”), jf. udbudslovens § 138, tager klagenazvnet ikke pastanden til
falge.

Ad pastand 2
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Efter det, som er anfert ad pastand 1, annullerer klagenazvnet ikke Byg-
ningsstyrelsens beslutning om at udelukke BNS fra at deltage i den videre

udbudsprocedure.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til falge.
B. Nygaard Sgrensen A/S skal i sagsomkostninger til Bygningsstyrelsen be-
tale 25.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne ken-

delse.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Erik P. Bentzen

Genpartens rigtighed bekreeftes.

Johannes Krogsgaard
fuldmaegtig



