Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2016-4337
(Mette Langborg, Michael Ellehauge) 15. juni 2016

KENDELSE

Danske Farger A/S
(advokat Erik Kjer-Hansen, Kgbenhavn)

mod

Transport- og Bygningsministeriet
(Kammeradvokaten v/ advokat Kristian Hartlev)

Klagenavnet har den 20. maj 2016 modtaget en klage fra Danske Farger
A/S i anledning af et udbud iveerksat af Transport- og Bygningsministeriet
ved udbudsbekendtggrelse nr. 2015/S 213-390348 af 2. november 2015.
Udbuddet angar en kontrakt om faergebetjeningen af Bornholm.

Danske Ferger A/S har anmodet om, at klagenavnet tillegger klagen op-
settende virkning.

Transport- og Bygningsministeriet har protesteret mod, at klagen tilleegges
opsettende virkning.

Klagenavnet har truffet afgerelse vedrgrende opsattende virkning pa det
forelgbige grundlag, der foreligger, nemlig klageskrift med bilag 1 — 9,
supplerende klageskrift med bilag 10 — 18, svarskrift med bilag A — G, re-
plik med bilag 19 og duplik med bilag H — L.

Klagens indhold:

Danske Farger A/S har, ud over pastanden om opsettende virkning, ned-
lagt felgende pastande:



”Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tillade Mols-
Linien A/S at forbedre det afgivne tilbud ved at eftersende tegninger ef-
ter tilbudsfristens udlgb og tildele kontrakten til Mols-Linien A/S, selv-
om de tegninger, Mols-Linien A/S oprindeligt sendte til Indklagede i
forbindelse med tilbudsafgivelse, var utydelige og dermed ikke levede
op til betingelserne i Tilbudsgrundlagets pkt. 6.2.3, saledes at Mols-
Linien A/S’ tilbud ikke var konditionsmaessigt.

Pastand 2

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feaergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene hertil,
seerligt fordi tilouddet ikke opfyldte Ydelsesspecifikationens pkt. 10.5.2,
hvorefter Tids- og Aktivitetsplanens Version 1 skulle indeholde en be-
grundelse for aktiviteternes placering i planen.

Pastand 3

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i 8§ 2, stk. 2, i bekendtgarelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feaergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene i Ydel-
sesspecifikationens pkt. 1.2 og 5.1.1, hvorefter tilbudsgiver skal rade
over et sadant antal og en sddan sammensetning af feerger, at der hver
dag pa fergeruten mellem Rgnne og Ystad skal vere kapacitet til
mindst 300 Hgje Daekmeter til godstransport pr. retning.

Pastand 4

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i 8§ 2, stk. 2, i bekendtgerelse nr. 508
af 16. maj 2013 om faergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene til fre-
kvens og passager- og personbilskapacitet i Ydelsesspecifikationens
pkt. 1.2., smh. Ydelsesspecifikationens pkt. 5.1.1.



Pastand 5

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravet til person-
bilskapacitet pa erstatningsfaergen i Ydelsesspecifikationens pkt. 5.1.2.

Pastand 6

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtgerelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da de i tilbuddet indeholdte sejlplaner ikke vil kun-
ne opfylde mindstekravene i Ydelsesspecifikationens pkt. 5.1.4, jf. Ho-
vedkontraktens pkt. 9.1, til opnaelse af forngden miljegodkendelse eller
opfyldelse af geeldende myndighedskrav.

Pastand 7

Klagenaevnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene i Ydel-
sesspecifikationens pkt. 5.1.1 og Tilbudsgrundlagets pkt. 3.1 om til-
budsgivers radighed over et vist antal og en vis sammensatning af faer-
ger for at kunne opfylde kontraktens krav, fordi Mols-Linien A/S ikke
vil kunne na at opfylde dette krav inden driftsstart.

Pastand 8

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i 8§ 2, stk. 2, i bekendtgerelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feaergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilouddet ikke opfyldte mindstekravet i Ydelses-
specifikationens pkt. 5.1.5 om bemanding.

Pastand 9

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtgarelse nr. 508
af 16. maj 2013 om faergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten



til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene i Ydel-
sesspecifikationens pkt. 5.1.9.2 0g 5.1.10.2 vedrgrende sejlads i blast.

Pastand 10

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilouddet forudsatte opfyldelse af kontrakten med
feerger, der ikke er egnede til at sejle i farvandet omkring Bornholm.

Pastand 11

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtgarelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene til antal
toiletter, handvaske og puslepladser i Ydelsesspecifikationens pkt.
5.2.3.

Pastand 12

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggarelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene til rute-
struktur og kapacitet i Ydelsesspecifikationens pkt. 1.3 og Tilbuds-
grundlagets pkt. 3.2.2 0g 6.2.3.

Pastand 13

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feaergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene i Til-
budsgrundlagets pkt. 6.2.3 til beskrivelse af og dokumentation for den
tilbudte ydelse.

Pastand 14
Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i 8 2, stk. 2, i bekendtgarelse nr. 508



af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tillade Mols-
Linien A/S at forbedre det afgivne tilbud ved at eftersende certifikater
og tildele kontrakten til Mols-Linien A/S.

Pastand 15

Klagenavnet skal annullere Indklagedes beslutning af 10. maj 2016 om
at tildele kontrakten om samfundsbegrundet faergebetjening af Born-
holm til Mols-Linien A/S.

Pastand 17

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene i Ydel-
sesspecifikationens pkt. 5.2.7 og 5.2.8, hvorefter alle feerger skal veere
indrettet med minimum én elevator (med visse naermere bestemte di-
mensioner), saledes at der er adgang med elevator fra vogndek til deek
med faciliteter for passagerer med handicap.

Pastand 18

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtgarelse nr. 508
af 16. maj 2013 om feaergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene i Til-
budsgrundlagets pkt. 3.2, Hovedkontraktens pkt. 4.1 og Ydelsesspecifi-
kationens pkt. 1.1, 1.2, 5.1.1 og 5.4, hvorefter feerger anvendt til opfyl-
delse af kontrakten skal kunne medtage passagerer og gods, herunder
fgdevarer og levende dyr, kommercielt.

Pastand 19

Klagenavnet skal konstatere, at Indklagede har handlet i strid med 1)
forbuddet mod forskelsbehandling i § 2, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 508
af 16. maj 2013 om faergefart og 2) artikel 51, stk. 3, i forsyningsvirk-
somhedsdirektiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 ved at tildele kontrakten
til Mols-Linien A/S, uanset at tilbuddet fra Mols-Linien A/S ikke var
konditionsmaessigt, da tilbuddet ikke opfyldte mindstekravene i Til-
budsgrundlagets pkt. 3.2 og Ydelsesspecifikationens pkt. 1.2 og 5.1.9.1,
hvorefter hurtigfeergerne pa ruten mellem Rgnne og Ystad skal kunne
sejle i balgehgjder pa op til 3,5 meter med den fart, der kraeves for at
overholde den maksimale overfartstid pa 80 minutter.”



Andre oplysninger i sagen:

Feergebetjeningen af Bornholm er reguleret ved lov om fergefart, jf. lovbe-
kendtgarelse nr. 915 af 27. august 2008, og bekendtggrelse nr. 508 af 16.
maj 2013 om feaergefart. Ifalge bekendtgerelsens § 2, stk. 1, finder artikel 34
— 59 i forsyningsvirksomhedsdirektivet anvendelse pa udbud og indgaelse
af aftaler i henhold til lov om feergefart.

Efter § 6, stk. 1, i lov om feergefart kan afgarelser om udbud efter loven og
bestemmelser fastsat i medfer af loven paklages til Klagenavnet for Udbud.

Feergebetjeningen af Bornholm har igennem en lang arreekke veeret foreta-
get af Danske Farger A/S, der senest i 2009 blev tildelt kontrakten efter et
udbud.

Det aktuelle udbud omfatter alle ngdvendige aktiviteter til gennemfarelse af
den samfundsbegrundede feergebetjening af Bornholm, herunder personbe-
fordring, godsbefordring, tilvejebringelse af ferger og vedligehold af disse,
billetsalg samt passagerinformation. Fergebetjeningen omfatter ruterne
Renne-Ystad og Renne-Kage.

Der er tale om en 10-arig kontrakt med mulighed for forleengelse i 2 gange
12 maneder eller 1 gange 24. Efter tidsplanen var kontraktindgaelse plan-
lagt til maj 2016 og driftsstart til den 1. september 2018. Der var taget hen-
syn til den tid, der medgar til at anskaffe og klargere fergerne.

Kontrakten er en “nettokontrakt”. Vinderen af udbuddet (operatgren) mod-
tager saledes som modydelse for faergebetjeningen dels et fast tilskud fra
ministeriet pa 306,1 mio. kr. pr. ar (2014-priser), dels alle indtegter fra bi-
letter og salg om bord, f.eks. af mad og drikke.

Som tildelingskriterium var fastsat, at kontrakten tildeles ”den tilbudsgiver
som tilbyder det gkonomisk mest fordelagtige tilbud, forstaet som den star-
ste tilbudte prisreduktion (dvs. den tilbudte procentsats) pa de maksimale
gennemsnitspriser pa de angivne billettyper, jf. pkt. 6.2.2.3.” (fremhavet
her).

Transport- og Bygningsministeriet modtog tilbud fra Mols-Linien A/S og
Danske Farger A/S.



Ministeriets evaluering af tilbuddene rettede sig som fglge af tildelingskrite-
riet primeert mod den tilbudte procentsats og mod, om tilbuddene opfyldte
udbudsmaterialets mindstekrav og i gvrigt var konditionsmassige. Til vur-
deringen heraf var ministeriet bistaet af OSK-ShipTech A/S for sa vidt an-
gar den skibstekniske evaluering og af Kammeradvokaten for sa vidt angar
vurdering af konditionsmaessigheden af de indkomne tilbud.

Ministeriet meddelte ved brev af 10. maj 2016 Danske Faerger A/S, at
Mols-Linien A/S havde afgivet ’det gkonomisk mest fordelagtige tilbud”.

Parternes anbringender:

Ad ”fumus boni juris”

Danske Faerger A/S har gjort geeldende, at betingelsen om fumus boni juris
er opfyldt. Selskabet har herved henvist til sine anbringender vedrgrende de
enkelte pastande.

Transport- og Bygningsministeriet har gjort geeldende, at betingelsen om
fumus boni juris ikke er opfyldt, og har tilsvarende henvist til sine anbrin-
gender vedrgrende de gvrige pastande.

Parternes anbringender gengives ikke yderligere.

Ad uopsattelighed

Danske Ferger A/S har gjort geeldende, at betingelsen om uopsattelighed er
opfyldt, idet erstatningsreglerne ikke yder selskabet et tilstreekkeligt veern i
den foreliggende situation. Den udbudte kontrakt skal lgbe i mindst 10 ar og
omfatter et arligt offentligt tilskud pa over 300 mio. kr. samt adgang til bil-
letindteegter og andre indtegter. Det samlede daekningsbidrag over kon-
traktperioden er sa betydeligt, at belgbet ikke kan forventes tilkendt ved en
erstatningssag afgjort efter dansk erstatningspraksis.

Danske Feerger A/S befinder sig i en serlig position i forhold til den udbud-
te kontrakt, idet selskabet har hovedkontor i Rgnne og har varetaget faerge-
betjeningen af Bornholm i over 150 ar. Ogsa i lyset af disse serlige forhold
yder erstatningsreglerne ikke et tilstreekkeligt veern.



Transport- og Bygningsministeriet har gjort gaeldende, at betingelsen om
uopseettelighed ikke er opfyldt. Det falger af fast praksis fra EU’s retsin-
stanser og klagenavnet, at det pahviler Danske Faerger A/S at godtgare, at
Danske Feerger A/S vil lide et alvorligt og uopretteligt tab, hvis klagen ikke
tilleegges opsattende virkning. Danske Farger A/S har ikke godtgjort, at er-
statningsreglerne ikke yder selskabet et tilstreekkeligt veern i den forelig-
gende situation.

At Danske Farger A/S har hovedkontor i Rgnne og har varetaget feergebe-
tjeningen af Bornholm i lang tid er ikke tilstreekkelig til at anse betingelsen
om uopsettelighed for opfyldt.

Ad interesseafvejning

Danske Feerger A/S har gjort geeldende, at en interesseafvejning farer til, at
klagen skal tillegges opsattende virkning. Udbuddet angar en kontrakt,
som skal treede i kraft i september 2018 og herefter lgbe i mindst 10 ar.
Danske Farger A/S’ interesse i at fa tildelt kontrakten, sdfremt Danske
Feerger A/S far medhold under sagen, overstiger Transport- og Bygnings-
ministeriet interesse i at undga en mindre pavirkning af tidsplanen frem
mod kontraktens ikrafttreeden. Det ma forventes, at udbudssagen vil veere
afgjort omkring to ar inden kontrakten skal treede i kraft.

Transport- og Bygningsministeriet har bestridt, at en interesseafvejning kan
fare til, at klagenavnet skal tillegge klagen opsattende virkning. Trans-
port- og Bygningsministeriet har en betydelig interesse i, at klagen ikke til-
leegges opsattende virkning, idet der knytter sig tungtvejende samfunds-
massige interesser til indgaelse af den udbudte kontrakt. Den vindende til-
budsgiver vil saledes farst efter kontraktindgaelsen kunne pabegynde den
planlagte nybygning af RoPax-faergen og ombygning af de to hurtigfeerger
og erstatningsfeergen. Der er risiko for, at rettidig driftsstart den 1. septem-
ber 2018 ikke nas, hvis den vindende tilbudsgiver ikke snart kommer i gang
med de navnte ny- og ombygninger. Disse samfundsmaessige hensyn vejer
tungere end Danske Farger A/S’ interesse 1 at i klagen tillagt opsattende
virkning. Den vindende tilbudsgiver har desuden en selvstendig interesse i,
at klagen ikke tillegges opsattende virkning, saledes at virksomheden efter
underskrivelse af kontrakten kan komme i gang med forberedelse af feerge-
driften.



Klagenavnet udtaler:

Klagenavnet treeffer afggrelsen om opsettende virkning efter § 12, stk. 2, i
lov om Klagenavnet for Udbud, der lyder:

»Stk. 2. Indgives en klage til Klagenavnet for Udbud i standstill-
perioden, jf. § 3, stk. 1 eller stk. 2, eller i den periode pa 10 kalenderda-
ge, som er fastsat i 8 4, stk. 1, nr. 2, har klagen opsettende virkning,
indtil Klagenavnet for Udbud har truffet afgerelse om, hvorvidt klagen
skal tilleegges opsettende virkning, indtil den endelige afgarelse fore-
ligger. Klagenavnet for Udbud kan kun tillegge klagen opsettende
virkning, hvor szrlige grunde taler herfor.”

Betingelserne for at tillegge en klage opsattende virkning er efter klage-
naevnets praksis:

1. En umiddelbar vurdering af klagen skal fare til, at klagen har noget
pa sig ("fumus boni juris”). Hvis klagen umiddelbart synes udsigts-
las, er betingelsen ikke opfyldt.

2. Der skal foreligge uopsettelighed. Det vil sige, at opsettende virk-
ning skal veere ngdvendig for at afvaerge et alvorligt og uopretteligt
tab for klageren.

3. En interesseafvejning skal tale for opsattende virkning. Klagerens
interesse i, at klagenavnet tilleegger klagen opsattende virkning,
skal veje tungere end indklagedes interesse i det modsatte.

Hvis blot én af de tre betingelser ikke er opfyldt, tillegger klagenavnet ikke
klagen opseattende virkning.

Pa denne baggrund vurderer klagenavnet klagen sadan:
For sa vidt angar de materielle pastande foreligger der efter klagenavnets
forelgbige vurdering ikke forhold, der kan give anledning til at sleekke pa

kravene til opfyldelse af betingelse nr. 2 om uopseattelighed.

Det er klagenavnets vurdering, at betingelse nr. 2 (uopseettelighed) ikke er
opfyldt. At kontrakten har stor veerdi og lang varighed indeberer ikke, at



10.

muligheden for erstatning — hvis betingelserne herfor matte veere opfyldt —
ikke vil kunne kompensere Danske Feerger A/S for et tab, selskabet muligt
vil lide, hvis klagen ikke tillegges opsattende virkning, og Transport- og
Bygningsministeriet herefter indgar kontrakt, hvorefter det konstateres, at
Transport- og Bygningsministeriet har begaet overtreedelser som anfert i
klagen. Det @ndrer ikke herved, at Danske Faerger A/S, der ogsa driver an-
dre faergeruter, har haft kontrakten i mange ar og har hovedkontor i Rgnne.

Betingelse nr. 2 er derfor ikke opfyldt. Pa denne baggrund er betingelserne
for opseettende virkning ikke opfyldt.

Klagenavnet tilleegger ikke klagen opsattende virkning.

Herefter bestemmes:

Klagen tilleegges ikke opsettende virkning.

Mette Langborg Michael Ellehauge

Genpartens rigtighed bekreaeftes.

Johannes Krogsgaard
fuldmaegtig



