Klagenavnet for Udbud Jonr.: 02-234.844
(H.P. Rosenmeier, Jorgen Egholm, Jens Fejo) 5. august 2003

KENDELSE

Georg Berg A/S
(advokat Peter Stig Jakobsen, Kebenhavn)

mod

Kege Kommune
(advokat Kirsten Lund Jergensen, Kage)

Ved en udbudsbekendtgerelse 1 EF-Tidende udbed indklagede, Koge
Kommune, som begraenset udbud i henhold til direktiv 93/37 om samord-
ning af fremgangsmaderne med hensyn til indgaelse af offentlige bygge- og
anlaegskontrakter, som a&ndret ved direktiv 97/52 (Bygge- og anlaegsdirekti-
vet), forskellige fagentrepriser ved opferelsen af en ny skolebygning, OQlby
skole.

Sagen angér temrerentreprisen ved byggeriets 1. og 2. etape. Tildelingskri-
teriet var laveste pris.

Efter at Koge Kommune havde besluttet at indgd kontrakt med klageren,
Georg Berg A/S, om udferelsen af den omtalte temrerentreprise, indgik
kommunen kontrakt med Georg Berg A/S den 29. juni 2001.

Under arbejdets udferelse er der opstdet uenighed mellem parterne, om
hvilket isoleringsmateriale Georg Berg A/S er berettiget til at anvende 1 vis-
se dele af byggeriet. Sagen angér denne uenighed.

Ved klageskrift af 10. december 2002 har klageren, Georg Berg A/S, klaget
over indklagede, Kage Kommune. Sagen har varet behandlet pd et mode

den 12. juni 2002.

Georg Berg A/S (Georg Berg) har nedlagt felgende pastande:



Péstand 1

Klagenzvnet skal konstatere, at Kege Kommune har handlet i strid med
Bygge- og anlegsdirektivet ved at anfore specifikke varemerker 1 udbuds-
betingelserne af 6. april 2001.

Péstand 2

Klagenavnet skal konstatere, at Koge Kommune har handlet 1 strid med
Bygge- og Anlagsdirektivet ved i sin accept af Georg Bergs tilbud den 11.
juni 2001 at stille krav om anvendelsen af specifikke varemaerker.

Péstand 3

Klagenzvnet skal konstatere, at Georg Berg som den tilbudsgiver, der er
indgdet kontrakt med, vil vare berettiget til at anvende andre produkter end
de af Koge Kommune i1 udbudsbetingelserne anferte varemaerker, under
forudsatning af, at disse produkter er af samme eller tilsvarende kvalitet
som de af Koge Kommune anforte varemaerker.

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

Sagens omstendigheder 1 hovedtrak:

Udbudsbetingelserne var udformet af kommunens arkitekt Nohr & Sigs-
gaard Arkitektfirma A/S (Nehr & Sigsgaard). I udbudsbetingelserne var
bl.a. anfort:

»l tilfelde, hvor udbudsmaterialet angiver bestemte fabrikater eller typer
af materialer "som" bestemte fabrikater, typer af materialer eller varebe-
tegnelser, er angivelsen et udtryk for bygherrens krav til art, kvalitet,
funktion, konstruktion, geometri, overflade, farve m.v.

Hvis der 1 tilbudet er indregnet materialer eller leverancer, der afviger fra
det 1 udbudsmaterialet anforte med et "som...", skal oplysninger om,
hvilke materialer eller fabrikater der er indregnet, oplyses skriftligt 1 til-
budet.

Efter indgéelse af entrepriseaftalen er entrepreneren forpligtet til at levere
de i1 udbudsmaterialet anferte fabrikater eller typer af materialer, bortset
fra de evt. afvigelser, der er accepteret af bygherren i1 forbindelse med
indgéelse af entrepriseaftale.«



[ udbudsbetingelserne var angivet, at forskellige materialer skulle vaere
»som« naermere angivne referenceprodukter. Sdledes som sagen er forelagt,
angar den kun en enkelt af disse angivelser, nemlig felgende:

»Tagisolering og tagdaekning pa trapezplader
Materialer
Isolering skal vaere som Rockwool Ucoatede lameltagkiler.«

Lameltagkiler er en sarlig type isolering, og den citerede angivelse betyder,
at flade tage skulle isoleres med isolering som det naevnte referenceprodukt.

Georg Bergs tilbud blev accepteret ved et brev af 11. juni 2001 fra Nehr &
Sigsgaard. I dette brev udtaltes bl.a.:

»Der er med tilbudet ikke afgivet oplysninger om at der er indregnet ma-
terialer eller produkter der afviger fra de i udbudsmaterialet beskrevne.
Alle materialer og produkter skal saledes vaere de i udbudsmaterialet an-
givne.«

Tagdakkerarbejdet, herunder tagisoleringen, blev for Georg Berg udfert af
fa. Prima Tagdakning som underentreprenar.

Under arbejdets udferelse konstaterede Nehr & Sigsgaard, at Prima Tag-
deekning anvendte isoleringsplader af fabrikatet Heralan til isolering af fla-
de tage. Da disse isoleringsplader efter Nohr & Sigsgaards opfattelse ikke
er pa hejde med referenceproduktet Rockwool lameltagkiler, er der opstaet
uenighed mellem Georg Berg og kommunen med hensyn til, om anvendel-
sen af de omtalte isoleringsplader er berettigede. Det er oplyst, at der verse-
rer sag mellem parterne ved Voldgiftsnevnet for Bygge- og Anlagsvirk-
somhed med hensyn til, om de omtalte isoleringsplader har kvalitet som re-
ferenceproduktet. Sagen for Klagenavnet for Udbud er ligeledes et udslag
af den nevnte uenighed.

Kommunen har 1 2003 udbudt 3. og 4. etape af byggeriet. I udbudsbetingel-
serne vedrerende disse etaper er ikke henvist til et referenceprodukt med
hensyn til isolering af flade tage. De pagaldende udbudsbetingelser inde-
holder derimod detaljerede angivelser af, hvilke specifikationer isoleringen
skal opfylde. Pa nogle punkter er der i disse angivelser henvist til europeei-
ske standarder.



De afgivne forklaringer

Der er afgivet forklaringer af Kurt Nielsen som repraesentant for Prima
Tagdakning og af Lars Clausen som representant for Nehr & Sigsgaard.

Kurt Nielsen har bl.a. forklaret: Han er indehaver af Prima Tagdaekning og
har afgivet tilbud til Georg Berg som underentreprener. Den isoleringspla-
de, han har ensket at bruge, er meget bedre end Rockwool lameltagkiler og
opfylder databladet for disse. Hans isoleringsplade har storre trykstyrke, og
Rockwool lameltagkiler opfylder ikke de geldende belastningskrav. Rock-
wool lameltagkiler er en etlags-isolering, der efterhdnden er sjeldent an-
vendt. Normalt anvender man en flerlags-losning. Han har spurgt Nehr &
Sigsgaard, pa hvilke punkter hans isoleringsplade ikke opfylder kravene,
men har ikke faet svar. Det er tydeligt, at Nohr & Sigsgaard simpelthen har
villet have Rockwool lameltagkiler. Hans isoleringsplade er billigere, hvil-
ket dog skyldes en sarlig markedssituation. Han importerer den selv.
Rockwool lameltagkiler er nu udgéet af produktion som foreldet. 1. etape
af byggeriet blev udfert med hans isoleringsplade, mens han har mattet bru-
ge Rockwool lameltagkiler i 2. etape.

Lars Clausen har bl.a. forklaret: Han er arkitekt og ansat hos Nehr & Sigs-
gaard. Der er tale om en helt ny skole, der opferes 1 fire etaper. Nohr &
Sigsgaard vandt en arkitektkonkurrence. Den arkitektoniske ide gér ud pa at
opfore skolen som en by med mange bygninger. Man har onsket, at flade
tage skal have en serlig styrke, fordi man ma regne med, at skoleeleverne 1
et vist omfang vil feerdes pa sadanne tage, selvom det er forbudt. Man over-
vejede forskellige isoleringskonstruktioner for de flade tage. Man dreftede
emnet med firmaet Rockwool, der sagde at lameltagkiler var Rockwools
stiveste konstruktion, og man valgte derfor at henvise til Rockwool lamel-
tagkiler 1 udbudsbetingelserne. Der er tale om isoleringsplader, der frem-
stilles specielt til de enkelte tage, og som sammenlimes, hvilket medferer
stivhed. Man kunne ikke give en generel beskrivelse 1 udbudsbetingelserne,
da der ikke fandtes standarder, der kunne henvises til. I dag findes der nogle
standarder, som man til dels kan henvise til, men de omfatter ikke alle for-
hold. Den isolering, som Prima Tagdekning har ensket at anvende, er
grundleggende forskellig fra Rockwool lameltagkiler. Der er tale om lag af
isoleringsplader, som man legger ud enkeltvis uden sammenliming, og som



ikke har samme styrke. Udbudsbetingelsernes tekniske krav til isolering af
flade tage angik isoleringsmaterialets bestanddele, fiberlengde, fibersam-
mensa&tning og pavirkningsegenskaber med hensyn til fugt og styrke m.m.
Man angav dette 1 udbudsbetingelserne ved at henvise til Rockwool lamel-
tagkiler. Det vil altid vaere et fortolkningsspergsmal, hvad der ligger i be-
grebet »som«. I udbudsbetingelserne for 3. og 4. etape har man ikke henvist
til Rockwool lameltagkiler. Det er foranlediget af denne sag, og man har jo
ogsé nu faet nogle standarder at henvise til.

Efter den mundtlige forhandling har Georg Berg gjort geldende, at de stan-
darder, der omtales i Lars Clausens forklaring, er udgivet forud for udfeer-
digelsen af udbudsbetingelserne vedrerende etape 1 og 2, ligesom Georg
Berg har fremsendt nogle bilag herom. Da det pageldende sporgsmal ikke
er afgarende for Klagenavnets stillingtagen til sagen, har Klagenavnet ikke
indhentet kommunens bemerkninger til det navnte anbringende fra Georg
Berg og ser derfor vak fra det.

Parternes anbringender

Georg Berg har gjort geldende: Ad pastand 1: Det er i strid med Bygge- og
anlaegsdirektivets artikel 10, stk. 6, at kommunen i1 udbudsbetingelserne
henviste til Rockwool lameltagkiler, dels fordi der ikke brugtes formulerin-
gen »eller dermed ligestillet«, dels fordi kravene til det pageldende isole-
ringsmateriale kunne beskrives uden angivelse af et referenceprodukt. Her-
til kommer, at formuleringen »som« har gjort kravene helt uigennemsigtige.
Ad pastand 2: Kommunens krav om, at tilbudsgiverne skulle give oplysning
om anvendelse af andre produkter end dem, der var angivet i udbudsbetin-
gelserne, er en serlig tilsidesattelse af kravet 1 Bygge- og anlaegsdirektivets
artikel 10, stk. 6, om at sddanne angivelser skal ledsages af ordene »eller
dermed ligestillet«.

Koge Kommune har gjort geldende: Ad pastand 1: Kravene til det enskede
isoleringsmateriale kunne ikke beskrives ngjagtigt og fuldstendigt uden
henvisning til et referenceprodukt, og der foreld ikke ved udbudsbetingel-
sernes udarbejdelse standarder at henvise til. Formuleringen »som« opfyl-
der kravet i Bygge- og anlegsdirektivets artikel 10, stk. 6. Ad péstand 2:
Det ville have varet en overtredelse af ligebehandlingsprincippet, hvis



kommunen ikke havde stillet krav om oplysning om anvendelse af andre
produkter end dem, der var angivet i udbudsbetingelserne.

Parterne har ikke fremsat serlige synspunkter vedrerende pastand 3.

Klagenavnet udtaler:

Ad péstand 1
Efter formuleringen daekker pastanden alle angivelser af referenceprodukter

1 udbudsbetingelserne. Klagenavnet tager imidlertid kun stilling til angivel-
sen af Rockwool lameltagkiler, da det kun er denne angivelse, som er blevet
forelagt for Klagenavnet.

Udbudsbetingelsernes angivelse af, at der skulle anvendes isolering »som«
Rockwool lameltagkiler, var 1 strid med Bygge- og anlaegsdirektivets artikel
10, stk. 6, allerede fordi denne bestemmelse kraver, at der ved henvisning
til referenceprodukter bruges formuleringen »eller dermed ligestillet«.

Den n@vnte angivelse var imidlertid ogsé bortset herfra 1 strid med Bygge-
og anlaegsdirektivets artikel 10, stk. 6, idet det fremgér direkte af sagens
oplysninger, at det enskede isoleringsmateriale kunne beskrives ved nejag-
tige og forstéelige specifikationer uden brug af et referenceprodukt, jf. be-
stemmelsen 1 slutningen. Klagenavnet henviser herved til, at der pa det péa-
geeldende punkt ikke er henvist til et referenceprodukt i udbudsbetingelser-
ne vedrerende byggeriet 3. og 4. etape.

Det er uden betydning i denne forbindelse, at der 1 udbudsbetingelserne
vedrerende etape 3 og 4 til dels henvises til europ@iske standarder, da disse
standarder ifelge Lars Clausens forklaring ikke daekker alle kravene til det
pagaeldende isoleringsmateriale. Klagenavnet har derfor ikke anledning til
at tage stilling til, om der kunne have varet henvist til de pdgaldende stan-
darder 1 de udbudsbetingelser, som sagen angér, dvs. udbudsbetingelserne
vedrerende etape 1 og 2.

Péstand 1 tages herefter til folge for sd vidt angar udbudsbetingelsernes
henvisning til Rockwool lameltagkiler.



Ad péastand 2
Som navnt ovenfor ad pastand 1 tager Klagenavnet kun stilling til udbuds-

betingelsernes angivelse af Rockwool lameltagkiler. Pastand 2 har herefter
ikke selvstendig betydning ved siden af pastand 1, hvorfor Klagenaevnet
ikke tager stilling til pastand 2.

Ad péstand 3
Klagenzvnet har ikke kompetence til at tage stilling til tvister om kon-

traktsforholdet mellem en udbyder og en tilbudsgiver, med hvem der er
indgéet kontrakt i henhold til et EU-udbud. Pastanden afvises derfor.

Herefter bestemmes:

Péstand 1 tages til folge, idet Klagen@vnet konstaterer, at indklagede, Kage
Kommune, har handlet i strid med Bygge- og anlegsdirektivets artikel 10,
stk. 6, ved 1 udbudsbetingelserne for byggeriets etape 1 og 2 at have henvist
til Rockwool lameltagkiler, allerede fordi der ikke blev anvendt formulerin-
gen »eller dermed ligestillet«, men ogsé bortset herfra.

Klagenavnet tager ikke stilling til pastand 2.

Péstand 3 afvises.

Klagegebyret tilbagebetales.

Indklagede skal i sagsomkostninger til klageren, Georg Berg A/S, betale

15.000 kr., der skal betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne ken-
delse.

H.P. Rosenmeier



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



