Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2010-0023297
(Michael Kistrup, Michael Jacobsen, Kent Petersen) 17. januar 2012

KENDELSE

Grusterminalen.DK ApS
(advokat Niels Tiedemann, Kgbenhavn)

mod

Fredericia Kommune
(advokat Anders Birkelund Nielsen, Kgbenhavn)

Ved udbudsbekendtgarelse nr. 2010/S 127-194511 af 1. juli 2010 udbaed
indklagede, Fredericia Kommune, som offentligt udbud efter direktiv
2004/18/EF (udbudsdirektivet) glatfarebekeempelse og snerydning pa en del
af Fredericia Kommunes veje, stier og grundejerforpligtelser i 2010-2014.

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tilbud den 23. august 2010 havde 2
virksomheder, herunder klageren, Grusterminalen.DK ApS, afgivet tilbud
pa entreprise 14. Tilbuddet fra den anden tilbudsgiver ansa indklagede for
ukonditionsmaessigt, og indklagede meddelte derfor ved skrivelse af 31. au-
gust 2010, at man agtede at tildele entreprisen til klageren.

| den efterfalgende stand still-periode blev indklagede gjort opmeerksom pa,
at klagerens traktor formentlig var en »gummiged«. Indklagede anmodede
derpa den 3. september 2010 klageren om yderligere oplysninger. Anmod-
ningen blev besvaret den 7. september 2010.

Indklagede meddelte derpa den 5. oktober 2010 klageren, at de yderligere
oplysninger havde bekraftet, at klageren ville foresta snerydning ved hjalp



af en gummiged, at tilbuddet var afgivet med fejlagtige oplysninger, og at
der ikke kunne indgas kontrakt pa grundlag af tilbuddet.

Den 8. december 2010 indgav klageren klage til Klagenavnet for Udbud
over indklagede. Klagen har veeret behandlet pa et mgde den 21. juni 2011.

Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med gennem-
sigtighedsprincippet i udbudsdirektivets artikel 2 og 44, stk. | og 2, ved at
have anfart uoverensstemmende angivelser i udbudsbekendtgerelsen og ud-
budsbetingelserne med hensyn betingelserne for deltagelse i udbuddet.

Pastand 2

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet i udbudsdirektivets artikel 2 ved med urette at afvise
klagerens tilbud.

Pastand 3

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med bestem-
melsen i udbudsdirektivets artikel 41, stk. 1, ved at meddele sin beslutning
om afvisning af klagerens tilbud den 5. oktober 2010 uanset, at indklagede
allerede den 7. september 2010 modtog den supplerende dokumentation,
som udgjorde det fulde faktuelle grundlag for beslutningen.

Pastand 4

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 512.420 kr., subsidigert et mindre
belgb, med tilleeg af procesrente for tiden fra den 3. december 2010, og ind-
til betaling sker.

Indklagede har vedrgrende pastand 1 - 3 nedlagt pastand om, at klagen ikke
tages til folge.

Indklagede har vedrgrende pastand 4 nedlagt pastand om frifindelse.

Klagenavnet har besluttet at udseatte behandlingen af pastand 4, indtil kla-
genavnet har taget stilling til pastand 1 - 3.



Sagens nermere omstendigheder

| udbudsbekendtgarelsen er bl.a. anfart falgende:

»11.1.5) Kort beskrivelse af kontrakten eller indkgbet/indkgbene

Alrbejdet udfgres med lastbil og traktorer.

111.2) Betingelser for deltagelse

111.2.3) Teknisk kapacitet

Oplysninger og formaliteter, som er ngdvendige for at vurdere, om kra-
vene er opfyldt:

Oplysning om EURO motor norm.
Mindstekrav til det niveau, der muligvis kreeves Min. EURO |1l motor

norm.
K

| udbudsbrevet af juli 2010 er bl.a. anfart falgende:

»...
2 Bestemmelser om udbud oq tilbud

Arbejdet er udbudt i offentligt udbud ved bekendtgarelse fremsendt til
Kontoret for Den Europaiske Unions Officielle Publikationer den I. juli
2010.

Arbejdet udbydes i fglgende entrepriser:

Kgrebaner - Snerydning med traktorer pa timebasis

6 entrepriser til snerydning pa kerebaner
Tilbudslisterne Tl, T2, T3, T4, T5 og T6)
Stilleplads: Materialegarden
Hver entreprise omfatter:
1 traktor med sneplov



Entreprise 9, 10, 11, 12, 13 0g 14
Alle veje: hver rute: 1 stk. rute med 1 traktor til snerydning med sneplov
pa karebaner m.v.

2.1. Udveelgelse

For at kunne fa overdraget en entreprise skal entreprengren i forbindelse
med tilbudsafgivelsen dokumentere sin ret til at udfgre erhvervet, sin
gkonomiske og finansielle formaen samt sin tekniske formaen ved:

(Teknlsk og/eller faglig formaen)
Dokumentation for materiellets egnethed til den tilbudte
opgave (ved udfyldt oplysningsbilag (Bilag 2_Lastbil og
bilag 3_Traktor til tilbudslisten for hvert materiel)

TRAKTORER til snerydning pa kerebaner pa timebasis
(Bilag 3_Traktor)

- Dokumentation for personalets uddannelse og erfaring

- 2 chauffarer skal oplyses til hver lastbil

Generelle krav til materiel, udkaldstid og uddannelse er anfert i "Vil-
kar". specielle kraver anfart i TBL.
LK

Tildelingskriteriet var fastsat til »det gkonomisk mest fordelagtige bud«.

Det i udbudsbrevet omtalte Bilag_3 Traktor var i klagerens tilbud udfyldt
med navnet pa 2 traktorfarere og vedlagt en fakturakopi for snerydning i ja-
nuar 2010 til dokumentation for hidtil udfart vintertjeneste for indklagede.

Daglig leder hos klageren, Jens Eriksen, og ingenigr hos COWI A/S, Josef
Josefsen, der har bistdet indklagede med udbuddet, har afgivet skriftlige er-
kleeringer til brug for klagenavnets behandling af klagen.

Der er mellem parterne enighed om, at den af klageren tilbudte gummiged
ikke kan anses for en traktor.



Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har gjort geeldende, at indklagede i udbudsmaterialet fastsatte an-
dre kriterier for udveelgelse end angivet udbudsbekendtgerelsen. Dette ses
ved en sammenholden af udbudsbekendtgarelse med udbudsbrevet. Indkla-
gede afviste klagerens tilbud ved anvendelse af kriterier for udvealgelse,
som ikke var angivet i udbudsbekendtgarelsen, hvilket er godtgjort indkla-
gedes skrivelse til klageren og erkendt af indklagede. Indklagede har derved
handlet i strid med gennemsigtighedsprincippet i udbudsdirektivets artikel 2
0g 44, stk. 1 og 2.

Indklagede har gjort geeldende, at der ikke er uoverensstemmelse mellem
udveelgelseskravene anfert i udbudsbekendtgerelsen og udvelgelseskrav
anfart i det resterende udbudsmateriale. Der er saledes forskel pa mini-
mumskrav til tiloudsgiveres tekniske kapacitet (udveelgelseskrav) og mini-
mumskrav til den ydelse, der rent faktisk skal leveres, ligesom alle krav til
den ydelse, der skal leveres, naturligvis ikke skal fremga af udbudsbekendt-
gerelsen, der kun skal angive de overordnede betingelser for udbudsforret-
ningen. Det fremgar saledes ogsa af punkt 111.1.4 i udbudsbekendtgarelsen,
at der i udbudsmaterialet er andre sarlige vilkar, som geelder for opfyldel-
sen af kontrakten. At klagerens tilbud i den sidste ende ikke er taget i be-
tragtning, skyldes manglende overholdelse af kravene til den ydelse, der
skal leveres, og ikke manglende overholdelse af udvalgelseskrav.

Ad pastand 2

Klageren har gjort galdende, at indklagede afviste klagerens tilbud pa
grundlag af kriterier for udvalgelse, som ikke er angivet i udbudsbekendt-
gerelsen. Pa baggrund af oplysninger fra indklagede kan det leegges til
grund, at udbudsmaterialet alene angav kontraktkrav til udfarelse af den
udbudte vintertjeneste, og at indklagede ikke fastsatte udveaelgelseskriterier,
herunder vedrerende egnetheden og kvaliteten af tilbudsgivernes materiel.
Indklagede var pa grund af sin undladelse af at fastsette udvalgelseskriteri-
er vedrgrende tilbudsgivernes tekniske formaen henvist til at patale mangler
ved klagerens ydelse, og indklagede var uberettiget til at afvise klagerens
tilbud som fglge af en pastaet manglende opfyldelse af kontraktkrav.



Det er ukorrekt, at klageren i sit tiloud skulle have angivet »fejlagtige op-
lysninger«, idet klageren klar og tydeligt har oplyst om fabrikat og model
for det tilbudte materiel. Indklagede er videre afskaret fra at afvise klage-
rens tilbud pa grund af manglende konditionsmaessighed vedrgrende oplys-
ninger om uddannelse og erfaring, fordi klageren havde udfyldt punktet
»Oplysning om farerne« i udbuddets bilag 3 i overensstemmelse bilagets
angivelser, og fordi udbudsmaterialet var uigennemsigtigt pa grund af
uoverensstemmelse mellem udbudsbrevets pkt. 2.1 og udbuddets bilag 3
med hensyn til oplysning om personalet.

Det kan ikke bebrejdes klageren, at et krav i udbuddets pkt. 1.2 ikke blev
opfyldt ved en i gvrigt fyldestggrende udfyldelse af bilag 3 i overensstem-
melse med bilagets angivelser, hvortil kommer, at et krav om dokumentati-
on for uddannelse ikke gav mening, da kravet om uddannelse kunne opfyl-
des efterfalgende.

Indklagede kan have veeret berettiget til, men ikke forpligtet til, at afvise
klagerens tilbud som fglger af manglende oplysning om erfaring for chauf-
farerne, men indklagede afskar sig ved meddelelsen om den patenkte tilde-
ling af kontrakt til klageren fra efterfglgende at paberabe sig en eventuel
diskretioneer ret til at afvise klagerens tilbud som faglge af manglende oplys-
ning om erfaring for chauffarer.

Klageren har for det tilfeelde, indklagede var berettiget til afvise klagerens
tilbud pa grundlag af kontraktkravet i udbudsbrevets pkt. 1. 2 og det gvrige
udbudsmateriale, subsidieert gjort geeldende, at indklagede i forbindelse
med udbuddet undlod at fastsette udveelgelseskriterier, som kunne be-
grunde fravalg af tilbudsgivere, som tilbgd andet materiel end en traktor i
snaver, teknisk forstand, og at det i betragtning af de meget omfattende
synspunkter om traktor kontra gummihjulslaesser, som Josef Josefsen pa
baggrund af sin »serlige erfaring inden for udbud af vintertjeneste« har
fremfart i sin erklering, ma forekomme overvejende usandsynligt, at Josef
Josefsen i forbindelse med evalueringen af klagerens tilbud kan have over-
set eller ikke forstaet, at klageren klart og tydeligt havde angivet en gummi-
hjulslaesser som materiel.

Indklagede fandt efter en evaluering med inddragelse af »serlig erfaring
med udbud af vintertjeneste« ikke anledning til at afvise klagerens tilbud
uanset klagerens klare og tydelige angivelse af en gummihjulslaesser som



materiel, hvilket entydigt peger pa, at indklagede ikke tillagde forholdet be-
tydning, og underbygger det synspunkt, at indklagede slet ikke specifikt ef-
terspurgte traktorer i snaever, teknisk forstand,

Indklagede har ikke sandsynliggjort, at indklagede havde til hensigt, at op-
gaverne skulle lgses med andet egnet materiel end det, som tidligere blev
anvendt, og som i gvrigt almindeligvis anvendes til snerydning, herunder en
gummihjulslesser, at indklagede anvendte betegnelsen »traktor« til andet
end en sondring mellem de forskellige snerydningsopgaver for henholdsvis
lastbil og traktor, og at indklagede specifikt efterspurgte traktorer i snaver,
teknisk forstand.

Forlgbet sandsynligger en veesentlig risiko for, at uvedkommende hensyn
indgik i grundlaget for indklagedes beslutning om at afvise klagerens tilbud,
0g at den angivne begrundelse for afvisningen af klagerens tilbud ikke var
den korrekte begrundelse. Indklagede har derved handlet i strid med prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed i Udbudsdirektivets artikel
2.

Indklagede har principalt gjort geeldende, at klagerens tilbud var ukondi-
tionsmaessigt og derfor med rette er blevet afvist. Klagerens tilbud indeholdt
ikke den kraevede dokumentation for opfyldelsen af indklagedes krav til
chauffarernes uddannelse og erfaring, idet det af udbudsmaterialet fremgar,
at tilbuddet skulle indeholde dokumentation for de tilbudte chaufferers ud-
dannelse og erfaring, samt at de tilbudte chauffarer skulle have gennemfart
AMU-kurset »Snerydning med traktor med kost/plov«, eller som minimum
veere tilmeldt kurset, inden beredskabsperiodens start, eller have erfaring
som faste chauffgrer pa en snerydningsrute eller glatfarebekempelsesrute
inden for de seneste tre ar, og idet klageren som dokumentation for chauffg-
rernes uddannelse og erfaring kun havde fremsendt en kopi af en faktura for
udfarelse af snerydning i begraenset omfang, som tilmed ikke angav navne-
ne pa de anvendte chauffarer.

Klagerens tilbud opfyldte endvidere ikke udbudsmaterialets krav om an-
vendelse af traktor, idet klageren tilbgd snerydning ved anvendelse af en
gummihjulslesser i stedet for en traktor.

Indklagede har subsidiaert gjort geldende, at safremt klagerens tilbud skulle
betragtes som konditionsmaessigt, var indklagede alligevel berettiget til at



afvise klagerens tilbud, fordi der i givet fald kun var afgivet et konditions-
maessigt tilbud, og indklagede var berettiget til at annullere udbuddet og
dermed afvise tilbuddet fra klageren.

Indklagede var i gvrigt var berettiget til at annullere udbuddet og dermed
afvise tilbuddet fra klageren, uanset at klageren i givet fald opfyldte de af
indklagede stillede krav, idet indklagede gnskede en sikker og effektiv ud-
farelse af snerydningen, hvilket efter erkleeringen udarbejdet af COWI ved
Josef Josefsen forudseetter, at opgaven udferes med en traktor og ikke en
gummihjulslaesser, og da indklagede i modsat fald kunne komme til at sta i
en situation, hvor indklagede ville vare tvunget til at indga kontrakt med
klageren og dermed acceptere en ydelse, der ikke kunne imgdekomme ind-
klagedes reelle behov.

Ad pastand 3

Klageren har gjort geeldende, at indklagede anvendte oplysningerne i det
supplerende materiale som grundlag for beslutningen om afvisning af kla-
gerens tilbud. Farst den 5. oktober 2010 meddelte klageren sin beslutning af
afvisning af dennes tilbud, uanset at indklagede allerede den 7. september
2010 var bragt i besiddelse af de oplysninger, som angiveligt udgjorde det
fulde faktuelle grundlag for beslutningen.

Indklagede handlede derved i strid med udbudsdirektivets artikel 41, stk. 1.
Indklagede har gjort geeldende, at der ikke er sket en overtraedelse af ud-

budsdirektivets artikel 42, stk. 1, da indklagede har overholdt de regler, der
angiver, hvorledes der kan kommunikeres ved et EU-udbud.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1
Angivelsen i udbudsbrevets punkt 2.1 om krav til teknisk formaen er ikke
omfattet af beskrivelsen i udbudsbekendtgarelsens punkt 111.2.3 om krav til

teknisk kapacitet for at deltage i udbuddet.

Klagen tages derfor til faglge.



Ad pastand 2

Det fremgar af udbudsmaterialet, herunder udbudsbekendtgarelsen, at den
udbudte opgave skulle udfares med lastbil eller traktor. Klageren har tilbudt
opgaven udfert med et andet produkt end kraevet, og indklagede har derfor
veeret berettiget og forpligtet til ikke at tage klagerens tilbud i betragtning.

Klagen tages derfor ikke til fglge.

Ad pastand 3

Der er ikke efter sagens karakter grundlag for at antage, at indklagede har
veeret for lenge om at meddele sin beslutning om ikke at tage klagerens til-
bud i betragtning.

Herefter bestemmes:

Ad pastand 1
Indklagede har handlet i strid med gennemsigtighedsprincippet i udbudsdi-

rektivets artikel 2 og 44, stk. | og 2, ved at have anfart uoverensstemmende
angivelser i udbudsbekendtgarelsen og udbudsbetingelserne med hensyn
betingelserne for deltagelse i udbuddet.

Klagen tages ikke til fglge vedrgrende pastand 2 og 3.

Klagegebyret tilbagebetales.

Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Michael Kistrup



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig

10.



