Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2012-0026792
(Kirsten Thorup, Steen Treumer) 20. august 2012

KENDELSE

Intego A/S
(advokat Jens Munk Plum, Kgbenhavn)

mod

NRGi Net A/S
(advokat Tina Braad, Aarhus)

Ved udbudsbekendtggrelse nr. 2010/S 125-191940 af 29. juni 2010 udbgd
NRGi Net A/S som udbud med forhandling efter direktiv 2004/17/EF (for-
syningsvirksomhedsdirektivet) levering af ca. 150.000 elmalere med tilhg-
rende fjernafle@sningsudstyr i NRGi Net A/S’ forsyningsomrade. I udbuds-
bekendtggrelsen er anfgrt, at selve monteringsarbejdet Igses in-house via
NRGi Net A/S’ sgsterselskab El:Con El-anleg A/S.

Denne klagesag drejer sig om dette monteringsarbejde.

Den 15. februar 2012 indgav klageren, Intego A/S, klage til Klagen@vnet
for Udbud over indklagede, NRGi Net A/S. Klagen har veret behandlet pa
et mgde den 28. juni 2012.

Klageren har nedlagt fglgende pastande:

Pastand 1
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med omsat-
ningsberegningsreglerne i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 23 ved



uden at afholde udbud at tildele en kontrakt med installation og montering
af 150.000 elmalere til El:Con El-anleeg A/S, idet

1) indklagede alene har medtaget omsatning fra tilknyttede virk-
somheder, der har indgaet kontrakter om maleropsatning, uagtet
at en rekke tilknyttede virksomheder udfgrer samme ydelse i1
henhold til andre kontrakttyper, og idet

i1) indklagede alene har medtaget omsatning fra tilknyttede virk-
somheder, der udfgrer samme ydelser i form af maleropsatning,
og ikke tillige tilknyttede virksomheder, der udfgrer lignende
ydelser, uanset om dette sker i form af sarskilte kontrakter eller i
sammenh@&ng med andre ydelser.

Pastand 2
Klagen®vnet skal annullere indklagedes beslutning om at tildele kontrakten
til El:Con El-anleg A/S.

Pastand 3
Klagen®vnet skal erklere kontrakten mellem indklagede og El:Con El-
anleg A/S for uden virkning.

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

Klagenavnet har den 4. juni 2012 meddelt indklagedes kontraktpart, E1:Con
El-anleg A/S, at det er muligt at intervenere i sagen, jf. lov om handhavel-
se af udbudsreglerne m.v. § 6, stk. 5.

El:Con El-anleg A/S har ikke besvaret klagen@vnets henvendelse.

Om parterne

Klageren udfgrer radgivning, projektering, projektledelse, udfgrelse, doku-
mentation og indkgring af Igsninger inden for det el-tekniske omrade. Inden
for omradet el-installation og service udfgrer klageren opgaver som byg-
ningsautomation, ngdstrgmsanlag, outsourcing mv. Derudover udfgrer kla-
geren stgrre projekter vedrgrende udskiftning af elmalere for forsynings-
virksomheder. Klageren omsatte i regnskabsaret 2011 for ca. 317 mio. kr.



NRGi A.m.b.a. er moderselskab for NRGi gruppen, hvori indklagede ind-
gar, og El:Con Gruppen A/S, hvori El:Con El-anleg A/S indgar. Koncernen
omsatte i regnskabsaret 2011 for ca. 1.878 mio. kr. Heraf omsatte El:Con
Gruppen A/S for ca. 535 mio. kr.

El:Con Gruppen A/S, der bestar af El:Con Hadsten A/S, Agerkilde A/S,
El:Con Greni A/S, El:Con Horsens A/S, El:Con Arhus A/S, El:Con El-
Anleg A/S, El:Con Middelfart A/S og El:Con Hvidovre A/S, driver virk-
somhed inden for det el-tekniske omrade. Det fremgar af selskabets hjem-
meside, at det 1 forhold til forsyningsvirksomheder lgser opgaver inden for
elforsyning vedrgrende vedligeholdelse og servicering af installationer samt
projekter vedrgrende opsatning af elmalere. Endvidere anfgres pa hjemme-
siden:

»El:CON El-Anlag A/S har med sine afdelinger i Arhus, Hornslet, Hor-
sens og pa Samsg en mangearig og indgaende erfaring i at installere og
vedligeholde elforsynings- og vejbelysningsanlaeg. Virksomhedens for-
retningsmassige grundlag er pa kommercielle vilkar at udgve virksom-
hed med tilknytning til elforsyningsaktiviteter.«

Sagens nermere omstendigheder

Klageren anmodede ved brev af 2. november 2010 gennem brancheorgani-
sationen Tekniq Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen om at vurdere lovlig-
heden af indklagedes direkte tildeling af kontrakten om montering af de
150.000 malerne hos slutbrugerne til El:Con El-anleg A/S.

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen fremsendte den 9. maj 2011 et udkast
til vejledende udtalelse 1 hgring hos parterne. Den 27. september 2011 send-
te styrelsen ligeledes et — efter det oplyste — udkast til vejledende udtalelse
til parterne. Dette udkast indeholder oplysninger om den talmassige opgg-
relse og konkluderer fglgende:

»El:Con El-anlaeg og El:Con Grenaas samlede omsatning for bygge- og
anlagsarbejder for arene 2008-2010 udggr saledes 724.006.585 kr. Her-
af hidrgrer 587.549.928 kr. fra levering af bygge- og anlegsarbejder til
virksomheder, de er tilknyttet. Den procentvise omsatning til virksom-
heder, som de er tilknyttet, udggr saledes ca. 81,15 pct. af virksomhe-
dernes samlede omsatning for arene 2008-2010.«



Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens (endelige) vejledende udtalelse af 5.
december 2011 indeholder fglgende i relation til opfyldelse og opggrelse af
oms&tningskravet:

»

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen har den 2. november 2010 modta-
get en klage over, at NRGi Nets aftale om montering af elmalere hos
slutbrugerne er tildelt sgsterselskabet EL:CON El-anlag uden forudga-
ende udbud.

Det fremgar af klagen, at NRGI Net har begrundet det forhold, at afta-
len ikke har veret i udbud, med, at EL:CON El-anleg er at betragte
som en tilknyttet virksomhed, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivet arti-
kel 23.

Det er imidlertid klagers opfattelse, at EL:CON EL-anl®g ikke opfylder
kriterierne for at vaere en tilknyttet virksomhed 1 artikel 23, stk. 1 og ik-
ke opfylder oms@tningskravet i artikel 23 stk. 3, hvorfor NRGi Net ikke
uden forudgaende udbud kan indga aftale med EL:CON El-anleg om
montering af malere.

Sagens faktiske omstendigheder

NRGi Net har ved udbudsbekendtggrelse af 29. juni 2010 udbudt kgb af
elektroniske elmalere, jf. udbudsbekendtggrelse nummer 2010/S 125-
191940.

Det fremgar af udbudsbekendtggrelsen, at selve monteringen af malerne
hos slutbrugerne lgses af NRGi Nets sgsterselskab EL:CON EL-anleg.

NRGi Net har 1 skrivelse af 1. marts 2011 til Konkurrence- og Forbru-
gerstyrelsen oplyst, at EL:CON El-anleg som udgangspunkt er den ene-
ste virksomhed i NRGi-koncernen, som udfgrer ops@tning mv. af male-
re. I de sjeldne tilfelde, hvor EL:CON el-anleg A/S ikke har mulighed
for at foretage den ngdvendige opsa&tning, udskiftning eller reparation
af elmalere, er der dog indgaet aftale med EL:CON Grena A/S om udfg-
relsen af disse opgaver.

NRGi Net, EL:CON El-anleg og EL:CON Grena er alle 100 pct. direk-
te eller indirekte ejede af modervirksomheden NRGi a.m.b.a.

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen skal herefter vejledende udtale fgl-
gende:



Kontrakt om udfersel af anlegsaktiviteter

I henhold til forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra b,
forstas ved bygge- og anlagsaktiviteter “kontrakter angdende (...) ud-
forelse af arbejder, vedrgrende en af de aktiviteter der er defineret i bi-
lag X1I (...)".

I den vejledende CPV-nomenklatur, jf. Kommissionens forordning (EF)
nr.213/2008, er “installation af elarmaturer” opfe@rt under afdeling F -
Bygge- og Anlegsvirksomhed, som nr. 45311200-2, dvs. i en kategori,
som ifglge forsyningsvirksomhedsdirektivets bilag XII er rubriceret
som en bygge- og anlagsaktivitet.

Idet EL:CON EL-anlegs arbejde for NRGi Net bestir i ops@tning af
elmalere, er det pa foreliggende grundlag Konkurrence- og Forbruger-
styrelsens vurdering, at der 1 n@rvarende sag er tale om en bygge og an-
leegskontrakt

Tilknyttet virksomhed

Omscetningskravet

Det fglger af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 23, stk. 3, 1. pkt.,
at betingelsen for at undtage bygge- og anlegskontrakter, der indgas
med en tilknyttet virksomhed, fra udbud er, at:

”(...) mindst 80 pct. af den gennemsnitlige omsetning af bygge- og an-
leegsarbejder, som den tilknyttede virksomhed har haft i lpbet af de se-
neste tre dr, hidrgrer fra levering af bygge- og anlegsarbejder til de
virksomheder, den er tilknyttet.”

Pa baggrund af ordlyden i direktivteksten er det Konkurrence- og For-
brugerstyrelsens opfattelse, at det er den tilknyttede virksomheds sam-
lede oms@tning fra bygge- og anlegsopgaver, der skal legges til grund
ved undersggelse af om 80 pct.-kravet er opfyldt.

Derimod skal den tilknyttede virksomheds omsatning for tjenesteydel-
ser og vareindkgb ikke inddrages 1 vurderingen af, om omsatningskra-
vet er opfyldt. I nervaerende sag betyder det blandt andet, at omsatning,
der stammer fra vedligeholdelse af vejbelysning, ikke skal inddrages i
vurderingen, idet der i1 henhold til de forelagte oplysninger alene er tale
om en tjenesteydelse og ikke bygge- og anlegsopgaver.



Nar de samme eller lignende bygge- og anlaegsaktiviteter, som dem
kontrakten vedrgrer, udfgres af mere end én virksomhed tilknyttet or-
dregiveren, beregnes overn@vnte procentsats under hensynstagen til den
samlede omsatning af bygge- og anlegsaktiviteter 1 de tilknyttede virk-
somheder, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 23, stk.3, sidste
punktum.

Det er derimod ikke ngdvendigt at inddrage oms@tningen for bygge- og
anlegsopgaver udfgrt af andre tilknyttede virksomheder 1 koncernen,
nar disse virksomheder ikke udfgrer de samme og lignende bygge- og
anlegsaktiviteter, som dem kontrakten vedrgrer.

Det fremgar af oplysningerne i nervarende sag, at fornden EL:CON ElI-
anleg udfgrer ogsa s@sterselskabet EL:CON Grenaa A/S ops&tning mv.
af malere. Ved beregning af, om omsatningskravet er opfyldt, skal bade
EL:CON El-anleg og EL:CON Grenaas omsa&tning derfor legges til
grund.

NRGi Net har til Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen oplyst EL:CON
El-anleg og EL:CON Grenaa samlede omsatning for bygge- og an-
leegsarbejde for arene 2008-2010 samt deres omsatning fra levering af
bygge- og anlegsarbejder til virksomheder, de er tilknyttet.

Pa det foreliggende grundlag er det Konkurrence- og Forbrugerstyrel-
sens vurdering, at den procentvise omsa&tning til virksomheder, som
EL:CON El-anleg og EL:CON Grenaa er tilknyttet, udggr mere end 80
pct. af virksomhedens samlede omsatning for arene 2008-2010, og at
omsatningskravet 1 forsyningsvirksomhedsdirektivet artikel 23, stk. 3
derfor er opfyldt i nerverende sag.

Sammenfatning

Det er pa det foreliggende grundlag Konkurrence- og Forbrugerstyrel-
sens opfattelse, at betingelserne for anvendelse af forsyningsvirksom-
hedsdirektivets artikel 23 1 nervaerende sag er opfyldt, og NRGi Net
derfor uden forudgaende udbud kan tildele kontrakten om montering af
el-malere hos slutbrugerne til sgsterselskabet EL:CON EL-anleg uden
forudgaende udbud.

«

Aftalen mellem indklagede og EL:CON El-anleg A/S blev underskrevet
den 11. november 2011.

Det er oplyst, at opsatningen af malerne er pabegyndt primo september
2011 og forventes afsluttet inden den 31. december 2012.



Direktgr Jens Frost Mikkelsen, Intego A/S, har afgivet fglgende erklaring:

Mo

Selskabet drives 1 ét selskab, der regnskabsmessigt er opdelt 1 selv-
stendige afdelinger for de enkelte geografiske afdelinger. Det mar-
kedsmassige fokus er det professionelle marked, dvs. erhverv, industri
og infrastruktur. Den vasentlige del (ca. 300) af virksomhedens ca. 400
medarbejdere udggres forsat af elektrikere. Intego omsatte for ca. DKK
317 mio. i seneste regnskabsar.

Virksomhedens oms®tning er en blanding af serviceopgaver (tjeneste-
ydelser) og projektopgaver (bygge- og anlegsopgaver). Projektopga-
vernes omfang varierer meget, men en typisk stgrrelse er mellem kr.
500.000 og 5.000.000.

Kontrakter

Det kontraktuelle grundlag for alle Integos kontrakter er AB92. De en-
kelte kontrakter er typisk benavnt "Aftale om el-entreprise” eller "Afta-
le om fagentreprise - el". Disse kontrakter anvendes af Intego i forbin-
delse med indgaelsen af alle kontrakter for alle typer arbejde — ogsa ma-
lerudskiftning. Som hovedregel kan man derfor ikke udskille kontrakter,
der vedrgrer udskiftning af el-malere fra andre kontrakter. Det er kun i
de senere ar, at der er set aftaler om "malerudskiftning", idet maler- og
lignende arbejder som hovedregel er en del af de almindelige kontrak-
ter.

Stort set alle de kontrakter, som indgas af en el-installationsvirksomhed
indeholder elementer af malerudskiftning og andet lignende arbejde.
Det skyldes, at denne type af arbejde er grundleggende for udfgrelsen
af stort set alle el-installationsopgaver. Det betyder, at stort set alle kon-
trakter, der indgas af savel Intego som El:Con-selskaber, indeholder
elementer af malerudskiftning og lignende arbejde. Det ma derfor for-
modes, at alle virksomheder 1 El:Con-koncernen - ligesom alle afdelin-
ger af Intego - indgar kontrakter, som indeholder lignende arbejde.

El-malere har generelt en lang levetid. Det betyder, at det kun er en be-
greenset del af danske el-malere, der bliver udskiftet. Langt stgrstedelen
af de danske el-malere er opsat i forbindelse med opfgrelsen af den
ejendom, hvori el-maleren er placeret. Alle disse el-malere er altsa opsat
1 henhold til kontrakter, der overordnet set vedrgrer en anden aktivitet
end netop malerudskiftning.

Samme eller lignende arbejde



Intego kan konstatere, at alle selskaber 1 El:Con-koncernen udfgrer al-
mindelig malerudskiftning og lignende arbejde. I den daglige konkur-
rence med El:Con oplever vi ikke, at El:Con alene har centraliseret ud-
fgrelsen af malerarbejde i to selskaber, som El:Con ellers har forklaret i
denne sag. Vi oplever tvaertimod, at alle selskaber i El:Con-koncernen
udfgrer almindelig malerudskiftning og lignende arbejde.

Almindelig udskiftning af el-malere forekommer, nar en el-maler er de-
fekt, eller nar et forsyningsselskab har mistanke om, at der er fejl ved
den pageldende el-maler.

Det kan dog ikke afvises, at El:Con-koncernen har udskilt serieudskift-
ning af el-malere til de to omtalte selskaber. Serieudskiftning af el-
malere sker, nar forsyningsselskaber gnsker at gennemfgre et stgrre pro-
jekt med udskiftning af el-malere. Opgaven, som denne sag vedrgrer, er
et eksempel pa en opgave med serieudskiftning af el-malere.

Arbejdet forbundet med almindelig malerudskiftning er naturligvis det
samme, som det arbejde der er forbundet med serieudskiftning af méle-
re, og opgaverne indeholder derfor precis de samme arbejdsgange.

Serieudskiftninger af el-malere er fgrst blevet aktuelt i forbindelse med
introduktionen af teknologi til fjernaflesning af malere. Intego indgik
sin f@grste kontrakt vedrgrende serieudskiftning af el-malere i 2004.

De senere ar har der desuden varet en del arbejde med opsatning af el-
malere i form af opsatning af bimalere. Det skyldes, at der er indfgrt en
beskatningsregel, som betyder, at der skal opsattes bimalere sa man kan
male el-forbrug forbundet med komfortkgl. Bimalere er almindelige el-
malere, som opsattes efter forbrugerens hovedmaler, og som bruges til
at overvage forbruget i dele af forbrugerens installation. Arbejdet med
opsatning af bimalere er derfor helt naturligt det samme, som det arbej-
de som udfgres ved opsatning af el-malere.

Opsatning af bimalere udfgres som en del af almindelig el-
installationsvirksomhed, og det har formodningen imod sig, at dette ar-
bejde skulle vere centraliseret hos to enheder i1 El:Con-gruppen. Det
samme galder arbejdet med almindelig malerudskiftning, der jo som
omtalt indgar i stort set alle de kontrakter, som el-installationsfirmaer
indgar.

Arbejdet med udskiftning af el-malere involverer opgaver, der er helt
grundleggende el-installationsopgaver. De involverede opgaver udfgres
dagligt af alle el-installationsvirksomheder.



Nar udskiftning af HPFI-releer, arbejde i el-tavler, ops@tning af bi-
malere tidligere er fremhavet som eksempler pa lignende arbejdsopga-
ver, var det ud fra en betragtning om, at disse opgaver som minimum
ma opfattes som lignende opgaver. Det skyldes, at udover arbejdsruti-
nerne, er ogsa komponenterne der installeres eller skiftes ved denne ty-
pe opgaver meget lig arbejdet med udskiftning af el-malere.

Sammenligning af Intego og E1:CON Gruppen

El:.CON er ligesom Intego opstact ved opkgb af el-
installationsvirksomheder rundt i landet. Modsat Intego har EL:CON
valgt at bibeholde de enkelte geografiske enheder som selvstendige sel-
skaber. Disse er dog samlet i EL:CON Gruppen A/S med NRGI a.m.b.a.
som 100 % ejer. Ud over at fungere som moderselskab for de enkelte
EL:CON selskaber varetager EL:CON Gruppen en r&kke opgaver for
hele EL:CON koncernen, herunder markedsfgring, personale, kvalitets-
sikring samt gkonomisk, teknisk og strategisk udvikling (jf. s. 7 i ars-
rapporten 2011 for EL:CON Gruppen A/S).

EL:CON selskabernes opdeling i selvstendige selskaber kan altsa alene
betragtes som en regnskabsteknisk foranstaltning, idet vesentlige be-
slutninger for forretningen jf. ovenstaende varetages af EL:CON Grup-
pen. Dette understgttes af, at adm. direktgr i EL:CON Gruppen, Claus
Jorgen Sggaard Poulsen, ligeledes er registret som administrerende di-
rektgr 1 samtlige datterselskaber 1 gruppen.

El:CON er ligesom Intego landsdekkende, men beskaftiger ca. 570
medarbejdere. Koncernen omsatte i seneste regnskabsar for DKK 2.027
mio., og heraf omsatte El:Con Gruppen for DKK 524 mio.

I forhold til markedet har EL:CON Gruppen og Intego stort set samme
tilgang til markedet. Begge betjener det professionelle marked, begge
har betydelige aktiviteter indenfor industri og infrastruktur og begge til-
byder stort set de samme ydelser. Dette medfgrer naturligvis ogsa, at vi
konkurrerer pa det samme marked og ofte mgdes som konkurrenter hos
kunder eller pa udbudte opgaver. I denne forbindelse kan navnes kun-
der som:

el K

Steen Pedersen, El:Con El-anleg A/S, har afgivet fglgende erklering:

Mo
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EL:CON El-anleg A/S’ opgaver relaterer sig til traditionelle elforsy-
ningsarbejder, herunder handtering af el-malere (pkt. 2.1). Malerfunkti-
onen i EL:CON El-anleg A/S udfgrer alle opgaver forbundet med hand-
tering og kontrol af malere. Selve den fysiske udskiftning af maleren er
kun en del af den samlede opgave, idet registrering, kontrol og systema-
tisk opbevaring af demonterede malere er ganske omfattende (pkt.3).

Registreringsopgaven i forbindelse med serieudskiftningen er ligeledes
meget omfattende, ligesom den systematiske opbevaring af de demonte-
rede malere ogsa udggr en meget stor opgave, som alene udfgres af
EL:CON El-anleg A/S for NRGi, og det udfgres ikke af andre selskaber
1 EL:CON Gruppen A/S (pkt. 4 og bilag 1).

El-maleren er NRGi’s ejendom (pkt.4), og opgaven kan ikke sammen-
lignes med traditionelle el-entrepriser, hverken udskiftning af tavler el-
ler HPFI, hvilket Intego A/S ggr geldende. Den fysiske ops@tning af en
maler i forbindelse med ny-installation eller renovering af kundens el-
installation er kun en marginal ydelse, der typisk udger < 1% af den
samlede entreprise (pkt. 4). Derimod udggr registrering og handtering
en vesentlig del, og denne opgave udfgres udelukkende af EL:CON El-
anleg A/S og EL:CON Grenaa A/S for NRGi.

EL:CON El-anlaeg A/S, der er en del af EL:CON Gruppen A/S, er etab-
leret 1 2005 1 forbindelse med, at NRGi a.m.b.a. kebte hele el-
installationsvirksomheden EL:CON Gruppen A/S. Det nye ejerskab be-
tgd, at NRGi’s eget udfgrende entrepriseselskab (anleg og drift af el-
forsyning, trafik, gadelys og maler) NRGi Construction A/S blev en del
af EL:CON Gruppen A/S, dog som et selvstendigt forretningsomrade
og selskab, nu med navnet EL:CON El-anleg A/S.

I forbindelse med fusionen mellem elselskaberne NRGi a.m.b.a og
Energi Horsens a.m.b.a., blev aktiviteterne 1 Energi Horsens” udfgrende
entrepriseselskab, der ligeledes beskaftigede sig med samme kompe-
tenceomrade, Infrastruktur (anleg og drift af el-forsyning, trafik, gade-
lys og maler), som NRGi Construction A/S, overfgrt til EL:CON El-
anleg A/S.

Denne struktur er viderefgrt saledes, at EL:CON El-anleg A/S i dag
fortsat primart beskeaftiger sig med de sarlige kompetenceomrader (In-
frastruktur), der relaterer til elforsynings opgaver for elselskabet NRGi.

EL:CON El-anleg A/S beskaftiger sig som nevnt med etablering, samt
drift og vedligeholdelse af tekniske infrastruktur anlag, herunder el-
forsyning 0,4 - 60kV, malere handtering, vejbelysning, trafiksignal og
intelligente trafiksystemer samt fibernetverk. EL:CON El-anleg har
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130 ansatte fordelt pa vores tre lokationer i Hornslet, Aarhus og Hor-
sens.

Den resterende del af EL:CON Gruppen A/S, beskaftiger sig med elin-
stallationer i mere traditionel forstand inden for kompetenceomraderne:
El-installation

Klima og energi

Sikring

Indeklima

Kommunikation

Automation

Termografering

CNC og maskiner

Denne del af EL:CON Gruppen A/S er opdelt 1 fem regionale selskaber,
samt et serligt kompetencecenter, der er geografisk adskilte og med
ovenstaende kompetenceomrader. Selskaberne er en viderefgrelse og
udvikling af de selskaber, der indgik i EL:CON Gruppen A/S, inden
NRGi a.m.b.a. kgbte virksomheden, dog med enkelte tilkgb.

Hver af de oplistede regioner og kompetencecentre er selvstendige for-
retningsenheder med eget CVR-nummer og bestyrelse. Virksomhederne
har en udpraget grad af selvstendighed, hvilket bl.a. ggr sig geldende
ved, at flere af selskaberne har egen strategi indenfor deres sarlige
kompetenceomrader, herunder EL:CON El-anlag A/S.

Beskrivelse af Mélerfunktionen

Som det fremgar af ovenstaende beskrivelse og diagrammer, har
EL:CON El-anleg A/S (tidl. NRGi Construction A/S) altid udfgrt op-
gaver, der relaterer til elforsyning, herunder handtering af el-malere.
Opgaven vedr. maler-handtering, som beskrevet nedenfor, er udfgrt af
EL:CON EL-anl®g A/S, mens EL:CON Grenaa A/S har udfgrt lignende
el-forsyningsopgaver i mindre omfang indenfor tidligere Grenaa Kom-
munes geografiske omrade. Ingen af de gvrige selskaber i EL:CON
Gruppen A/S beskaftiger sig med el-forsyningsopgaver i relation til
NRGi.

EL:CON El-anleg A/S og EL:CON Grenaa A/S har, som de eneste sel-
skaber i EL:CON Gruppen A/S, altid udfgrt opgaver i relation til Maler-
funktionen for NRGi. Disse opgaver er:

Ind-/udlevering af malere til elinstallatgrer

Registrering af malernummer og installationsnummer

Registrering af malerstand, installationsforhold
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Opdatering af malerkartotek

Kontrol af malerinstallation

Statisk malerkontrol, herunder udskiftning af malere
Afprgvning af malere

Reparation af malere

Udlasning af spendingsanalyse

Systematisk oplagring af malere

Forskellighed i opgaverne

Elmalere har generelt en lang levetid (>30 ar). Langt stgrstedelen af de
danske elmalere er opsat i forbindelse med opfgrelsen af den ejendom,
hvori elmaleren er placeret. Malerne er elforsyningsselskabernes ejen-
dom, og typisk er der lavet aftale med elinstallatgrerne om, at opsa&tning
af disse malere sker som led i el-entreprisen i forbindelse med opfgrel-
sen af ejendommen. Baggrunden for at elinstallatgren monterer maleren
er, at arbejdsgangen lettes for elinstallatgren, der dermed ikke skal
booke en tid til montage af maleren hos elselskabet, og at kunden der-
ved hurtigere kan blive tilsluttet el-nettet.

Typisk vil arbejdet med opsatning af malerne tage ganske fa minutter
(max. 5-10 minutter). Arbejdet med opsatning af elmalerne er saledes
en marginal ydelse i forhold til de gvrige aktiviteter, der typisk er om-
fattet af en traditionel el-entreprise.

I forbindelse med indfgrelsen af teknologien til fjernafleesning af malere
blev der for en ra&kke forsyningsselskabers vedkommende truffet be-
slutning om at foretage serieudskiftninger af elmalere mv. i eksisterende
ejendomme.

Frem for at ops@tningen/udskiftningen af en elmaler har varet led i en
elinstallationsentreprise i forbindelse med en bygnings opfe@relse, har
serieudskiftninger af elmalere veret en separat ydelse/et separat arbejde
med sin egen kontrakt.

Serieudskiftning af elmalere omfatter typisk mellem 50.000 og 400.000
installationer, og en aftale om serieudskiftninger af elmalere har helt
andre karakteristika og ydelser end en traditionel el-entreprise.

Som det fremgar af beskrivelsen af opgaven, stilles der store krav til re-
gistrering og systematik, hvilket Malerfunktionen i EL:CON El-anleg
A/S har rigtig mange ars erfaring med. Denne type registreringsarbejder
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er ikke en opgave som traditionelle el-installatgrer udfgrer, og den ad-
skiller sig en del fra "bare" at veere en normal montageopgave.

el X

Jens Frost Mikkelsen og Steen Pedersen har desuden afgivet supplerende
forklaringer. Det er heraf fremgaet, at der kreeves en s@rlig efteruddannelse
af den installatgr, der foretager serieinstallation. Uddannelsen varer 2 timer.

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har indledningsvis gjort geldende, at forsyningsvirksomhedsdi-
rektivets artikel 23 som en undtagelse fra den generelle udbudspligt ma for-
tolkes snavert. Bestemmelsen ma fortolkes efter sit formal, som er at give
virksomheder, der anses for omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet,
adgang til at organisere sine stabsfunktioner pa en hensigtsmassig made.
Dette fremgar af bestemmelsens forarbejder og er ogsa baggrunden for, at
bestemmelsen oprindeligt kun omfattede tjenesteydelser. Bestemmelsens
formal er derimod ikke at give virksomheder, der anses for omfattet af for-
syningsvirksomhedsdirektivet, adgang til at tildele kontrakter til tilknyttede
virksomheder, der i gvrigt opererer pa markedsvilkar.

Klageren har i gvrigt gjort geldende, at betingelserne for at anvende forsy-
ningsvirksomhedsdirektivets artikel 23 ikke kan anses for opfyldte, herun-
der at Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens udtalelse ikke kan legges til
grund, idet det pa grundlag af nye faktiske oplysninger ma anses for overve-
jende sandsynligt, at ogsa andre selskaber i El:Con Gruppen A/S end
El:Con El-anleg A/S og El:Con Grenaa A/S skal indga i opggrelsen som
»tilknyttede virksomheder«, idet de udfgrer installation af elmalere. Klage-
ren har herved henvist til, at klageren har deltaget i mindst tre udbud vedrg-
rende ops@tning af elmalere, hvor ogsa El:Con Holstebro A/S har deltaget.
Installation af elmalere er en aktivitet, som grundlaggende er en fuldsten-
dig standardmassig ydelse for en elinstallationsvirksomhed, og malerinstal-
lation foregér ikke alene ved opseatning af malere for forsyningsvirksomhe-
derne (netvirksomhederne), men ogsa inden i brugernes installationer, ek-
sempelvis som s&rskilte malere pa procesanleeg mv.
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Artikel 23 skal ikke fortolkes saledes, at alene virksomheder i El:Con
Gruppen A/S, som udfgrer identiske ydelser i form af »maleropsatning«,
udggr en »tilknyttet virksomhed«. Men selv hvis det matte vere tilfaeldet,
skal ogsa andre virksomheder i El:Con Gruppen A/S end El:Con El-Anlag
A/S og El:Con Grenaa A/S, nemlig bl.a. El:Con Holstebro A/S, anses for
tilknyttede virksomheder. Omsatningskravene 1 forsyningsvirksomhedsdi-
rektivets artikel 23 har derfor ikke veret opfyldte, da indklagede tildelte
kontrakten til El:Con El-anlaeg A/S.

Klageren har endvidere gjort geldende, at indklagede ikke har opgjort den
procentvise oms&tning korrekt, idet indklagede kun har inkluderet tilknyt-
tede virksomheder, der udfgrer identiske aktiviteter, nemlig »ops@tning af
malere«. Efter forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 23 skal saledes til-
knyttede virksomheder, der udfgrer samme eller lignende ydelser tages i be-
tragtning ved beregninger af den gennemsnitlige omsatning. Sddanne lig-
nende ydelser leveres af andre selskaber 1 El:Con Gruppen A/S end de to
selskaber, som indklagede har inkluderet 1 beregningen til brug for Konkur-
rence- og Forbrugerstyrelsen.

Ved lignende ydelser ma som minimum forstas ydelser, hvor udbuds- og ef-
terspgrgselsstrukturerne er sammenlignelige med kontraktens ydelse. Ud-
trykket omfatter som udgangspunkt derfor alle ydelser omfattet af den rele-
vante CPV-reference, 45311200-2 - »installation af elarmaturer«, det vil an-
tagelig sige alle selskaber 1 E1:Con Gruppen A/S.

Eksempelvis er arbejde vedrgrende udskiftning af HPFI-releer, arbejde
med eltavler og opsatning af bimalere omfattet af udtrykket »lignende
ydelser«.

En korrekt fortolkning af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 23 fgrer
til, at alle selskaber 1 El:Con Gruppen A/S, der udfgrer installation af elek-
trisk udstyr, herunder udskiftning af HPFI-releer, arbejde med eltavler og
opsatning af bimalere, skal inkluderes i beregningen af, om omsatnings-
kravet er opfyldt. Dette galder, uanset hvordan udfgrelsen af de pagalden-
de ydelser er organiseret, herunder om det er sket i henhold til kontrakter
med samme karakteristika.

Kontrakten med EL:Con El-anlaeg A/S er fgrst indgaet 16 maneder efter, at
tildelingsbeslutningen var truffet. Med overtagelsen af El:Con Holstebro
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A/S blev indklagedes omst@endigheder @ndret vasentligt 1 forhold til om-
steendighederne pa tildelingstidspunktet. Indklagede var derfor forpligtet til
at revurdere, om omsa&tningskravene var overholdt.

Klageren har henvist til den direkte ordlyd af bestemmelsen og til bestem-
melsens forarbejder. Det fremgar saledes af Europa-Parlamentets 2. be-
handling af forslag til direktiv om fremgangsmaderne ved tilbudsgivning
inden for vand- og energiforsyning samt transport og telekommunikation, at
ordlyden af forlgberen til den nuvarende bestemmelse er @ndret fra »sam-
me eller identiske« til »samme eller lignende«.

Endelig har klageren gjort galdende, at reale betragtninger ligeledes fgrer
til, at ogsa »lignende ydelser« skal indga i afgrensningen af, hvilke tilknyt-
tede virksomheder i en koncern som skal medga i beregningen af 80/20-
opgerelsen, idet det afggrende hensyn er at sikre, at alle de koncernselska-
ber, som markedsfgrer den pagaldende type af ydelse eksternt, og ikke bare
optreeder som intern leverandgr, indgar i beregningen. Dette er desuden i
overensstemmelse med den ulovbestemte in-house regel, hvorefter karakte-
ren af ydelserne og formelle kontraktforhold ikke er afggrende.

Indklagede har gjort geldende, at der ikke er grundlag for at antage, at for-
syningsvirksomhedsdirektivets artikel 23 alene finder anvendelse ved en
ordregivende myndigheds organisering af stabsfunktioner. Tvartimod er
den nuvarende udformning af artikel 23 pa baggrund af bestemmelsens
ordlyd og betragtning 32 i1 preamblen til forsyningsvirksomhedsdirektivet
udtryk for en erkendelse af, at det generelt af hensyn til organiseringen af
en forsyningsvirksomhed kan veare relevant at udskille ikke alene stabs-
funktioner, men ogsa funktioner, der opererer inden for blandt andet bygge-
og anlegsbranchen, i s@rskilte selskaber.

Det folger af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 23, at den tilknyttede
virksomheds gennemsnitlige omsatning ikke skal vurderes i1 forhold til
virksomhedens samlede oms®tning, men alene i relation til oms@tningen af
tjenesteydelser, leverancer eller bygge- og anlegsarbejder alt athangig af,
om den indgdede aftale er en indkgbsaftale, en tjenesteydelsesaftale eller en
bygge- og anlegsaftale.

Det er derfor ikke korrekt, nar det i Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens
udtalelse af 5. december 2011 legges til grund, at 80 % kravet skal bereg-



16.

nes 1 forhold til virksomhedens samlede omsatning 1 henholdsvis tjeneste-
ydelseskontrakter, indkgbskontrakter eller bygge- og anlegskontrakter uan-
set arten af de ydelser, der leveres under de forskellige kontrakter.

Formuleringen af artikel 23, stk. 3, indikerer, at det afggrende ved bereg-
ning af oms®tningskravet ikke er virksomhedernes samlede omsatning, ek-
sempelvis tjenesteydelser generelt, men derimod den samlede omsa&tning af
»samme eller lignende tjenesteydelser«. Dette fglger ogsa af betragtning 32
1 preeamblen til forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Om omsatningskravet er opfyldt, skal udelukkende afggres i forhold til
virksomhedens samlede omsatning af samme eller lignende ydelser, og sa-
ledes ikke som anfgrt i Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens udtalelse af 5.
december 2011 pa baggrund af virksomhedens generelle omsatning af byg-
ge- og anlagsopgaver.

Indklagede har imidlertid i forbindelse med tildelingen af kontrakten vedrg-
rende installation og montering af 150.000 elmalere til EL:Con El-anleg
A/S uden forudgaende udbud overholdt omsatningskravene i udbudsdirek-
tivets artikel 23, selv om Konkurrence og Forbrugerstyrelsens opfattelse
leegges til grund, og der derfor sker opggrelse pa baggrund af EL:Con El-
anleg A/S' og EL:Con Grenaa A/S' samlede omsa&tning inden for bygge- og
anlegsopgaver, og ikke blot pa baggrund af EL:Con El-anleg A/S' og
EL:Con Grenaa A/S' samlede omsatning af lignende ydelser.

EL:Con Holstebro A/S (tidligere Agerkilde A/S) blev overtaget af EL:Con
Gruppen A/S den 15. juni 2010. Forud herfor havde virksomheden ikke be-
skaeftiget sig med sarskilte kontrakter vedrgrende opsatning af elmalere el-
ler for den sags skyld varmemalere. Omsatningen fra El:Con Holstebro A/S
skal derfor ikke indga i forbindelse med vurderingen af, hvorvidt indklage-
de 1 forbindelse med sin tildeling af kontrakten vedrgrende installation og
montering af 150.000 elmalere til EL:CON El-anleg A/S i 2010 opfyldte
omsatningskravene. De udbud, som El:Con Holstebro A/S har deltaget 1i,
og som klageren henviser til, har alle fundet sted 1 2011.

Indklagede bestrider ikke, at installation af elmalere er en aktivitet, som
grundleggende er en fuldstendig standardmassig ydelse for en elinstallati-
onsvirksomhed, og at malerinstallation ikke alene foregar ved opsatning af
malere for forsyningsvirksomhederne (netvirksomhederne), men ogsa inden
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1 brugernes installationer. Indklagede bestrider heller ikke, at flere virksom-
heder i EL:Con Gruppen A/S foretager installation af forbrugsmalere, her-
under elmalere, i forbindelse med udfgrelse af bygge- og anlegsarbejder.

Indklagede bestrider derimod, at oms@tningen fra virksomheder, der alene
udfgrer installation og montering af forbrugsmalere, herunder elmalere,
som led i1 udfgrslen af en sedvanlig bygge- og anlegsopgave, skal medreg-
nes ved opggrelse af oms@tningskravet 1 forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 23.

Ved »samme eller lignende« ydelser som omhandlet i forsyningsvirksom-
hedsdirektivets artikel 23, stk. 3, ma saledes forstas kontrakter med samme
karakteristika som den kontrakt, der undtages fra udbud i medfgr af forsy-
ningsvirksomhedsdirektivets artikel 23.

Det forhold, at der 1 forbindelse med udfg@relse af en hovedentreprise eller
fagentreprise som led 1 opgavens udfgrelse udfgres et mindre arbejde med
opsatning af en elmaler til det pageldende byggeri, fgrer ikke til, at den
pageldende entreprise-kontrakt kan anses som »samme eller lignende«
ydelse som en kontrakt om installation og montering af 150.000 elmalere.

Verdien af arbejdet med montering og installation af elmalere i forbindelse
med en typisk fagentreprisekontrakt omfattende el-arbejdet 1 et bygge- og
anlegsprojekt udggr typisk vasentligt under 1 % af kontraktens samlede
veerdi.

Den aftale, som indklagede og El:Con El-anleeg A/S har indgiet om instal-
lation og montering af 150.000 elmalere, adskiller sig i gvrigt - ud over at
vaere begranset til installation og montering af elmalere - fra traditionelle
fagentrepriser derved, at en vasentlig del af opgaven er registrering af do-
kumentation, en opgave, som traditionelt ikke varetages af eksterne elinstal-
latgrer.

Indklagede har saledes gjort geeldende, at vurderingen af, hvorvidt en ydel-
se skal anses som den samme eller lignende ydelse, skal foretages pa kon-
trakt-niveau.

Tilsvarende adskiller arbejder med udskiftning af HPFI-releer, arbejde med
el-tavler og ops@tning af bimalere sig vesentligt fra installation og monte-
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ring af elmalere, hvorfor omsatningen fra virksomheder, der beskaftiger
sig med disse ydelser, allerede af denne grund ikke skal indga i opggrelsen.
Hertil kommer, at arbejder med udskiftning af HPFI-rel®er, arbejde med el-
tavler og opsatning af bimalere tilsvarende alene indgar som mindre ele-
menter 1 forbindelse med udfgrelse af stgrre fagentrepriser.

Ingen af selskaberne i El:Con Gruppen A/S har indgaet selvstendige kon-
trakter om udfgrslen af de anfgrte arbejder, hvorfor arbejder med udskift-
ning af HPFI-releer, arbejde med el-tavler og opsatning af bimalere heller
ikke kan anses for at udggre samme eller lignende kontrakter i forhold til
den indgaede kontrakt mellem NRGi Net A/S og El:Con El-anleg A/S ved-
rgrende installation og montering af 150.000 elmalere.

Endelig har indklagede henvist til, at det af EU-Domstolens dom 1 C-
340/04, Carbotermo SpA, fremgar, at anvendelsesomradet for forsynings-
virksomhedsdirektivets artikel 23 ikke udvides til udbudsdirektivet. Heraf
fglger omvendt ogsa, at anvendelsesomradet for den ulovbestemte in-house
regel ikke kan medfgre en indskra@nkning for anvendelsesomradet for arti-
kel 23.

Ad pastand 2

Klageren har gjort geeldende, at den overtreedelse, der er omfattet af pastand
1, fgrer til, at tildelingsbeslutningen skal annulleres.

Indklagede har gjort geeldende, at der ikke er grundlag for at tage pastanden
til folge.

Ad pastand 3

Klageren har gjort galdende, at det fglger af § 17, stk. 1, 1 lov om
handhavelse af udbudsreglerne m.v., at klagenavnet skal erklere
indklagedes kontrakt med El:Con El-Anlag A/S for uden virkning for alle
fremtidige leverancer. Klagen®vnet skal fastsette en frist herfor samt
palegge indklagede en gkonomisk sanktion.

Indklagede har gjort geeldende, at der ikke er grundlag for at tage pastanden
til folge.
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Klagen®vnet udtaler:

Ad pastand 1

I preamblen til forsyningsvirksomhedsdirektivet er det i1 betragtning 32 an-
fort:

»Det er ngdvendigt at udelukke visse kontrakter vedrgrende tjeneste-
ydelser, leverancer og bygge- og anlegsarbejder, der tildeles en tilknyt-
tet virksomhed, hvis hovedaktivitet er at praestere disse tjenesteydelser,
leverancer eller arbejder til den sammenslutning, virksomheden er til-
knyttet, og ikke at markedsfgre dem. Det er ogsa ngdvendigt at udeluk-
ke visse kontrakter vedrgrende tjenesteydelser, leverancer og bygge- og
anlegsarbejder, som ordregiveren har tildelt et joint venture, der bestar
af flere ordregivere, med henblik pa udgvelse af de i dette direktiv om-
handlede aktiviteter, og som den deltager 1. Det er dog ngdvendigt at
undgd, at denne udelukkelse faktisk skaber konkurrenceforvridning til
fordel for de virksomheder eller joint ventures, som er tilknyttet ordre-
giverne; der bgr fasts@ttes et passende regelset, is®r vedrgrende gren-
ser for, hvor stor en del af omsatningen virksomhederne ma skaffe fra
markedet, saledes at de, nar denne grense er naet, mister muligheden
for at fa tildelt kontrakter uden udbud, og vedrgrende sammensatningen
af joint ventures og stabiliteten i1 forbindelserne mellem disse joint ven-
tures og de ordregivere, som de bestar af.«

Artikel 23 i forsyningsvirksomhedsdirektivet lyder:

»Stk. 1. I denne artikel forstas ved »tilknyttet virksomhed« en virksom-
hed, hvis arsregnskaber er konsolideret med ordregiverens arsregnska-
ber i overensstemmelse med kravene i Radets syvende direktiv
83/349/EQF af 13. juni 1983 udarbejdet pa grundlag af traktatens artikel
44, stk. 2, litra g), om konsoliderede regnskaber, eller, nar det drejer sig
om virksomheder, der ikke er underlagt dette direktiv, en virksomhed,
som ordregiveren direkte eller indirekte kan udgve bestemmende ind-
flydelse pa som omhandlet i artikel 2, stk. 1, litra b), eller som kan ud-
gve bestemmende indflydelse pa ordregiveren, eller som sammen med
ordregiveren er underkastet en anden virksomheds bestemmende ind-
flydelse som fg@lge af ejerforhold, kapitalindskud eller de for virksom-
heden galdende regler.

Stk. 2. Pa de betingelser, der fremgar af stk. 3, finder dette direktiv ikke
anvendelse pa kontrakter:

a) som en ordregiver indgar med en tilknyttet virksomhed
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Stk. 3. Stk. 2 finder anvendelse pa

a)...

b)...

c) bygge- og anlegskontrakter, hvis mindst 80 % af den gennemsnitlige
oms&tning af bygge- og anlegsarbejder, som den tilknyttede virksom-
hed har haft i lgbet af de seneste tre ar, hidrgrer fra levering af bygge-
og anlagsarbejder til de virksomheder, der er tilknyttet.

PR O

Artikel 23, stk. 3, sidste led, indeholder denne bestemmelse:

»Nar de samme eller lignende tjenesteydelser, leverancer eller bygge-
og anlagsarbejder udfgres af mere end én virksomhed tilknyttet ordre-
giveren, beregnes ovennavnte procentsatser under hensyntagen til den
samlede oms@tning af hhv. tjenesteydelser, leverancer eller bygge- og
anlegsarbejder 1 de tilknyttede virksomheder.«

Det bemarkes - som ogsa anfgrt af klageren - at formuleringen »samme el-
ler lignende tjenesteydelser, leverancer eller bygge- og anlegsarbejder«, der
blev indfgrt i forbindelse med vedtagelsen af det nugeldende forsynings-
virksomhedsdirektiv, erstatter den tidligere formulering af bestemmelsen 1
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 13, der omfattede »samme eller
identiske« ydelser.

Der er mellem parterne for klagenavnet enighed om, at El:Con El-anleg
A/S - ligesom samtlige andre selskaber 1 NRGi-koncernen - er en tilknyttet
virksomhed til NRGi Net A/S, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel
23, stk. 1.

Sagen vedrgrer derfor udelukkende opggrelsen af oms@tningskravet efter
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 23, stk. 3.

Efter bestemmelsens ordlyd skal oms@tningskravet vurderes samlet inden
for hver anskaffelseskategori (varer, tjenesteydelser og bygge- og anlagsar-
bejder) uden hensyntagen til den n@rmere karakter af eller ssmmenh@ngen
mellem de forskellige anskaffelser inden for hver kategori. Bestemmelsens
forarbejder, formal og karakter af en undtagelsesbestemmelse understgtter
ligeledes denne fortolkning. En modsat rettet fortolkning ma desuden anta-
ges at indebere risiko for konkurrenceforvridning.
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Der er herefter ikke grundlag for indklagedes synspunkter om, at alene ser-
skilte kontrakter om serieinstallation af elmalere skal indga i beregningen,
og — som fglge af dette synspunkt — at alene omsatningen vedrgrende kon-
trakter med El:Con El-anleg A/S og El:Con Grenaa A/S om serieops&@tning
af elmalere skal indga i beregningen.

Klagen®vnet har ikke til brug for sin afggrelse efterspurgt regnskabsoplys-
ninger, som ikke er indgaet i Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen sagsbe-
handling. Det er imidlertid ubestridt, at samtlige virksomheder 1 El:Con
Gruppen A/S udfgrer opgaver omfattet af den relevante CPV-reference,
45311200-2 »installation af elarmaturer«, som ma antages at v@re »samme
eller lignende« tjenesteydelser, jf. artikel 23, stk. 3, sidste led.

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen naede med en beregning, der alene
inddrog 2 af de tilknyttede virksomheder, frem til, at oms®tningen til til-
knyttede virksomheder udgjorde ca. 81,15 %.

Klagenavnet finder det herefter ubet@nkeligt pa grundlag af de foreliggen-
de oplysninger at legge til grund, at omsatningskravet, der i medfgr af arti-
kel 23, stk. 3, sidste led, skal beregnes under hensyntagen til den samlede
omsatning af hhv. tjenesteydelser, leverancer eller bygge- og anlegsarbej-
der 1 alle de tilknyttede virksomheder, ikke er opfyldt.

Klagenzvnet tager derfor pastand 1 til fglge.

Ad pastand 2

Da indklagede ikke har aftholdt udbud, giver det ikke mening at tage stilling
til en selvstendig pastand — ud over pastand 1 og 3 — om annullation af en
»tildelingsbeslutning«.

Pastanden afvises derfor.

Ad pastand 3

Det er fastslaet ad pastand 1, at indklagede i strid med udbudsreglerne har
indgaet kontrakt uden forudgaende offentligggrelse af en udbudsbekendtgg-
relse.
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Efter § 17, stk. 1, nr. 1, i lov om handhavelse af udbudsreglerne m.v. skal
en sadan kontrakt erkleres for uden virkning, medmindre ordregiveren har
anvendt proceduren i lovens § 4.

Indklagede har ikke anvendt proceduren 1 § 4, og betingelserne for at erklae-
re kontrakten for uden virkning er derfor opfyldt.

En kontrakt erklares efter lovens § 18, stk. 1, 1. pkt., for uden virkning for
alle fremtidige leverancer, og klagen@vnet finder ikke grundlag for i med-
for af § 18, stk. 1, 2. pkt., at fravige denne regel.

Ved fastsattelsen af, fra hvilket tidspunkt kontrakten skal anses for uden
virkning, har klagenavnet lagt vaegt pa overtreedelsens karakter, kontrak-
tens art, projektets stade og hensynet til afviklingen af kontrakten.

Herefter erklares kontrakten for uden virkning fra den 20. september 2012.
Efter § 18, stk. 2, nr. 3, i lov om handhavelse af udbudsreglerne m.v. skal
der herefter fastsettes en alternativ sanktion.

Da indklagede ikke er omfattet af § 19, stk. 1, i lov om handhavelse af ud-
budsreglerne m.v., skal klagenavnet 1 medfer af lovens § 18, stk. 3, indgive
politianmeldelse. Anmeldelsen indgives ved fremsendelse af denne kendel-
se dags dato.

Herefter bestemmes:

Ad paéstand 1
Indklagede har handlet 1 strid med omsatningsberegningsreglerne 1 forsy-

ningsvirksomhedsdirektivets artikel 23 ved uden at atholde udbud at tildele
en kontrakt med installation og montering af 150.000 elmalere til El-Con
El-anleg A/S, idet

1) indklagede alene har medtaget omsatning fra tilknyttede virk-
somheder, der har indgaet kontrakter om malerops&tning, uagtet
at en rakke tilknyttede virksomheder udfgrer samme ydelse i1
henhold til andre kontrakttyper, og idet

i1) indklagede alene har medtaget omsatning fra tilknyttede virk-
somheder, der udfgrer samme ydelser i form af maleropsetning,
og ikke tillige tilknyttede virksomheder, der udfgrer lignende
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ydelser, uanset om dette sker 1 form af s@rskilte kontrakter eller 1
sammenhang med andre ydelser.

Det palegges indklagede, NRGi Net A/S, at bringe kontrakten af 11. no-
vember 2011 med El:Con El-anleg A/S om installation og montering af
elmalere til ophgr med virkning fra den 20. september 2012.

Pastand 2 afvises.

Indklagede, NRGi Net A/S, skal i sagsomkostninger til klageren, Intego
A/S, betale 30.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne

kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Camilla Christina Nielsen
kontorfuldmegtig



