Klagenavnet for Udbud Jonr.: 01-213.807
(H.P. Rosenmeier, Kaj Kjaersgaard, Helle Bojen Lar- 22. marts 2002
sen)

KENDELSE

Johs. Serensen & Senner Arhus A/S
(advokat Lars Grengaard, Arhus)

mod

Arhus Kommunale Varker
(advokat Torben Brogger, Arhus)

Ved udbudsbekendtgerelse af 27. april 2001 udbed Arhus Kommunale
Verker som begrenset udbud efter direktiv 92/50 om samordning af frem-
gangsmdderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler, som a@n-
dret ved direktiv 97/52 (Tjenesteydelsesdirektivet), en tjenesteydelse besta-
ende af indsamling af glas og papir fra opstillede kuber m.m. Tildelingskri-
teriet var laveste pris.

Ved tilbudsfristens udleb den 16. august 2001 var der afgivet tilbud fra fire
prakvalificerede virksomheder, herunder klageren.

I henhold til udbudsbetingelserne, der blev sendt til de prakvalificerede 1
juni 2001, skulle tilbudspriserne i tilbudene beregnes pa grundlag af en-
hedspriser for det forventede antal temninger, og enhedspriserne skulle an-
gives 1 nogle tilbudslister, der var bilagt udbudsbetingelserne.

Den samlede tilbudspris 1 klagerens tilbud var vasentligt lavere end de
samlede tilbudspriser i de ovrige tilbud, hvilket foranledigede indklagede til
1 et brev af 22. august 2001 at stille klageren nogle spergsmél om tilbuds-
prisens beregning. I brevet henvistes til Tjenesteydelsesdirektivets artikel
37 (om tilbud, der forekommer unormalt lave).



Efter at klageren havde besvaret spergsmalene, meddelte indklagede i et
brev af 27. august 2001 til tilbudsgiverne, at klagerens tilbud havde den la-
veste pris, og at man herefter ville tage kontakt til klageren med henblik pa
indgéelse af kontrakt.

Nogle fa dage derefter blev indklagede opmerksom pa, at der var en fejl 1
udbudsbetingelserne med hensyn til disses angivelse af det forventede antal
temninger af papir- og glaskuber. Fejlen gik ud p4, at angivelsen 1 tilbudsli-
sterne af antallet af temninger var langt lavere det rigtige antal temninger,
der var anfert 1 selve udbudsbetingelserne. Indklagede annullerede herefter
udbudet den 7. september 2001, hvilket man meddelte tilbudsgiverne ved
breve af samme dag.

Ved udbudsbekendtgoerelse af 10. september 2001 udbed indklagede som
offentligt udbud efter Tjenesteydelsesdirektivet den samme ydelse ligeledes
med tildelingskriteriet laveste pris. Ogsa under dette udbud afgav klageren
et tilbud, men var ikke lavestbydende, og kontrakten blev indgéet med en
anden tilbudsgiver, der var lavestbydende.

Klagen til Klagenavnet er indgivet ved klageskrift af 26. oktober 2001.
Klageren fremsatte ved klagens indgivelse begaring om, at Klagen@vnet 1
medfer af Lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, skulle beslutte, at
klagen skulle have opsattende virkning. Den 15. november 2001 besluttede
Klagenzvnet ud fra en samlet vurdering, herunder baggrunden for indkla-
gedes annullation af udbudet, ikke at tillegge klagen opsa&ttende virkning.
Klagen har veret behandlet pa et made den 1. marts 2002.

Klageren har nedlagt felgende péstand:

Principalt: Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning om at an-
nullere udbudet 1 henhold til udbudsbekendtgerelsen af 27. april 2001 ved-
rerende indsamling af glas og papir.

Subsidizert: Klagenavnet skal konstatere, at indklagede ved at annullere det
nevnte udbud, efter at der ved skrivelse af 27. august 2001 var sket ordre-
tildeling til klageren, har handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivets arti-
kel 12, stk. 2.



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

Der er fremlagt et antal bilag. I medfer af forvaltningslovens § 15, stk. 1,
har klageren ikke haft aktindsigt i visse af bilagene.

Det fremgér af sagens oplysninger, at klagerens tilbudspris i henhold til det
forste udbud ogséd ville have veret den laveste, selvom tilbudsprisen var
blevet beregnet pa grundlag af det rigtige antal temninger.

Der er afgivet forklaringer af Lars Serensen som representant for klageren
og af Frede Markussen som reprasentant for indklagede.

Af Lars Serensen forklaring er bl.a. fremgéet: Klagerens udfaerdigelse af
tilbudet 1 henhold til det forste udbud skete af forskellige grunde under tids-
pres, og klageren blev forst opmerksom pa uoverensstemmelsen mellem
udbudsbetingelsernes og tilbudslisternes angivelse af antal temninger, efter
at fristen for at stille spergsmal til udbudsbetingelserne var udlebet. Man
forestillede sig dog ikke, at der var tale om en fejl, men gjorde sig forskelli-
ge tanker om, hvad formélet kunne vere.

Af Frede Markussens forklaring er bl.a. fremgdet: Uoverensstemmelsen
mellem angivelserne 1 udbudsbetingelserne og tilbudslisterne af antallet af
toemninger skyldtes en banal fejl. Efter at man var blevet opmarksom pé
fejlen, fremgik det, at der ville blive klaget til Klagen@vnet for Udbud, uan-
set hvad man foretog sig. Hvis man ikke annullerede udbudet og 1 stedet
indgik kontrakt med klageren, ville en af de andre tilbudsgivere indgive
klage. Hvis man annullerede udbudet, ville klageren indgive klage. Man
valgte herefter at annullere udbudet ud fra en betragtning om, at man ville
have storst udsigt at vinde en klagesag rejst af klageren.

Klageren har 1 hovedtrek gjort geldende: Indklagedes meddelelse af 27.
august om, at man ville tage kontakt til klageren med henblik pé indgéelse
af kontrakt, er en accept af klagerens tilbud og bevirkede, at der var indgéet
en bindende aftale mellem indklagede og klageren om opgavens udferelse.
Meddelelsen var endvidere indklagedes ordretildeling, og udbudet var der-
med afsluttet. Uanset at en udbyder af et EU-udbud kan annullere udbudet,
hvis der er saglig grund hertil, har indklagede herefter veret afskaret fra at
annullere det forste udbud. En udbyders adgang til at annullere sit udbud
opherer, nér udbudet er afsluttet med udbyderens meddelelse om ordretil-



delingen, hvilket logisk felger af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk.
2. Det er uden betydning for sagen, at klageren ved tilbudets afgivelse var
opmarksom pa uoverensstemmelserne mellem udbudsbetingelserne og til-
budslisterne.

Indklagede har 1 hovedtraek gjort geeldende: Indklagedes meddelelse af 27.
august er ikke en accept af klagerens tilbud, og der er derfor ikke indgaet en
bindende aftale mellem parterne om klagerens udferelse af opgaven. Ind-
klagede har endvidere haft saglig grund til at annullere det forste udbud, og
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk. 2, kan ikke vere til hinder herfor.

Klagenavnet udtaler:

Klagenavnet har i flere kendelser fastsléet, at en udbyder af et EU-udbud
kan annullere udbudet, hvis udbyderen har saglig grund hertil, og indklage-
des annullation af det forste udbud var sagligt begrundet i, at indklagede
havde opdaget en fundamental fejl 1 udbudsbetingelserne.

Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk. 2, fastsatter ikke udtrykkeligt, at
en annullation som omtalt ikke kan foretages efter den underretning om
kontraktstildelingen, der er foreskrevet 1 bestemmelsen. Det almindelige
fortolkningsprincip, der ifelge EF-domstolens gentagne tilkendegivelser
skal anvendes ved fortolkningen af udbudsdirektiverne, ferer endvidere ik-
ke til indfortolkning af en sédan regel i bestemmelsen. I henhold til det
naevnte fortolkningsprincip skal udbudsdirektiverne fortolkes saledes, at de-
res effektive virkning tilgodeses, og det vil ikke tilgodese Tjenesteydelses-
direktivets effektive virkning at fortolke direktivets artikel 12, stk. 2, som
havdet af klageren. Derimod ville den fortolkning, som klageren gor gel-
dende, efter omstendighederne kunne modvirke direktivets effektive virk-
ning.

Det er uden betydning for sagen, om indklagedes meddelelse af 27. august
2001 skal anses for en accept af klagerens tilbud, séledes at der er indgaet
en bindende aftale mellem parterne om klagerens udferelse af opgaven, og
saledes at indklagedes annullation af det forste udbud derfor er en mislig-
holdelse af denne aftale. Dette spargsmél athanger af dansk entreprise- og
aftaleret, hvilket Klagenavnet ikke kan beskeaftige sig med.



Som folge af det anforte tages klagen ikke til folge.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til folge.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Det palaegges ikke indklagede at betale sagsomkostninger til klageren.

H.P. Rosenmeier

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmegtig



