Klagenaevnet for Udbud J.nr.: 2005-0002483
(Erik Kjeergaard, Suzanne Helsteen og Erik Hammer) 18. juni 2007

KENDELSE

KPC Byg A/S
(advokat Miichael Ngrregaard, Svendborg)

mod

Odense Tekniske Skole
(advokat Henning Biil, Kgbenhavn)

Den 4. februar 2005 iveerksatte indklagede, Odense Tekniske Skole, en
indbudt/begraenset omvendt licitation efter Tilbudsloven (lov nr. 450 af 7.
juni 2001 om indhentning af tilbud i bygge- og anlaegssektoren) vedrgrende
totalentreprise og udarbejdelse af projekt til indretning af et transport- og
autoundervisningscenter, Petermindevej 1/Risingvej 45-47, 5000 Odense C.
Projektet er angivet som »Aabakke 1.« Tildelingskriteriet var fastsat til »det
gkonomisk mest fordelagtige bud, vurderet som angivet i Byggeprogram.«
Udgiften matte andrage maksimalt 44 mio. kr. ekskl. moms.

Projektet »Aabakke 1« var oprindeligt teenkt som et projekt, der indebar, at
AMU Fyn skulle std for at finde bygninger, der var egnede, og foresta
indretningen af et feelles undervisningscenter. Hovedparten af under-
visningscentret skulle AMU Fyn selv benytte, men en del heraf skulle
udlejes til Odense Tekniske Skole. AMU Fyn havde indledt et samarbejde
med KPC Byg A/S om bl.a. en rekke undersggelser og projekterings-
arbejder m.v. og havde desuden dreftet en eventuel lgsning med KPC Byg
AJS, hvorefter KPC Byg A/S selv skulle erhverve og indrette ejendommen
og derefter selge ejendommen til AMU Fyn. | juni 2004 meddelte AMU
Fyn imidlertid, at man af skonomiske arsager ikke kunne gennemfare det
planlagte projekt. Efter de dreftelser, der herefter fulgte mellem AMU Fyn
og Odense Tekniske Skole, blev det besluttet, at det i stedet var Odense
Tekniske Skole, der skulle finde egnede bygninger samt etablere og leje en
del af bygningerne til AMU Fyn.



Imidlertid gnskede Odense Tekniske Skole at sende indretningsopgaven i
licitation. AMU Fyn opfordrede Odense Tekniske skole til, om muligt, at
preekvalificere KPC Byg A/S til at deltage. | efteraret 2004 erhvervede
Odense Tekniske Skole den tidligere omtalte ejendom til etableringen af det
feelles undervisningscenter.

Denne sag handler om licitationsproceduren, der som anfert indledtes den
4. februar 2005.

Licitationsbetingelserne blev udsendt den 4. februar 2005 til fglgende
udpegede ansggere:

Hansson & Knudsen A/S

J&B Entreprise A/S

KPC Byg A/S

NCC Construction Danmark A/S

Skanska Danmark A/S

ok e

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tilbud den 5. april 2005 havde alle
virksomhederne afgivet tilbud. Den 19. april 2005 besluttede indklagede at
kontrahere med Hansson & Knudsen A/S, og kontrakt blev herefter indgaet
den 25. maj 2005.

Den 9. maj 2005 indgav klageren, KPC Byg A/S, klage til Klagenavnet for
Udbud over indklagede, Odense Tekniske Skole. Klageren fremsatte ved
klagens indgivelse anmodning om, at Klagenavnet i medfgr af lov om
Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skal have
opsettende virkning. Den 25. maj 2005 besluttede Klagenavnet ikke at
tilleegge klagen opseettende virkning.

Mundtlig forhandling har fundet sted den 8. november 2005. Foranlediget
af de skrivelser, parternes advokater som nedenfor omtalt har sendt til
Klagenavnet for Udbud henholdsvis den 21. februar og den 10. marts 2006,
har der endvidere fundet en supplerende mundtlig forhandling sted den 10.
oktober 2006.

Der er afgivet forklaringer af afdelingsdirekter Per Jgrgensen, arkitekt
Saren Vestergaard, forstander Ove G. Dalby, uddannelseschef Erik Balshgj
og direktar Niels-Henning Olsen.



Det er under det supplerende mgde bl.a. oplyst, at centret er taget i brug i
sommeren 2006, og at prisen som fglge af uforudsete udgifter m.v. blev pa
knap 49 mio. kr.

Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 1
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med direktiv

nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004 (Udbudsdirektivet) ved at udbyde
totalentreprisen og udarbejdelsen af projekt til indretning af transport- og
autoundervisningscenter i den eksisterende ejendom, som er beliggende
Petersmindevej 1/Risingvej 45-47, 5000 Odense C, efter Tilbudsloven og
ikke efter Udbudsdirektivet.

Pastand 2
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med

ligebehandlingsprincippet ved at tage tilbudet fra Hansson & Knudsen A/S i
betragtning, uanset at tilbudet ikke opfylder minimumskravene i udbuds-
betingelserne.

Pastand 3
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med

ligebehandlingsprincippet ved at &ndre elementer i tilbudet fra Hansson &
Knudsen A/S, uden at der er taget forbehold herom fra indklagedes side, og
uden at dette er blevet forelagt for de gvrige tilbudsgivere.

Pastand 4
Klagenavnet skal annullere indklagedes udbud af totalentreprisen og

udarbejdelsen af projekt til indretning af transport- og autoundervisnings-
center i den eksisterende ejendom, beliggende Petersmindevej 1/Risingvej
45-47, 5000 Odense C.

Pastand 5
Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning af 25. maj 2005 om at

indga kontrakt med Hansson & Knudsen A/S.

Pastand 6
Klagenavnet skal pabyde indklagede, safremt indklagede fastholder

gennemfgrelse af arbejdet, at genudbyde og gennemfgre nyt udbud i
overensstemmelse med Udbudsdirektivet.



Klageren har tilkendegivet senere at ville nedleegge pastand om erstatning.

Indklagede har vedrgrende pastand 1 - 6 nedlagt pastand om, at klagen ikke
tages til falge.

| licitationsbetingelsernes »Udbudsbrev« af 4. februar 2005 er bl.a. fastsat:

»Odense Tekniske Skole opfordrer Dem til i indbudt/begraenset
omvendt licitation, sammen med fire andre totalentreprengrer, at afgive
totalentreprisetiloud og udarbejde tilbudsprojekt til indretning af
transport- og autoundervisningscenter i eksisterende ejendom, belig-
gende Petersmindevej 1/Risingvej 45-47, 5000 Odense C i henhold til
vedlagte udbudsmateriale:

Udveelgelseskriterium: Det for bygherren gkonomisk mest fordelagtige
tiloud, vurderet som angivet i Byggeprogram.

Projektet udbydes til en maks. totalentreprisesum pa kr. 44.000.000
ekskl. moms.

Arbejdet udbydes i henhold til:

Afgivelse af konditionsmaessige tilbud bliver honoreret med kr. 50.000
ekskl. moms under forudsatning af, at bygherren frit kan anvende det i
tilbudene foresldede eller dele deraf. Tilbudsgiver, der indgar
totalentreprisekontrakt, honoreres ikke for afgivelse af tilbud. Honorar
kan faktureres efter 20.04.2005.«

I licitationsbetingelsernes »Betingelser for totalentreprise« af 4. februar
2005 er bl.a. fastsat:

»12.0 Zndringer og tilfgjelser til ABT 93
Ad ABT 93 § 22, stk. 1 — &ndring
Betaling sker 1 maned efter anmodning, nar arbejdet er udfart.
Dokumentation og gennemfarelse af kvalitetssikring er en del af
arbejdet.



Ad ABT 93 § 22, stk. 2

@nsker entreprengren betaling for indkgbte materialer, som ikke
er leveret pa byggepladsen, skal entreprengren dokumentere, at
der er indgaet en for ham bindende aftale om kgbet. Far
udbetaling kan finde sted, skal entreprengren til byggeledelsen
udlevere en komplet fortegnelse over de indkgbte materialer.
Desuden skal entreprengren stille sikkerhed. Sikkerhedsstil-
lelsen skal udformes i overensstemmelse med paradigma.

Ad ABT 8§ 22, stk. 6 —tilfgjelse

Prisen skal veere fast i hele byggeperioden.

Indtreeffer der indenfor aftaleperioden &ndringer i merveerdi-
afgift, er entreprengren pligtig til pa skaringsdagen at udarbejde
en entrepriseopggrelse bilagt forngden dokumentation, hvilket
skal veere byggeledelsen i hande senest 14 dage efter skaering-
dagen.

Ad ABT 93 § 22, stk. 10 — &ndring

Betaling sker 1 maned efter modtagelse af slutregning.

Skal der i h.t. aftale udfgres mangelafhjelpning efter frem-
sendelse af slutopgerelsen, fratreekkes veerdien heraf i det
udbetalte belgb.«

| det til licitationsbetingelserne knyttede »Byggeprogram« er bl.a. fastsat:

»14.,

14.01

14.02

Tilbudsvurdering
Krav til udbudsmaterialet

Tilbudet skal omfatte en projektbeskrivelse og tegninger, som
tilsammen pa en entydig made ger det muligt at bedemme, om
udbudsmaterialets krav er opfyldt. Desuden skal det klart
fremgd, hvor mange delydelser, tilbudet evt. ikke indeholder i
forhold til udbudsgrundlaget.

Tegninger og projektbeskrivelse skal veere entydige, d.v.s. der
ma ikke vere uoverensstemmelse mellem tekst og tegninger —
og tegninger ma ikke illustrere forhold, der ikke er indeholdt i
tilbudet.

Vurderingskriteriet

@konomisk mest fordelagtige bud.
Vurdering af de tilbudte lgsninger foretages pa grundlag af
felgende:



14.03

Den faste gkonomiske ramme for den samlede tilbudte
totalentreprise skal holdes pa maksimum 44.000.000 kr. ekskl.
moms.

Evalueringskriterier for tildeling af ordren

Det veegtes i efter 3 underkriterier:
1. Malopfyldelse 60%
2. Arkitektur 20%
3. Konstruktive og tekniske forhold 20%

Ad.1 Malopfyldelse

Malopfyldelsen opnds med maks. point ved at tilbyde
nggleferdigt bygningsanleg inkl. terrenanleg i henholdt til
udbudsgrundlaget.

Rumarealer vegtes mest, derefter rum-/funktionsopfyldelse og
-disposition.

Ad. 2 Arkitektur

Det feerdige byggeri skal veere udformet i sammenhang med
omgivelserne, hvad angar byggestil, materialer, farvevalg o.s.v.

Der legges mest veegt pa, at bygningens udvendige og
indvendige dele fremstar i gedigne, robuste og funktions-
tilpassede materialer, og at der samtidig preaesenteres et
bygningsanleg i en tidlgs og tiltalende arkitektur, der passer til
omgivelserne og indikerer bygningens funktion. Udearealerne
veegtes mindre.

Ad. 3 Konstruktive og tekniske forhold

Lasningernes  byggetekniske kvaliteter bedgmmes efter
bygningsdele og deres materialeopbygning.

Kvaliteten af bygningsdele i klimaskaerm prioriteres hgjere end i
gvrige bygningsdele.

Kvaliteten af tilbudte bygningsdele vurderes ud fra et kriterium
om, at lang levetid og lille vedligeholdelsesindsats har hgj
prioritet.

Driftsforhold

Ved vurderingen prioriteres renggringsvenlige overflader.
Indeklimaforhold

Styringsbehov for de valgte installationer.«



| »Rettelsesblad nr. 06« af 30. marts 2005 er bl.a. fastsat:

»Generelt:

Det i byggeprogrammet med tilhgrende rumskemaer anforte er

bygherrens ideale krav og gnsker. Det er tilbudsgivers opgave at belyse,

i hvilket omfang disse krav kan opfyldes indenfor den afsatte

gkonomiske ramme pa kr. 44.000.000 ekskl. moms.

Safremt dele af det i udbudsmaterialet anfarte ikke kan indeholdes i

tilbud, skal disse prissettes separat.

Byggeprogram:

Side 37, pkt. 14.03 Ad. 1 - tilfgjelse:

Malopfyldelse prioriteres i falgende reekkefalge:

Indendgrs teori-undervisningsomrader.

Indendgrs praktik-undervisningsomrader.

Administrations-, edb- og leererfunktioner.

Kantine- og pedelomrader.

Kelderarealer.

Klimaskeerm (facader og tag).

Verkstedsbygning.

Terraenarbejder ......

Terreenarbejder ......

0. Levering og montering af kegkkenmaskiner/-udstyr (inkl.
demontering af nuverende).«

HOoNOOUORA~WNE

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tilbud den 5. april 2005 havde som
anfart alle 5 ovennavnte virksomheder afgivet tilbud.

| tilbudet fra Hansson & Knudsen A/S er bl.a. anfert fglgende:

»ldet vi takker for Deres venlige henvendelse har vi hermed forngjelsen
at tilbyde at gennemfgre ovennavnte ombygning i totalentreprise for

kr. 44.000.000,- excl. moms

Neaerverende tilbud er udarbejdet pa grundlag af modtaget
udbudsmateriale angivet i Deres udbudsbeskrivelse dateret 04.02.05
samt rettelsesbreve 1-7

Tilbudsgrundlag:

e Nerveerende tilbudsskrivelse 11.04.05 med tilhgrende
bilag A og B

» Prasentationsmateriale pa plancher dateret 11.04.05

3 stk. Powerpoint praesentation pa CD



o 3seat A3 tegningsmapper med planer — snit — facader
dateret 11.04.05

o 3 sxt A3 mapper med tekniske beskrivelser dateret
11.04.05

Det har veeret vores intention ved disponering af dette forslag til de nye
faciliteter for OTS at skabe en helhed som tilgodeser alle de forskellige
afdelinger mest muligt.

Totalentreprisegruppen vil gennem optimering af projektering,
konstruktioner og byggeprocessen kunne tilbyde ombygningen af
Aabakken 1 til OTS i den angivne kvalitet til en gkonomisk fordelagtig
pris, samtidig med at bygherrens overordnede verdigrundlag tilgodeses
I stgrst muligt omfang, ved valg af lgsninger og at den efterfalgende
drift gives de bedst mulige vilkar.

For at give jer et helhedsindtryk af en fuldt funktionsdygtig skole der
lever op til tidens krav i et godt og inspirerende uddannelsesmiljg, samt
vise »den rgde trad« i den samlede plan og disponering, har vi veret
ngdt til at medtage ydelser pa tegninger som ikke er muligt at tilbyde
indenfor den gkonomiske ramme pa 44.000.000 kr. som | har fastslagt i
jeres udbudsgrundlag.

Vi er dog af den klare opfattelse at det er et vigtigt parameter at
bygningen virker i dagligdagen til glede for alle og at den ogsa er
tidssvarende med muligheder for nye tiltag fremover.

Betaling

Betaling sker i manedlige rater i.h.t. .......

Det forudseettes, at betalingsplan drgftes til enighed i forbindelse med
acceptunderskrivelse.«

I bilag A til tiloudet fra Hansson & Knudsen A/S er bl.a. anfart:

»Forudsetninger for tilbud

Nervarende tilbud er givet ud fra et ydelsesomfang, svarende til den
afsatte gkonomiske ramme pa kr. 44.000.000 excl. moms, og prioriteret
som angivet i rettelsesblad nr. 6 under malopfyldelse.

Det skal bemarkes at tilbudet afviger i ydelsesomfang fra det i
udbudsmaterialet angivne byggeprogram og funktioner.

Til belysning af gkonomien for et funktionsdygtigt projekt i
ydelsesomfang modsvarende udbudsmaterialet, henvises til bilag B —
estimat for totalgkonomi dateret 11. april 2005 - hvori tilbud pa
ekstraydelser er oplyst.

Kantine og kantinekgkken:



| vores projektforslag er det ngdvendigt for overholdelse af de i
udbudstidsplanens angivne terminer og med aflevering den 31. maj
2006 at bygningskomplekset er frit tilgeengeligt og alene star til
radighed for vores handverkere, dog undtaget fremmedes brug af
omklednings- og badefaciliteterne 1 kelderen frem til efter
afleveringen.

Vi forudsatter at savel kantine som kantinekgkkenet er til vores frie
disponering fra og med mandag den 1. august 2005.

Som kompensation herfor har vi indeholdt en midlertidig pavillon i
starrelsesordenen 50 m2, opstillet pa planen til kantinebrug. Vi foreslar
at kantinemgblementet kan flyttes hertil. Der disponeres med 35-40
siddepladser af gangen.

...... . Det skal bemaerkes at der i vores tilbud ikke er indeholdt udgifter
til madleverance, dog gares opmeerksom pa en mulig driftsbesparelse pa
fjernvarmens mangdebesparelse i stgrrelsesordenen 75.-90.000 kr. pr.
ar. Denne mulige besparelse kan kompenseres for ggede udgifter til
mad i byggeperioden.

Vi deltager gerne i en forhandling til lgsninger af ovennavnte forhold
og om muligt et tilskud efter en neermere forhandling.«

I bilag B til tilbudet fra Hansson & Knudsen A/S er anfgrt »Prioriterede
ekstraydelser (kr. excl. moms)«, som er inddelt i kategorierne »1.
Funktionsngdvendige«, »2. Anbefalelsesveerdig«, »3. Anbefalelsesveardig,
driftsgko.« og »4. Muligt tilkgb«. Pa bilagets side 6 er videre anfart:

»Pos. | Tekst Kr. excl.
moms

0. Totalentreprise, jf. 44.000.000
tilbudsliste

1. Funktionsngdvendige 4.070.000
omkostninger
Samlet sumincl. 1 48.070.000

2. Anbefalelsesvardige 4.025.000
omkostninger

3. Anbefalelsesveerdige 3.808.000
driftsgkonomiske omk.

4 Muligt tilkgb 11.314.500

Note: Der kan frit veelges blandt de oplyste tilleegsydelser.



10.

Ydelser, omfang og funktion foreslar vi draftet i et dbent og tillidsfuldt
samarbejde.«

| referat af 19. april 2005 af »Byggeudvalgsmgde« er bl.a. anfart:

»Dagsorden:

1. Gennemgang og drgftelse af indkomne projektforslag/-tilbud:
Projektforslagenes arkitektur gennemgaet og forklaret

Forslag fra NCC, J&B og Skanska er uinspirerende og
uhensigtsmaessigt disponeret.

Forslag fra KPC indeholder gode dispositioner, specielt
udearealer.

Forslag fra H&K er suverant det bedste med god disponering
i midtergang og rumklynger ved lysgarde.

@vrige bedemmelseskriterier bearbejdet og pointsat af ......
for mgdet. Redeggarelse i henhold til udleveret tiloudsoversigt
0g projektnotat.

2. Bedgmmelse og pointgivning:

Projektforslag /-tilbud bedegmt og pointgivet i henhold til
kriterier, anfart i udbudsmaterialet.

Samlet pointsum: H&K 4,54, KPC 4,09, NCC 3,01, Skanska
2.28 0og J&B 0,4.

Arsag til J&Bs lave pointsum er, at det ikke af tilbudet
fremgar, hvad der tilbydes for kr. 44.000.000 ekskl. moms.
Bedgmmelsesskema bekendtgares ikke, ...... :

3. Valg af projekt/entreprengr:
Projekt/tilbud fra H&K valgt.

4. Drgftelse af det videre forlgb:
Indledende mgde med H&K arrangeres hurtigst muligt af
...... . Projekt og tilbud skal tilpasses en kontraktsum pa kr.
44.000.000 ekskl. moms.«
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Ved brev af 21. april 2005 orienterede indklagede tilbudsgiverne om, at
Hansson & Knudsen A/S var indstillet til accept med hensyn til
totalentreprise. Ifglge brevet kan tilbudsgiverne, dog ikke Hansson &
Knudsen A/S, hver fakturere 50.000 kr. ekskl. moms for afgivelse af
tiloud/forslag under forudsztning af, at bygherren frit kan anvende det i
tilbudene foreslaede eller dele deraf.

Klagerens advokat har i en skrivelse af 21. februar 2006 til Klagenavnet for
Udbud anfart:

»Pa vegne klageren skal jeg herved anmode om, at navnet inddrager
folgende nye vesentlige forhold i forbindelse med at der treeffes
afgarelse i sagen.

Det ene dokument er en skrivelse af 7. december 2005 fra indklagedes
direkter, direkter Niels Henning Olsen til AMU-Fyn, med tilhgrende
beregningsnotat ...... . Det fremgar ...... , at investeringen for sa vidt
angar Abakke 1 - hvilken er genstanden for narvaerende sag - foruden
ombygningen pa kr. 44.000.000,00 tillige omfatter yderligere 10 %
samt videreombygning pa kr. 24.000.000,00, dvs. den samlede
entreprise for Abakke 1 vasentligt overstiger den dageldende
teerskelveerdi i Udbudsdirektivet.

Det andet dokument er indklagedes udbudsbekendtggarelse af 20. januar
2006, hvilken er offentliggjort den 24. januar 2006 ...... . Det fremgar
af side 1, nederst, at der er tale om udbud af »ombygning af tre
eksisterende bygninger til praktik- og teoriundervisningslokaler,
ombygningsarbejderne omfatter klimaskaerm, indvendige bygningsdele,
installationer og tilpasning af terreenbelaegninger.«

Det er klagerens opfattelse, at ovennavnte forhold star i Klar
modsatning til de forklaringer, der blev afgivet af henholdsvis klageren
ved direkter Niels Henning Olsen og klagerens radgiver ved Viggo
Johannsen.

Indklagedes advokat har i en skrivelse af 10. marts 2006 til Klagenavnet
for Udbud anfgrt bl.a.:

»Herved skal jeg meddele OTS’ bemarkninger til KPC’s skrivelse til
klagenavnet af 21. februar 2006.

Indledning
Med skrivelsen fremsender KPC som ...... kopi af OTS’ skrivelse af 7.

december 2005 til AMU-Fyn angaende AMU-Fyns indgaelse af
lejekontrakt om transportuddannelsescentret pa Aabakke. Skrivelsen er



12.

vedheftet en beregning over den husleje, som AMU-Fyn i givet fald
skulle betale til OTS.

KPC hefter sig i den forbindelse ved, at huslejeberegningens skan over
den samlede investering for Aabakke 1 opererer med et tilleg til den
oprindelige ombygningsudgift pa 10 % svarende til 4,4 mio. kr. samt et
belgb til videreombygning pa 24 mio. kr.

KPC anfgrer i den forbindelse, at den dagezldende terskelveerdi for
Aabakke 1 er overskredet, hvis belgbene pa 4,4 mio. kr. og 24 mio. kr.
legges til kontraktsummen pa 44 mio. kr. for den entreprise pa Aabakke
1, der er genstanden for nerveerende sag.

Dette anbringende relaterer sig saledes til KPC’s pastand 1.

OTS fastholder sin frifindelsespastand overfor KPC’s pastand 1 og gar
overfor det nu anfarte gaeldende, at de navnte belgb pa 4,4 mio. kr. og
24 mio. kr. ikke skal tilleegges entreprisesummen pa 44 mio. kr. ved
opggarelsen af terskelvaerdien for det oprindelige udbud. Belgbet pa 4,4
mio. kr. vedregrer udgifter til uforudsete forhold, som imidlertid sgges
elimineret ved besparelser. Belgbet pd 24 mio. kr. vedrgrer en ny
byggesag, hvis terskelverdi skal beregnes uafhangigt af det
oprindelige udbud.

Herudover fremlaegger KPC ...... OTS’ udbudsbekendtgarelse ......
vedrgrende  ombygning af tre eksisterende  bygninger i
Aabakkekomplekset. KPC anfarer ikke noget udtrykkeligt anbringende
I forleengelse heraf, men forholdet kan efter sit indhold ligeledes kun
vedrgre KPC’s pastand 1 om anvendelse af det forkerte regelsaet pa
grund af overskridelse af teerskelvaerdien.

KPC heavder, at de fremlagte dokumenter skulle modsige de
forklaringer, der blev afgivet af OTS’ direktgr Niels-Henning Olsen og
OTS’ radgiver Viggo Johansen under den mundtlige forhandling. Det er
ikke tilfeldet, tveertimod. Det er imidlertid vigtigt for forstaelsen af
sagen at redeggre for den udvikling, der har fundet sted i forholdet
mellem OTS og AMU-Fyn i tiden op til og efter den mundtlige
forhandling, ...... | det fglgende redegar OTS naermere herfor.

Supplerende sagsfremstilling

Som anfart i skriftvekslingen og under den mundtlige forhandling var
samarbejdet mellem OTS og AMU-Fyn oprindeligt planlagt saledes, at
AMU-Fyn ville lade KPC indrette Aabakke 1 og derefter overdrage den
til sig. Herefter skulle OTS leje sig ind i nogle af lokalerne. Da AMU-
Fyn ikke kunne lgfte denne konstruktion gkonomisk, besluttede OTS at
kebe bygningen, sta for indretningen og herefter leje en del af den til
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AMU-Fyn. Herefter blev den i nerveerende sag omhandlede omvendte
licitation gennemfart og indretningsarbejderne iverksat.

Udover en hensigtserklering fra AMU-Fyn om at ville leje sig ind i
Aabakke 1 blev der ikke indgaet nogen skriftlige aftaler om, hvor
mange lokaler AMU-Fyn skulle leje, eller en egentlig lejekontrakt.
Samarbejdet var baseret pa de mundtlige aftaler, parterne havde indgaet.
AMU-Fyn blev dog involveret i byggeriets planlaegning, projektering
og udbud og deltog Igbende under byggeriets udfarelse i arbejdsgruppe-
/totalentreprisemgder med OTS.

...... blev det samstemmende forklaret under den mundtlige forhandling
af AMU-Fyns arkitekt Sgren Vestergaard, Ove G. Dalby fra AMU-Fyn
samt Niels-Henning Olsen og Viggo Johansen, at AMU-Fyns
lokalebehov blev rimeligt tilgodeset i det valgte projekt. AMU-Fyn var
dog i byggeriets forlgb meget lidt fleksibel, idet AMU-Fyn til stadighed
fastholdt at ville have alle sine indretningsgnsker opfyldt.

Sagen tog imidlertid en helt ny drejning, da AMU-Fyns
sikkerhedsorganisation midt under byggeriet i sommeren 2005 indtog
det standpunkt, at AMU-Fyns ansatte ikke ville bruge teorilokaler, som
kun havde ovenlys og direkte udsigt, ikke udsigt til det fri, men til nogle
store lysgarde, hvilket var tilfeldet for en del af de projekterede lokaler.
Dette uanset at byggetilladelsen alene stillede krav om, at kontorer uden
udsyn til det fri ikke matte bruges til faste arbejdspladser ...... . Da det
alene var en del af de ansattes arbejdstid, der i givet fald skulle
tilbringes i de pagaldende teorilokaler, kunne disse ikke karakteriseres
som faste arbejdspladser.

Som forklaret af Niels-Henning Olsen under den mundtlige forhandling
valgte AMU-Fyns ledelse at bakke sin sikkerhedsorganisation op. Det
skete ved, at AMU-Fyn udenom OTS overfor Odense kommune den 3.
oktober 2005 erkleerede, at AMU-Fyn ikke kunne acceptere lokaler med
begraenset udsyn. Trods OTS’ henstilling til AMU-Fyn om ikke at
foretage sadanne ensidige henvendelser, gentog AMU-Fyn sit
synspunkt skriftligt overfor Odense kommune den 11. oktober 2005.

Denne udmelding standsede de facto den endelige planlegning af
byggeriet. OTS stod nu midt under byggeriet i den uforudsete situation,
at AMU-Fyn tilsyneladende ikke gnskede at leje sig ind i Aabakke 1
eller kun at leje sig ind delvis. OTS risikerede dermed at std med en
reekke nyindrettede lokaler, som man ikke umiddelbart havde nogen
anvendelse til.

For at undga denne uhensigtsmassighed og bevare det planlagte
samarbejde med AMU-Fyn begyndte OTS’ bestyrelse at overveje
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muligheden af at anskaffe en anden bygning i narheden, benzvnt
Aabakke 3, indrette teorilokaler med fri udsigt her og udleje disse til
AMU-Fyn. De ledigblevne lokaler i Aabakke 1 kunne herefter anvendes
til autoundervisningscenter. Som forklaret af Niels- Henning Olsen og
Viggo Johansen pagik disse overvejelser pa tidspunktet for den
mundtlige forhandling den 8. november 2005, men endelig beslutning
var ikke truffet.

Lesningen var saledes blevet praesenteret for AMU-Fyn pa et mgde den
26. oktober 2005. Den 1. november 2005 ...... skrev. AMU-Fyn til
OTS, at man var meget tilfreds med den foreslaede lgsningsmodel, men
gnskede at se et overslag over de gkonomiske forhold i modellen, inden
man gav endeligt til sagn. OTS svarede pa skrivelsen ved bilag L.

Pa den baggrund gik OTS videre med modellen og bestyrelsen traf som
et led heri ...... den 1. december 2005 beslutning om at erhverve to
yderligere ejendomme pa omradet benavnt Aabakke 2 og Aabakke 3.
Endvidere pabegyndtes udarbejdelsen af et projekteringsgrundlag for
modellen. .......

OTS ville i overensstemmelse med det oprindelige koncept anvende
Aabakke 1 til transportuddannelse. AMU-Fyn skulle alene anvende en
del af de lokaler i Aabakke 1, der oprindeligt var tiltenkt AMU-Fyn,
samt herudover halvdelen af lokalerne i ejendommen benaevnt Aabakke
3.

For at udnytte de tilovershlevne omrader i Aabakke 1 gnskede OTS som
nevnt at indrette disse til autoundervisningscenter. Henset til de nye
omstendigheder besluttede OTS’ bestyrelse i den forbindelse at
bevillige de forngdne midler til at indrette et komplet auto-
undervisningscenter med alle forngdne funktioner.

Dette indebar, at der i lokalerne i Aabakke 1 skulle etableres
teorilokaler, veerksteder og depoter til lerlingeuddannelsen, mens
Aabakke 2 blev anskaffet til teori- og veerkstedslokaler til
efteruddannelse for autobranchen. Endelig skulle der i tilknytning til
Aabakke 1 etableres servicestation, funktionsprgvestand og truckhal.

...... fremsendte OTS de oplysninger angaende gkonomien i det nye
projekt, som AMU-Fyn havde efterlyst, ...... OTS satte en frist for
AMU-Fyns bekraeftelse af at ville indga lejekontrakt til den 16.
december 2005. En sadan bekraftelse fremkom ikke. Tvaertimod skrev
AMU-Fyn den 15. december 2005 ...... et afvisende svar til OTS, hvori
AMU-Fyn rejste en lang raekke kritikpunkter af forlgbet. OTS afviste
kritikken den 20. december 2005 ...... og opfordrede samtidig til at
parterne afholdt et felles bestyrelsesmade mellem jul og nytar for at
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afklare sagen, som nu hastede ganske meget af hensyn til at kunne na at
gennemfare byggeriet til det planlagte ibrugtagningstidspunkt.

Feellesmgdet blev holdt den 28. december 2005, men uden resultat.
Efter et nyt fellesmgde den 10. januar 2006, meddelte AMU-Fyn sin
principielle tilslutning til en lejeaftale i e-mail af 11. januar 2006, men
fremsatte samtidig nye betingelser. Den 12. januar svarede OTS pa de
nye forhold og anmodede om et endeligt, bindende tilsagn senest den
13. januar. Den 13. januar meddelte AMU-Fyn, at vilkarene for et
endeligt, bindende tilsagn var utilfredsstillende for AMU-Fyn. Herpa
matte OTS den 13. januar konstatere, at AMU-Fyn ikke gnskede at fort
seette samarbejdet. ......

OTS stod herefter endnu engang i den situation, at forudsztningerne for
de dispositioner, som OTS havde foretaget, pa afgerende punkter var
andret vaesentligt pa grund af AMU-Fyns adfaerd, og OTS var endnu
engang nedt til at revurdere projektet. OTS’ direkter Niels-Henning
Olsen havde den 20. december 2005 udarbejdet en indstilling til
bestyrelsen om denne revurdering, safremt AMU-Fyn muligt ville
treekke sig. Indstillingen ...... blev vedtaget af bestyrelsen den 23.
december 2005 ........

Det fremgar af indstillingen, at OTS besluttede fortsat at erhverve og
indrette alle 3 bygninger. Motivationen for beslutningen var et gnske
om at sikre tilstreekkelige fremtidsperspektiver for udvidelse, .......

Aabakke 1 vil blive anvendt til transportcenter som oprindeligt planlagt.
Auto undervisningscenter vil blive etableret i Aabakke 1 og Aabakke 2.
Der vil dog veere lokaler i Aabakke 1, som OTS ikke aktuelt har behov
for at benytte. Aabakke 3 vil blive indrettet til OTS’ elektronik- og
datauddannelser, som flyttes fra sine hidtidige lokaler pa Risingsve;.

Det er dette projekt, som OTS udbed i EU-udbud ved udbuds-
bekendtgerelse  offentliggjort den 24. januar 2006,
Udbudsmaterialet blev udsendt til de fem preaekvalificerede ansggere den
21. februar 2006. KPC sggte ikke om praekvalifikation. De relevante
dele af udbudsmaterialet fremlaegges ....... Materialets omfang fremgar
af bilagets forside ...... :

Et overblik over projektets omfang fas enklest ved hjelp af de fem
fremlagte projekttegninger. Aabakke 1 er vist pa tegning ....... Det
bemerkes, at tegningerne alene viser den del af bygningen, der ikke
indrettes af Hansson & Knudsen under den af neerveerende sag
omhandlede entreprise ...... :
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Supplerende anbringender

KPC’s nye anbringender vedrgrer som indledningsvis navnt alene den
nedlagte pastand | om, at OTS skulle have anvendt udbudsdirektivet i
stedet for tilbudsloven, fordi terskelveerdien var overskredet. KPC
forudsatter herved, at savel de ...... nevnte 10 % (4,4 mio. kr.) som de
samme steds omtalte 24 mio. kr. skal laegges til entreprisesummen i den
omvendte licitation pa 44 mio. kr.

OTS bestrider, at en sadan sammenlegning skal finde sted...... :
Supplerende bemarkes falgende.

Vedrgrende belgbet pa 4,4 mio. kr. bemarkes, at den opgarelse som
belgbet figurerer i, ikke er en opgerelse af de faktiske bygge-
omkostninger, men derimod en opstilling udarbejdet til brug for OTS’
forhandling med AMU-Fyn om fastsettelse af AMU-Fyns
huslejebetaling for en periode pa 10 ar udarbejdet pa et tidspunkt, hvor
de endelige byggeomkostninger ikke var kendt. ......

OTS har stedse bestrebt sig pa at overholde den bevilligede
entreprisesum pa 44 mio. kr. i kontrakten med Hansson & Knudsen i
overensstemmelse med OTS’ mundtlige og skriftlige erkleringer i
nerveerende sag.

Meromkostninger som faglge af endrede eller nye gnsker er neutraliseret
ved besparelser andre steder. ......

Projektet er lgbet ind i uforudsete forhold. Saledes viste gulvbetonen sig
i langt darligere stand end forventet, idet betonen var forvitret og
armeringen taeret vaek pa grund af kemikaliepavirkning. Herudover er
man stgdt pa asbestholdig installationsisolering, som har mattet fjernes.

OTS ger gxldende, at sadanne uforudsete udgifter kan afholdes udover
de 44 mio. kr., uden at dette indebarer en overtredelse af udbuds-
direktivets regler om teerskelvaerdiberegning.

Uanset dette sgger OTS dog ogsa her sa vidt muligt at eliminere
merudgifter udover kontraktsummen ved besparelser for ikke at
overskride bevillingen. Byggeriet er endnu ikke ferdigt, og det kan
derfor p.t. ikke fastslas, hvor stor en overskridelse, der eventuelt bliver
tale om.

De anfarte bestraebelser pa at overholde entreprisesummen har fart til,
at dele af det med Hansson & Knudsen kontraherede projekt ikke
kommer til udferelse. Det geelder farst og fremmest de teorilokaler, der
...... skulle indrettes mellem modullinie 23 og 24 pa 1. sal i Aabakke 1.
Denne del af bygningen bliver afsluttet som rakonstruktion. | stedet vil
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der under det igangverende udbud blive etableret en rekke nye
teorilokaler pa 1. sal ...... :

Sammenfattende dokumenterer angivelsen af de 4,4 mio. kr. saledes
hverken et aktuelt forbrug udover teerskelverdien eller en hensigt til
omgaelse af teerskelvaerdireglerne.

Tveertimod bekrafter det nye udbud ...... OTS’ udsagn og erkleringer
om, at entreprisesummen pa 44 mio. vil blive overholdt. De yderligere
arbejder, som ifglge det nye projekt skal foretages i Aabakke 1 tildeles
saledes ikke til Hansson & Knudsen som tilleegsarbejder, men er
omfattet af det nye udbud.

Vedrgrende belgbet pa 24 mio. kr. ...... for videreombygning af
Aabakke 1 bemarkes, at dette tal ligeledes er et skan udarbejdet pa et
tidspunkt, hvor AMU-Fyn stadig indgik i planerne. Det faktiske belagb
vil givet blive en hel del anderledes. Der vil dog under alle
omstaendigheder finde en del ombygninger sted i Aabakke 1.

OTS ger geeldende, at entreprisesummen for disse ombygninger ikke
skal sammenlaegges med den oprindelige entreprisesum pa 44 mio. kr.
Den nye entreprisesum vedrgrer en ny byggesag, hvis terskelveerdi skal
beregnes sarskilt.

OTS’ bestyrelse bevilligede oprindeligt et belgb pa 44 mio. kr. til
Aabakke 1. Pa baggrund af resultatet af den omvendte licitation blev det
besluttet at benytte dette belgb til etablering af et transportuddannelses-
center til brug for OTS og AMU-Fyn. Det autoundervisningscenter,
som var beskrevet i udbudsmaterialet, blev fravalgt, idet det bevilligede
belgb ikke rakte til udferelse heraf. Under udfgrelsen har OTS til stadig-
hed bestraebt sig pa at holde det bevilligede belgb.

Som beskrevet ovenfor skiftede AMU-Fyn imidlertid holdning
undervejs i byggeriet og ville ikke leengere anvende lokalerne i Aabakke
1. Pa baggrund af denne begivenhed, som OTS ikke var og ikke kunne
have veeret bekendt med pa tidspunktet for udbudet omfattet af
nerveerende sag, udarbejdede OTS et nyt projekt og indhentede en ny
bevilling hertil for at sgge at bevare samarbejdet med AMU-Fyn. Pa
tilsvarende vis kunne og burde OTS ikke have forudset, at AMU-Fyn
ogsa ville undsige det nye projekt, hvilket ngdvendiggjorde yderligere
vaesentlige andringer. Udarbejdelsen og udbudet af det nye projekt
beror sdledes pa nye omstendigheder opstaet lang tid efter det i
nerveerende sag om handlede udbud.

Der er med andre ord ikke tale om, at OTS har sggt kunstigt at opdele et
oprindeligt samlet projekt for at undga direktivets anvendelse. Der



18.

foreligger derimod to selvstendige byggeprojekter med hver sin
bevilling udarbejdet og besluttet under hensyn til de skiftende sam-
arbejdsvilkar, som OTS har veret udsat for.

Hertil kommer, at savel transportuddannelsescenteret i Aabakke 1 som
autouddannelsescentret i Aabakke 1 og 2 hver for sig udger
tilstreekkelige fysiske rammer til at gennemfgre OTS’ uddannelses-
aktiviteter pa de to forskellige omrader. Centrene udfylder saledes -
uanset at de til dels ligger i samme bygning - hver for sig en teknisk og
gkonomisk funktion, jf. udbudsdirektivets art. 1, stk. 2, litra b).

De to projekter opfylder saledes bade de tidsmassige, gkonomiske og
tekniske betingelser for at holde dem adskilt ved teerskelveerdi-
beregningen. Det fastholdes derfor, at anvendelsen af tilbudsloven pa
udbudet omhandlet i neervarende sag var berettiget.«

Som tidligere anfgrt har de navnte skrivelser af 21. februar og 10. marts
2006 givet anledning til afholdelse af en supplerende mundtlig forhandling i
Klagenavnet den 10. oktober 2006.

Parterne har i gvrigt skriftligt og mundtligt redegjort for deres synspunkter
vedrgrende det projekt, klagen angar.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1

I licitationsbetingelsernes »Udbudsbrev« af 4. februar 2005 er fastsat, at
licitationen gennemfgres som en »indbudt/begreenset omvendt licitation,
og at projektet udbydes til en maksimal totalentreprisesum pa 44 mio. kr.
ekskl. moms. Det er endvidere fastsat, at afgivelse af konditionsmaessige
tiloud bliver honoreret med 50.000 kr. ekskl. moms under forudseetning af,
at bygherren frit kan anvende det i tilbudene foreslaede eller dele heraf. Den
tilbudsgiver, med hvem der indgas totaltentreprisekontrakt, honoreres ikke
for afgivelse af tilbud.

I licitationsbetingelsernes »Byggeprogram« af 4. februar 2005 er fastsat, at
tildelingskriteriet er det »@konomisk mest fordelagtige bud, vurderet som
angivet i »Byggeprogram««, og at vurderingen af de tilbudte lgsninger
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foretages pa grundlag af, at den faste gkonomiske ramme for den samlede
tilbudte totalentreprise skal holdes pa maksimalt 44 mio. kr. ekskl. moms.

| »Rettelsesblad nr. 06« af 30. marts 2005 er fastsat, at det i bygge-
programmet med tilhgrende rumskemaer anfarte er bygherrens ideale krav
0g gnsker, og at det er tilbudsgiverens opgave at belyse, i hvilket omfang
disse krav kan opfyldes inden for den afsatte gkonomiske ramme pa 44 mio.
kr. ekskl. moms. Safremt dele af det i udbudsmaterialet anfarte ikke kan
indeholdes i tilbudet, skal disse prissettes separat.

Klagenavnet finder, at indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivet
ved at undlade at udbyde kontrakten efter bestemmelserne i Udbuds-
direktivet, da den anslaede verdi af kontrakten overstiger taerskelbelgbet for
offentlige bygge- og anlaegsarbejder.

Ifalge artikel 7, litra c, i Udbudsdirektivet geelder direktivet for offentlige
kontrakter, der ikke er omfattet af undtagelsesbestemmelserne i artikel 10
og 11 og artikel 12-18, og hvis anslaede verdi eksklusive moms svarer til
eller overstiger nedennavnte terskelveerdi.

Efter Udbudsdirektivets artikel 9, stk. 1, beregnes den anslaede verdi af en
offentlig kontrakt pa grundlag af det samlede belgh eksklusive moms, som
den ordregivende myndighed kan komme til at betale. I denne beregning
tages der hensyn til det anslaede samlede belgb, herunder enhver form for
optioner og eventuelle forlengelser af kontrakten. Hvis den ordregivende
myndighed forudser premier eller betalinger til ansggere eller
tiloudsgivere, skal der tages hensyn hertil ved beregning af kontraktens
veerdi.

Ifglge artikel 2, stk. 1, litra c, i forordning nr. 1874/2004 af 28. oktober
2004 om @&ndring af Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/17/EF og
2004/18/EF for sa vidt angar terskelvaerdierne for anvendelse af frem-
gangsmaderne ved indgaelse af offentlige bygge- og anlaegskontrakter
e@ndredes den for denne klagesag relevante teerskelveerdi fra »6.242.000
EUR« i artikel 7, litra c, i direktiv 2004/18/EF til »5.923.000 EUR«.

Ved meddelelse C 266/3 af 29. oktober 2004 fra Kommissionen om
modverdierne af teerskelbelgbene i Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2004/17/EF og 2004/18/EF, som e&ndret ved Kommissionens forordning
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(EF) nr. 1874/2004, er modvaerdien i danske kroner (DKK) af
teerskelbelgbet 5.923.000 EUR fastsat til 44.019.088.

Ved afgarelsen har Klagenavnet lagt veegt pa, at indklagede pa baggrund af
licitationsbetingelserne matte forudse, at op til 4 tilbudsgivere kan fa ret til
et honorar pa 50.000 kr. ekskl. moms for afgivelse af konditionsmaessigt
tiloud, og at disse honorarer skulle afholdes ud over den maksimale
totalentreprisesum pa 44 mio. kr. ekskl. moms. Klagenavnet finder saledes,
at indklagede i medfgr Udbudsdirektivets artikel 9, stk. 1, skulle have
medregnet bade totalentreprisesummen med 44 mio. kr. ekskl. moms og 4
honorarer & 50.000 kr. ekskl. moms ved teerskelverdiberegningen.

Pastanden tages allerede af denne grund til fglge.

Klagenavnet anser det saledes for ungdvendigt at tage stilling til det,
klageren efterfalgende under anbringende af, at det projekt, klagen
vedrgrer, reelt kun er en del af et langt sterre projekt, har anfart om

merudgifter pa i alt knap 29 mio. kr.

Ad péstand 2 og 3

Klagenavnet finder efter det, der er oplyst under sagen, ikke grundlag for at
fastsla, at tilbudet fra Hansson & Knudsen ikke opfyldte minimumskravene
i udbudsbetingelserne, eller at der pa ubehgrig made er andret elementer i
tilbudet.

Pastand 2 og 3 tages derfor ikke til fglge.

Ad pastand 4

Indklagedes beslutning om at gennemfgre udbudet efter Tilbudsloven i
stedet for efter Udbudsdirektivet indeberer en sa veasentlig overtraedelse af
Udbudsdirektivet, at der er grundlag for at annullere udbudet. Klagenavnet
har navnlig lagt veegt pa, at der efter Udbudsdirektivet skal ske
offentliggarelse af udbudet i videre omfang end efter Tilbudsloven, hvorfor
overtredelsen indebarer en betydelig risiko for, at kredsen af
virksomheder, der blev bekendt med udbudet og dermed faktisk kunne
komme i betragtning, er blevet vasentligt indskraenket.
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Pastanden tages derfor til falge.

Ad pastand 5

Indklagedes beslutning af 25. maj 2005 om at indga kontrakt med Hansson
& Knudsen A/S uden forinden at have gennemfgrt EU-udbud efter reglerne
I Udbudsdirektivet indebaerer en veesentlig overtredelse af Udbuds-
direktivet, og der er derfor grundlag for at annullere beslutningen.

Pastanden tages til falge.

Ad pastand 6

Ifglge 8 6, stk. 1, i lov om Klagenavnet for Udbud kan Klagenavnet afvise
en sag eller afgere den i realiteten helt eller delvis, herunder annullere
ulovlige beslutninger eller palegge ordregiveren at lovliggere udbuds-
forretningen.

Klagenavnet kan ikke tage stilling til, hvilke konsekvenser annullationen af
udbudet og annullationen af beslutningen om at indga kontrakt med
Hansson & Knudsen A/S har for retsforholdet mellem indklagede og
Hansson & Knudsen A/S. Dette ma afgeres enten ved forhandling og aftale
eller af domstolene.

Klagenavnet kan heller ikke palegge indklagede at gennemfare et nyt
udbud, idet det star indklagede — som ordregiver — frit for, om indklagede,
hvis kontrakten med Hansson & Knudsen ophaves, vil kontrahere pa ny
eller ej, og dermed ogsa, om der skal ivaerksattes et nyt udbud eller g;.

Efter en samlet vurdering af sagens omstendigheder finder Klagenavnet
ikke anledning til at paleegge indklagede at gennemfare et eventuelt udbud

pa en bestemt made.

Pastanden tages derfor ikke til falge.
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Herefter bestemmes:

Ad pastand 1
Indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivet ved at udbyde

totalentreprisen og udarbejdelsen af projekt til indretning af transport- og
autoundervisningscenter i den eksisterende ejendom, som er beliggende
Petersmindevej 1/Risingvej 45-47, 5000 Odense C, efter Tilbudsloven og
ikke efter Udbudsdirektivet.

Ad pastand 4
Indklagedes udbud af totalentreprisen og udarbejdelsen af projekt til

indretning af transport- og autoundervisningscenter i en eksisterende
ejendom, som er beliggende Petersmindevej 1/Risingvej 45-47, 5000
Odense C, annulleres.

Ad pastand 5
Indklagedes beslutning af 25. maj 2005 om at indga kontrakt med Hansson

og Knudsen A/S annulleres.
Indklagede, Odense Tekniske Skole, skal i sagsomkostninger til klageren,
KPC Byg A/S, betale 150.000 kr., der betales inden 14 dage efter

modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Erik Kjeergaard

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



