Klagenaevnet for Udbud J.nr.: 2011-0025471
(Poul Holm, Peter Tolstrup) 6. januar 2012

KENDELSE

Noe Net A/S
(selv)

mod

Sikkerhedsstyrelsen
(selv)

Ved udbudsbekendtgarelse nr. 2011/S 157-261409 af 15. august 2011 ud-
bed Sikkerhedsstyrelsen (indklagede) som begraenset udbud efter direktiv
2014/18/EF (udbudsdirektivet) udferelse af tilsyn (stikprever) vedrgrende
elinstallationer i forbindelse med kampagneindsatser i de 3 tilsynsregioner.
Kontrakten skulle lgbe fra 1. januar 2012 til udgangen af 2013, men med
mulighed for forlaengelse i 1 ar. Fristen for anmodning om praekvalifikation
var fastsat til den 15. september 2011.

NOE Net A/S (klageren) anmodede den 14. september 2011 om praekvalifi-
kation. | brev af 29. september 2011 meddelte indklagede, at klagerens an-
modning var afslaet, da klageren ikke samtidig med sin anmodning om
preekvalifikation havde vedlagt en serviceattest, som indklagede fgrst mod-
tog den 22. september 2011.

Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 1
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med de EU-

retlige principper om ligebehandling og gennemsigtighed, jf. udbudsdirek-
tivets artikel 2, ved at have set bort fra klagerens anmodning om prakvali-
fikation, fordi en serviceattest ikke var vedlagt anmodningen om prakvali-



fikation, idet en medarbejder hos indklagede havde oplyst, at serviceattesten
kunne eftersendes.

Pastand 2
Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning om ikke at praekvalifi-

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

Den 11. oktober 2011 indgav klageren, Noe Net A/S klage til klagenavnet
for Udbud over indklagede, Sikkerhedsstyrelsen. Klageren fremsatte ved
klagens indgivelse anmodning om, at klagenavnet i medfer af lov om
handhavelse af udbudsreglerne m.v. § 12, stk. 1, skulle beslutte, at klagen
skal have opsettende virkning. Klagenavnet har den 8. november 2011 af-
sagt kendelse om at tilleegge klagen opsettende virkning. Klagen har veeret
behandlet pa skriftligt grundlag.

Sagens nermere omstendigheder

Det var efter udbudsbekendtgarelsens punkt I11. 2. 2) et mindstekrav for at
opna prakvalifikation, at anmodningen var vedlagt en serviceattest i hen-
hold til udbudsdirektivet. | udbudsbetingelserne blev dette mindstekrav
(»minimumskrav«) gentaget og det hedder videre:

»Tjenesteydere, der ikke opfylder ovennavnte minimumskrav og ikke
afgiver ovennavnte minimumsoplysninger, vil ikke blive opfordret til
at afgive bud.«

Det fremgar af udbudsbekendtgarelsen, at indklagedes kontaktperson var
fuldmaegtig Anders Aaselund Hgier, hos hvem yderligere oplysninger kun-
ne fas, og til hvem tilbud og ansggninger skulle sendes til.

Klagerens anmodning af 14. september 2011 om praekvalifikation var ikke
vedlagt serviceattest, men en kopi af en anmodning om serviceattest af 9.
september 2011 og tro og love erkleringer. Klageren anfgrte herom:

»...

Serviceattesten er ikke vedlagt eftersom svarfristen er op til 14 dage.
Det kan i denne sammenhang anferes at bestillingsproceduren er &n-
dret fra tidligere, hvorfor den udelukkende kan fremskaffes via digital



anmodning og ikke ved direkte henvendelse. Sa snart serviceattesten fo-
religger, vil den blive fremsendt. Der vedleegges dokumentation for re-
kvirering af serviceattest. ...«

Klageren har oplyst, at serviceattesten blev rekvireret 9. september 2011 KI.
14.19. Det anfares i klagen om det videre forlgb:

»Da vi sggte Erhvervs- og Selskabsstyrelsen om serviceattesten fik
NOE at vide, at der kunne ga op til 14 dage inden attesten kunne frem-
skaffes. Dette ville medfare, at serviceattesten ikke kunne leveres til ti-
den i forhold til udbudsbrevet.

Derfor kontaktede NOEs tilsynsfarende Johannes Kristensen straks tele-
fonisk Sikkerhedsstyrelsens inspekter Brian Grau Andersen, som er
NOEs daglige kontaktperson vedrgrende spgrgsmal om tilsynsordnin-
gen ... med henblik pa at fa at vide, hvorvidt det var i orden blot at sen-
de kvitteringen for bestillingen af serviceattesten med ansggningen om
preekvalifikation og midlertidigt redeggre for de forhold som serviceat-
testen omfatter.

Ved telefonsamtalen med Brian Grau Andersen blev Johannes Kristen-
sen bekraeftet i denne opfattelse, at det var et mindre problem og NOE
foretog sig derfor ikke noget ekstra ordinart for at fremskaffe attesten
... jf. at vi fik den opfattelse at den fremgangsmade vi foreslog i stedet
var i orden. NOE blev dermed forhindret i at fremskaffe serviceattesten
ved en ekstraordinear indsats over for Erhvervs- og Selskabsstyrelsen.

Den 22. september 2011 sendte vi den originale serviceattest ...«

Indklagede har fremlagt et telefonnotat af 8. september 2011 udarbejdet af
Brian Grau Andersen. Det er heri anfart:

» ...

Direkte adspurgt oplyser Johannes [Kristensen] at arsagen til at NOE
ikke kan vedlaegge serviceattesten er, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
har problemer med at udskrive den.

Jeg oplyser at: idet Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ikke kan na at ud-
skrive attesten rettidigt ikke skal ga ud over NOE, da Johannes med
baggrund i det oplyste angiver, at fejlen alene ligger ved Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen.

Jeg betragter det som force majeure.

Johannes skal i preekvalifikationsmaterialet vedleegge dokumentation
for, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har de omtalte problemer. Evt. i
form af en mail korrespondance mellem dem.



Efterfglgende orienteres Anders om samtalen og indholdet.«

Den naevnte Anders ma veere fuldmeegtig Anders Aaselund Hgier, der i ud-
budsbekendtggrelsen er anfgrt som kontaktperson.

Klageren har om sin forstaelse af telefonsamtalen anfart:

»| telefonsamtalen med Brian Grau Andersen forklarede denne, at NOE
kunne sende en begrundelse og dokumentation pa, hvorfor NOE ikke
kunne fremskaffe den originale Serviceattest til tiden, og at vi i gvrigt
overholdt vores forpligtelser pa en underskrevet tro og love erklaring,
som anvendt ved tidligere udbud i 2007. NOE skulle sa sende den ori-
ginale Serviceattest til Sikkerhedsstyrelsen, sa snart denne forela.

oK

| brev af 29. september 2011 afviste indklagede en anden tilbudsgivers an-
modning om preaekvalifikation, da serviceattest ikke var vedlagt anmodnin-
gen.

Parternes anbringender

Klageren har gjort geeldende, at klageren har vedlagt de oplysninger, som
blev aftalt med Brian Grau Andersen, og har derfor ikke haft nogen anled-
ning til at anmode Erhvervs- og Selskabsstyrelsen om at fremsende en ser-
viceattest i en form for hastebehandling. Klageren har ikke ved sin henven-
delse til Brian Andersen pa nogen made forsggt at omga den kontaktperson,
der var anfert i udbudsbekendtgerelsen, men har blot rettet henvendelse til
en medarbejder, som man antog kunne tage stilling til det opstaede formelle
og praktiske problem. Klageren har faet en egentlig tilladelse til den mindre
vaesentlige og meget kortvarige forsinkelse med fremsendelse af serviceat-
testen. Ordregiveren har i medfer af bekendtgerelsen nr. 712 af 5. juni 2011
om fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkgbskontrakter,
offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrak-
ter, § 12, haft hjemmel til at se bort fra mindre og uvasentlige forhold, sa-
fremt ordregiveren allerede har de ngdvendige oplysninger, og indklagede
kunne af egen drift have indhentet disse oplysninger uden at overtraede li-
gebehandlingsprincippet. Der ma ogsa laegges veegt pa, at serviceattesten
kun indeholder information, som allerede er offentlig tilgeengelig.

Indklagede har gjort geeldende, at klageren for sent rettede henvendelse til
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen for at fa en serviceattest. Klageren rettede



ikke henvendelse til den person, som i udbudsmaterialet var anfgrt som
kontaktperson, og klageren har ikke haft grund til at antage, at fremsendel-
sen af serviceattesten var et mindre problem, da det klart er anfgrt i udbuds-
betingelserne, at ikke-opfyldelse af minimumskravene, herunder medsen-
delse af serviceattesten, vil medfare, at ansggningen ikke kan tages til falge.
Det er kun den angivne kontaktperson, der kan sikre gennemskuelighed og
ligebehandling i udbuddet. Udbudsbekendtgerelser, der offentliggeres i Den
Europaeiske Unions Tidende, skal indeholde kontaktoplysninger. Klageren
burde under de konkrete omstendigheder selv have faet bekreaftet de med-
delte oplysninger, og indklagede har ikke haft nogen anledning til konkret
at instruere andre medarbejdere. Klageren ma have veret bekendt med, at
Brian Andersen intet har haft med det konkrete udbud at gere. Brian Ander-
sen har i gvrigt givet en korrekt vejledning, men grunden til, at serviceatte-
sten ikke kunne foreligge, var ikke som klageren oprindeligt oplyste ud-
skrivningsproblemer, men som det nu fremgar en andret bestillingsproce-
dure, som klageren kunne have taget hgjde for. Klageren kan ikke med rette
veere blevet bibragt den opfattelse, at serviceattesten kunne eftersendes.
Indklagede har afvist en anden ansgger, som heller ikke havde medsendt
serviceattest, og det ville vaere et klart brud pa ligebehandlingsprincippet
ikke at behandle de 2 ansggere ens. Bekendtgerelsens § 12, stk. 1, palegger
ikke en ordregiver at se bort fra fejl og mangler, og efter formuleringen af
udbudsbetingelserne har indklagede veeret forpligtet til at afvise en ansgg-
ning, hvor serviceattest ikke var vedlagt.

Klagenaevnet udtaler:

Ad pastand 1

Efter 8 12, stk. 4, i bekendtgarelse, nr. 712 af 15. juni 2011, er en ordregi-
ver forpligtet til at afvise en ansggning eller et tilbud, safremt det fremgar af
udbudsbetingelserne, at en konkret fejl eller mangel vil fare til, at ansgg-
ningen eller tilbuddet afvises, og den pagaldende ansggning eller det pa-
geeldende tilbud indeholder en sadan fejl eller mangel. Det falger af ud-
budsbetingelserne, at manglende serviceattest vil fare til, at ansggningen
afvises, og indklagede kunne derfor ikke se bort fra manglen uanset mang-
lens karakter eller betydning.

Uanset om klageren matte veere blevet bibragt den opfattelse, at mindste-
kravet om serviceattest kunne fraviges i forhold til klageren ved at service-



attesten blev eftersendt, nar der samtidig i ansggningen blev redegjort for de
forhold, som serviceattesten skulle belyse, kunne indklagede ikke i forhold
til de evrige ansggere fravige fristen for fremsendelse af serviceattesten
uden at bryde med det udbudsretlige ligebehandlingsprincip, jf. udbudsdi-
rektivets artikel 2. En sadan fravigelse kunne medfgre, at udbudsforretnin-
gen blev annulleret, jf. handhaevelseslovens § 13, stk. 1. Indklagede har der-
for ikke handlet i strid med de EU-retlige principper om ligebehandling og
gennemsigtighed, jf. udbudsdirektivets artikel 2, ved at afvise klagerens
anmodning om preakvalifikation.

Klagerens pastand tages derfor ikke til fglge.

Ad pastand 2

Efter det, der er anfart om pastand 1, skal indklagedes beslutning om ikke at
praekvalificere klageren ikke annulleres.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til fglge.
Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.
Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Poul Holm

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



