Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2011-0024190
(Michael Kistrup, Trine H. Garde, Michael Jacobsen) 16. december 2011

KENDELSE

O. V. Engstram A/S
(advokat Steen Jgrgensen, Odense)

mod

Sydfyns Elforsyning
(advokat Christian Nielsen, Aarhus)

Ved udbudsbekendtgarelse nr. 2010/S 198-302721 af 8. oktober 2010 ud-
bgd indklagede, Sydfyns Elforsyning, som udbud med forhandling efter di-
rektiv 2004/17/EF (forsyningsvirksomhedsdirektivet) opfarelsen af et nyt
domicil i Svendborg.

| udbudsbekendtgarelsen var anfert, der var »tale om en omvendt licitation i
hovedentreprise«. Tildelingskriteriet var »det gkonomisk mest fordelagti-
ge«, saledes at tildeling ville ske til den tilbudsgiver, som havde flest af de
af indklagede prioriterede ydelser med i tilbuddet inden for en sum af 75
mio. kr. | udbudsbekendtgerelsen var det videre bestemt, at kun i den situa-
tion, at en tilbudsgiver havde samtlige ydelser med i tilbuddet, matte til-
budsgiveren fastsatte en lavere pris end 75 mio. kr. Safremt flere tilbudsgi-
vere matte have samtlige ydelser med i deres tilbud, ville kontrakten blive
tildelt den tilbudsgiver, som havde samtlige ydelser med og samtidig havde
den laveste tilbudspris under 75 mio. kr.

Udbudshbetingelserne blev udsendt den 7. december 2010, og ved udlgbet af
fristen for afgivelse af tilbud den 19. januar 2010 havde 6 af de preekvalifi-
cerede virksomheder afgivet tilbud, herunder klageren, O. V. Engstrgm



AJS, og M. T. Hgjgaard A/S. | klagerens tilbud var indeholdt prioriteterne
1-15c.

Ved skrivelse af 7. februar 2011 indkaldte indklagede tilbudsgiverne til at
forhandling pa den made, at de virksomheder, der mente sig i stand til at
fremkomme med et bedre tilbud end klageren - »Altsa flere prioriteter end
O. V. Engstream« - opfordredes til at afgive et fornyet tilbud.

Efter at tilbudsgivere havde afgivet fornyede tilbud, skrev indklagede sale-
des til tilbudsgiverne i en e-mail af 16. februar 2011

»...
Vi har d. 15. februar modtaget tre nye tiloud som aftalt pa forhand-
lingsmgder mandag d.14. februar 2011

Der er to tilbud som er lige gode (basis+prioritet 1-15.c indenfor loftet
pa DKK 75 mio. og ingen forbehold)

For at finde en vinder bliver vi ngdt til at gennemfgre endnu en runde
hvor der er mulighed for at forbedre sit tilbud. Det vil ikke ske ved et
fysisk mgde, men derimod ved at det er muligt at fremsende et nyt til-
bud. Nyt tilbud fremsendes pr. mail til undertegnede senest fredag d.18
februar 2011 kl. 10.00.

Vi er opmarksomme pa, at det kan vaere vanskeligt at inkludere hele
prioritet 16 i et nyt tilbud, hvorfor vi har valgt at give mulighed for at
tilbyde en del af prioritet 16, saledes at den deles op i falgende delprio-
riteter (i nevnte rekkefalge):

16a Balkoner/altaner i sydfacade inkl. bekleedning med zink
16b Zinkbeklaedning pa facader mod gst (mod motorvejen)
16¢ Zinkbeklaedning pa facader mod vest (mod jernbanen)

Vi afventer herefter, om der er en der tilbyder en del af position 16 eller
mere, og Vi derefter kan identificere en vinder. Det kan oplyses, at hvis
vi ikke modtager forbedrede tilbud, vil vinderen blive fundet ved lod-
treekning i overveerelse af tilbudsgiverne.«

Den 18. februar 2011 skrev indklagede saledes til tilbudsgiverne i en e-
mail:

»Vi har d. 18. februar modtaget tre nye tilbud



Der er to tilbud som er lige gode (basis +prioritet 1-16.a indenfor loftet
pa DKK 75 mio. og ingen forbehold)

Det er MT Hgjgaard A/S og O.V. Engstrem A/S som vil fa nsermere be-
sked i naeste uge om det videre tiltag.«

Ved e-mail af 23. februar 2011 blev klageren og M.T. Hgjgaard A/S ind-
kaldt til lodtreekning hos indklagede den 25. februar 2011. M.T. Hgjgaard
AJS vandt lodtraekningen, og indklagede orienterede ved en skrivelse af 25.
februar 2011 tilbudsgiverne herom, og at indklagede havde valgt at tildele
kontrakten til M.T. Hgjgaard A/S.

Den 7. marts 2011 indgav klageren klage til Klagenavnet for Udbud over
indklagede. Klageren ingav ved klagens indgivelse anmodning om, at Kla-
genavnet i medfer af lov om handhavelse af udbudsreglerne m.v. § 12, stk.
2, skulle beslutte, at klagen skulle have opsettende virkning. Den 6. april
2011 besluttede klagenavnet ikke at tillegge klagen opsettende virkning.
Klagen har veeret behandlet pa et mgde den 28. juni 2011.

Klageren har nedlagt felgende pastande, idet klagenavnet har valgt at om-
litrere pastandene:

Pastand 1 (tidligere pastand 2)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 ved at anvende tilde-
lingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«, uagtet ind-
klagede var forpligtet til i stedet at gennemfgre udbuddet med tilde-
lingskriteriet »laveste pris«, fordi der ikke var fastsat underkriteri-
erne til tildelingskriteriet »det skonomisk mest fordelagtige bud«.

Pastand 2 (tidligere pastand 3)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med gennem-
sigtighedsprincippet og ligebehandlingsprincippet ved ikke at handle i
overensstemmelse med den pa forhand bekendtgjorte udbudsprocedure.

Pastand 3 (tidligere pastand 4)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med gennem-
sigtighedsprincippet og ligebehandlingsprincippet ved at afslutte udbuds-
proceduren med en lodtreekning.




Pastand 4 (tidligere pastand 5)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med gennem-
sigtighedsprincippet og ligebehandlingsprincippet ved under forhandlinger-
ne at have afslgret tilbudsgivernes priser for de gvrige tilbudsgivere.

Pastand 5 a (tidligere pastand 6 a)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med gennem-
sigtighedsprincippet og ligebehandlingsprincippet ved at foretage en uret-
maessig kapitalisering af klagerens forbehold.

Pastand 5 b (Subsidizr til 5 a) (tidligere pastand 6 b)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med gennem-
sigtighedsprincippet og ligebehandlingsprincippet ved at kapitalisere klage-
rens forbehold efter at have accepteret klagerens tilbud som konditions-
maessigt.

Pastand 6 (tidligere pastand 10)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med udbuds-
reglerne ved at anvende forsyningsvirksomhedsdirektivet uanset, at selska-
bet ikke har opnaet en bevilling i henhold til lov om elforsyning.

Pastand 7 (tidligere pastand 11)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med udbuds-
reglerne ved at anvende udbudsformen »udbud med forhandling« uden at
opfylde betingelserne herfor.

Pastand 8 (tidligere pastand 7)

Principalt: Klagenavnet skal pabyde indklagede at lovliggare den afholdte
udbudsprocedure.

Subsidiert: Klagenavnet skal annullere den afholdte udbudsprocedure.

Pastand 9 (tidligere pastand 8)

Safremt Klagenavnet annullerer den afholdte udbudsprocedure, skal klage-
navnet paleegge indklagede at yde klager erstatning for de afholdte kontra-
heringsomkostninger 707.956 kr.




Pastand 10 (tidligere pastand 9)

Safremt Klagenavnet ikke pabyder indklagede at lovliggere udbudsproce-
duren eller ikke annullerer udbuddet, skal klagenavnet palegge indklagede
at yde klageren erstatning pa 7.356.030 kr.

Indklagede har vedrgrende pastand 1 - 7 og 9 - 10 nedlagt pastand om, at
klagen ikke tages til falge.

For sa vidt angar pastand 8 har indklagede principalt nedlagt pastand om, at
klagen afvises, subsidigert at klagen ikke tages til falge.

Indklagede har ikke pa nuverende tidspunkt forholdt sig naermere til pa-
stand 9 og 10.

Klagenavnet har besluttet at udsaette behandlingen af pastand 9 og 10.

Sagens nermere omstendigheder

Det fremgar af klagerens tilbud af 19. januar 2011, at klageren inden for
den fastsatte pris af 75 mio. kr. tilbgd entreprisen til og med prioritet 15c.
Det fremgar videre, at klageren havde taget Dansk Byggeris Standardforbe-
hold af maj 2008. Klageren har i en e-mail af 15. februar 2011 bekraeftet, at
klageren frafaldt standardforbeholdene.

Under sagen er der afgivet forklaring af direktgr hos klageren, Villads
Engstrem, og direktar hos indklagede, Anders J. Banke.

Villads Engstrgm har forklaret bl.a., at han var til stede ved abningen af til-
buddene hos Rambgll. Ved abningen blev der givet oplysninger om priserne
for prioriteterne. Standardforbeholdet blev ikke draftet. Pa baggrund af ud-
budsresultatet mente han, at klageren havde vundet udbuddet. Pa madet den
14. februar dregftedes standardforbeholdet, og der var enighed om at lade
forbeholdet glide ud. Efter dette mgde regnede han ogsa med, at klageren
havde vundet udbuddet. Efter hans opfattelse var konkurrencen overstaet i
og med, at klageren havde medtaget prioritet 15¢, men indklagede udbad
sig nye tilbud, og klageren valgte at byde pa ny. Der blev ikke mulighed for
at afgive nye tilbud efter anden runde. Klageren ville kunne have opfyldt al-
le krav.




Anders J. Banke har forklaret bl.a., at klagerens forbehold blev oplast i for-
bindelse med, at tilbuddene blev dbnet.

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har gjort geeldende, at tildelingskriteriet »det gkonomisk mest for-
delagtige tilbud« alene kan anvendes, safremt der samtidig anferes et antal
delkriterier. Indklagede har alene vurderet de indkomne tilbud pa prisen -
dvs. antallet af prioriteter indeholdt i tilbuddet, og indklagede burde derfor
have anvendt tildelingskriteriet »laveste pris«. Denne opfattelse stattes end-
videre af den omstendighed, at projektet var sa fast defineret, at det ikke
var muligt for indklagede at definere yderligere delkriterier.

Uanset at der er tale om en omvendt licitation, er der reelt alene konkurreret
pa prisen. Den anvendte udbudsform medfarer de facto en konkurrence om,
hvor meget indklagede kunne fa for pengene - uden skelen til mere blgde
veardier. Det forhold, at der alene er anvendt et delkriterium vedrgrende an-
tallet af positioner, medfgrer de facto, at der er tale om en kvantitetspraeget
vurdering. Safremt indklagede havde gnsket en kvalitativ vurdering, havde
det veeret ngdvendigt at anvende yderligere delkriterier, som kunne belyse
kvaliteten af de indkomne tilbud.

Indklagede har gjort geeldende, at man ikke har anvendt et forkert tilde-
lingskriterium. Der er tale om en sakaldt omvendt licitation, hvor prisen
ligger fast pa 75 mio. Det giver derfor ikke mening at konkurrere pa prisen,
men konkurrencen omhandlede, hvor mange arbejder (benavnt positioner)
tiloudsgivere ville tilbyde inden for den fastsatte pris. Dette er en kvalitets-
preeget vurdering, hvorfor tildelingskriteriet rettelig skal veaere »det gkono-
misk mest fordelagtige tilbud«. Indklagede har fulgt nogle meget klare be-
maerkninger i forarbejderne til tilbudsloven hvorefter der ikke kan konkur-
reres pa prisen, nar denne er fast som det er tilfeldet med en omvendt licita-
tion.

Indklagede har pa helt umisforstaelig vis i udbudsmaterialet pa forhand for-
klaret, hvordan tilouddene ville blive vurderet, og ingen af tilbudsgiverne -
herunder klageren - synes at have veret i tvivl herom. Der har dermed vee-



ret fuld gennemsigtighed, og klageren har afgivet tilbud velvidende, at kla-
geren mente, der var anvendt et forkert tildelingskriterium. Klageren har sa-
ledes i princippet veeret bekendt med de pastaede ulovligheder siden den 12.
oktober 2010, og klageren har ikke pa noget tidligere tidspunkt gjort dette
synspunkt gaeldende.

Benavnelsen af tildelingskriteriet ikke har haft nogen indflydelse pa ud-
budsprocessen.

Ad pastand 2

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ikke har levet op til kravet om,
at forhandlingsforlgbet skal fglge et pa forhand fastlagt forhandlings-
procedure. Uanset at der ikke er fastlagte og bindende regler for fastleeggel-
sen af forhandlingsforlgbet, er det i overensstemmelse med udbudsrettens
principper et minimumskrav, at proceduren respekterer gennemsigtigheds-
princippet og ligebehandlingsprincippet.

Pa en reekke punkter har indklagede enten fraveget eller tilfgjet nye proce-
durer i forhold til den oprindeligt offentliggjorte proces. Det falger saledes
af indklagedes skrivelse om indkaldelse til forhandling af 7. februar 2011,
at indkaldelse til forhandling var Kklart betinget af, at de gvrige tilbudsgivere
kunne give et tilbud, der var bedre end klagerens. Dette var ikke tilfaeldet,
idet de nye tilbud alene matchede klagerens tilbud. Indklagede valgte —
uanset dette - at fortsette forhandlingen. Da der ikke indkom bedre tilbud,
burde indklagede have tildelt kontrakten til klageren.

Klageren har videre gjort geeldende, at indklagede i modstrid med oplysnin-
gerne i sin e-mail af 16. februar 2011skred til lodtraekning, uanset at der var
indkommet forbedrede tilbud. Indklagede har ved denne procedure fraveget
de udstukne retningslinjer for udbuddet.

Klageren har endeligt gjort geeldende, at indklagede ved at opsplitte priori-
tet 16 har @ndret vaesentligt i det pa forhand offentliggjorte udbudsmateria-
le. En sadan opsplitning burde have varet foretaget, forinden udbudsproce-
duren blev igangsat.

Safremt indklagede havde anset det for ngdvendigt at kapitalisere klagerens
tilbud, burde dette have fremgaet af skrivelsen af 7. februar 2011 med resul-



tatet af de ferste tilbud. Indklagede var allerede pa dette tidspunkt bekendt
med forbeholdet og kunne uden problemer have inddraget en eventuel kapi-
talisering heraf.

Indklagede har gjort geeldende, at der var tale om et udbud med forhand-
ling, hvorfor indklagede havde pligt til at gennemfgre mindst en forhand-
ling med samtlige konditionsmaessige tilbud. Den farste forhandlingsrunde
medfarte, at to tilbud var helt identiske, hvorfor indklagede gennemfarte en
anden forhandlingsrunde, som resulterede i, at de samme to tilbud blev for-
bedret pa samme made, hvorved de stadig var identiske. Indklagede valgte
derfor at treekke lod mellem de to tilbud for derved at finde én vinder. Den-
ne fremgangsmade blev pa forhand meddelt tilbudsgiverne, sa klageren har
ikke kunnet veere uvidende om, at vinderen ville blive fundet pa denne ma-
de. Desuden er fremgangsmaden ens for alle, og det sikres derved, at ingen
usaglige hensyn blev inddraget i valg af vinder.

Der er kun krav om en forhandlingsrunde, men desuagtet blev der gennem-
fart to forhandlingsrunder. Bade klageren og M. T. Hgjgaard A/S havde
gjort det helt klart, at man ikke kunne forvente yderligere forbedringer af
deres tilbud. Det blev derfor vurderet, at en tredje forhandlingsrunde ikke
ville medfare nogen a&ndringer, hvorfor indklagede besluttede at treekke lod.
Efter meddelelse herom var der ingen af de to tilbudsgivere, der afgav for-
bedrede tilbud, hvilket blot bekraeftede, at der ikke var mulighed for endnu
bedre tilbud. Lodtrekning var derfor den eneste mulighed for at finde en
vinder. Hverken klager eller den vindende tilbudsgiver gjorde far lodtraek-
ningen indsigelser mod denne fremgangsmade. Det forhold, at klageren nu
ger geldende, at forhandlingerne skulle have fortsat, ma anses for efterrati-
onalisering i lyset af, at klageren tabte lodtreekningen.

Indklagede har bestridt, at indklagede ved skrivelsen af 7. februar 2011 har
givet tilsagn om — safremt to tilbudsgivere stod lige — at ville veelge den til-
budsgiver, der havde fremsat tilbuddet ferst i strid med ligebehandlings-
princippet. | et udbud efter forhandling skal der altid gives tilbudsgiverne
mulighed for at forbedre deres tilbud, saledes at det ikke kan tillegges be-
tydning, hvilket tilbud der i farste omgang var det bedste. Det stod klageren
frit for at forbedre sit tilbud under forhandlingerne,

Det folger klart af skrivelsen, at der alene er tale om en invitation til for-
handlinger. Hvis en tilbudsgiver ikke ansa det for formalstjenligt at deltage



i forhandlingerne, fordi man ikke sa sig i stand til at afgive et vindende til-
bud, var det selvfalgelig i orden at afsta fra deltagelse. Det er saledes ikke
korrekt, at det var en betingelse for deltagelse i forhandlingerne, at der skul-
le afgives et tilbud, der var bedre end klagerens farste tilbud, men det ville
savne mening at deltage, hvis man vidste, at man under alle omstendighe-
der ikke ville afgive et vindende tilbud.

| gvrigt havde klageren netop ikke afgivet tilbud inkl. prioritet 15c. Klage-
rens tilbud indeholdt ubestridt et forbehold, og indklagede var derfor for-
pligtet til at foretage en prissaetning heraf. M. T. Hgjgaard A/S' tilbud efter
farste forhandlingsrunde var derfor bedre end klagerens. Indklagede har be-
stridt, at indklagede skulle have veret forpligtet til at prissette forbeholdet
inden forhandlingerne og oplyse denne prissaetning til de gvrige deltagere.

Det forhold, at prioritet 16 blev opdelt efter farste forhandlingsrunde, skyl-
des alene, at indklagede gnskede at sikre, at der var reel mulighed for, at til-
buddene kunne veere forskellige. Opdelingen sikrede, at den tilbudsgiver,
der gnskede at tilbyde en del af prioritet 16, fik en chance for at vinde over
den tilbudsgiver, der fastholdt kun at ville tilbyde prioritet 15. Den omsteen-
dighed, at der var to tilbudsgivere, der valgte at tilbyde en del af prioritet
16, kunne ikke forudses eller forhindres.

Ad pastand 3

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ikke kan anvende lodtraekning
til at tildele kontrakten. Lodtreekning kan alene anvendes safremt kontrak-
ten tildeles efter tildelingskriteriet »laveste pris«. Pa grundlag af udbudsma-
terialet burde indklagede have forudset muligheden for, at to eller flere til-
budsgivere ville indlevere identiske tilbud, og indklagede kunne uden pro-
blemer have formuleret udbudsmaterialet saledes, at en lodtreekning kunne
undgas.

Den pludselige afslutning af udbudsproceduren med en lodtreekning stem-
mer ikke overens med indklagedes udstukne retningslinjer.

Indklagede har gjort geeldende, at lodtreekning var den eneste mulige made
at afgere udbuddet pa. Denne mulighed blev fremfart allerede den 16. fe-
bruar 2011.



10.

Ad pastand 4

Klageren har gjort geldende, at, at hensynet til fortroligheden af de indleve-
rede tilbud er tilsidesat ved i forbindelse med tilbudsabningen den 19. janu-
ar 2011 at offentliggere de nermere detaljer i de modtagne tilbud. Det er en
skeerpende omstendighed, at indklagede alene havde identificeret et under-
kriterium, hvilket har gjort det meget nemt for de gvrige tilbudsgivere at
gennemskue klagerens tilbud.

Indklagede kan ved anvendelsen af tilbudsproceduren »udbud med forhand-
ling« - i lighed med de gvrige udbudsformer - farst offentliggare tilbudsgi-
vernes tilbud i forbindelse med afslutningen pa udbudsproceduren, og den
fulgte procedure har alene medfart, at klagerens tilbud er blevet anvendt til
at presse de gvrige tilbudsgivere til at afgive vaesentligt bedre tilbud. Det
ville have veret tilladt for indklagede - med henblik pa at der kunne frem-
komme forbedrede tilbud - at indikere over for en tilbudsgiver, at vedkom-
mendes tilbud ikke var godt nok, men indklagede ma ikke under forhand-
lingerne spille tilbudsgivernes tilbud ud mod hinanden, hvortil kommer, at
den fulgte procedure ikke kan karakteriseres som en forhandling, idet der
ikke har veeret reelle forhandlinger, men blot en opfordring til at komme
med et bedre tilbud.

Klageren har ikke bestridt, at indklagede er forpligtet til at oplyse tilbuds-
summer mv. i forbindelse med udbuddet, men disse oplysninger skulle farst
afgives i forbindelse med afslutningen af udbudsproceduren, hvor alle til-
budsgiverne havde afgivet deres endelige bud. Ved at offentliggare tilbud-
dene som sket, har indklagede spillet parternes tilbud ud mod hinanden.

Den anvendte procedure medfarer, at en tilbudsgiver reelt blot har kunnet
give et tilbud pa basisopgaven og herefter afvente indholdet af de gvrige
tilbud, inden tilbudsgiveren tager stilling til, om det kan betale sig at anven-
de de betydelige ressourcer, der ligger i yderligere tilbudsberegning. Til-
budsgiverne har saledes ikke noget incitament til at bestraebe sig pa at be-
regne det »rigtige« tilbud, idet de altid vil have mulighed for efterfglgende
at matche det bedste bud.

Indklagede har gjort geeldende, at indklagede har veret retligt forpligtet til
at oplyse tilbudssummer og forbehold i forbindelse med licitationen. Der er
ikke i forsyningsvirksomhedsdirektivet beleg for at antage, at en ordregiver
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er afskaret fra i forbindelse med en forhandling at oplyse tilbudsgiverne om,
hvor langt de skal streekke sig for at kunne vinde kontrakten. Safremt dette
er tilfeldet, udger tilbudslovens § 7, jf. 8 1, stk. 3, et traktatbrud.

Indklagede sgrgede for under forhandlingerne kun at give oplysninger, som
indklagede var forpligtet til efter de navnte regler. Indklagede gav saledes
ikke yderligere oplysninger, som kunne bruges til at pavirke tilbudsgivernes
nye tilbud. Der har derfor pa ingen made veeret tale om, at tilbudsgiverne
blev spillet ud mod hinanden, men den gennemsigtighed, som er resultat af
tilbudslovens § 7, har indklagedes selvsagt ikke kunnet undga. Det har der-
for staet klart for tilbudsgiverne, hvilket tiloud der inden forhandlingerne
var det bedste, men da alle tilbudsgivere, herunder det der inden forhand-
lingerne var det bedste, kunne forbedre deres tilbud, har ingen tilbudsgiver
kunnet vide eller forudse, hvilket tilbud der var det bedste efter forhandlin-
gerne. Dette understreges i gvrigt ogsa af faktum i sagen, da det jo netop vi-
ste sig, at tiloudsgiverne alle forbedrede deres tilbud, men saledes, at to til-
bud var ens.

Der er ikke i tilbudslovens § 7 hjemmel til at udseette oplaesningen af til-
budssummer til det endelige tilbud. Baggrunden for bestemmelsen er blandt
andet, at tilbudsgiverne skal have mulighed for at sikre sig, at de gvrige til-
budsgivere har afgivet konditionsmaessige tilbud ved at vere til stede, nar
det farste tiloud abnes. En ordregiver kan derfor ikke abne tilbuddene alene
og farst give tilbudsgiverne mulighed for at overvaere abningen efter gen-
nemfgrelse af en eller flere forhandlingsrunder. Det af klageren anfaerte er
derfor i direkte modstrid med ordlyden og formalet med tilbudslovens § 7.

| gvrigt er tilbudsgiverne i ethvert udbud med forhandling berettiget til at
afgive et darligt tilbud i farste runde, hvorefter dette kan forbedres i forbin-
delse med forhandlingerne. Der er derfor ingen sammenhang med tilbuds-
lovens § 7, da der altid i udbud med forhandling er mulighed for af taktiske
grunde at starte med et darligt tilbud, for sa senere under forhandlingerne at
forbedre sit tilbud. Tilbudsloven har da ikke noget med udbud at gare.

Indklagede har kombineret tilbudslovens krav om abenhed ved det farste
tilbud med forsyningsvirksomhedsdirektivets krav om gennemfgrelse af
forhandlinger, fordi indklagede under de efterfalgende forhandlinger ikke
oplyste, hvad de gvrige tilbudsgivere havde tilbudt under forhandlingerne,
hvorfor ingen kunne vide, hvad de skulle tilbyde for at afgive det vindende
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tiloud. Dermed har indklagede gennemfgrt en forhandling uden at bruge det
bedste tilbud som lgftestang, men samtidig overholdt tiloudsloven krav om
abenhed.

Afslutningsvis har indklagede gjort geeldende, at klagerens forstaelse af til-
budslovens § 7 ikke giver mening. En ordregiver kan i en forhandling ikke
vide, hvilket tiloud der er det endelige tilbud, idet dette afhaenger af tilbud-
denes indhold, herunder om de — som i denne sag — tilfeeldigvis er identiske.
Samtidigt kan en ordregiver ikke afvente den offentlige abning, til der er
fundet en endelig vinder, idet man sa vil handle direkte i modstrid med ord-
lyden af tilbudslovens § 7, da der jo netop i et sadant tilfaelde ikke vil vaere
tale om en abning, men derimod en genabning.

Ad pastand 5 a

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ikke har veeret berettiget til at
foretage en kapitalisering af klagerens forbehold vedrgrende Dansk Bygge-
ris Standardforbehold. En kapitalisering forudseatter, at forbeholdet inde-
holder et eller flere momenter, der kan retfeerdiggere en sadan kapitalise-
ring, og Byggeriets Standardforbehold indeholder ikke sdidanne momenter.

Det eneste forhold i standardforbeholdet, der muligvis kunne retfaerdiggere
kapitaliseringen, er punkt 3 om sikkerhedsstillelse, men da der er tale om en
offentlig kontrakt og en offentlig bygherre, er der ikke krav om sikkerheds-
stillelse, hvorfor det gares geeldende, at kapitaliseringen er foretaget med
urette.

Indklagede har gjort geeldende, at det falger af helt fast praksis fra Klage-
nevnet for Udbud, at en ordregiver, der antager et tiloud med forbehold, er
forpligtet til at prissette forbehold, der ikke vedrgrer grundleeggende ele-
menter. Klageren havde taget forbehold om Dansk Byggeris Standardforbe-
hold. Af byggesagsbeskrivelsens punkt 2.2, fremgik det, at bygherren ikke
stiller sikkerhed, jf. AB 92 8§ 7. Af standardforbeholdet taget af klager
fremgar det af punkt. 3, at det forudsettes, at bygherren stiller denne sik-
kerhed. Dette udger utvivisomt et forbehold, idet bygherren dermed skulle
stille sikkerhed, der afveg fra det i udbudsmaterialet anferte. Det var imid-
lertid muligt at foretage en prissetning af dette forbehold, da bygherrens
ekstra udgift svarede til omkostningerne ved at stille sikkerhed.
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Det er i gvrigt klagerens risiko, hvis klagerens tilbud er uklart, og det til-
kommer ordregiver at skenne over den gkonomiske veerdi af et forbehold.
Hertil kommer, at det har formodningen imod sig, at en tilbudsgiver tager et
fuldsteendigt indholdslgst forbehold.

Indklagede er et aktieselskab og derfor ikke en »offentlig bygherre« som
omtalt i de pageldende standardforbehold.

Ad péstand 5 b (subsidizr til pastand 5 a)

Klageren har, safremt klagenavnet matte finde, at kapitaliseringen af kla-
gers forbehold har veeret berettiget, gjort geeldende, at, kapitaliseringen farst
er sket efter, at indklagede havde oplyst, at 5 af de 6 oprindeligt modtagne
tilbud blev betragtet som konditionsmaessige. Indklagede er bundet af sin
farste tilkendegivelse og kan derfor ikke efterfglgende a&ndre mening.

Indklagede har gjort geeldende, at det forhold, et klagerens tilbud anses for
konditionsmaessigst, ikke er ensbetydende med, at indklagede ikke vil fore-
tage prissaetning af klagerens forbehold. Tveertimod er en prissatningen af
forbeholdet en forudsaetning for at anse klagerens tilbud for konditionsmaes-
sigt.

Ad pastand 6

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ikke har opnaet en bevilling i
henhold til elforsyningsloven, og derfor ikke kan betragtes som en ordregi-
vende myndighed i forsyningsvirksomhedsdirektivets forstand. Bevillingen
I henhold til elforsyningsloven er derimod tillagt SEF Net A/S, som er et
datterselskab til indklagede. Den koncernretlige struktur medfarer ikke, at
ogsa indklagede kan anvende forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Indklagede har anfert, at det er et datterselskab til indklagede, der besidder
den relevante bevilling i medfar af elforsyningsloven. Hvis ikke indklagede
anses for at veere omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet, gaelder der
ingen krav til indklagedes indkab, fordi indklagede ikke er et offentligretligt
organ og derfor ikke er omfattet af udbudsdirektivet. | sa fald vil Klage-
naevnet for Udbud ikke have kompetence til at vurdere klagen.
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Udbuddet var omfattet af forsyningsvirksomhedsdirektivets regler, fordi
ogsa datterselskabet SEF Net A/S skal anvende det nye hovedkontor. Det
vil derfor kunne anses for en omgaelse af udbudsreglerne, safremt indkla-
gede indgik kontrakten uden udbud.

Safremt indklagede — som klageren dermed reelt ger geeldende — frivilligt
har valgt at benytte sig af udbudsreglerne, er der naturligvis ogsa mulighed
for frit at veelge mellem de to set regler. Seerligt i en situation som den fore-
liggende, hvor indklagede er et elforsyningsselskab, og hvor man frygtede
at blive mgdt med kritik for omgaelse af forsyningsvirksomhedsdirektivets
regler, har det veeret naturligt at anvende forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Ad pastand 7

Klageren har gjort geldende, at den udbudte entreprise ikke opfylder betin-
gelserne for at anvende udbudsformen »udbud med forhandling«. Indklage-
de er ikke en ordregivende myndighed i forsyningsvirksomhedsdirektivets
forstand, hvorfor indklagede skal opfylde betingelserne i udbudsdirektivets
art. 30. Klageren har hertil gjort geldende, at den udbudte entreprise ikke
kan henfares til de tilfelde, der er anfert i udbudsdirektivets art. 30, litra a-
d, forsyningsvirksomhedsdirektivet, og at anvendelsen af udbudsformen
udbud med forhandling derfor er anvendt i strid med udbudsreglerne.

Indklagede har gjort geeldende, at klagerens pastand hviler pa den vildfarel-
se, at indklagede er et offentligretligt organ i medfgr af udbudsdirektivet.

Ad pastand 8

Klageren har til statte for den principale pastand gjort geeldende, at tilbuds-
proceduren er behaftet med en raekke fejl, som imidlertid kan lovliggeres
uden vaesentlige ulemper. En lovliggerelse af udbudsproceduren vil saledes
medfare at kontrakten bliver tildelt til den rigtige tilbudsgiver.

Safremt klagenavnet ikke finder, at de foretagne fejl i udbudsproceduren
ikke vil kunne afhjelpes via en lovliggerelse af udbudsproceduren, har kla-
geren til stgtte for den subsidizre pastand gjort geeldende, at den naturlige
falge af fejlen derfor er en annullering af udbuddet, eventuelt efterfulgt af et
nyt udbud.
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Klageren har ikke bestridt, at indklagede ikke har kontraheringspligt, men
en beslutning om ikke at indga kontrakt kraever en saglig begrundelse.

Indklagede har gjort geldende, at en ordregiver ikke i medfgr af udbudsreg-
lerne har kontraheringspligt, og en ordregiver kan saledes velge ikke at
indga kontrakt.

Det gares i relation til den subsidizre pastand geldende, at selv hvis klage-
ren matte fa medhold i en eller flere af de nedlagte pastande, er der ikke tale
om forhold af en sadan grovhed, at det berettiger til annullation af udbuds-
proceduren.

Klagenaevnet udtaler:

Ad pastand 1

Ved den af indklagede anvendte fremgangsmade, er det afgagrende for
bedgmmelsen af de modtagene tilbud, hvor stor en del af indklagedes
gnsker (prioriteter) der kunne opfyldes inden for den angivne
belghsmassige ramme pa 75 mio. kr. Den tilbudsgiver, der kan opfylde
flest prioriteter, ma anses for »det gkonomisk mest fordelagtige« for
indklagede.

Pastanden tages derfor ikke til falge.

Ad pastand 2

Indklagede indkaldte ved sin skrivelse af 7. februar 2011 de tilbudsgivere,
der »mener sig i stand til at fremkome med bedre tilbud« end klagerens,
»altsa flere prioriteter, til at afgive fornyet tilbud.

Indklagede har ikke med de i skrivelsen anvendte udtryk forpligtet sig til at
indga kontrakt med klageren, safremt andre tiloud blot svarede til
klagerens, eller udelukket tilbudsgivere. Udtrykkene udelukker heller ikke,
at indklagede — som sket — kunne anmode om yderligere tilbud i tilfeelde af
flere ens tilbud.

Opdelingen af prioritet 16 i underprioriteter ggede mulighederne for
konkurrence pa prioriteter efter prioritet 16. Opdelingen blev meddelt
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tiloudsgiverne forud for indhentelsen af de fornyede tilbud og er ikke i strid
med gennemsigtigheds- eller ligebehandlingsprincippet.

Pastanden tages ikke til fglge.

Ad pastand 3

Det fremgar af indklagedes e-mail af 16. februar 2011, at indklagede i
tilfelde, hvor man matte modtage flere tiloud med ngjagtig samme positio-
ner inden for belgbsrammen, ville benytte lodtreekning. Anvendelsen af
denne funktionalitet var saledes oplyst pa forhand og gjaldt for alle tilbuds-
givere. Det kan laegges til grund, at selve lodtreekningsfunktionaliteten er
fuldstendig vilkarlig. Der er saledes ikke grundlag for at antage, at lodtreek-
ningen er sket i strid med ligebehandlings- eller gennemsigtighedsprincip-
pet.

Pastanden tages derfor ikke til falge.

Ad pastand 4

Saledes som indklagede har tilrettelagt og gennemfart udbuddet, har
indklagede ikke tilsidesat gennemsigtigheds- og ligebehandlingsprincippet.

Pastanden tages ikke til fglge.

Ad pastand 5a095b

Klageren havde i sit tilbud under »Evt. forbehold« anfert »Dansk Byggeris
Standardforbehold af maj 2008«. Indklagede var saledes bade berettiget og
forpligtet til at kapitalisere forbeholdet.

Den omstaendighed, at indklagede i sin skrivelse af 7. februar 2011 med u-
rette fandt, at klageren inden for den gkonomiske ramme pa 75 mio. kr.
kunne levere til og med prioriteterne 15c, er ikke til hinder for, at indklage-
de har kapitaliseret forbeholdet, som sket. | modsat fald ville indklagede i
strid med ligebehandlingsprincippet have bedemt klagerens tilbud gunstige-
re end de gvrige tilbudsgiveres.

Pastandene tages derfor ikke til fglge.
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Ad péstand 6-7

Det domicil, hvis opfarelse blev udbudt ved udbudsbekendtgerelsen af 8.
oktober 2010, skal foruden indklagede huse indklagedes datterselskab SEF
Net A/S, der besidder den relevante bevilling i medfar af elforsyningsloven.

Herefter og i gvrigt af de af indklagede anfgrte grunde, tiltreeder klagenav-
net, at sagen med rette er behandlet efter forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Pastandene tages derfor ikke til falge.

Ad pastand 8

Som falge af det anfarte er der ikke anledning til at tage stilling til pastan-
den.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til falge.
Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Michael Kistrup

Genpartens rigtighed bekreeftes.

Camilla Christina Nielsen
kontorfuldmeegtig



