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KENDELSE

Statsansattes Kartel
(advokat Helle From Thorninger, Kebenhavn)

mod

Trafikministeriet
(Kammeradvokaten ved advokat Henrik Berg)

Den 26. februar 2001 udbed Trafikministeriet som begranset udbud efter
direktiv 92/50 om samordning af fremgangsmdderne ved Indgéaelse af tjene-
steydelsesaftaler, som @ndret ved direktiv 97/52 (Tjenesteydelsesdirektivet)
offentlig servicetrafik med tog pa det danske statslige jernbanenet i Midt-
og Vestjylland. Ved udlebet af fristen for anmodning om preaekvalifikation
den 5. april 2001 havde folgende virksomheder anmodet om at blive
praekvalificeret:

1. Arriva Danmark A/S

Connex Transport Danmark A/S

DB Regio AG

Serco Rail

DSB

ke

Den 14. maj 2001 besluttede indklagede at prakvalificere alle 5 virksomhe-
der. Ved udlebet af fristen for afgivelse af tilbud den 17. september 2001
havde alle de 5 prakvalificerede virksomheder afgivet tilbud. Den 3. okto-
ber 2001 besluttede Trafikministeriet at undlade at tage et af tilbudene i be-
tragtning, da det ikke opfyldte udbudsbetingelserne. Den 28. december
2001 besluttede Trafikministeriet at afvise DSB’s tilbud. Dette meddelte
Trafikministeriet DSB ved en skrivelse af 28. december 2001, hvori det
bl.a. hedder:



»EU-udbud 2001/S 45-031321 — Udbud af togtrafik 1 Danmark
Trafikministeriet har i ovennaevnte udbud modtaget DSB’s tilbud af 17.
september 2001. Trafikministeriet har desuden modtaget DSB’s yderli-
gere oplysninger angdende tilbuddet 1 breve af 31. oktober 2001, 15.
november 2001, 26. november 2001, 30. november 2001, 12. december
2001 og 14. december 2001. Endelig har ministeriet modtaget DSB’s
brev af 20. december 2001 angédende sammensatningen af DSB’s tilbud
pa udbudt togtrafik 1 Midt- og Vestjylland.

I henhold til § 7, stk. 3, 1 lov om jernbanevirksomhed m.v. opstiller tra-
fikministeren 1 tilknytning til fastsattelsen af en jernbanevirksomheds
regnskabsreglement retningslinier og vilkér for overholdelse af konkur-
renceretlige forhold. Trafikministeriet har 1 den anledning opstillet
Konkurrenceretlige retningslinier for DSB af 15. december 2000.

I retningslinernes punkt 6 fremgar bl.a.:

»Der vil ikke blive stillet krav om, at forretningsomradet »udbudt tra-
fik« 1 DSB skal udvise overskud hvert ar, men nok set over den samlede
kontraktperiode.«

DSB’s konkurrenceretlige retningslinier indeholder saledes et krav om,
at DSB’s tilbud af 17. september 2001 skal give overskud set over den
samlede kontraktperiode.

Trafikministeriet har foretaget en neje efterkontrol af DSB’s tilbud, og
ministeriet har 1 den anledning vurderet, om tilbuddet opfylder over-
skudskravet. Trafikministeriet har vurderet, at der er en overvejende
sandsynlighed for, at DSB’s tilbud vil medfere, at DSB’s forretnings-
omride for »udbudt trafik« ikke vil udvise overskud over den samlede
kontraktperiode.

Ministeriet har pd den baggrund besluttet at afvise DSB’s tilbud.«

Den 28. december 2001 besluttede Trafikministeriet at indgd kontrakt med
Arriva Danmark A/S, og der blev herefter indgaet kontrakt den 30. januar
2002.

Den 12. april 2002 indgav klageren, Statsansatte Kartel, klage til Klage-
navnet for Udbud over indklagede, Trafikministeriet. Klagen har varet be-
handlet pd et mode den 6. september 2002.



Klageren har nedlagt felgende pastande:

Péstand 1

Klagen@vnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet ved at have ladet det
indgé 1 sin vurdering af DSB’s tilbud, at DSB modsat sine konkurrenter
ikke besidder erfaringer fra tidligere udbud, at DSB bl.a. 1 forbindelse med
strategiplanen for DSB Gods har leveret skonomiske sken, der ikke var
precise, og at DSB for har haft problemer med at foretage pracise
vurderinger af trafikale omlagninger bl.a. 1 forbindelse med etableringen af
Oresundstrafikken og indsettelse af Oresundstogene.

Péstand 2

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede som ordregiver har handlet 1
strid med ligebehandlingsprincippet ved at afvise DSB’s tilbud under
henvisning til »Konkurrenceretlige retningslinier for DSB af 15. december
2000«.

Péstand 3

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet ved at afvise DSB’s tilbud under henvisning til, at der
var en overvejende sansynlighed for, at DSB’s tilbud ikke ville udvise
overskud over den samlede kontraktperiode.

Péstand 4

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet ved at iverksatte en
procedure efter Tjenesteydelsesdirektivet artikel 37 om unormalt lave bud
med det formédl at anvende oplysningerne om sammensatningen af DSB’s
tilbud til brug for en wvurdering af, om DSB’s tilbud opfylder de
konkurrenceretlige retningslinier.

Péstand 5
Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning af 28. december 2001
om at indga kontrakt med Arriva Danmark A/S.

Det fremgér af klagerens péstande, at pastand 1 — 4 er materielle, konstate-
rende péstande, som indebarer, at Klagenavnet skal tage stilling til, om der



er sket overtreedelse af udbudsreglerne som anfort i de enkelte péstande,
mens pastand 5 er en sanktionspastand, som det kun bliver aktuelt for Kla-
genzevnet at tage stilling til, hvis en eller flere af pastandene 1 — 4 tages til
folge.

Indklagede har nedlagt folgende pastande:

Principalt: Afvisning.
Subsidiert:  Klagen tages ikke til folge.

Klagenavnet har besluttet at udskille spergsmélet om afvisning, herunder
savel spergsmalet om afvisning af klagen i sin helhed, som spergsmalet om
afvisning af en eller flere af pastandene 1 — 4, til serkilt behandling. Afvis-
ningssporgsmélet har varet behandlet pd medet den 6. september 2002.
Klagenavnet har efter dette mode besluttet at afsige delkendelse om afvis-
ningsspergsmaélet bortset fra spergsmélet om afvisning vedrerende pastand
4.

Udbudsbetingelserne indeholder 1 et afsnit med overskriften »5. DSB’s mu-
lighed for at byde« folgende afsnit, som ikke efter sit indhold naturligt herer
hjemme 1 udbudsbetingelser, da det kun vedrerer en af de virksomheder,
som kunne tenkes at ville afgive tilbud:

»DSB har mulighed for at byde pa ydelsen pa samme vilkar, som en-
hver anden tilbudsgiver. DSB afgiver siledes pristilbud baseret pd de
konkurrenceretlige retningslinier for DSB og DSB’s regnskabsregle-
ment.«

I et dokument betegnet » Talepapir til samrdd angdende udbud af togtrafik i
Folketingets Trafikudvalg torsdag den 17. januar 2002«, som Trafikministe-
ren den 6. februar 2002 i forbindelse med besvarelsen af et spergsmal fra
udvalget har sendt til udvalget i delvist anonymiseret form, hedder det un-
der overskriften »Sammenfattende vurdering«:

»l sin vurdering af DSB’s tilbud har ministeriet desuden skelet til
DSB’s prestationer og vurderinger i evrigt. Ministeriet har ladet det
indgd i sin vurdering, at DSB modsat sine konkurrenter ikke besidder
erfaringer fra tidligere udbud, samt at DSB bl.a. 1 forbindelse med stra-
tegiplanen for DSB Gods har afleveret gkonomiske skeon, der ikke var
praecise. Ministeriet har ogsa ladet det indgé i sin vurdering, at DSB for



har haft problemer med at foretage precise vurderinger af trafikale
omlaegninger bl.a. 1 forbindelse med etableringen af @Qresundstrafikken
og indsattelsen af Oresundstogene. Det har pavirket vurderingen af
DSB’s muligheder for problemlost og uden meromkostninger at foreta-
ge de trafikale omlagninger, der var forudsat 1 DSB's tilbud.«

Indklagede har til stette for sin pastand om afvisning af klagen i sin helhed
gjort geldende, at Klagenavnet for Udbud er inkompetent til at behandle
klager over udbud, der er omfattet af § 8, stk. 1 — 3, 1 lov nr. 289 af 18. maj
1998 om jernbanevirksomhed m.v., nar klagen indgives af andre end perso-
ner omfattet af Kontroldirektivets artikel 3 (direktiv 89/665 som andret ved
direktiv 92/50) »personer der har eller har haft interesse i at opna en offent-
lig indkebs-, bygge- eller anlegskontrakt, og som har lidt eller vil kunne
lide skade som folge af en péstdet overtredelse«, idet sdidanne klager hen-
herer under Jernbaneklagenavnets kompetence, jf. herved den navnte lovs
§ 24.

Indklagede har nermere anfort, at det har formodningen for sig, at Folke-
tinget har onsket, at alle klager vedrerende udbud af jernbanevirksomhed
skal behandles af et og samme klagenavn, nemlig det klagenavn, der blev
nedsat ved lov nr. 289 af 18. maj 1998 om jernbanevirksomhed m.v., som
for forste gang gjorde det muligt at atholde udbud af jernbanevirksomhed,
og at det har formodningen imod sig, at Folketinget har ensket, at klager
vedrerende udbud af jernbanevirksomhed skal kunne behandles af to for-
skellige klagenzvn. Motiverne til loven indeholder da heller ingen be-
merkning om, at ogsd Klagenavnet for Udbud skal kunne behandle klager
vedrerende jernbanevirksomhed. Ved fortolkningen af de 2 love — lov om
jernbanevirksomhed m.v. og lov om Klagenavnet for Udbud — forer sével
princippet om den nyere lov over for den ®ldre lov (lex posterior) som
princippet om den mere specielle lov over for den generelle lov (lex specia-
lis) til at anse Jernbaneklagenavnet for kompetent. Endvidere har Jernba-
neklagenavnet efter de regler, der er fastsat om dette nevns sammenset-
ning, en konkurrenceretlig sagkundskab, som Klagenavnet for Udbud ikke
har, og som efter lovmotiverne er afgerende ved behandlingen af klager
vedrerende jernbanevirksomhed. Det er endvidere 1 motiverne til lov om
jernbanevirksomhed m.v. preciseret, at Jernbaneklagenavnet bl.a. skal be-
handle »Klager over forskelsbehandling i1 forbindelse med udbudsforretnin-
ger vedrarende trafik udfert som offentlig service 1 medfer af § 8«, jf. Fol-
ketingstidende 1997-98 (2. samling), Tilleg A, side 685. Indklagede har
serligt understreget, at Kontroldirektivets artikel 1, stk. 3, ikke beskytter



den aktuelle klager, som ikke selv var tilbudsgiver under udbudet eller kun-
ne have varet tilbudsgiver under udbudet, og at Klagenzvnet pa denne
baggrund ikke er kompetent, nar det er sddanne »udenforstiende« personer
eller organisationer, der klager.

Klageren har gjort geeldende at Klagenavnet for Udbud efter lov om Kla-
genevnet for Udbud § 1 er kompetent, og klageren har imeadegéet det, som
indklagede har anfort til stette for sin pastand om afvisning af klagen som
helhed.

Indklagede har for det tilfelde, at Klagenavnet for Udbud ikke generelt
anser sig for inkompetent vedrerende udbud omfattet af lov om jernbane-
virksomhed m.v. § 8, stk. 1 — 3, i anden raekke nedlagt pastand om afvis-
ning af péstand 1 og péstand 3.

Klageren har endvidere gjort gaeldende, at ingen af péstandene 1 - 4 efter

deres indhold ligger uden for Klagenavnets kompetence, og at ingen af dis-
se pastande derfor skal afvises.

Klagenavnet udtaler:

Ad indklagedes pastand om, at klagen 1 sin helhed skal afvises

I forbindelse med gennemforelsen af lov nr. 289 af 18. maj 1998 om jern-
banevirksomhed blev der ikke ved en @ndring af lov om Klagenavnet for
Udbud fastsat en begrensning af Klagenavnets saglige kompetence, sile-
des som det skete ved lov nr. 206 af 29. marts 1995 om @ndring af lov om
Klagenavnet for Udbud, jf. nu lov om Klagenavnet for Udbud § 3, stk. 2.
Det fremgér heller ikke af motiverne til lov om jernbanevirksomhed, at der
ved denne lov i forbindelse med oprettelsen af det serlige Jernbaneklage-
navn har veret tilsigtet at begraense den saglige kompetence for Klagenav-
net for Udbud, sédledes at Klagenavnets saglige kompetence ikke fremtidig
skulle omfatte klager over overtredelse af EU-udbudsreglerne 1 forbindelse
med udbud af jernbanevirksomhed efter lov om jernbanevirksomhed m.v. §
8, stk. 2. Det fremgar tvaertimod udtrykkeligt af motiverne til lov om jern-
banevirksomhed m.v. at Jernbaneklagenavnet blev oprettet »med henblik



pa at sikre, at de jernbanetekniske, samfundsekonomiske og konkurrence-
retlige hensyn alle tilgodeses i forbindelse med administrationen af lovens
regler«, og at Jernbaneklagenavnet skal behandle »klager vedrerende en
reekke af de ovenfor (i afsnit 3.a.) nevnte forhold«. I afsnit 3.a. er ikke om-
talt overholdelsen af EU-udbudsreglerne under udbud af jernbanevirksom-
hed. Der henvises til Folketingstidende 1997-98, (2. samling), Tilleg A,
side 666 — 667 (afsnit 3. Forholdet til konkurrenceretten).

Det folger af det anferte, at der ikke er noget grundlag for at antage, at Kla-
genzvnet ikke er sagligt kompetent til at tage stilling til klager over over-
treedelse af EU-udbudsreglerne 1 forbindelse med udbud af jernbanevirk-
somhed, uanset hvem der indgiver klagen. Der er siledes specielt intet
grundlag for — som anfert af indklagede — at antage, at Klagenavnets sagli-
ge kompetence vedrerende disse udbud skulle vere snevrere, nér klagen er
indgivet af klagere, som ikke er omfattet af Direktiv 89/665 af 21. decem-
ber 1989 om samordning af love og administrative bestemmelser vedreren-
de anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgéaelse af offent-
lige indkebs-, samt bygge- og anlaegskontrakter som andret ved direktiv
92/50 (kontroldirektivet) artikel 3 om »personer der har eller har haft inte-
resse i at opnd en offentlig indkebs-, bygge eller anlaegskontrakt, og som
har lidt eller vil kunne lide skade som folge af pastiet overtredelse«, men
som dog er klageberettigede efter lov om Klagen@vnet for Udbud sammen-
holdt med bekendtgerelsen om Klagenavnet for Udbud.

Indklagedes pastand om, at klagen i sin helhed afvises, tages derfor ikke til
folge.

Det pdhviler Klagenavnet ex officio at tage stilling til, om hver enkelt af
klagerens pastande efter deres indhold er omfattet af Klagenavnets saglige

kompetence, jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 3, stk. 1, jf. § 1.

Ad klagerens pastand 2 og 3

Med disse pdstande ensker klageren Klagen@vnets stillingtagen til indkla-
gedes beslutning af 28. december 2001 om at afvise DSB’s tilbud. Denne
afgarelse er efter indholdet 1 skrivelsen af 28. december 2001 truffet af Tra-
fikministeriet som udbyder (ordregiver) og herefter meddelt DSB som til-
budsgiver under udbudet. Afgerelsen bygger imidlertid pé den vurdering af
DSB’s tilbud, som Trafikministeriet som den myndighed, der forer tilsyn



med, at DSB ved afgivelsen af tilbud under udbudsforretningen har foreta-
get med henblik pé at kontrollere, at tilbudet overholder »Konkurrenceretli-
ge retningslinier for DSB« af 15. december 2002, som Trafikministeriet har
fastsat for DSB.

Ved den afgerelse, som Trafikministeriet traf som tilsynsmyndighed vedre-
rende overholdelsen af »Konkurrenceretlige retningslinier for DSB«, fast-
slog Trafikministeriet, at DSB’s tilbud ikke opfyldte »Konkurrenceretlige
retningslinier for DSB«. Som en konsekvens af denne afgerelse, kunne Tra-
fikministeriet have valgt at paleegge DSB at tilbagekalde tilbudet, og nér et
tilbud under et udbud tilbagekaldes, pahviler det udbyderen ikke at tage
tilbudet 1 betragtning. Trafikministeriet valgte imidlertid 1 stedet at afvise
tilbudet som led i udbudsproceduren.

Udbydere har ikke efter EU-udbudsreglerne en generel pligt til at kontrolle-
re, at tilbudsgivere ved afgivelsen af deres tilbud ikke overtreder intern
dansk lovgivning, men det folger af formélet med EU-udbudsreglerne, at en
udbyder 1 visse tilfelde er berettiget og forpligtet til at afvise et tilbud, hvis
det fremgar af tilbudet eller andre oplysninger under udbudet, at tilbudsgi-
veren ved afgivelsen af tilbudet handler i strid med dansk lovgivning. Den
omstendighed, at Trafikministeriet som tilsynsmyndighed med DSB kon-
staterede, at DSB'’s tilbud ikke opfylder »Konkurrenceretlige retningslinier
for DSB«, er en omstendighed, som Trafikministeriet automatisk som ud-
byder skal tage i betragtning pa den made, at Trafikministeriet som udbyder
skal afvise DSB’s tilbud.

Den afgorelse, som Trafikministeriet traf den 28. december 2001 om at af-
vise DSB’s tilbud, var saledes formelt en afgerelse, som Trafikministeriet
traf som udbyder, og séledes en afgerelse omfattet af Klagenavnets kom-
petence. Det, som klageren ensker Klagenavnets stillingtagen til ved pa-
stand 2, er imidlertid ikke en vurdering af, om Trafikministeriet som udby-
der handlede korrekt ved at afvise DSB’s tilbud — denne afgerelse var under
de konkrete omstendigheder en ren ekspedition — men derimod Klagenaev-
nets stillingtagen til, om Trafikministeriet som tilsynsmyndighed med DSB
var berettiget til at beslutte, at tilbudet skulle udga af udbudsforretningen,
enten ved at Trafikministeriet som tilsynsmyndighed pédbed DSB at tilbage-
kalde tilbudet, eller ved at Trafikministeriet som tilsynsmyndighed foranle-
digede tilbudet afvist under udbudet. Det, som klageren ensker Klagenev-



nets stillingtagen til ved pastand 3, er, om denne afgerelse, hvis den lovligt
kunne treeffes, var sagligt begrundet.

Da begge disse sporgsmadl ligger uden for Klagenavnets saglige kompeten-
ce, som denne er fastlagt i lov om Klagenavnet for Udbud § 3, stk. 1, og §

1, stk. 1 — 3, afviser Klagenavnet ex officio disse pastande.

Ad klagerens pastand 1

Den vurdering af DSB'’s tilbud, som Trafikministeriet foretog, og som forte
til, at tilbudet blev afvist, var som anfert ad pastand 2 og 3 ikke en udbuds-
retlig vurdering af tilbudet, men en vurdering af tilbudet foretaget af Tra-
fikministeriet som tilsyn med DSB med hensyn til overholdelsen af »Kon-
kurrenceretlige retningslinier for DSB«. Det, som klageren ensker Klage-
naevnets stillingtagen til ved pastand 1, er, om Trafikministeriet som udby-
der ved vurderingen af DSB’s tilbud tog hensyn til forhold, som alene kan
tages 1 betragtning i1 forbindelse med prakvalifikationen, men ikke ved den
efterfolgende vurdering af tilbudene. Da DSB’s tilbud pd grund af Trafik-
ministeriets afgarelse som tilsyn med DSB imidlertid ikke var med ved en
efterfolgende udbudsretlige vurdering af tilbudene pd grundlag af det fast-
satte tildelingskriterium, afviser Klagenavnet ogsa denne pastand.

Ad klagerens pastand 4

Klagenavnet anmodede ved skrivelse af 16. april 2002 indklagede om at
fremsende sagens dokumenter til Klagenavnet, jf. Lov om Klagenavnet for
Udbud § 15. Indklagede fremsendte imidlertid alene eet dokument, nemlig
Beretning til statsrevisorerne om Trafikministeriets valg af operater pé
jernbanestrekninger 1 Midt- og Vestjylland af april 2002 udarbejdet af
Rigsrevisionen. Klagen@vnet accepterede, at indklagede ikke pé dette tids-
punkt af sagens behandling efterkom anmodningen til at fremsende samtli-
ge sagens dokumenter, som efter det oplyste udger et meget stort antal do-
kumenter, og Klagenavnet har sdledes som grundlag for medet den 6. sep-
tember 2002 alene haft Rigsrevisionens Beretning samt de dokumenter,
som klageren fremsendte til Klagena@vnet sammen med klageskriftet.

I Rigsrevisionens beretning redegeres der side 38 — 45 for forlebet i forbin-
delse med Trafikministeriets tilvejebringelse af de oplysninger, som var
nodvendige for ministeriets vurdering af, om DSB'’s tilbud overholdt »Kon-



10.

kurrenceretlige retningslinier for DSB« (nemlig afsnit IV, C. Proces 1 for-
bindelse med iverksettelse af efterkontrollen af DSB’s tilbud). Dette afsnit
indeholder imidlertid ikke en fuldsteendig gengivelse af bl.a. korrespondan-
cen mellem Trafikministeriet og DSB, og indklagede har endvidere pd me-
det den 6. september 2002 tilkendegivet som sin opfattelse, at dette afsnit 1
Rigsrevisionens beretning ikke i alle henseender indeholder en pracis og
dakkende redegerelse for denne korrespondance.

Klagen®vnet har pd denne baggrund besluttet ikke pd det foreliggende
grundlag at tage stilling til, om pastand 4 pa grund af sit indhold ligger uden
for Klagenaevnets kompetence, sdledes at pdstanden skal afvises. Dette
spergsmal vil Klagenavnet tage stilling til ved en senere kendelse, hvor
Klagenavnet samtidig — hvis pastanden ikke skal afvises — vil tage stilling
til, om pastanden skal tages til folge eller e;j.

Sagens hidtidige forleb giver ikke grundlag for at pélaegge indklagede at
betale sagsomkostninger til klageren.

Herefter bestemmes:

Klagen afvises for s& vidt angér pastand 1 - 3.

Carsten Haubek

Genpartens rigtighed bekraftes.



Joan Bach
kontorfuldmegtig
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