Hgjesterets dom af 4. juni 2013 i sag 103/2011, 1/S Vestforbraending
mod DSV Transport A/S

Kort resumé

At en virksomhed tidligere havde opheavet en kontrakt med udbyderen og
tabt en efterfalgende voldgiftssag om ophavelsen, var ikke en alvorlig fejl
som omhandlet i udelukkelsesgrunden i udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2,
litra d, og forholdet kunne derfor ikke kunne begrunde, at virksomheden i
medfgr af denne bestemmelse blev afvist som tilbudsgiver ved et nyt udbud
fra udbyderen. Henvist til EU-domstolens udtalelser om bestemmelsen i
dom af 13. december 2012, Forposta, og til forskellige omstendigheder i
sagen. Klagenavnets kendelse af 19. oktober 2009 opretholdt.

Kommentar

1) Bade klagenavnet, landsretten og Hgjesteret kom til samme resultat, men
med forskelligt formulerede begrundelser. Landsretten og Hgjesteret synes
saledes ikke at have tilsluttet sig en udtalelse fra klagenavnet om, at en fejl
efter en saglig, objektiv vurdering skal vere af vaesentlig betydning for den
pagaldende virksomheds egnethed som kontraktpart, for at fejlen skal anses
for en alvorlig fejl som omhandlet i udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra
d. Under alle omsteendigheder synes realiteten imidlertid at veere falgende:

Om en virksomhed har begaet en »alvorlig fejl« som omhandlet i ude-
lukkelsesgrunden i udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d, afhaenger af
en konkret vurdering af omstendighederne i det enkelte tilfeelde. Der skal
tydeligvis meget til.

2) Sagen synes at bergre fglgende problematik:

Hvad skal en udbyder gare for at undga en virksomhed som udbyderen
kender i forvejen og har darlige erfaringer med?

Et gnske herom kan utvivisomt vaere sagligt nok, men synes vanskeligt at
indpasse i udbudsreglerne. Anvendelse af udelukkelsesgrunden i udbudsdi-
rektivets artikel 45, stk. 2, litra d, er tydeligvis ikke en farbar vej. Det synes
heller ikke muligt at opstille en selvstendig udelukkelsesgrund om spgrgs-
malet, da andre udelukkelsesgrunde end dem, der star i udbudsdirektivet,
ikke ma anga de gkonomiske aktarers faglige kvalifikationer. Dette er bl.a.
udtalt i EU-domstolens dom af 13. december 2012, sag C-465/11, Forposta,
som Hagjesteret henviste til i relation til artikel 45, stk. 2, litra d (link til For-
posta-dommen med resumé/kommentar gennem venstre spalte pa materiale-
samlingens forside).

Emnet er ogsa omtalt i kommentaren til Retten i Farste Instans' dom af
12. december 2012 i sag T-457/07, Evropaiki Dynamiki mod EFSA (link
sammesteds).

Resumé
Denne dom er domstolenes afgarelse i den sag, der blev afgjort ved Klage-
naevnet for Udbuds kendelse af 19. oktober 2009.

Sagens omstendigheder var fglgende:



Et feelleskommunalt affaldsselskab V indgik i 2005 pa grundlag af et EU-
udbud kontrakt med en virksomhed D om transport af containere til og fra en
genbrugsstation. Efter at D havde udfart opgaven i nogen tid, konstaterede D, at
opgaven havde et stgrre omfang, end hvad D havde regnet med, og i 2006 hae-
vede D kontrakten som falge deraf. Der blev derefter indgaet en aftale mellem
V og D om D's udfgrelse af opgaven mod merbetaling i en periode, indtil V
havde gennemfart et nyt udbud. VV gennemfgrte det nye udbud i 2007 og indgik
pa grundlag af dette udbud en ny kontrakt med D om opgavens udfarelse.

I henhold til en voldgiftsklausul i kontrakten fra 2005 rejste V i 2007 vold-
giftssag mod D i anledning af D's ophavelse af denne kontrakt. V gjorde for
voldgiftsretten geeldende, at D's ophaevelse af kontrakten havde varet uberetti-
get, og pastod D tilpligtet at betale erstatning.

| 2009 iveerksatte V et EU-udbud i henhold til Udbudsdirektivet vedrgrende
transport af containere til og fra en anden genbrugsstation. Fgr udlgbet af til-
budsfristen traf voldgiftsretten afgarelse i voldgiftssagen vedrgrende D's ophae-
velse af kontrakten fra 2005. Voldgiftsrettens afgarelse gav V medhold, idet
voldgiftsretten konstaterede, at D's ophavelse af kontrakten havde varet uberet-
tiget, og voldgiftsretten palagde D at betale erstatning til V.

Bl.a. D afgav tilbud under EU-udbuddet i 2009. Efter tilbuddenes modtagel-
se tilkendegav V imidlertid, at D's tilbud ikke ville blive taget i betragtning, da
det var omfattet af udelukkelsesgrunden i udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2,
litra d. (Efter denne bestemmelse kan en gkonomisk akter, som i forbindelse
med udgvelsen af sit erhverv har begaet en alvorlig og bevisligt konstateret fejl,
afvises som tilbudsgiver). V henviste herved til D's uberettigede ophavelse af
kontrakten fra 2005.

D klagede derefter til Klagenavnet. V tilkendegav under sagen for Klage-
navnet, at D ville blive afvist som tilbudsgiver vedrerende opgaver af den om-
handlede karakter i op til 5 ar fra voldgiftsrettens afgarelse. V tilkendegav vide-
re, at @ndringer i ejerkreds og ledelse for D ville kunne afkorte denne periode,
men at nye alvorlige fejl eventuelt ville fare til forleengelse af perioden.

Klagenavnet henviste til ordlyden og placeringen af Udbudsdirektivets arti-
kel 45, stk. 2, litra d, og udtalte falgende (litreringen indsat til brug for re-
suméet): Reglen ma forstas sadan, at en virksomhed alene kan afvises som
tiloudsgiver, hvis 1) den fejl, der er tale om, vedrgrer udgvelsen af virksom-
hedens erhverv, 2) hvis fejlen er af en vis betydelig grovhed, og 3) hvis fej-
len efter en saglig, objektiv vurdering er af vasentlig betydning for virk-
somhedens egnethed som kontraktpart.

Ud fra en samlet vurdering var det endvidere Klagenavnets vurdering, at
D's uberettigede ophavelse af kontrakten ikke var en »alvorlig« fejl, og at
der heller ikke var tale om en fejl, der efter en saglig, objektiv vurdering var
af betydning for D's egnethed som kontraktpart. Klagenavnet henviste her-
ved til forskellige omstendigheder, herunder baggrunden for den tvist, der
farte til voldgiftssagen, og forlgbet under tvisten, og til parternes gvrige ge-
nerelt velfungerende samarbejde gennem en arrekke m.m. Klagenavnet
konstaterede herefter, at V ikke havde veeret berettiget til at afvise D som
tiloudsgiver efter Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d, og D's klage
blev sdledes taget til falge.

V indbragte klagenavnets afgerelse for @stre Landsret med pastand om,
at D skulle anerkende, at V havde varet berettiget til at udelukke D i medfar
af udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d. VV gjorde under retssagen bl.a.



geldende, at klagenavnets udtalelse under punkt 3 er uden hjemmel og stri-
der mod EU-retten, subsidiert, at D's uberettigede ophavelse af kontrakten
fra 2005 var udtryk for en fejl, der havde veasentlig betydning for D's gene-
relle egnethed som kontraktpart.

Landsretten frifandt D, da landsretten ligesom klagenaevnet fandt, at V
havde vearet uberettiget til at udelukke D i medfar af udbudsdirektivets arti-
kel 45, stk. 2, litra d. Landsrettens begrundelse herfor var falgende: D havde
ikke pa noget tidspunkt indstillet arbejdet med transport af containere. Hen-
set hertil og til det EU-retlige proportionalitetsprincip var det ikke godtgjort,
at D samlet set havde begaet en sadan alvorlig fejl, at VV med henvisning til
de navnte direktivbestemmelse kunne udelukke D fra at afgive tilbud.

V indbragte landsrettens dom for Hgjesteret, der afgjorde sagen ved dom-
men af 4. juni 2013.

Hgjesteret henviste til, at EU-domstolen i dom af 13. december 2012 i
sag C-465/11, Forposta, har fastlaet falgende: Udbudsdirektivets artikel 45,
stk. 2, litra d, omfatter enhver culpgs adfeerd, der har indvirkning pa den pa-
gaeldende virksomheds faglige troveerdighed, og en virksomheds manglende
overholdelse af sine kontraktmaessige forpligtelser kan i princippet betragtes
som en fejl i forbindelse med udgvelsen af erhverv. Begrebet »alvorlig fejl«
henviser i almindelighed til en adfeerd hos virksomheden, som ma karakteri-
seres som misligholdelseshensigt eller uagtsomhed af en vis alvor. Afgerel-
sen af, om der foreligger en alvorlig fejl, beror pa en konkret og individuel
vurdering. (Der er link til Forposta-dommen med resumé/kommentar gennem
venstre spalte pa materialesamlingens forside).

Hgjesteret fandt videre, at den fejl, som D begik ved at ophaeve kontrak-
ten fra 2005, ikke kunne betegnes som en sa alvorlig fejl, at den berettigede
til udelukkelse fra fremtidige udbud. Hgjesteret lagde herved navnlig veegt
pa, at der foreld en reel tvist om forstaelsen af kontrakten, og at D fortsatte
med at udfare sine transportopgaver efter ophaevelsen af kontrakten.

Hgjesteret stadfeestede herefter landsrettens dom, og klagenavnets ken-
delse af 19. oktober 2009 blev séaledes opretholdit.



