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26. oktober 2001. Eterra A/S mod Esbjerg Kommune

En tilbudsgiver, der var koncerndeltager, havde pa grund af uklare og
ufuldsteendige redegarelser til udbyder ikke bevist, at man radede over de
ngdvendige ressourcer. Udbud efter forhandling var uberettiget, da tilbudene
ikke var uegnede. Ikke taget stilling til, om Indkgbsdirektivets artikel 6, stk. 3,
a er subsidieer i forhold til stk. 2. Rapport skal foreleegges Kommissionen
straks efter beslutningen om udbud efter forhandling. Fejl ad antallet af pree-
kvalificerede. Forskellig angivelse af underkriterier i udbudsbekendtgarelse
og udbudsbetingelser. Annullation. Ikke opsettende virkning. Ikke sags-
omkostninger

En kommune udbed som begranset udbud i henhold til Indkgbsdirektivet
indkeb af programmel til en IT-lgsning vedrerende en narmere angivet
funktion. Udbyderen praekvalificerede seks virksomheder, hvoraf fem afgav
tilbud. Straks efter tilbudenes modtagelse besluttede udbyderen ikke at tage
tre af tilbudene i betragtning som falge af, at de var ukonditionsmassige.

Samtidig annullerede udbyderen udbudet med henvisning til, at de to re-
sterende tilbud ikke var sammenlignelige, og iveerksatte et udbud efter for-
handling med de to tilbudsgivere i medfer af Indkgbsdirektivets artikel 6,
stk. 3, a (om udbud efter forhandling, nar der ikke er indkommet egnede
bud).

Nogen tid efter meddelte udbyderen den ene af de to tilbudsgivere, Mer-
kantildata Danmark A/S, at man alligevel ikke ville inddrage denne tilbuds-
giver i udbudet efter forhandling. Udbyderen besluttede endvidere at indga
kontrakt med den anden af de tilbageblevne tilbudsgivere. Kontrakten er
imidlertid ikke indgaet, da den pageeldende tilbudsgiver er gaet konkurs.

Merkantildata Danmark A/S klagede til Klagenavnet over udbyderens
beslutning om alligevel ikke at inddrage klageren i udbudet under forhand-
ling. Klagerens begaring om opsettende virkning blev ikke taget til felge.

Klagenavnet konstaterede under sagen, at klagerens rette betegnelse var
Eterra A/S.

Klagenavnet tog ved kendelsen stilling til klagen (punkt 1) og til en reek-
ke yderligere spargsmal, som Klagenavnet tog op ex officio (punkt 2-5).
Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Ad klagen, dvs. klagen over, at klageren alligevel ikke var inddraget i
udbudet efter forhandling: Ikke taget til falge. Herved henvist til (kort gen-
givet), at klageren indgik i en koncern, og at det havde veeret uklart, med
hvilket selskab i koncernen der skulle indgas kontrakt, og hvilket eller hvil-
ke selskaber i koncernen, der skulle opfylde kontrakten. Bl.a. udtalt, at kla-
geren ikke havde bevist, at klageren virkelig radede over de virksomheders
ressourcer, der var ngdvendige for at opfylde kontrakten. Klagenavnet hen-
viste herved til EF-domstolens dom af 2. december 1999 i sagen Holst Ita-
lia.

2) Udtalt, at udbyderen ikke havde veeret berettiget til at annullere udbu-
det og iveerksatte et udbud efter forhandling i medfer af Indkgbsdirektivets
artikel 6, stk. 3, a, idet de to konditionsmaessige tilbud ikke kunne karakteri-
seres som »ikke egnedex, jfr. bestemmelsen. Udbyderen havde alene gjort
geeldende, at man havde anset de to tilbud som ikke egnede, fordi de ikke
var sammenlignelige.
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Klagenavnet udtalte herved, at naevnet ikke havde taget stilling til, om
artikel 6, stk. 3, a kun kan anvendes, nar samtlige bud er uforskriftsmaeessige
eller uantagelige, jfr. direktivets artikel 6, stk. 2.

3) Udtalt, at udbyderen havde overtradt Indkegbsdirektivets artikel 6, stk.
3, a ved ikke at have forelagt Kommissionen en rapport straks efter sin be-
slutning om at iveerkseatte et udbud efter forhandling i medfer af bestemmel-
sen.

4) Udtalt, at udbyderen havde handlet i strid med Indkebsdirektivets arti-
kel 26, stk. 2, (om tildelingskriterier) som falge af, at udbudsbetingelsernes
angivelse af, hvor mange virksomheder, der ville blive blive praekvalificeret,
var upracis, og som fglge af, at udbyderen havde praekvalificeret seks virk-
somheder, selvom udbudsbetingelserne matte forstas saledes, at der maksi-
malt ville blive praekvalificeret fem virksomheder.

5) Udtalt, at udbyderen havde overtradt Indkgbsdirektivets artikel 26, stk.
2, (om tildelingskriterier) som fglge af, at udbudsbetingelsernes angivelse af
underkriterierne til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige
bud« indeholdt flere underkriterier end den tilsvarende angivelse i udbuds-
bekendtgarelsen. Herved udtalt, at nar en udbyder veelger at angive under-
kriterierne allerede i udbudsbekendtgarelsen, er udbyderen som udgangs-
punkt ikke berettiget til senere at &ndre underkriterierne.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at iveerksatte et ud-
bud efter forhandling.

Det pélagdes ikke udbyderen at betale sagsomkostninger til klageren.



