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Den 2. november 1995 udbgd indklagede, Kabenhavns Lufthavne A/S, som begranset udbud efter
direktiv 93/38/E@F om samordning af fremgangsmaderne ved tilbudsgivning inden for vand- og
energiforsyning samt transport og telekommunikation storentrepriser vedrgrende en ny
terminalbygning i Kgbenhavns Lufthavn i Kastrup - »Stationsterminalen« - som skal forbinde en
kommende jernbanestation med lufthavnens terminalkompleks. Arbejdet er opdelti 4
storentrepriser, nemlig en radhusentreprise, en lukningsentreprise, en teknisk entreprise og en
kompletteringsentreprise. Den tekniske entreprise omfatter dels VVS-arbejder omfattende vand,
varme, sanitet, ventilation, keling, cts og sprinkling, dels El- installationsarbejder omfattende
transformerstationer, lys- og kraftinstallationer, reserveforsyning, sikringsanleeg, ngdbelysning,
elektronik- og svagstremsanleeg og indbygning af persontransportanlaeg. Selve
persontransportanlaegget er ikke omfattet af udbuddet.

| udbudsbekendtgarelsen er det anfart, at der ikke kan afgives bud pa en del af en storentreprise,
men at tilbudsgiverne kan anmode om at blive preekvalificeret til en eller flere storentrepriser,
eventuelt til samtlige storentrepriser. Det fremgar endvidere af udbudsbekendtgerelsen, at
udbyderen forbeholder sig at preekvalificere til storentrepriserne enkeltvis.

| udbudsbekendtgarelsens afsnit 14. Oplysninger om leverandgrens/entreprengrens egne forhold og
de minimumskrav af gkonomisk og teknisk art, som leverandgren/entreprengren skal opfylde
hedder det bl.a.:



»| forbindelse med praekvalifikationen gnsker udbyder oplysninger og
dokumentation om den tilbudsgivende virksomhed af gkonomisk og teknisk art i
relation til entreprisens gennemfarelse, herunder beskrivelse af virksomhedens
kvalitetssikringssystem, faglige kvalifikationer for ansvarlige medarbejdere tilknyttet
sagen og referencer fra gennemfgrte arbejder af tilsvarende kompleksitet og
stgrrelsesorden, som de udbudte entrepriser. Der vil blive udvalgt max. 5
tilbudsgivere indenfor hver storentreprise.«

| udbudsbekendtgarelsens afsnit 15. Kriterier, der vil blive lagt til grund for tildeling af kontrakter
hedder det: »Det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. @vrige kriterier vil fremga af
udbudsmaterialet.«

Ved udlgbet af fristen for modtagelse af anmodning om deltagelse havde ialt 46 virksomheder
ansggt om praekvalifikation, herunder 25 virksomheder vedrgrende storentreprisen »Teknisk
entreprise.«

Indklagede besluttede vedrgrende den tekniske storentreprise at praekvalificere 5 virksomheder. |
skrivelser af 25. januar 1996 fra indklagede til de virksomheder, som ikke var blevet
prekvalificeret, hedder det:

»Praekvalifikationen til de fire storentrepriser er nu foretaget. Deres firma kom ikke i
betragtning som tilbudsgiver. Vi benytter lejligheden til at takke for den interesse,
De har vist lufthavnen ved at deltage i preekvali fikationsrunden.....«

Elinstallatgrernes Landsforening ELFO rettede i februar 1996 skriftligt henvendelse til Kgbenhavns
Lufthavne A/S, der i en skrivelse af 15. februar 1996 anfgrte fglgende:

»Under henvisning til Deres brev af 12. februar 1996 kan det oplyses, at de 5
praekvalificerede pa den tekniske entreprise pa Stationsterminalen er udvalgt, fordi
de alle fremkom med de efter en samlet bedgmmelse mest tilfredsstillende
oplysninger om deres respektive kvalitetssikringssystemer, referencer fra
gennemfarte arbejder af tilsvarende kompleksitet og starrelsesorden som den
udbudte tekniske entreprise, og om de faglige kvalifikationer for de medarbejdere,
der for hver enkelt af virksomhederne vil blive tilknyttet sagen. Vi kan af
fortrolighedshensyn ikke begrunde udvalgelsen yderligere over for Dem og kan
selvsagt heller ikke begrunde de mange afslag, der desvarre matte gives, over for
andre end de bydende selv.«

Den 27. juni 1996 indgav klagerne, Elinstallatgrernes Landsforening ELFO og Dansk VVVS, klage
over Kgbenhavns Lufthavne A/S til Klagenavnet for Udbud vedrgrende storentreprisen »Teknisk
entreprise«. Sagen har veret behandlet pa et magde i Kgbenhavn den 12. september 1996.

Klagerne har nedlagt falgende pastande:

1. Klagenavnet skal fastsla, at Kgbenhavns Lufthavne A/S har handlet i strid med direktiv
93/38/E@F (Forsyningsvirksomhedsdirektivet) ved blandt de 25 virksomheder, der som
udgangspunkt opfyldte betingelserne for at blive praekvalificeret til den tekniske
storentreprise vedrgrende Stationsterminalen, ikke at have praekvalificeret de 5



virksomheder, som i henhold til de kriterier for preekvalifikationen, der fremgar af
udbudsbekendtgarelsen af 2. november 1995, var de 5 bedst kvalificerede virksomheder.

2. Klagenavnet skal fastsla, at Kebenhavns Lufthavne A/S har handlet i strid med direktiv
93/38/EQF (Forsyningsvirksomhedsdirektivet) ved ikke at have givet en tilstreekkelig
begrundelse for det afslag pa preekvalifikation, som blev meddelt de 20 virksomheder, der
ikke blev preekvalificeret, ved de enslydende skrivelser af 25. januar 1996.

Indklagede har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til falge.
Klagerne har til stgtte for pastand 1 gjort falgende geaeldende:

Indklagede har foretaget praekvalifikationen ikke som det efter udbudsreglerne skal geres alene pa
grundlag af de kriterier, der er offentliggjort i udbudsbekendtgerelsen, men ved inddragelse af et
yderligere kriterium, idet indklagede tillige ved praekvalifikationen har taget hensyn til, hvorledes
konkurrencesituationen i forbindelse med den forestaende tilbudsgivning kunne optimeres.
Inddragelsen af dette yderligere kriterium ved praekvalifikationen strider mod
Forsyningsvirksomhedsdirektivet. Dels var dette kriterium ikke pa forhand kendt, dels var kriteriet
ikke medtaget i den angivelse af preekvalifikationskriterierne, der var offentliggjort i
udbudsbekendtggrelsen, og endelig er det pagaeldende kriterium ikke egnet til at blive anvendt ved
udskillelsen af de 5 mest kvalificerede virksomheder. Indklagedes fremgangsmade medfarer
endvidere, at de grundleeggende krav i EU-retten om, at kriterier skal vaere gennemskuelige og
kontrollerbare, ikke er opfyldt. Klagerne har henvist til EF-domstolens dom 3. juni 1992 (C-360/89,
Samlingens s. 3401).

Under et begranset udbud efter Forsyningsvirksomhedsdirektivet pahviler det ordregiveren pa
grundlag af de kriterier for praekvalifikationen, der er fastsat for udbudet og anfart i
udbudsbekendtgerelsen, at vurdere de virksomheder, der har anmodet om at blive prakvalificeret.
Denne vurdering tilsigter at opfylde et af formalene med et begraenset udbud, nemlig at udskille de
virksomheder, som ikke opfylder kriterierne for preekvalifikation. Safremt der efter
udbudsbekendtgarelsen alene skal preekvalificeres et begraenset antal virksomheder - som ved det
aktuelle udbud max. 5 virksomheder - pahviler det herefter tillige ordregiveren at afgare, hvilke af
de virksomheder, der som udgangspunkt opfylder betingelserne for praekvalifikation, der skal
praekvalificeres. Udvaelgelsen af disse virksomheder skal foretages pa den made, at ordregiveren pa
grundlag af de fastsatte preekvalifikationskriterier - og alene pa grundlag af disse - foretager en
yderligere vurdering af virksomhederne, saledes at ordregiveren pa denne made til sidst finder frem
til de bedst kvalificerede virksomheder - ved det aktuelle udbud max. de 5 bedst kvalificerede
virksomheder. Praekvalifikationskriterierne skal saledes ikke blot anvendes ved udskydningen af
ikke-kvalificerede virksomheder, men skal, nar der alene skal prekvalificeres et begraenset antal
virksomheder, ogsa efterfglgende anvendes til at finde frem til de bedst kvalificerede virksomheder.

Denne efterfalgende vurdering af de 25 virksomheder pa grundlag af praekvalifikationskriterierne
har indklagede ikke foretaget under det aktuelle udbud, og indklagede har derfor handlet i strid med
udbudsreglerne i Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Klagerne har til stette for pastand 2 gjort geeldende, at der geelder en almindelig EU-retlig regel om,
at offentlige myndigheder i hvert fald efterfglgende skal begrunde deres afgarelser. Klagerne har
henvist til EF-domstolens dom af 15. oktober 1987 (Unictef, 222/86, Samlingen s. 4097) praemis
11. Den begrundelse, som indklagede ved sin efterfglgende skrivelse af 15. februar 1996 gav de



virksomheder, der ikke blev praekvalificeret, opfylder ikke de krav, som falger af EU-reglerne.
Begrundelsen indeholder reelt alene en gengivelse af preekvalifikationskriterierne. Det har som
anfart vedrgrende pastand 1 pahvilet indklagede at foretage en vurdering af, hvilke virksomheder
der var de bedst kvalificerede, og det pahviler derfor ogsa indklagede at redegare for, hvordan
denne vurdering er foretaget, og at begrunde resultatet af vurderingen.

Indklagede har til stgtte for sin pastand gjort falgende geeldende:

Efter en gennemgang af de oplysninger, der var modtaget fra de 25 virksomheder, som havde
anmodet om at blive praekvalificeret vedrgrende storentreprisen »Teknisk entreprise«, konkluderede
indklagede, at samtlige 25 virksomheder opfyldte de krav, som indklagede i henhold til
udbudsbekendtgerelsen kunne og skulle stille til virksomheder, som skulle praekvalificeres. Da det i
udbudsbekendtgarelsen var bestemt, at der hgjst ville blive preekvalificeret 5 virksomheder
vedrgrende denne entreprise, var indklagede herefter savel forpligtet som berettiget til at udvealge 5
virksomheder blandt de 25 kvalificerede virksomheder. Valget af disse 5 virksomheder skal ikke
efter direktivet ske som en udvealgelse af de 5 mest kvalificerede virksomheder blandt de 25
virksomheder, og indklagede har da heller ikke gennemfart sin udveelgelse pa denne made. En
praekvalifikation efter direktivet tilsigter at udskille virksomheder, som opfylder de stillede krav, og
som derfor kan blive blandt dem, der bliver preekvalificeret, fra de virksomheder, som ikke opfylder
de stillede krav, og som derfor ikke kan blive preekvalificeret. En praekvalifikation efter direktivet
tilsigter derimod ikke, at der gennemfares en konkurrence med henblik pa at udveelge de mest
kvalificerede virksomheder. Det materiale, som en udbyder under et begraenset udbud modtager fra
interesserede virksomheder med henblik pa preekvalifikationen, er da ogsa normalt uegnet til at
danne grundlag for en sadan udvalgelse.

Ved afggrelsen af, hvilke virksomheder blandt en reekke kvalificerede virksomheder der skal
praekvalificeres, er udbyderen ikke bundet af bestemte kriterier, men det er klart, at grundleeggende
EU-retlige principper ikke ma tilsidesattes, nar afgerelsen treeffes. Afgarelsen af, hvilke
virksomheder der skal preekvalificeres, ma ikke have en usaglig begrundelse, og der ma ikke ved
afgarelsen ske en tilsideszttelse af ligebehandlingsprincippet. Indklagede har foretaget udveelgelsen
af de virksomheder, der skulle preekvalificeres, med henblik pa, at konkurrencesituationen under
den senere tilbudsgivning ville blive optimeret mest muligt, og dette hensyn er i ngje
overensstemmelse med intentionerne bag Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Indklagede har specielt vedrgrende pastand 2 gjort geeldende, at den begrundelse for afgarelserne i
forbindelse med prakvalifikationen, som selskabet har meddelt virksomhederne ved skrivelsen af
15. februar 1996, opfylder de krav, der efter udbudsreglerne stilles til afgarelser som de
pageldende.

Parterne har anmodet Klagenavnet om at forelegge spgrgsmalet om fortolkning af
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 31, stk. 1 og 3, for EF- domstolen til praejudiciel afgarelse
efter traktatens artikel 177, safremt Klagenavnet ikke mener, at disse artikler skal fortolkes i
overensstemmelse med parternes anbringender. Klagenavnet har besluttet ikke at foreleegge
spargsmalet for EF-domstolen.

Klagenavnet udtaler:



Efter artikel 31, stk. 1, pahviler det en ordregiver, som har besluttet at gennemfare et begraenset
udbud efter artikel 1, nr. 7, litra b, blandt de virksomheder, der har anmodet om at deltage i udbudet,
at udveelge de virksomheder, der skal opfordres til at afgive tilbud. Denne udvalgelse skal efter
bestemmelsen ske pa grundlag af de objektive kriterier og regler, som ordregiveren har fastlagt
vedrgrende udbudet, og som har varet offentliggjort i udbudsbekendtgarelsen. Ved denne
udvaelgelse bliver de virksomheder, som ikke opfylder de fastsatte kriterier og regler, afskaret fra at
afgive tilbud. En virksomhed, som pa dette grundlag afskeeres fra at deltage i et udbud, har krav pa
efter anmodning at fa en begrundelse for ordregiverens afggrelse om, at virksomheden ikke
opfylder de fastsatte kriterier og regler. Ved det aktuelle udbud fandt indklagede, at alle de 25
virksomheder, der havde anmodet om deltagelse, opfyldt de fastsatte kriterier og regler.

Ved det aktuelle udbud havde indklagede i overensstemmelse med artikel 31, stk. 3, af objektive
grunde besluttet at begraense antallet af virksomheder, som skulle have mulighed for at afgive
tilbud, til et antal pa max. 5, og det har derfor pahvilet indklagede herefter blandt de 25
virksomheder at udvaelge et mindre antal og max. 5. Efter Klagenavnets opfattelse er der hverken i
ordlyden i artikel 31, stk. 1, eller i de hensyn, der ligger bag Forsyningsvirksomhedsdirektivet,
grundlag for at fastsla, at denne udveelgelse skal ske udelukkende pa grundlag af de kriterier og
regler, der er fastsat i udbudsbekendtgarelsens punkt 14, og ligesom der heller ikke er grundlag for
at fastsla, at udvaelgelsen skal ske som en proces, der farer frem til, at ordregiveren fastslar, hvilke
virksomheder der er de mest kvalificerede. Det bemarkes herved, at formalet med reglerne om
begranset udbud, hvad enten der fastseattes en begraensning i antallet af tilbudsgivere eller ej, bl.a.
er at hindre, at ikke-kvalificerede virksomheder far lejlighed til at afgive tilbud, og at de kriterier og
regler, der fastsettes i overensstemmelse med artikel 31, stk. 1, derfor skal fastsaettes med henblik
pa at afskere ikke-kvalificerede virksomheder, men ikke med henblik pa at gare det muligt at
udpege »de mest kvalificerede virksomheder.«

Ordregiverens afgarelse af, hvilke virksomheder der skal udvelges, skal ske pa sagligt grundlag, og
under hensyn til, at et af formalene bag udbudsreglerne er at fremme konkurrencen, vil det vere
lovligt, at en ordregiver efter en samlet helhedsvurdering vaelger de tilbudsgivere, der ma antages at
give den bedste konkurrence ved tilbudsgivningen. Indklagede har saledes handlet i
overensstemmelse med udbudsreglerne ved at udvzlge de 5 tilbudsgivere med henblik pa at
optimere konkurrencesituationen ved tilbudsgivningen mest muligt.

Klagenavnet tager saledes ikke klagernes pastand 1 til falge.

Der har mellem parterne veret enighed om, at det har pahvilet indklagede efterfglgende at give de
virksomheder, som ikke blev preekvalificeret, en begrundelse for sin afgerelse. Klagerne har
imidlertid gjort geeldende, at den begrundelse, som indklagede gav i sin skrivelse af 15. februar
1996 ikke opfylder de krav med hensyn til detaljeringsgrad, som faglger af almindelige EU-retlige
regler vedrgrende offentlige myndigheders pligt til at begrunde deres afggrelser. Den fortolkning af
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 31, som Klagenavnet har lagt til grund for sin afgerelse
vedrgrende pastand 1, far betydning ogsa ved Klagenavnets vurdering af, hvilke krav der kan stilles
til en ordregivers begrundelse for, at en virksomhed alene pa grund af en begraensning af det antal
virksomheder, der skal praekvalificeres, ikke er blevet praekvalificeret. Det er pa denne baggrund
Klagenavnets vurdering, at den begrundelse, som indklagede gav ved sin skrivelse af 15. februar
1996, opfylder de krav, der efter udbudsreglerne kan stilles til en ordregivende myndighed
vedrgrende afgarelser af denne beskaffenhed.



Klagenavnet tager derfor heller ikke klagernes pastand 2 til falge.
Herefter bestemmes:

Klagen fra Elinstallatgrernes Landsforening og Dansk VVVS over Kgbenhavns Lufthavne A/S tages
ikke til falge.



