Klagenavnet for Udbud 97-34.293

(H.P. Rosenmeier, Flemming Lethan, Jargen Egholm) 19. juni 1997
KENDELSE

Hgjgaard & Schultz a|s
(advokat Claus Kaare Pedersen, Kgbenhavn)

mod

Undervisningsministeriet,
Byggedirektoratet
(Kammeradvokaten ved advokat René Offersen, Kagbenhavn)

Kammeradvokaten har i telefax af 23. maj 1997 anmodet om, at indklagede i kendelsen for god
ordens skyld angives som Handelshgjskolen i Kgbenhavn og ikke Undervisningsministeriet.
Kammeradvokaten har herved henvist til, at Undervisningsministeriet alene har veeret radgiver, og
at Handelshgjskolen i Kgbenhavn, der er en selvejende institution, er ordregiver.

Klagenavnet bortser imidlertid herfra, idet indklagede under hele sagens forlgb, ogsa af
Kammeradvokaten, har vaeret omtalt som Undervisningsministeriet, Byggedirektoratet, og da der
ikke bar ske @ndringer af angivelsen af en part pa et sa sent tidspunkt af en klagesags forlgb, d.v.s.
efter skriftvekslingen og proceduren. Det bemaerkes herved, at ordregiver i de udbud, som sagen
angar, er beskrevet som Handelshgjskolen i Kgbenhavn v/ Undervisningsministeriets
Byggedirektorat.

Sagen angar rahusentreprisen ved et byggeri, der skal tjene til udvidelse af Handelshgjskolen i
Kgbenhavn.

| det fglgende benaevnes klager Hgjgaard & Schultz og indklagede Undervisningsministeriet.
Endvidere benavnes tilbudsgiverne Poul Pedersen A/S og Monberg & Thorsen A/S henholdsvis
Poul Pedersen og Monberg & Thorsen. Undervisningsministeriets tekniske radgiver Carl Bro as
benavnes Carl Bro.

I. De endelige pastande
Hgjgaard & Schultz har endeligt nedlagt falgende pastande:
Principalt
1. Undervisningsministeriets beslutning om at annullere det ved udbudsbekendtgarelse af 11.
november 1996 bekendtgjorte offentlige udbud annulleres.

2. Undervisningsministeriets beslutning om at gennemfgre ny udbudsprocedure som offentligt
udbud annulleres.



3. Klagenavnet skal fastsla, at det af Poul Pedersen afgivne tilbud er ukonditionsmassigt i
henhold til Radets direktiv 93/37/E@F om samordning af fremgangsmaderne med hensyn til
indgaelse af offentlige bygge- og anleegskontrakter.

4. Undervisninsministeriets beslutning om ikke at erkleere Poul Pedersens tilbud for
ukonditionsmeessigt annulleres.

5. Undervisningsministeriets beslutning om at ville indga aftale med Poul Pedersen om
udfarelse af rahusentreprisen i forbindelse med udvidelse af Handelshgjskolen i Kgbenhavn
annulleres.

6. Klagenavnet skal fastsla, at det af Monberg & Thorsen afgivne tilbud er
ukonditionsmassigt i henhold til Radets direktiv 93/37/E@F om samordning af
fremgangsmaderne med hensyn til indgaelse af offentlige bygge- og anlaegskontrakter.

Subsidieert

Klagenavnet skal fastsla, at Undervisningsministeriets beslutning om at annullere
udbudsproceduren ikke har vaeret sagligt begrundet.

Hgjgaard & Schultz har desuden pastaet frifindelse over for Undervisningsministeriets subsidieere
0g mere subsidizare pastand.

Undervisningsministeriet har nedlagt fglgende pastande:

Principalt:  Frifindelse
Hgjgaard & Schultz tilpligtes at anerkende, at kontrakten ikke skal tildeles Hgjgaard
Subsidigrt: & Schultz, idet det af Monberg & Thorsen afgivne tilbud af 14. februar 1997 er
konditionsmaessigt.
Hgjgaard & Schultz tilpligtes at anerkende, at det af Monberg & Thorsen afgivne
Mere tilbud af 14. februar 1997 er konditionsmaessigt.
subsidieert:

Hgjgaard & Schultz' pastande 3-5 er reelt bortfaldet som falge af, at Undervisningsministeriet har
erkendt, at Poul Pedersens tilbud er ukonditionsmaessigt. Poul Pedersens tilbud og forbehold
refereres dog nedenfor, da dette har betydning for vurderingen af sagens forlgb.

I1. Udbudet i november 1996, d.v.s. det centrale udbud i sagen

Byggeriet blev udbudt i EU-udbud i sommeren 1996. Dette udbud blev imidlertid tilbagekaldt, da
det viste sig, at byggeriet ville blive for dyrt.

Efter &ndring af projektet blev byggeriet pany udbudt i EU-udbud. Rahusentreprisen, som sagen
angar, blev udbudt ved en udbudsbekendtgerelse i EF-tidende den 11. november 1996, sagens bilag
4. | udbudsbekendtgarelsen anfartes bl.a.:



2. Udbudsform
a) Offentlig udbud

c) Falgende entrepriser udbydes:
E 02- Terran- og rahusarbejder
omfatter
Jordarbejder for bygning
Kloakarbejde
Betonelementarbejde
Betonarbejde
Stalarbejde

4. Udfarelsesfrist

Byggeperioden:
15. april 1997 til 1. juli 1999.

12. Frist for vedstaelse af bud
Den bydende skal vedsta sit bud i 40 arbejdsdage regnet fra licitationsdagen.
13. Kriterier for tildeling af kontrakt
Fremgar af udbudsmaterialet
14. Alternative tilbud
Alternative tilbud modtages. Det er dog en forudsatning, at der tillige afgives
konditionsmaessigt tilbud.
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Der sendtes udbudsmateriale til en raekke interesserede virksomheder, herunder Hgjgaard &
Schultz, Poul Pedersen og Monberg & Thorsen. Udbudsmaterialet bestod bl.a. af en udbudstidsplan,
et dokument indeholdende tilfgjelser og fravigelser til AB 92, benavnt »AB 92.TF«, et dokument
indeholdende faellesbetingelser for alle entrepriser, benavnt »FB Fallesbetingelser« og et dokument
indeholdende szrlige betingelser for rahusentreprisen, benaevnt »SB E 02 Rahusarbejder.

Udbudsmaterialet indeholdt ikke angivelse af tildelingskriterium.

Udbudsmaterialet blev udsendt med en skrivelse af 2. januar 1997 fra Carl Bro, sagens bilag 5. |
denne skrivelse anfartes bl.a.:

N

Tilbudet skal afgives i fast pris og fast tid iht. Bygge
- 0g Boligstyrelsens cirkulere nr. 174 af 10. oktober 1991.



Alternative tilboud modtages. Det er dog en forudsztning, at den bydende tillige
afgiver konditionsmaessigt tilbud pa det til udbyderens bud hgrende udbudsgrundlag.

Tages der forbehold over for udbudsmaterialet, skal forbeholdet udtrykkeligt anfares
pa tilbudslisten under »forbehold«. Forbehold udover de vanlige forbehold fra
brancheorganisationer, som er godkendt af Boligministeriet, vil kunne bevirke, at
tiloudet afvises som ikke konditionsmaessigt.
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| januar og februar 1997 udsendte Carl Bro forskellige rettelsesblade, sagens bilag 10-13.

Udbudstidsplanen, sagens bilag 8, der havde overskriften »Rammetidsplan«, indeholdt angivelse af
begyndelses- og afslutningstidspunkt for de forskellige entrepriser og tidspunkter for forskellige
stadier af arbejderne.

| dokumentet AB 92.TF, sagens bilag 6, var bl.a. angivet:

»Med mindre andet er fastsat i Serlige Betingelser galder falgende bestemmelser i
Bygge- og Boligstyrelsens cirkulare nr. 174 af 10. oktober 1991 om pris og tid pa
bygge- og anlaegsarbejder m.v. i forholdet mellem bygherre og entreprengrer:

§ 2, stk. 2. 1. pkt. og stk. 3
§ 3, stk. 1-3

§4stk. 1

§ 5 stk. 1-3

§ 8 stk. 1-5

§ 9 stk. 1-5

§10stk. 1
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| fellesbetingelserne, sagens bilag 7, var s. 11-12 under punkt 00.4.02.02 angivet:

»Udbudsmaterialet tilsigter ikke at indeholde materialemangdeangivelser, og hvor
sadanne matte forekomme er de alene vejledende.

Det pahviler tilbudsgiveren og kontrollere og indregne alle maengder i tilbudet.
Tilbudet skal saledes indeholde alle ydelser og leverancer til entreprisens fulde
feerdiggerelse, herunder ogsa ydelser, der pa tegninger og i beskrivelse ikke er

naevnt, men som normalt indgar i den feerdige og afleverede ydelse.«

Feellesbetingelserne indeholdt s. 47 og falgende sider bestemmelser om dagbgder for entreprengrens
forsinkelse.



| de sarlige betingelser, sagens bilag 9, var s. 2.4.27 om SWT-stélbjalker bl.a. anfart:

»Elementet skal overholde kravene til BS-bygningsdel 60. Dette kan gares ved at
den i samlingerne indstagbte armering dimensioneres herfor eller ved at brandmale de
eksponerede stalflader, d.v.s. underflanger. Det pahviler elementleverandgren at
opnad myndighedernes godkendelse for brandstabilitet.«

I11. Tilbudene

Tilbudene dbnedes den 14. februar 1997. Blandt tilbudsgiverne var Hgjgaard & Schultz, Poul
Pedersen og Monberg & Thorsen. Poul Pedersen var lavestbydende med et tilbud pa ca. 84 mio. kr.,
Monberg & Thorsen var nastlavestbydende med et tilbud pa ca. 90 mio. kr., medens Hgjgaard og
Schultz var tredjelavestbydende med et tilbud pa ca. 98 mio. kr. Sagens bilag 14 er en oversigt over
tiloudene. De tre tilbud var alle dateret 14. februar 1997.

| Hojgaard & Schultz' tilbud, sagens bilag 16, var angivet, at entreprengrforeningens
standardforbehold af november 1995 var geeldende for tilbudet. Igvrigt indeholdt Hgjgaard &
Schultz' tiloud ikke forbehold. Derimod var der en reekke forbehold i Poul Pedersens og Monberg &
Thorsens tilbud.

Forbeholdene i Poul Pedersens tilbud, sagens bilag 1, var salydende:

»Entreprengrforeningens standardforbehold af nov 95.
Der forbeholdes ret til forhandling om tidsplan.
Forbehold iflg. bilag 1.«

| det omtalte bilag 1 til Poul Pedersens tilbud anfartes:
»Forbehold vedr. betonelementer

Elementerne forudsaettes tilpasset vor standardardproduktion.

Der ma forudses strukturforskel pa overflader stght henholdsvis mod formbund, med
sideform eller opside. Udfaldskrav for noter og recesser i opside fastleegges ved
pravestgbning.

Dakelementer

Der tages forbehold for braekage pa skrat afskarne daekender med vinkel mindre end
450,

Generelt:



Der forudseettes nermere aftale om udsparringernes mangde, sterrelse og placering
under hensyn til elementernes bareevne.

Elementerne leveres med lgfte-anordninger i henhold til fabrikkens standard.

Kravet til kvalitetsstyring forudseettes opfyldt igennem vor certificering efter
DN/EN/ISO 9001.

Ekstra kontrol og praver er ikke inkluderet i vor pris.

Der forudseettes nermere aftale om indeholdt i eventuelle generelle
»underleverandfarbetingelser«:

Fordeling af projekteringsydelser:

Tegninger fremsendt til godkendelse, forudseettes returneret indenfor en uge.«
Forbeholdene i Monberg & Thorsens tilbud, sagens bilag 15 og bilag B, var salydende:
»Forbehold:

o Entreprengrforeningens standardforbehold af november 1995 og
Betonelementforeningens salgs- og leveringsbetingelser af maj 1993 er
geeldende for tilbudet.

« Der bydes alene pa de mangder og ydelser, som direkte, klart og entydigt
fremgar af udbudstegningerne eller pa tilsvarende vis er detaljeret angivet i
beskrivelsen. ldet rahusentreprisen, i overensstemmelse med udbudsbrevet af
2. januar 1997 er udbudt efter Bygge- og Boligstyrelsens cirkuleere nr. 174 af
10. oktober 1991, ma bygherrens ngdvendige supplerende detaljer og/eller
@ndringer, for at opfylde Bilag 2, foreligge min. 6 uger far opstart af
tilherende aktivitet.

Supplerende oplysninger:

Saerbeskrivelse 2.4.1 - Betonelementer
... Det er forudsat, at udfarelse af elementer kan ske i henhold til vor
leverandgrens produktkatalog, og at det derfor kan veere ngdvendigt, at eendre
element opdelingen/placeringen og sterrelser af udsparinger.
Indstgbninger for elinstallationer er ikke medregnet i leverancen.

Serbeskrivelse 2.4.1.2.7 - SWT-stalbjaelker.



...Ikke tilbudet er ikke indregnet brandmaling eller anden inddaekning som
brandbeskyttelse.

Seerbeskrivelse 2.5. - Stalkonstruktioner
Overfladebehandling af stalkonstruktioner udfgres i henhold til vedlagte bilag
3772-B01.

Tilbudsliste pkt. 2.10.4. og 10.4.5.
Enhedsprisen er baseret pa gennemsnitlig veegt af affald pr. temning & 6 ton.
LK

De salgs- og leveringsbetingelser for betonelementforeningen, til hvilke der henvistes i Monberg &

Thorsens tilbud under »Forbehold«, er »Salgs- og leveringsbetingelser for betonelementer geeldende
for Betonelement-Foreningens medlemmer - maj 1993«, sagens bilag 21. | disse betingelser anfares
bl.a.:

»4. Uanset bestemmelsen i AB § 3, stk. 5, gealder for den i tilbudet anfarte
leveringstid felgende:

a. Safremt den i tilbudet angivne leveringstid ikke kan overholdes pa grund af
dokumenteret indgang af andre ordrer, der indkommer inden accept, optages der
forhandling om &ndret leveringstid. Farer denne forhandling ikke til et resultat,
forbeholder leverandgren sig helt eller delvis at traede tilbage fra sit tilbud.

b. Pkt. a frafaldes mod aftale om levering forudsat keber far accept pa den del af
entreprisen, hvori leverancen indgar.«

Det bilag 3772-B01, til hvilket der henvistes i Monberg & Thorsens tilbud under »Seerbeskrivelse
2.5 - Stalkonstruktioner«, var vedlagt tilbudet. Bilaget indeholdt en laeengere reekke forbehold under
overskrifterne »Overfladebehandling« og »Overfladebehandlingssystem«. Bl.a. udtaltes i bilaget:

»Den beskrevne slutkulgr kan ikke tilbydes, men vi tilbyder den ral kulgr der
kommer tattest pa.«

Punkterne 2.10.4 og 2.4.5 (angivelsen 10.4.5 ma veere en skrivefejl) i Monberg & Thorsens
tilbudsliste, til hvilke der henvistes i tilbudet, var salydende:

»Tgmning af containere incl. lossepladsafgiften m.v.
2.10.4 Lukket container, ruminhold 16 m3, braendbart affald

200 tgmninger a kr. 2500 kr. 500.000
2.10.5 Lukket container, rumindhold 16 m3, ikke braendbart affald

200 tgmninger a kr. 2900 kr. 580.000
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IV. Udbudssagens forlgb efter abningen af tilbudene og til indbringelsen for Klagenavnet

| notat af 20. februar 1997, sagens bilag E, gjorde Carl Bro rede for sin vurdering af forbeholdene i
tilbudene fra Poul Pedersen og Monberg & Thorsen. | notatet udtaltes:

»Vi har gransket de to lavestbydendes forbehold, og vi har falgende kommentarer:
Poul Pedersen as

1. Setningen »Der forbeholdes ret til forhandling om tidsplan« behandles ikke i
det folgende, idet det er oplyst, at Undervisningsministeriets Byggedirektorat
selv vil vurdere dette forbehold.

2. De tekniske redegerelse i bilag 1 er preciseringer, som er i fuld
overensstemmelse med udbudsbetingelserne samt indhold i produktkataloger,
mm.

Monberg og Thorsen as

Tilbudsbrev samt bilag 3772-b01 indeholder preeciseringer, som er i fuld
overensstemmelse med udbudsbetingelserne. Der er dog en enkelt fravigelse fra
projektforudsatningerne, idet det 2 stk. stalsgjler er regnet som BS60 i stedet for
BS120, som forudsat i udbudsprojekt. Denne afvigelse fra udbudsprojekt kan
prisseattes, og udger i gvrigt et minimalt belgb. Monberg og Thorsen har anfert, at
den kraevede brandklassifikation BS120 ikke kan opnas.«

Ved skrivelse af 25. februar 1997 til Undervisningsministeriet, sagens bilag 2, fremsatte advokat
Claus Kaare Pedersen pa vegne Hgjgaard & Schultz krav om, at Poul Pedersens og Monberg &
Thorsens tilbud blev erklaeret for ukonditionsmaessige med den konsekvens, at der ikke blev indgaet
entreprisekontrakt med nogen af de navnte firmaer. Advokat Claus Kaare Pedersen henviste herved
til, at der til de to firmaers tilbud var knyttet en lang raekke forbehold, og gennemgik til dels
forbeholdene.

25. februar 1997 sendte Carl Bro til Poul Pedersen en akcept, i hvilken der var indeholdt en
begransning i Poul Pedersens forbehold med hensyn til tidsplan, jfr. oplysningerne i skrivelse af 7.
marts 1997 fra advokat E. Winther Andersen, sagens bilag D.

Den 27. februar 1997 meddelte Poul Pedersen Carl Bro, at man ikke kunne akceptere denne
indskreaenkning, jfr. ligeledes oplysningerne i skrivelse af 7. marts 1997 fra advokat E. Winther
Andersen, sagens bilag D.

Ved skrivelse af 27. februar til advokat Claus Kaare Pedersen, sagens bilag 3, udtalte
Undervisningsministeriet:



...

Da det er vores opfattelse, at de forbehold der er taget af Poul Petersen A/S ikke er
en kraenkelse af det EU-retlige ligebehandlingsprincip er der til Poul Petersen A/S
afsendt en entreprisekontrakt med henblik pa indgaelse af en aftale.«

Nogenlunde samtidig eller maske senere synes der at have veret telefoniske draftelser mellem Poul
Pedersen og Carl Bro om Poul Pedersens forbehold med hensyn til tidsplanen, jfr. oplysningerne i
advokat E. Vinther Andersens skrivelse af 7. marts 1997, sagens bilag D.

V. Udbudssagens forlgb efter indbringelsen for Klagenaevnet for Udbud og klagenavnssagens
forlgb

Advokat Claus Kaare Pedersen indbragte sagen for Klagenavnet for Udbud ved telefax af 3. marts
1997 med en forelgbig pastand om, at Klagenavnet skulle fastla, at Poul Pedersens tilbud var
ukonditionsmaessigt, og at Klagenavnet skulle annullere Undervisningsministeriets beslutning om
at indga entreprisekontrakt med Poul Pedersen. Advokat Claus Kaare Pedersen anmodede samtidig
Klagenavnet om at tilleegge klagen opseettende virkning. | et supplerende klageskrift af 7. marts
1997 uddybede advokat Claus Kaare Pedersen de naevnte pastande og anbringenderne til statte for
dem.

Ved skrivelse af 7. marts 1997 til Carl Bro, sagens bilag D, udtalte advokat E. Vinther Andersen pa
vegne Poul Pedersen, at Poul Pedersen, ngjagtig som man havde anfgrt i sit tilbud, gnskede ved
forhandling at fa fastlagt tidsplaner, som var anderledes end tidsplanerne i udbudsmaterialet, idet
Poul Pedersen inden for nogle omrader gnskede lengere tidsintervaller, end hvad der kunne udledes
af udbudstidsplanerne. Advokat E. Vinther Andersen udtalte videre bl.a., at Poul Pedersen var lgst
fra sit tilbud pa grund af uoverensstemmende akcept.

Ved telefax af 11. marts 1997 til Klagenavnet udtalte Kammeradvokaten pa vegne
Undervisningsministeriet, at Undervisningsministeriet havde besluttet at aflyse udbudet, og at
Kammeradvokaten pa denne baggrund gik ud fra, at Hgjgaard & Schultz ville frafalde klagen. Der
blev ikke givet nogen begrundelse for aflysningen.

Ved skrivelse af 12. marts 1997, efter det foreliggende sendt til alle, der havde givet tilbud, sagens
bilag 17, meddelte Carl Bro, at udbudet i henhold til udbudsbekendtgarelse af 11. november 1966,
beskrevet som licitation afholdt den 14. februar 1997, var aflyst, og at der ville blive afholdt en ny
indbudt licitation med anvendelse af hasteprocedure. Carl Bro vedlagde samtidig en
udbudsbekendtgerelse for et nyt begraenset udbud og oplyste, at udbudsbekendtgarelsen ville blive
indrykket i EF-tidende. | denne udbudsbekendtggrelse var bl.a. anfert:

...
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2. Udbudsform
Begraenset udbud efter hasteproceduren.

4. Udfarelsesfrist
Byggeperiode: maj 1997 - maj 1999

6. Anmodningsfrist
a) Sidste frist for anmodning om modtagelse af preekvalifikation er 1.4.1997, k.
12:00

7. Sidste frist for afsendelse af opfordring til at afgive tilbud
11.04.1997

11. Tildelingskriterier
Laveste pris

12. Alternative tilbud
Alternative tilbud, der gar ud over kravene i udbudsmaterialet, vil blive udskudt.

13. Andre oplysninger

Anvendelsen af hasteproceduren er begrundet i en formel fejl i udbudsbetingelserne
for det udbud, der tidligere er annonceret ved udbudsbekendtgarelse modtaget den
11/11-1996.

15. Datoen for afsendelsen af bekendtggrelsen
12.03.1997
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Ved telefax af 13. marts 1997 anmodede advokat Claus Kaare Pedersen Kammeradvokaten om at
oplyse begrundelsen for annullationen af udbudet foretaget ved udbudsbekendtgarelse af 11.
november 1996 med henblik pa en vurdering af annullationens lovlighed. Ved en anden telefax af
samme dag anmodede advokat Claus Kaare Pedersen Kammeradvokaten om at oplyse den saglige
begrundelse for, at det nye udbud skulle veere begreenset udbud, og for, at der skulle anvendes
hasteprocedure.

Ved telefax af samme dag til Klagenavnet nedlagde advokat Claus Kaare Pedersen for det tilfalde,
at Kammeradvokaten ikke fremkom med en tilkendegivelse om at stille sagen i bero, en yderligere
pastand om annullation af Undervisningsministeriets beslutning om at annullere udbudsproceduren,
subsidigrt om annullation af Undervisningsministeriets beslutning om at gennemfgre en ny
udbudsprocedure som begranset udbud efter en hasteprocedure.
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Den 19. marts 1997, sagens bilag F, afsendtes endnu en udbudsbekendtgerelse til EF-tidende
vedrgrende den omhandlede entreprise. | denne udbudsbekendtgarelse anfartes:

...

2. Udbudsform
Offentlig udbud

4. Udfgrelsesfrist
Byggeperiode: maj 1997 - maj 1999

6. Modtagelse af bud
Sidste frist for modtagelse af tilbud er 28. april 1997, k1.10:00.

13. Tildelingskriterier
Laveste pris

14. Alternative tilbud
Der kan ikke afgives alternative bud
LK

Ved processkrift af 20. marts 1997 pastod Kammeradvokaten pa vegne Undervisningsministeriet
frifindelse for de pastande, som advokat Claus Kaare Pedersen havde nedlagt. Som begrundelse for
den omhandlede aflysning af udbudet foretaget ved udbudsbekendtgarelse af 11. november 1996
henviste Kammeradvokaten i skrivelsen til:

o Udbudsbekendtgerelsen henviste med hensyn til tildelingskriterier til udbudsmaterialet, men
tildelingskriterierne blev ved en fejl ikke oplyst i dette. Det forela derfor en grundlaeeggende
uafhjeelpelig mangel ved udbudet.

« Udbudet var mangelfuldt ved, at beskrivelsen af muligheden for at tage forbehold havde faet
en uhensigtsmaessig formulering, der ogsa konkret havde givet anledning til tvivl blandt de
bydende.

o Udbudsresultatet udviste uskkerhed omkring prisfastsaettelsen. Kammeradvokaten henviste
herved til, at Undervisningsministeriet skannede Poul Pedersens og Monberg & Thorsens
forbehold som veerende uden betydning og lovlige, og at det derfor ville give en uantagelig
retsstilling, hvis Undervisningsministeriet skulle have pligt til at meddele akcept til
Hgjgaard & Schultz, selvom denne virksomheds tilbud var ca. 13 mio. kr. hgjere end
lavestbydendes. Kammeradvokaten bemaerkede videre, at den ordregivende myndighed
under sadanne omstendigheder ma have saglig grund til at aflyse og istedet ivaerksatte et
nyt udbud.
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Det beror pa en skansmaessig vurdering, om den ordregivende myndighed har saglig grund
til aflysning.

Kammeradvokaten oplyste samtidig, at Undervisningsministeriet havde besluttet at aflyse det
begraensede udbud med hasteprocedure, der var omtalt i Carl Bros skrivelse af 12. marts 1997, bilag
17, og at man i stedet havde besluttet at foretage et nyt offentligt udbud. Kammeradvokaten
vedlagde samtidig udbudsbekendtgarelsen afsendt til EF-tidende den 19. marts 1997, sagens bilag
F, jfr. om denne ovenfor.

Ved skrivelse af 21. marts 1997 til Klagenavnet nedlagde advokat Claus Kaare Pedersen en
yderligere pastand om annullation af Undervisningsministeriets beslutning om nyt offentligt udbud.

Ved skrivelse af 25. marts 1997 til en raekke tilbudsgivere, sagens bilag M&T 1, meddelte Carl Bro,
at Handelshgjskolen og Undervisningsministeriet efter samrad med Kammeradvokaten havde
besluttet at aflyse udbudsproceduren i henhold til udbudsbekendtgarelsen om begranset udbud
afsendt til EF-tidende 12. marts 1997. Carl Bro oplyste samtidig, at der i stedet ville blive afholdt
nyt offentligt udbud i henhold til udbudsbekendtgarelsen afsendt til EF-tidende den 19. marts 1997,
der vedlagdes. Carl Bro redegjorde endvidere i skrivelsen for, at udbudet i henhold til
udbudsbekendtgarelsen af 11. november 1996 ligeledes var aflyst efter Undervisningsministeriets
samrad med Kammeradvokaten. Som begrundelse for dette anfgrte Carl Bro i skrivelsen:

»1. Manglende tildelingskriterier.

Udbudsdokumenterne indeholdt en grundleeggende, uafhjalpelig fejl, idet der ikke er
gjort rede for tildelingskriteriet.

2. Uklarhed om adkomst til at tage forbehold.

Udbudsmaterialet var ikke praecis i beskrivelsen af muligheden til at tage forbehold,
idet formuleringen gav anledning til konkret tvivl blandt de bydende.

3. Klage fra tredie-lavest bydende.

Tredie-lavestbydende har indbragt sagen for Klagenavn for Udbud med pastand om,
at de to lavestbydende skal erkleaeres ukonditionsmaessige, og at kontrakten derfor
skal overdrages til tredie-lavest bydende.

Forbehold taget af de to lavestbydende blev, efter en vurdering af Carl Bro as, af
Byggedirektoratet vurderet som vaerende uden betydning, og i gvrigt lovlige i
forhold til udbudsmaterialet. Kammeradvokaten har anfgrt, at hvis det antages, at
forbeholdene ikke var lovlige, ville de give en uantagelig retsstilling, at nogle efter
skan betydningslase forbehold skulle fere til en pligt til at meddele accept af et bud,
som er 13.817.400,- dkr. hgjere end lavestbydende.

Pa baggrund af ovenstaende har bygherren og Byggedirektoratet falt sig forpligtet til
at aflyse den afholdte licitation. For at fremme sagen blev der foretaget en
udsendelse i begreenset udbud efter hasteproceduren. Til bygherrens overraskelse har
tredie-lavestbydende ogsa indanket denne beslutning for Klagenavnet for Udbud.
Denne anke har medfart, at bygherren og Byggedirektoratet har besluttet at aflyse
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udbudet efter hasteproceduren og i stedet gennemfare et almindeligt offentlig udbud,
jeevnfaer vedlagte annonce.«

Den 1. april 1997 udstedte Carl Bro et dokument, bensevnt »\DOKUMENT 1, vedr E02«, sagens
bilag 22. | dette dokument anfgrtes:

»

1. Brandbeskyttelse til BS120 af 2 stk. sgjler ved hovedindgang udfgres med 20
mm »rgrskalex...

2. SWT-bjalker er ved andre byggerier i Frederiksberg kommune godkendt
uden brandbeskyttelse af underflange. I nerveerende tilbud skal der ikke
medregnes brandbeskyttelse af -underflange...

3. ...Der skal regnes med en gennemsnitsvagt af ikke braendbart affald pa 9
tons.
4. ..Farve: RAL 9007, glans 30, eller grafittal, eller tilsvarende.

LK

Ved skrivelse af 7. april 1997, sagens bilag 20, udsendte Carl Bro udbudsmateriale vedrgrende det
nye offentlige udbud foretaget ved udbudsbekendtgarelse afsendt til EF-tidende den 19. marts 1997.
I skrivelsen henvistes til det tidligere udbudsmateriale og til det ovenfor nevnte dokument 1, sagens
bilag 22. | skrivelsen udtaltes bl.a.:

N
Tilbudet skal afgives i fast pris og fast tid i h.t. Bygge- og Boligstyrelsens cirkulere
nr. 174 af 10. oktober 1991 med faglgende praciseringer:

o adbilag 2, stk. 4 og 6: Disse to punkter er opfyldt. Udbudsprojektet vil ikke
blive suppleret med yderligere tegninger. Det pahviler entreprengren pa det
foreliggende grundlag at udarbejde alle arbejdsskitser, forskallingstegninger,
m.m., der er ngdvendige for udfagrelsen af betonarbejdet.

o 87, stk. 4: Opgaven skal bemandes, sa udbudstidsplanen kan overholdes.

Tildelingskriterium er laveste pris.

Der kan ikke afgives alternative bud.
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Der kan tages forbehold. Eventuelle forbehold vil i forbindelse med evalueringen
blive prissat af den ordregivende myndighed...

Tilbudskuverten skal...fremsendes eller afleveres...senest mandag den 28. april 1997,
kl. 10, hvor licitationen vil blive afholdt i overveerelse af de bydende...
LK

| skrivelse af 9. april 1997, sagens bilag H, kommenterede Carl Bro de synspunkter om Monberg &
Thorsens tilbud af 14. februar 1997, som advokat Claus Kaare Pedersen havde fremsat i skrivelsen
af 25. februar 1997, sagens bilag 2. I skrivelsen udtaltes som sammenfatning:

»Ingen af Monberg og Thorsens forbehold (praeciseringer) er i modstrid med
veesentlige krav i udbudsbetingelserne.«

Den 11. april 1997 holdtes mundtlig procedure for Klagenavnet med hensyn til, om Klagenavnet
skulle tilleegge klagen opsattende virkning. Proceduren kom navnlig til at anga spgrgsmalet om,
hvorvidt annullationen af udbudet foretaget ved udbudsbekendtgarelse af 11. november 1996 havde
veeret tilstraekkeligt sagligt begrundet. Kammeradvokaten gentog herunder de begrundelser for
annullationen, der var angivet i hans processkrift af 20. marts 1997, jfr. ovenfor, og gjorde nermere
rede for dem. Kammeradvokaten bemarkede herved, at udbudsbekendtgarelsen gennem sin
angivelse af muligheden for alternative tilbud giver det indtryk, at kriteriet er det gkonomisk mest
fordelagtige. Advokat Claus Kaare Pedersen bemarkede bl.a., at angivelsen i Carl Bros skrivelse af
7. april, bilag 20, om, at der kunne tages forbehold uden begreensning i henhold til det nye
offentlige udbud, gjorde tildelingskriterierne for dette udbud helt uigennemsigtige, og at dette
udbud allerede af denne grund matte annulleres. Kammeradvokaten bemarkede hertil bl.a., det ville
blive preciseret, at der ikke kunne tages forbehold om tidsplanen.

Efter afslutningen af den mundtlige procedure for Klagenavnet den 11. april 1997 tilkendegav
Klagenavnet straks, at klagen tillagdes opsattende virkning. Klagenavnet berammede samtidig den
endelige mundtlige forhandling til den 1. maj 1997.

Klagenavnet bekraeftede disse tilkendegivelser i en skrivelse af 15. april 1997. Klagenavnet udtalte
i skrivelsen, at det af Klagenavnets bestemmelse om opsattende virkning felger, at der, indtil
Klagenavnets afgarelse i sagen foreligger, ikke ma indgas kontrakt eller kontrakter om
rahusentreprisen, saledes som denne er beskrevet i det udbud, som Hgjgaard & Schultz har afgivet
tilbud pa.

Den 16. april 1997, sagens bilag J, udstedte Carl Bro et rettelsesblad angaende det nye offentlige
udbud i henhold til udbudsbekendtgarelse afsendt til EF-tidende 19. marts 1997. | rettelsesbladet
anfartes:

N
Under henvisning til udbudsbetingelserne skal det preeciseres, at der ikke ma tages
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forbehold mod grundliggende elementer i udbudsmaterialet, f. eks.
udbudstidsplanen...

...Pa side 2 er anfart, at tilbud skal afleveres senest fredag d. 1. maj 1997, kl. 10.00,
hvor licitation vil blive afholdt. Seetningen andres til senest torsdag den 1. maj kl.
10.00.

Alle bydende er tidligere gjort opmaerksom pa denne trykfejl.«

Den 18. april 1997 afgav Kammeradvokaten et processkrift med fortegnelse over
Undervisningsministeriets pastande og anbringender. | dette processkrift blev
Undervisningsministeriets pastande angivet saledes, som de er gengivet ovenfor under 1. Som
begrundelse for annullationen af udbudet foretaget ved udbudsbekendtgerelse af 11. november 1996
angaves i processkriftet:

o Det strider mod bygge- og anleegsdirektivets art. 30, at der hverken i udbudsbekendtgerelsen
eller udbudsmaterialet er angivet tildelingskriterium. Udbudsbekendtgarelsens henvisning til
udbudsmaterialet med hensyn til tildelingskriterium skaber det indtryk, at ordren skulle
tildeles det gkonomisk mest fordelagtige bud, hvilket i lyset af bygge- og anlegsdirektivets
artikel 30, stk. 2, tydeliggares af udbudsbekendtgerelsens angivelse af, at alternative tilbud
modtages.

« Tilbudene fra de lavestbydende var ledsaget af forbehold, og den opstaede tvivl omkring
prisfastsattelsen gar det berettiget at aflyse udbudet.

| en skrivelse til Klagenavnet af samme dag tilkendegav Kammeradvokaten, at
Undervisningsministeriet frafaldt anbringendet om, at udbudsbetingelsernes bestemmelse
vedrgrende forbehold ikke havde den forngdne klarhed.

Resultatet af udbudet i henhold til udbudsbekendtgarelse afsendt den 19. marts 1997 forela efter det
oplyste den 28. april 1997. Der var forskellige tilbudsgivere, herunder Hgjgaard & Schultz og
Monberg & Thorsen. Sagens bilag K er en oversigt over tilbudene. Monberg & Thorsen var
lavestbydende med et bud pa ca. 94 mio. kr., naestlavestbydende var en anden virksomhed med et
bud pa knap 99 mio. kr., og Hgjgaard & Schultz var tredje lavestbydende med et bud pa godt 99
mio. kr. Ingen af tilbudene indeholdt efter det oplyste andre forbehold end entreprengrforeningens
standardforbehold.

Den 29. april 1997 afgav advokat Claus Kaare Pedersen et processkrift indeholdende Hgjgaard &
Schultz' pastande og anbringender. | dette processkrift er Hgjgaard & Schultz' pastande angivet,
saledes som de er gengivet ovenfor under 1.

Ved telefax af 30. april 1997 til Klagenavnet bekraeftede Kammeradvokaten, at
Undervisningsministeriet ansa Poul Pedersens tilbud for ukonditionsmaessigt.
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Under den mundtlige forhandling for Klagenavnet den 1. maj 1997 gentog Kammeradvokaten de
begrundelser for annullationen, der var angivet i hans processkrift af 18. april 1997, jfr. ovenfor, og
gjorde nermere rede for dem. Kammeradvokaten bemarkede herved, at Undervisningsministeriet
ikke fastholder sit tidligere argument om, at der var uklarheder i udbudets angivelser med hensyn til
forbehold. Kammeradvokaten henviste yderligere til, at resultatet af det seneste udbud viser, at det
har veeret fornuftigt at foretage det, idet man har sparet og skal overholde sit budget.

Efter den mundtlige forhandling for Klagenavnet den 1. maj 1997 vedtog Klagenavnet at udsztte
sagen med henblik pa at give Monberg & Thorsen lejlighed til at indtreede i sagen, jfr. § 14, stk. 2
og 3, i bekendtgarelse om Klagenavnet for Udbud. Klagenaevnet meddelte parternes advokater
dette ved en telefax af samme dag. Klagenavnet meddelte samtidig, at naevnet snarest ville
henvende sig til Monberg & Thorsen om sagen.

Den 2. maj 1997 sendte Kammeradvokaten ved advokat K. Hagel-Sgrensen Klagenavnet en telefax
med anmodning om en fornyet afgerelse af spgrgsmalet om opsattende virkning.
Kammeradvokaten sendte samtidig Klagenavnets medlemmer en telefax, i hvilken det angaves, at
situationen nu er meget alvorlig, og at der derfor sardeles hurtigt ma treeffes en afgarelse. |
telefaxen til Klagenavnet nedlagde Kammeradvokaten pastand om, at klagen fra Hgjgaard &
Schultz ikke laengere skulle tilleegges opsettende virkning, subsidizert at en fortsat opsettende
virkning betinges af, at Hgjgaard & Schultz stiller sikkerhed med 50 mio. kr. Kammeradvokaten
anfarte forskellige argumenter til statte for disse pastande og anfarte endvidere, at telefaxen og
pastandene i den ikke er udtryk for en anerkendelse af lovligheden af Klagenavnets afgarelse om
opsettende virkning.

Ved telefax af 5. maj 1997 til Kammeradvokaten tilkendegav Klagenavnet, at nevnets tidligere
bestemmelse om opsettende virkning stod ved magt, og at nevnet ikke fandt anledning til at &endre
den. Naevnet henviste herved til, at der tidligere havde veret holdt en indgaende procedure om
spargsmalet, at naevnet var bekendt med konsekvenserne af sin afggrelse om opszttende virkning,
og at navnet havde truffet den ud fra en afvejning af sagens omstendigheder. Neevnet bemaerkede
videre, at naevnet naturligvis er af den opfattelse, at det har haft hjemmel til at treeffe afgarelsen.
Nzvnet tilfgjede, at det fortsat er indstillet pa at ekspedere sagen sa hurtigt som muligt.

Ved en overbragt skrivelse af 6. maj 1997 til Monberg & Thorsen bilagt kopi af sagens akter og et
referat af de to mgder i Klagenavnet opfordrede naevnet Monberg & Thorsen til at tilkendegive, om
man gnsker at indtraede i sagen, idet nevnet samtidig meddelte Monberg & Thorsen tilladelse i
medfar af § 14, stk. 2, i bekendtgarelsen om Klagenavnet for Udbud til at indtreede i sagen til stotte
for Undervisningsministeriet. Neevnet fastsatte samtidig forskellige frister for tilkendegivelser fra
Monberg & Thorsen og meddelte, at en eventuel mundtlig procedure skulle finde sted den 27. maj
1997.

Monberg & Thorsen tilkendegav i den anledning, at man ville indtreede i sagen for Klagenavnet, og
Monberg & Thorsen er saledes med Klagenaevnets tilladelse indtradt i sagen til statte for
Undervisningsministeriet. Monberg & Thorsen har afgivet et skriftligt indleeg den 22. maj og har
yderligere tilkendegivet, at man ikke gnsker at deltage i en mundtlig forhandling for Klagenavnet.

| anledning af Monberg & Thorsens indlaeg har Klagenavnet modtaget et indlaeg af 27. maj 1997
fra Kammeradvokaten og et indlaeg af 4. juni 1997 fra advokat Claus Kaare Pedersen.
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V1. Klagenavnssagens behandling generelt
Der er fremlagt enkelte bilag udover dem, der er naevnt ovenfor.

Som naevnt ovenfor under V har sagen veeret mundtligt forhandlet i Klagenavnet den 11. april og 1.
maj 1997, ligesom Klagenavnet har modtaget et indleeg af 22. maj 1997 fra Monberg & Thorsen.
Dette indlaeg er refereret nedenfor under VIII.

Som ogsa naevnt ovenfor under V har Klagenavnet som fglge af Monberg & Thorsens indleg
modtaget indlaeg fra Kammeradvokaten og advokat Claus Kaare Pedersen. Klagenavnet finder
imidlertid ikke anledning til at referere disse indlaeg, da de har karakter af en efterfglgende
procedure, der ikke ses at have forbindelse til Monberg & Thorsens indlaeg, og da de ikke findes at
have tilfgrt sagen synspunkter af betydning.

Som ligeledes naevnt ovenfor V har Klagenavnet den 11. april 1997 tillagt klagen opsettende
virkning og bekrzaftet dette i skrivelse af 15. april 1997. | denne skrivelse angaves som ogsa navnt
ovenfor under V, at det af bestemmelsen om opsattende virkning felger, at der, indtil Klagenavnets
afgerelse i sagen foreligger, ikke ma indgas kontrakt eller kontrakter om rahusentreprisen, saledes
som denne er beskrevet i det udbud, som Hgjgaard & Schultz har afgivet tiloud pa. Det pageldende
udbud er udbudet i henhold til udbudsbekendtgarelsen af 11. november 1996.

Der er for Klagenavnet afgivet forklaringer af Jacob Voltelen, Niels Kjeldgaard og Carsten Olsen.

V1. De afgivne forklaringer

Jacob Voltelen har forklaret: Han er administrationschef for Handelshgjskolen i Kgbenhavn. Det
omhandlede byggeri skyldes en ngdvendig udvidelse. Nybyggeriet skal bruges til undervisning,
bibliotek og administration. Flytningen af funktionerne til nybyggeriet skal ske mellem to semestre,
d.v.s. i juni-august eller i juleferien. Byggeriet blev udbudt i august 1996, men dette udbud aflystes,
da det viste sig, at byggeriet ville blive 100 mill. kr. for dyrt. Projektet blev derfor endret og udbudt
pany. Navnlig aflysningen af det farste udbud opbrugte den reservetid, der var indeholdt i
rammetidsplanen, sagens bilag 8. Der er derfor ikke mere »slip« i tidsplanen, hvorfor man har vaeret
ngdt til at give akcept pa nogle bud pa andre entrepriser. Det gelder bl.a. murer- tamrer- og
smedearbejde, og der er et eludbud igang. Byggesagen fortsetter altsa, selvom man ikke kender den
ngjagtige udgift til rahus og el.

Niels Kjeldgaard har forklaret: Han er chef for Hgjgaard & Schultz' tekniske afdeling. Han er
uddannet bygningsingenigr fra DTU og anerkendt statiker. Udbudsmaterialet var ikke et
fuldsteendigt arbejdsgrundlag. Det indebar, at entreprengren selv skulle udfgre veaesentlige
radgivningsopgaver for at kunne feerdiggere projektet. Navnlig var det ngdvendigt, at entreprengren
selv udferdigede en raekke tegninger angaende en vaesentlig del af entreprisen. | de serlige
betingelser henvistes til model 4 i BPS-publikation 113, sagens bilag 27. Dette er ikke seedvanligt.
Der forela saledes ikke et fuldsteendigt arbejdsgrundlag, saledes som det er foreskrevet i
fastpriscirkuleerets bilag 2. Bl.a. var der ikke angivet en eneste knudepunktslgsning. Der var heller
ikke i udbudsmaterialet indeholdt hulfortegnelse og angivelse af huller m.m. Niels Kjeldgaard har
desuden forklaret om nogle andre punkter og om nogle tekniske enkeltheder. Efter at have pahart
Carsten Olsens forklaring har Niels Kjeldgaard supplerende forklaret, at han anerkender, at
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udbudsmaterialet indeholdt en raekke armeringsdetaljer, men at han ma fastholde sin fremstilling
med hensyn til plader og veegge og pa de gvrige punkter.

Carsten Olsen har forklaret: Han er Carl Bros projektleder pd denne sag og er ansvarlig for den
barende konstruktion. Projektmaterialet er udfert med henblik pa, at bilag 2 til fastpriscirkulaeret
skal veere geldende. lgvrigt ma det bemaerkes, at bilag 2 til fastpriscirkularet er en vejledning.
Kjeldgaards fremstilling er til dels helt fordrejet. Der var i udbudsmaterialet indeholdt 250
detaljerede snit, hver pa en A4-side, for knudepunktsdetaljer. Model 4 er en normal og akcepteret
fremgangsmade. Man har udsendt de samme ingenigrtegninger til alle bydende, bortset fra
kloaktegningerne. Carsten Olsen har yderligere forklaret om nogle andre punkter.

VI1I. Parternes procedure og Monberg & Thorsens synspunkter

De synspunkter, som Hgjgaard & Schultz og Undervisningsministeriet har fremsat for
Klagenavnet, navnlig under den afsluttende mundtlige forhandling den 1. maj 1997, kan i
hovedtraek gengives som falger. Det bemeerkes herved, at Klagenavnet finder det rigtigst at bortse
fra Kammeradvokatens indlaeg af 27. maj 1997 og advokat Claus Kaare Pedersens indlaeg af 4. juni
1997, jfr. bemarkningerne om disse indlaeg ovenfor under V1.

Hgjgaard & Schultz' synspunkter: Bygge- og anleegsdirektivet giver ikke fri adgang til annullation
af et udbud. En sadan annullation kan kun foretages, hvis der er saglig grund, hvilket Klagenavnet
har tidligere har fastslaet i en anden sag. Ingen af Undervisningsministeriets begrundelser for
annullationen er imidlertid saglige, og det er bemarkelsesverdigt, at Undervisningsministeriet
under forlgbet har udviklet og revideret sine begrundelser for annullationen og efterfalgende har
frafaldet nogle af dem. Direktivet stiller kun krav om, at tildelingskriteriet skal angives i udbudet,
hvis kriteriet er det skonomisk mest fordelagtige tilbud, jfr. direktivets art. 30. Hvis der ikke er
angivet et tildelingskriterium, er kriteriet det laveste tilbud, hvilket er slaet fast ved EF-domstolens
dom i Bentjes-sagen. Senest har Undervisningsministeriet endvidere yderligere gjort geeldende, at
udbudsbekendtgerelsens angivelse med hensyn til alternative tilbud indicerer, at kriteriet er det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Selvom dette er rigtigt, kan det imidlertid ikke begrunde en
annullation. Konsekvensen vil alene vare, at alternative tilbud ikke ma tages i betragtning, jfr.
direktivets artikel 19. Denne bestemmelse gelder, uanset hvad udbyder har skrevet, og der er derfor
intet behov for, at udbudet gar om. Udbudets angivelser om forbehold var ikke uklare, og
tilsvarende angivelser var indeholdt i udbudet i sommeren 1996, uden at nogen gjorde galdende, at
de var uklare. Undervisningsministeriet har da ogsa nu frafaldet begrundelsen om uklarhed med
hensyn til forbehold. I det seneste udbud, sagens bilag 20, gik Undervisningsministeriet pa den
anden side for vidt, idet det i dette udbud blev angivet, at der kan tages forbehold uden
begraensninger. Det er i realiteten ensbetydende med, at der ikke er noget udbudsgrundlag, og at de
bydende ikke ved, hvordan de bliver malt, hvilket er helt uigennemsigtigt.
Undervisningsministeriets synspunkt om, at der skulle foreligge usikkerhed med hensyn til
prisfastsettelsen, er vanskeligt at forsta, og dets rigtighed bestrides. Der har ikke foreligget en sadan
usikkerhed. Prisforskellen mellem Hgjgaard & Schultz og Monberg & Thorsen har formentlig blot
skyldtes Monberg & Thorsens forbehold. Endvidere er Undervisningsministeriets argumentation
med hensyn til begrundelsen om usikkerhed i prissaetningen blevet revideret i Kammeradvokatens
seneste processkrift. Nu kan konsekvenserne imidlertid ses. Poul Pedersen sprang ikke fra som
folge af usikkerhed om prisfastsattelsen, men fordi man ikke kunne fglge tidsplanen. Desuden er
Monberg & Thorsens tilbud ved det seneste udbud vasentligt hgjere end ved det annullerede udbud,
utvivisomt som fglge af, at Monberg & Thorsen ikke har taget forbehold ved det seneste udbud.
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Ogsa selvom man havde kunnet paregne tilbud pa samme priser uden forbeholdene, ville en
annullation have veeret uberettiget som stridende mod ligebehandlingspricnippet. Det er rigtigt, at
en udbyder har et skgn, men det er kun inden for visse greenser, og Klagenavnet kan efterprgve
skennet. Det, som Hgjgaard & Schultz gnsker, at komme tilbage i den oprindelige udbudssituation
med udeladelse af Poul Pedersen, jfr. om Monberg & Thorsen nedenfor. Hgjgaard & Schultz
vedstar sit tilbud i en rimelig tid efter Klagenavnets afgarelse i sagen, hvilket der skal ikke herske
nogen tvivl om. Hgjgaard & Schultz gnsker at udtrykke sin utilfredshed over, at
Undervisningsministeriet har ladet udfagre kloak- og dreenarbejder i strid med Klagenavnets
afgarelse om opsettende virkning. Det er ikke rigtigt, at Undervisningsministeriet havde valget
mellem et erstatningskrav fra Monberg & Thorsen eller Hgjgaard & Schultz. Hvis
Undervisningsministeriet blot havde konstateret, at Poul Pedersens og Monberg & Thorsens tilbud
var ukonditionsmaessige, og derefter havde indgaet kontrakt med Hgjgaard & Schultz, var der
nappe kommet en sag fra Monberg & Thorsen. Det ma i denne forbindelse bemaerkes, at Monberg
& Thorsen ikke har taget forbehold ved det seneste udbud. Forsinkelsen for
Undervisningsministeriet er uden betydning. Undervisningsministeriet har nu udbudt entreprisen
fire forskellige gange og har selv ved sine egne dispositioner bragt sig i den situation, man er i. Det
resultat, som Undervisningsministeriet vil opna, er det samme som en ulovlig efterfalgende
forhandling. Det er pafaldende, at annullationen af udbudet er sket efter klagen til Klagenavnet. Det
ma tages i betragtning, at Hgjgaard & Schultz omgaede derefter yderligere klagede til Klagenavnet
over annullationen. En effektiv handhaevelse fra Klagenavnet er ngdvendig i denne sag. Hvis der
ikke skal ske annullation her, kan der ikke taenkes et tilfeelde, hvor det skal ske. Hvis
Undervisningsministeriets synspunkter skal forstas sadan, at det har indgaet i baggrunden for
annullationen af udbudet, at tilbudene var over budgettet, er der tale om endnu en begrundelse for
annullationen. Denne begrundelse er i sa fald ny. | sommeren 1996 talte Undervisningsministeriet
om, at man ville ned pa 100 mio. kr. Advokat Claus Kaare Pedersen har i skrivelse af 2. april 1997
opfordret Undervisningsministeriet til at oplyse, hvordan tilbudene forholder sig til den samlede
budgetramme. Med hensyn til tilbudet af 14. februar 1997 fra Monberg & Thorsen har Hgjgaard &
Schultz i hovedtraek anfart: En lang raekke forbehold ger dette tilbud ukonditionsmeessigt. Det
geelder saledes henvisningen til betonelementforeningens salgs- og leveringsbetingelser, idet disse i
punkt 4.a. indeholder forbehold om leveringstiden og om at traede tilbage. Hertil kommer, at
udbudsmaterialet alene giver mulighed for standardforbehold, som er godkendt af Boligministeriet.
Endvidere er Monberg & Thorsens tilbud ukonditionsmaessigt som felge af forbeholdet om, at
tilbudet alene angar de maengder og ydelser, som direkte klart og entydigt fremgar af
udbudstegningerne eller pa tilsvarende vis er detaljeret angivet i beskrivelsen. Dette forbehold er
direkte i strid med udbudsbetingelsernes angivelse af, at udbudsmaterialet ikke tilsigter at indeholde
materialemangder, og at det pahviler tilbudsgiveren at kontrollere og indregne alle mangder i
tilbudet. Desuden er tilbudet ukonditionsmaessigt som falge af dets henvisning til fastpriscirkulaerets
bilag 2, idet udbudsmaterialet netop ikke henviser til fastpriscirkuleerets § 6, som bilag 2 er knyttet
til. Tilbudets angivelse af, at bygherrens ngdvendige suppleringer skal foreligge minimum seks uger
far opstart, er endvidere et ukonditionsmaessigt forbehold om tidsplan. Det er yderligere
ukonditionsmeessigt, at Monberg & Thorsen i tilbudet henviser til sit produktkatalog. Det vides
ikke, hvad dette produktkatalog gar ud pa, og der er derfor risiko for, at det ikke lever op til
udbudsbeskrivelsen. Det er ogsa ukonditionsmassigt, at det fremgar af tilbudet, at Monberg &
Thorsen ikke vil udfere brandsikring af stalbjaelker og foretage brandstabilitetsberegning. Med
hensyn til stalkonstruktioner indenholder Monberg & Thorsens tilbud en lang raekke forbehold. Det
kan ikke pa forhand udelukkes, at disse forbehold er i strid med udbudet, og den heraf falgende
risiko ma pahvile Monberg & Thorsen. Klagenavnet har tidligere i en anden sag fastslaet, at
tilbudsgiver har risikoen for uklarheder i tilbudet. Det er endvidere bemarkelsesverdigt, at der ved
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en reekke forbehold i Monberg & Thorsens tilbud henvises til punkter i udbudsbetingelserne. Dette
kan kun forstas sadan, at Monberg & Thorsen fraleegger sig ansvaret for, at tiloudet opfylder
udbudskravene. Dette geelder saledes Monberg & Thorsens forbehold med hensyn til affald.
Monberg & Thorsens forbehold med hensyn til affald ikke er bagatelagtigt. Udgiften vedrgrende
affald er i Monberg & Thorsens tilbudsliste angivet til over en mio. kr. lgvrigt fremgar det af Carl
Bros dokument 1 af 1. april 1997, sagens bilag 22, at Undervisningsministeriet selv har veeret i tvivl
om konditionsmassigheden af Monberg & Thorsens tilbud. De farste fire punkter i bilag 22 referer
entydigt til Monberg & Thorsens forbehold.

Undervisningsministeriets synspunkter: Akceptfristen for tiloudene i henhold til udbudet foretaget
ved udbudsbekendtgerelse af 11. november 1996 er forleengst udlgbet, og Undervisningsministeriet
har meddelt tilbudsgiverne, at udbudet ikke lzengere gaelder. Desuden kan tidsplanen i henhold til
det annullerede udbud ikke laengere holde Hvis klagenaevnet annullerer annullationen, kommer
Undervisningsministeriet derfor i en meget kompliceret situation. Klagenavnets afgarelse ma
endvidere treeffes ud fra en afvejning af hensynet til parterne. Hgjgaard & Schultz' interesse i sagen
er kun gkonomisk, et spgrgsmal om erstatningskrav til deekning af fortjeneste, hvilket i sidste ende
ma afgares ved domstolene. Derimod er der mange tungtvejende hensyn at tage til
Undervisningsministeriet. Der er tale om en byggesag til 300 mill. kr. med en meget stram tidsplan,
og hensynet til Handelshgjskolens mange studerende ma vaere meget tungtvejende. Annullationen
af udbudet skyldes de udbudstekniske mangler ved det. Undervisningsministeriet fastholder dog
ikke sin tidligere argumentation om, at der var uklarheder i udbudets angivelser med hensyn til
forbehold. Den manglende angivelse af tildelingskriterium i udbudsbekendtgarelse og
udbudsmateriale var en uafhjelpelig mangel. Udbudsbekendtgarelsens og udbudsmaterialets
angivelser af muligheden for alternative tiloud gav desuden et fejlagtigt indtryk af, at kriteriet var
det mest fordelagtige tilbud, og allerede som faglge heraf har annullationen veret berettiget.
Endvidere var der tvivl om prisfastsattelsen. Undervisningsministeriet har risikeret et
erstatningskrav fra enten Hgjgaard & Schultz eller Monberg & Thorsen. Konklusionen af hele
forlgbet har veeret, at en ny udbudsprocedure er at foretraeekke, og der har ikke veeret tale om, at
Undervisningsministeriet har gnsket en bestemt entreprengr. Kloakeringsarbejderne er udtaget af
det nye udbud. Priserne i tilbudene ved det seneste udbud skal vel ses pa baggrund af, at tidsplanen
er blevet strammere, og at der derfor skal forceres. Resultatet af det seneste udbud viser imidlertid,
at det har veeret fornuftigt at foretage det. Man har sparet, og man skal holde sit budget.
Undervisningsministeriet har ferst under den mundtlige forhandling for Klagenavnet den 1. maj
1997 hert kritik af, at man har indgaet kontrakt om kloakeringen, og kan ikke kommentere det pa
det foreliggende grundlag. Det bestrides, at Monberg & Thorsens tilbud var ukonditionsmaessigt.
Det blev vurderet af Undervisningsministeriets radgiver Carl Bro, der i sin redeggrelse, sagens bilag
H, har konstateret, at ingen af Monberg & Thorsens forbehold (preeciseringer) er i modstrid med
vaesentlige krav i udbudsmaterialet. Der henvises naermere til denne redegarelse. Seerligt
fremhaves: Hgjgaard & Schultz' indsigelse med hensyn til fastpriscirkuleeret er ikke dokumenteret,
og angivelsen af en frist pa seks uger i Monberg & Thorsens tilbud er ikke et egentligt forbehold.
Henvisningen til Betonelementforeningens salgs- og leveringsbetingelser kan ikke gere tilbudet
ukonditionsmaessigt. Der er tale om et almindeligt standardforbehold, og det kan ikke vaere
afgerende, om det er godkendt af boligministeriet. Med hensyn til overfladebehandling har
Hgjgaard & Schultz overset et rettelsesblad. Med hensyn til affald er der tale om en ren bagatel.
Undervisningsministeriet har ikke haft lejlighed til stille spargsmal til Monberg & Thorsen, da man
jo har aflyst udbudet. Hgjgaard & Schultz har faet budgetrammen med bilag G. Muligheden for at
tage forbehold med hensyn til det seneste udbud er senere blevet preeciseret.
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Monberg & Thorsens synspunkter, saledes som de er udtrykt i Monberg & Thorsens skriftlige
indleeg af 22. maj 1997, kan i hovedtrak gengives saledes: Det er pafaldende, at Hgjgaard &
Schultz har afgivet tilbud i henhold til det seneste offentlige udbud samtidig med, at Hgjgaard &
Schultz over for Klagenavnet har gjort gaeldende, at dette udbud er ulovligt. Det seneste offentlige
udbud er imidlertid lovligt. Klagenavnet kunne pa madet den 11. april have annulleret dette udbud.
Klagenavnet gjorde det imidlertid ikke, men lod i stedet Undervisningsministeriet foretage
udbudet, og Monberg & Thorsen fik hverken fra Klagenavnet eller Undervisningsministeriet
oplysning om, at der verserede en klagesag om annullation af udbudet. Dette haendelsesforlgb er
kritisabelt, idet tilbudsgiverne ved en offentlig licitation ma have en berettiget forventning om, at
deres tilbud bliver bedgmt med henblik pa indgaelse af kontrakt. Naevnets afgarelse ma derfor
treeffes med udgangspunkt i det seneste offentlige udbud. En indgaelse af kontrakt pa grundlag af
dette udbud vil i enhver henseende veare lovlig. Derimod vil en annullation af det seneste offentlige
udbud og indgaelse af kontrakt med Hgjgaard & Schultz pa grundlag af udbudet i henhold til
udbudsbekendtggrelse af 11. november 1996 vare ulovlig. En sadan kontrakt kan ikke indgas uden
@ndringer i forhold til Hgjgaard & Schultz' tilbud af 14. februar 1997, hvilket vil veere i strid med
det EU-retlige forbud mod efterfglgende forhandling med en tilbudsgiver. Undervisningsministeriet
har veeret berettiget til at annullere udbudet i henhold til udbudsbekendtgarelsen af 11. november
1996, dels i medfar af licitationslovens § 3, stk. 2, dels som fglge af, at en udbyder har et ret vidt
skan med hensyn til, om der skal ske annullation af et udbud. Undervisningsministeriets
begrundelser for annullationen er berettigede og tilstreekkelige. Hgjgaard & Schultz har derfor
nappe retlig interesse i at fa pravet sit synspunkt om, at Monberg & Thorsens tilbud af 14. februar
1997 var ukonditionsmaessigt. lavrigt henvises til Carl Bros vurdering af Monberg & Thorsens
tiloud af 14. februar 1997. Monberg & Thorsen kan tilslutte sig Carl Bros konklusion, hvorefter
ingen af Monberg & Thorsens forbehold/-praeciseringer var i modstrid med vasentlige krav i
udbudsbetingelserne. Det er endvidere processuelt lidet betryggende, at sagen for Klagenavnet har
drejet sig Monberg & Thorsens forhold, uden at Monberg & Thorsen har veeret inddraget i
klagesagens behandling og har haft adgang til Iabende kommentere de fremkomne indlag og
deltage i de mundtlige forhandlinger. Monberg & Thorsen har fuldstendig samme retlige interesse i
sagen som Hgjgaard & Schultz. Det er saledes ikke betryggende, at Monberg & Thorsen ikke har
haft adgang til at overveere Niels Kjeldgaards forklaring og stille modspgrgsmal. Niels Kjeldgaard
er partsrepraesentant, og hans vurdering af Monberg & Thorsens tilbud af 14. februar 1997 bgr ikke
tilleegges vagt. Klagenavnet burde pa et tidligt tidspunkt, d.v.s. inden afhgringer og procedure,
have inddraget Monberg & Thorsen i klagesagen, og naevnets henvendelse af 6. maj 1997 til
Monberg & Thorsen er saledes sket for sent. Det synes endvidere at veere i strid med navnets egen
praksis og almindelige regler om sagsbehandling ved naevn, at Klagenavnet ikke inddrog Monberg
& Thorsen pa et tidligere tidpunkt af sagens behandling. P4 denne baggrund har Monberg &
Thorsen valgt alene at svare skriftligt og gnsker ikke at deltage i mgder pa dette sene tidspunkt af
sagen.

IX. Klagenavnets bemarkninger

Klagenavnet kunne ikke, som det er anfgrt af Monberg & Thorsen, i forbindelse med mgdet den
11. april have annulleret det seneste offentlige udbud, da det pagaldende mgde alene angik
spgrgsmalet om opsattende virkning. Klagenavnet tager farst i nervaerende kendelse stilling til
berettigelsen af tilbagekaldelsen af udbudet i henhold til udbudsbekendtgerelsen af 11. november
1996 og dermed til berettigelsen af det seneste offentlige udbud. Det er derfor ikke rigtigt, at
Klagenavnet lod Undervisningsministeriet gennemfare det nye udbud, sdledes som det er anfert af
Monberg & Thorsen.
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Monberg & Thorsen har ikke haft en berettiget interesse i at fa adgang til at udtale sig over for
Klagenavnet om berettigelsen af tilbagekaldelsen af udbudet i henhold til udbudsbekendtgarelsen
af 11. november 1996 og om lovligheden af det seneste offentlige udbud eller til at deltage i
behandlingen af disse spargsmal for Klagenavnet. Monberg & Thorsen har heller ikke haft en
berettiget interesse i at fa adgang til at udtale sig for Klagenavnet om spargsmalet om opsattende
virkning eller til at deltage i n@vnets behandling af dette spgrgsmal. Afgarelserne af spgrgsmal som
de naevnte beror pa overordnede vurderinger, i hvilke der ikke indgar noget hensyn til de konkrete
interesser hos de tilbudsgivere, der matte blive bergrt af afgarelserne.

Derimod har Monberg & Thorsen haft en berettiget interesse i at fa adgang til at udtale sig for
Klagenavnet vedrgrende Hgjgaard & Schultz' synspunkt om, at Monberg & Thorsens tilbud af 14.
februar 1997 var ukonditionsmaessigt. Klagenavnet blev opmaerksomt pa dette ved voteringen
umiddelbart efter den mundtlige forhandling den 1. maj 1997, under hvilken der for fgrste gang var
blevet procederet om konditionsmaessigheden af Monberg & Thorsens tilbud af 14. februar 1997.
Klagenavnet sendte derefter Monberg & Thorsens sagens akter og et referat af de to mader i
Klagenavnet og gav Monberg & Thorsen adgang til at udtale sig skriftligt med ca. 14 dages frist og
mundtligt med ca. tre ugers frist, idet naevnet senere imgdekom en anmodning fra Monberg &
Thorsen om udseettelse af fristen for det skriftlige indleeg. Monberg & Thorsen afgav derefter et
skriftligt indleeg og meddelte, at man ikke ville deltage i en mundtlig forhandling. Monberg &
Thorsen har saledes haft betryggende adgang til at udtale sig for Klagenavnet, og der ses ikke at
veere sket tilsidesattelse af sagsbehandlingsregler.

| avrigt bemaerkes, at Monberg & Thorsen ved Carl Bros skrivelse af 25. marts 1997, sagens bilag
M&T 1, var blevet gjort bekendt med, at Hgjgaard & Schultz over for Klagenavnet havde gjort
gaeldende, at bl.a. Monberg & Thorsens tilbud af 14. februar 1997 var ukonditionsmaessigt.
Monberg & Thorsen havde derved faet anledning til at ansgge Klagenavnet om tilladelse til at
indtraede i sagen for Klagenavnet, hvilket ville vaere blevet imgdekommet, men Monberg &
Thorsen indgav ikke en sadan ansggning.

Det ma antages, at et udbud i henhold til EU's udbudsregler kun kan tilbagekaldes, hvis udbyder har
saglig grund til at tilbagekalde det. Bygge- og anlaegsdirektivet, som det naevnte udbud er foretaget i
henhold til, direktiv 93/37, ma antages at indeholde en forudsetning herom i artikel 8, stk. 2.

Klagenavnet finder ikke anledning til at tage stilling til de enkelte begrundelser, som
Undervisningsministeriet har anfart til stgtte for tilbagekaldelsen af udbudet i henhold til
udbudsbekendtggrelsen af 11. november 1966, men ma hense til falgende:

« Undervisningsministeriet gav oprindeligt ikke nogen begrundelse for tilbagekaldelsen, men
henviste alene til, at man herefter gik ud fra, at Hgjgaard & Schultz' ville frafalde klagen.

« Undervisningsministeriets senere begrundelser for tilbagekaldelsen er blevet udviklet og
revideret under klagesagens forlgh. Saledes er begrundelsen om, at udbudets angivelse om
forbehold var uklare, senere blevet frafaldet. Endvidere synes begrundelsen om, at udbyder
har et sken, efterhanden at vaere tradt i baggrunden, medens begrundelserne om manglende
angivelse af tildelingskriterium og usikkerhed omkring prisfastsattelsen er blevet udbygget.
Endelig har Undervisningsministeriet under den mundtlige forhandling for Klagenaevnet den
1. maj 1997 tilsyneladende for ferste gang antydet endnu en begrundelse, d.v.s. at projektet
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ville blive for dyrt. Der er ganske vist ikke i sig selv usagligt at revidere og udbygge
begrundelsen for et retligt synspunkt, men de naevnte forhold ma indga i Klagenavnets
samlede vurdering af tilbagekaldelsen.

« Tilbagekaldelsen af udbudet skete forst efter, at Hgjgaard & Schultz over for
Undervisningsministeriet havde gjort geldende, at Poul Pedersens og Monberg & Thorsens
tiloud var ukonditionsmaessige, og efter at Hgjgaard & Schultz havde klaget til Klagenavnet
over, at Undervisningsministeriet ville indga kontrakt med Poul Pedersen.

Som falge af de beskrevne omstendigheder finder Klagenavnet, at det egentlige formal med
tilbagekaldelsen ma have veret et gnske om at afbgde virkningen af klagen til Klagenavnet fra
Hgjgaard & Schultz over, at Undervisningsministeriet ansa Poul Pedersens tilbud for
konditionsmaessigt, og af, at det kunne forudses, at Hgjgaard & Schultz senere ville gare geeldende
over for Klagenavnet, at ogsa Monberg & Thorsens tilbud var ukonditionsmaessigt. Et sadant
formal er imidlertid ikke sagligt i henseende til EU's udbudsregler. Undervisningsministeriets
tilbagekaldelse af udbudet i henhold til udbudsbekendtgarelsen af 11. november 1996 var saledes
uberettiget som stridende mod forudsaetningen i bygge- og anlaegsdirektivets artikel 8, stk. 2.

Klagenavnet ville foretreekke en annullation af Undervisningsministeriets beslutning om
tilbagekaldelsen og i konsekvens deraf en annullation af Undervisningsministeriets beslutning om at
foretage det seneste offentlige udbud. Naevnet finder imidlertid at matte afsta fra at traeeffe
bestemmelse herom. Efter sadanne annullationer ville der ikke kunnes indgas kontrakt pa grundlag
af tiloudene i henhold til udbudet ved udbudsbekendtgarelse af 11. november 1966, da
akceptfristerne er udlgbet, da tidsplanen ikke kan overholdes, og da projektet er endret og tildels
igangsat. En kontraktsindgaelse ville derfor forudsatte vaesentlige forhandlinger om andringer i
forhold til det pageeldende tilbud, d.v.s. forhandlinger i et omfang, der ville stride mod det
almindelige EU-retlige princip om forbud mod efterfglgende forhandlinger. Konsekvensen af
annullationer som omtalt ville derfor veere, at der skulle foretages et nyt udbud. Da der imidlertid
allerede er foretaget et sadant, ville annullationer som omtalt savne formal.

Klagenavnet indskreenker sig derfor til at konstatere, at Undervisningsministeriets tilbagekaldelse
af udbudet i henhold til udbudsbekendtgarelse af 11. november 1966 ikke har veeret sagligt
begrundet og tager saledes Hgjgaard & Schultz'subsidizre pastand til falge, hvorimod navnet ikke
tager Hgjgaard & Schultz' pastande 1-2 til folge.

Klagenavnet finder herefter ikke anledning til at tage stilling til Hgjgaard & Schultz' pastande 3-6
eller til Undervisningsministeriets subsidizere og mere subsidiere pastande.

| medfar af klagenavnslovens § 13 ¢ paleegges det Undervisningsministeriet at betale
sagsomkostninger til Hgjgaard & Schultz med 300.000 kr. Belgbet er fastsat skansmaessigt pa
baggrund af sagens omfattende og komplicerede karakter og langvarige forlgb for Klagenavnet og
pa baggrund af oplysninger fra Hgjgaard & Schultz' advokat om dennes timeforbrug i sagen.

| medfar af 8 19, stk. 4, i bekendtgerelsen om Klagenavnet for udbud tilbagebetales det gebyr, som
Hgjgaard & Schultz har betalt til Klagenavnet.

Herefter bestemmes:
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Hgjgaard & Schultz ajs' pastande 1 og 2 tages ikke til falge.

Klagenavnet finder ikke anledning til at tage stilling til Hgjgaard & Schultz als' pastande 3-6 og til
Undervisningsministeriets subsidizere og mere subsidiere pastande.

Undervisningsministeriets beslutning om at annullere det i sagen omhandlede ved
udbudsbekendtgarelse af 11. november 1996 bekendtgjorte offentlige udbud har ikke veeret sagligt
begrundet og har derfor veeret i strid med direktiv 93/37.

Undervisningsministeriet skal til Hgjgaard & Schultz a|s betale sagsomkostninger med 300.000 kr.,
der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne kendelse.

Det gebyr, som Hgjgaard & Schultz als har betalt til Klagenavnet, tilbagebetales.



