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KENDELSE

Trans-Lift ApS
(advokat Per Dalskov, Kebenhavn)

mod

DSB
(advokat Anders Birkelund Nielsen, Kebenhavn)

Ved udbudsbekendtgoarelse af 28. december 2005 udbed DSB som udbud
efter forhandling efter direktiv 2004/17/EF om samordning af fremgangs-
maderne ved indgéaelse af kontrakter inden for vand- og energiforsyning,
transport samt posttjenester (Forsyningsvirksomhedsdirektivet) en kontrakt
vedrorende 25 eldrevne cateringtraktorer samt udferelse af service pa disse
15 ar efter levering.

Folgende virksomheder blev praekvalificerede:
1. BT Danmark A/S
2. VB Trucks A/S — Boeg Thomsen
3. NP Trucks A/S
4.  Trans-Lift ApS.

Udbudsbetingelserne blev udsendt den 14. februar 2006, og ved udlebet af
fristen for afgivelse af endeligt tilbud den 15. maj 2006 havde nr. 1, 2 og 4
afgivet tilbud. Den 30. maj 2006 besluttede DSB at indga kontrakt med nr.
2. VB Trucks A/S — Boeg Thomsen (herefter VB Trucks), og kontrakt blev
herefter indgaet 12. juni 2006.

Den 18. januar 2008 indgav klageren, Trans-Lift ApS, klage til Klagenav-
net for Udbud over indklagede, DSB. Klagen har vaeret behandlet pa et mo-
de den 22. april 2008.



Klageren har nedlagt folgende péstande:

Péstand 1
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Forsy-

ningsvirksomhedsdirektivets artikel 10 og ligebehandlingsprincippet ved at
organisere buddbning pd en sddan made, at klagerens tilbud blev &bnet 4
timer for budfristens udleb, hvorved klagerens tilbud blev kendt uden for
den kreds af personer hos indklagede, der var udpeget til at behandle udbu-
det efter Forsyningsvirksomhedsdirektivets fortrolighedsregler.

Péstand 2
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med Forsy-

ningsvirksomhedsdirektivets artikel 10 og ligebehandlingsprincippet ved 1)
at give VB Trucks adgang til informationer ved atholdelse af separat besig-
tigelse og ved 2) at @ndre udbudets specifikationer efter besigtigelsen til
fordel for VB Trucks.

Péstand 3
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med Forsy-

ningsvirksomhedsdirektivets artikel 10, artikel 52, stk.1, litra a, og ligebe-
handlingsprincippet ved at stille krav til klageren om, at klagerens bankfor-
bindelse som betingelse for prekvalifikationen skulle udstede hensigtser-
klering om udstedelse af anfordringsgaranti for fremstilling og levering af
25 stk. cateringstraktorer, samt at klagerens bankforbindelse som betingelse
for praekvalifikationen skulle udstede selve anfordringsgarantien ved kon-
traktindgdelse, idet et tilsvarende krav ikke blev stillet til de evrige ekono-
miske akterer.

Péstand 4
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Forsy-

ningsvirksomhedsdirektivets artikel 10 og ligebehandlingsprincippet ved at
beslutte at tildele kontrakten til VB Trucks, uagtet at VB Trucks tilbud ikke
opfyldte folgende obligatoriske krav 1 kravspecifikationen:
1. Forersaedet skal kunne justeres i hgjde, rygvinkel og afstand.
2. Indstigningshegjden skal vaere max. 30 cm.
3. Cateringtraktoren skal vere robust og kunne modsté pakersel og k-
re ind 1 forhindringer uden at blive totalskadet.
4. Cateringtraktoren skal forsynes med sé store og brede hjul som mu-
ligt, gerne dobbelte.



5. Gulvet 1 indstigningszonen skal vare fri for betjeningsaggregater,
hjuldeksler m.v.

6. Cateringtraktoren skal have specielt skarpt drejende styretg;.

7. Frontruden skal forsynes med solfilm eller anden antirefleks samt
vinduesvisker.

Péstand 5
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Forsy-

ningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 ved pa den ene side ikke at udvalge
»det gkonomisk mest fordelagtige tilbud« pa grundlag af samtlige de fast-
satte underkriterier og ved pa den anden side at inddrage »funktionalitet og
driftssikkerhed« i bedemmelsen og udvaelgelsen, uanset at disse underkrite-
rier ikke var fastsat.

Péstand 6
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 2.089.000 kr.

Pastand 6a (subsidier til pastand 6)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale et mindre belob end 2.089.000 kr.

Indklagede har vedrerende péstand 1 - 5 nedlagt pastand om, at klagen ikke
tages til folge.

Indklagede har vedrerende pastand 6 og 6a nedlagt pastand om frifindelse.

Klagenavnet har besluttet at udsette behandlingen af pastand 6 og 6a, indtil
Klagenavnet har taget stilling til pastand 1 — 5.

Klagenavnet har besluttet yderligere at behandle folgende sporgsmal:

Spergsmaél 7
Spergsmélet om, hvorvidt indklagede har handlet 1 strid med Forsynings-

virksomhedsdirektivets artikel 10 og ligebehandlingsprincippet ved at tage
klagerens tilbud i betragtning, uanset at klageren ikke havde stillet den
kraevede anfordringsgaranti inden udlebet af fristen for afgivelse af endeligt
tilbud den 15. maj 2006.

Spergsmaél 8
Spergsmélet om, hvorvidt indklagede har handlet i1 strid med Forsynings-

virksomhedsdirektivets artikel 10 og ligebehandlingsprincippet ved at tage



klagerens tilbud 1 betragtning, uanset at klagerens tilbud ikke opfyldte
kravet om, at geleenderet pa begge sider af lesserampen skulle vare 1 meter
hojt.

Spergsmél 9
Spergsmélet om, hvorvidt indklagede har handlet 1 strid med Forsynings-

virksomhedsdirektivets artikel 55 ved som underkriterium til tildelings-
riteriet »Det gkonomisk mest fordelagtige tilbud« at fastsaette »Eventuelle
forbehold for kontraktudkast«.

Udbudsbekendtgarelsen af 28. december 2005 indeholder bl.a. felgende:

» II1.2) Betingelser for deltagelse.

c¢) Oplysning om virksomhedens totale omsatning samt omsatning
1 forbindelse med sadanne leverancer, som udbuddet vedrerer,
inden for de sidste 2 ar.

g) Virksomhedens sidste 2 reviderede arsregnskaber

IV.2.1) Tildelingskriterier: Det gkonomisk mest fordelagtige tilbud
vurderet pa grundlag af de kriterier, der er anfort 1 specifikationer-
ne...

VI1.3) Yderligere oplysninger:...DSB ensker at begraense antallet af
tilbudsgivere til max.6. «

Af klagerens anmodning om prakvalifikation fremgar, at klagerens resultat
for 2004/2005 »udviste et resultat teet pa nul«, at klagerens egenkapital var
yderst begraenset, at klagerens soliditetsgrad var 6,8 %, og at klageren hav-
de en kortfristet gaeld pa 2.150.148 kr. Indklagedes Finanskontor indstillede
pa den baggrund, at klageren ikke blev praekvalificeret. De projektansvarli-
ge hos indklagede enskede imidlertid, at klageren som tidligere leverander
af cateringtraktorer skulle praekvalificeres.

Under Klagen®vnets behandling af sagen har klageren fremlagt regn-
skabsmeassige oplysninger for sa vidt angér VB Trucks.

Den udbudte vare er 1 udbudsbetingelserne af 14. februar 2006 beskrevet
saledes:



» Fremstilling og levering af 25. stk. cateringtraktorer (el-lastvogne)
CVP-klassifikation 29221530 — til brug pa perroner i1 forbindelse
med lastning/losning af catering 1 DSB’s IC3 og IC4 togsat. ..«

Der henvises 1 udbudsbetingelserne til det vedlagte bilag 1 med kravspeci-
fikation. Det anferes, at specifikationens krav er minimumskrav, og at al-
ternative lesninger klart skal fremga af tilbudet. Som bilag 2 og 3 er vedlagt
Miljekrav og Arbejdsmiljekrav.

Om tildelingskriteriet oplyses, at tilbudene vil blive bedomt pd grundlag af
folgende vaegtede underkriterier:

»Prisforhold 40 %

Tekniske krav 30 %

Milje- og arbejdsmiljeforhold samt sikkerhed 15 %
Eventuelle forbehold for kontraktudkast 15 %«

Om »Behandling af tilbud« anfores:

»Ethvert tilbud og enhver henvendelse til DSB vil blive behandlet for-
troligt. Det er et krav fra DSB, at tilbudsgiver iagttager ubetinget tavs-
hed overfor uvedkommende vedrerende forhold, som matte komme til
tilbudsgivers kendskab i forbindelse med denne udbudsforretning....«

Om »Forhandlinger og indgéelse af aftale« anferes:

»Efter modtagelse af tilbud, vil DSB indbyde samtlige tilbudsgivere,
som har afgivet et konditionsmassigt tilbud, til et forhandlingsmede.
Hver tilbudsgiver far sdledes et individuelt mede med DSB, hvor til-
budsgiveren kan presentere sit tilbud og hvor tilbuddet indledningsvist
kan forhandles. DSB vil herefter evaluere tilbudene pa baggrund af de i
punktet Tildelingskriterier oplistede delkriterier og evt. foretage yderli-
gere forhandlingsrunder...

Kontrakt indgas pa basis af vedlagte kontraktudkast. ..«

Klageren modtog samtidig med udbudsbetingelserne den 14. februar 2006
folgende meddelelse fra indklagede:



»Anmodning om tilbud pa fremstilling og levering af 25 stk.
cateringstraktorer (el-lastvogne) til DSB

Som aftalt telefonisk betinger DSB sig, at TRANS-LIFT Lift ApS — for
at kunne komme i betragtning som tilbudsgiver — sammen med sit
tilbud fremsender

- en hensigtserklaering fra selskabets bank (Den Danske Bank), hvoraf
det fremgar, at banken er villig til — sdfremt DSB beslutter at indga
kontrakt med selskabet om fremstilling og levering af ovennavnte
cateringtraktorer (el-lastvogne) — at stille ekonomisk sikkerhed
(anfordringsgaranti) for fremstillingen og leveringen af neavnte
cateringtraktorer (el-lastvogne).

Garantien skal 1 givet fald foreligge ved underskrivelse af kontrakt og
vaere geldende indtil leverancen i1 henhold til kontraktens bestemmelser
er gennemfort.

Omkostningerne 1 forbindelse med udstedelse af garantien er DSB
uvedkommende.«

Ved brev af 20. februar 2006 til de praekvalificerede virksomheder oplyste
indklagede, at der den 23. februar 2006 kl. 11 ville vaere mulighed for be-
sigtigelse af de »1 dag anvendte cateringtraktorer«.

Indklagede besluttede pa baggrund af dette besigtigelsesmade at udarbejde
ny funktionsspecifikation, at &ndre leveringstid og at @&ndre tilbudsfristen.
Dette blev meddelt de praekvalificerede virksomheder ved mail af 28. fe-
bruar 2006.

Den 2. marts 2006 fremsendte indklagede revideret specifikation og @ndret
leveringsplan samt meddelelse om @ndret frist for indgivelse af »forhand-
lingstilbud« til den 24. marts 2006 kl. 12 til de prekvalificerede virksomhe-
der. Af den reviderede kravspecifikation fremgar bl.a..:

»...P& begge sider af lesserampen skal der vere et gelender, 1 meter
hojt, nér leesserampen er 1 brug og ligger 1 vandret stilling 1 derdbning
pa IC3, ER4 og EC4 togsaet. Nér lesserampe ikke er i brug, ber gelan-
deret ikke optage plads....«

Savel klagerens forhandlingstilbud som klagerens endelige tilbud opfyldte
ikke dette krav. I klagerens forhandlingstilbud er det anfort:



»Pa rampesiden (mod forerhuset) er der sikkerhedsgeleender. Hojde pa
1000 mm ikke muligt pga af ladfladens bredde, hgjde er derfor 950 mm,
se bilag...«

Den 24. marts 2006 kl. 8.20 rettede Annette Jonsson fra klageren henven-
delse til portvagten hos indklagede for at aflevere klagerens tilbud (»for-
handlingstilbud«) til indkebskonsulent Max Mogensen, der var den, der hos
indklagede var ansvarlig for udbudet. Annette Jonsson overvarede i den
forbindelse, at en person tog tilbudsmapperne, angiveligt for at ville afleve-
re dem til Max Mogensen, bladrede 1 dem og kom med en kommentar.
Samme formiddag klagede Annette Jonsson i en mail til Max Mogensen,
der fa timer efter beklagede det skete og oplyste, at de involverede ansatte
hos indklagede var blevet tilrettevist.

Ved brev modtaget den 21. april 2006 indkaldte indklagede klageren til for-
handling den 4. maj 2006. Det hedder 1 indkaldelsen:

»Deres tilbud pa fremstilling og levering af 25 stk. cateringtraktorer til
DSB.

Efter en grundig gennemgang af Deres tilbud pa fremstilling og levering
af 25 stk. cateringtraktorer til DSB anmoder vi Dem herved om et made

torsdag den 4. maj 2006 kl. 0900 1 Selvgade 40 (henvendelse hos Port-
neren).

P& medet onsker DSB — med baggrund i Deres tilbud og DSB’s ud-
budsmateriale — bl.a. at diskutere folgende emner:

Kommercielle forhold

- Den modtagne hensigtserklering er ikke tilstreekkelig. Hensigtser-
kleringen skal som tidligere nevnt omhandle en anfordringsgaranti
dekkende fremstilling og levering af alle 25 stk. cateringtraktorer
og ikke kun 20% af en delleverance. Selskabet skal derfor ved
ovennavnte mgde dokumentere en hensigtserklering fra selskabets
bank om en anfordringsgaranti dekkende fremstilling og levering
af samtlige 25 cateringtraktorer.

DSB vil kraeve anfordringsgaranti for en eventuel forudbetaling.
DSB vil endvidere gore opmarksom pé, at afvigelser fra DSB’s
standard betalingsbetingelser vil blive kapitaliseret og indgé i den
samlede vurdering af Deres tilbud.



- Leveringstider. Is@r leverancerne 1 2007 onskes dreftet.

- Leveringsbetingelser. Selskabet har tilbudt "Ex works” som leve-
ringsbetingelse. Selskabet bedes ved ovennavnte mede meddele
eventuel merpris for “’Frit leveret Kebenhavn (DDP)”.

- DSB gor opmarksom p4, at den i udbudet indeholdte serviceaftale
skal lgbe fra garantiens afslutning og ikke fra levering.

Tekniske forhold
- Kun alternativ 1 er interessant.
- Bemaling: tilbud inklusive 1 farve — DSB specifikation: 3 farver!

Venligst bekraeft pr. e-mail modtagelsen af denne skrivelse samt Deres
accept af ovennavnte made.«

Fristen for indgivelse af endelige tilbud udlgb den 15. maj 2006.
Ved mail af 8. maj 2006 til Max Mogensen anforte klageren bl.a.:

»...Vi har ogsd en lille udfordring, da vores bankforbindelse skal pa
kursus...og forst er tilbage den 16. ma;.

S& maske kan vi forst aflevere det reviderede tilbud til jer tirsdag efter-
middag den 16. maj, det haber vi gar.«

Indklagede besvarede ved mail af 9. maj 2006 henvendelsen saledes:

»Tilbudsfristen kan desvarre ikke forlaenges, for ikke at forskelsbe-
handle. Jeres tilbud skal séledes vaeere DSB 1 hende mandag den 15. maj
2006.«

Den 11. maj 2006 fremsendte VB Trucks endeligt tilbud. I fremsendelses-
brevet hedder det bl.a.:

»Med henvisning til behageligt meade d.4. maj 2006 fremsendes hermed
revideret tilbud pé cateringvogne.

Som fortalt p4 mede blev der ved vore besigtigelse og gennemgang af
maskindriften pd Kebenhavns Hovedbanegard foresliet forskellige til-
tag/@ndringer af den Engelske fabrikant af cateringvognene.

Vi mener at vi i1 dette tilbud har tilgodeset alle ensker og krav fra DSB,
og mener at det er lykkedes at komme frem til en lesning der opfylder
alle de af DSB opsatte onsker og krav....«



Den 15. maj 2006 indgav klageren endeligt tilbud, og den 16. maj 2006 stil-
lede klagerens bankforbindelse anfordringsgaranti pd 1,5 mio. kr. svarende
til en delleverance.

Den 30. maj 2006 meddelte indklagede klageren folgende:

»Deres tilbud pa fremstilling og levering af ovennavnte cateringtrakto-
rer.

Efter en grundig evaluering af de modtagne tilbud — sével teknisk som
juridisk/’kommercielt — ma vi desvaerre meddele, at vi ikke denne gang
ser os 1 stand til at gere brug af Deres tilbud.

Vi haber en anden gang at matte vende tilbage.«

Den 27. juni 2006 anmodede klageren om en skriftlig redegerelse og be-
grundelse for indklagedes valg af en anden tilbudsgiver.

Ved brev af 30. juni 2006 oplyste indklagede bl.a.:

»Vedr. anmodning om skriftlig redegorelse og begrundelse for DSB’s
valg af tilbudsgiver til ordre af Cateringtraktorer, Udbudsnr. 2005/S
251 - 248380

Som tildelingskriterier for udbudet indgik felgende:

Prisforhold 40 %

Tekniske krav 30 %

Milje- og arbejdsmiljeforhold samt sikkerhed 15 %
Eventuelle forbehold til kontraktudkast 15 %

Trans-Lift’s tilbud er for de to sidstnavnte kriterier er 1 al vaesentlighed
ligestillet med det vindende tilbud fra leverander VB Trucks A/S —
Boeg-Thomsen.

DSB har pé de to ferstnaevnte kriterier vurderet at den tildelte tilbudsgi-
ver har givet et bedre bud end Trans-lift ApS.

Pris

Trans-Lift’s tilbud indeholder som udgangspunkt den laveste pris for de
modtagne tilbud for s& vidt angar prisen for trucks og serviceaftale
sammenlagt. Den vindende tilbudsgiver afgav den nastlaveste sammen-
lagte pris.
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Efter tilbagemelding pa besigtigelsesdagen fra samtlige tilbudsgivere,
blev levering rykket til senest ultimo december 2006. Samtlige tilbuds-
givere er gjort opmerksomme pa dette for DSB vigtige punkt under
forhandlingsrunden. Trans-Lift tilbyder den seneste levering af de mod-
tagne tilbud. DSB’s nuvarende fldde af catering trucks er nedslidte og
omkostningstunge i vedligehold. Derfor m& der péregnes storre om-
kostninger ved en senere levering, der strekker sig ind 1 2007, end ved
levering ultimo 2006. Disse omkostninger m4 til dels tillegges prisfor-
holdet i Trans-Lift’s tilbud.

Samlet gor dette at trans-lift ApS tilbud i1 samlet prisforhold bliver dyre-
re end tilbudet fra tildelte tilbudsgiver.

Teknisk
DSB har efter grundig gennemgang vurderet at den tekniske losning fra
tildelte tilbudsgiver ligger noget over tilbudet fra Trans-lift.

Dermed ender Trans-Lift’s tilbud som samlet nastbedst ud fra DSB’s
behov og de 1 udbudet opstillede tildelingskriterier. ...«

Den 28. august 2006 anmodede klageren om at fa tilsendt bedemmelses-
skema m.v.

Indklagede besvarede anmodningen den 29. august 2006 og fremsendte
evalueringsrapport af samme dato. Rapporten indeholder en gennemgang af
de 3 tilbud vurderet ud fra pris, funktionalitet, driftspalidelighed, opfyldelse
af kontraktvilkar og leveringstid.

I rapporten hedder det om klagerens opfyldelse af kontraktvilkar:

»Trans-Lift har 1 al vaesentlig accepteret DSB’s kontraktudkast, og DSB
vil umiddelbart kunne indga kontrakt med Trans-Lift. Der er en raekke
forbehold, men disse er af kommerciel karakter og kan kvantificeres og
indgér 1 vurderingen af pris og siledes ikke den juridiske vurdering.«

I afsnittet »Sammenstilling og vurdering af tilbudene« hedder det:

»...Konklusion

Trans-Lift ApS har fremsendt et revideret tilbud som 1 alt vasentlighed
kan accepteres af DSB. Trans-Lift har umiddelbart den laveste pris, men
tilbudet indeholder dog en rekke forbehold, der medferer at den samle-
de pris som helhed ikke lengere er den billigste.
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VB Truck A/S — Boeg Thomsen har ligeledes fremsendt et revideret til-
bud som 1 alt veesentlighed kan accepteres af DSB. VB Truck har samlet
det skonomisk mest fordelagtige bud.

BT Danmark A/S fremsendte et revideret tilbud indeholdende vasentli-
ge forbehold, f.eks. specifikationer sdsom visse konstruktioner og funk-
tioner pa cateringstraktoren, som derfor ikke til fulde opfyldte DSB’s
kravspecifikationer. Desuden har BT Danmark taget et generelt
for[be]hold overfor hele DSB’s kontraktudkast.

P& baggrund af dette er det valgt at gi i afsluttende forhandlinger med
VB Truck A/S.«

Klageren anmodede herefter den 13. september 2006 indklagede om at fa
tilsendt »det bedemmelsesskema, der blev anvendt som grundlag for rap-
porten«.

Ved brev af 26. september 2006 oplyste indklagede, at tildelingen havde
fundet sted pa grundlag af den fremsendte evalueringsrapport. Der var ikke
udarbejdet »vurderingsskemax.

Klageren anmodede herefter Handverksradet om at vurdere, om udbud og
tildeling af kontrakt var sket i overensstemmelse med geldende regler. Den
omfattende korrespondance i forbindelse hermed forbigds 1 denne kendelse.
Det bemerkes alene, at indklagede den 29. januar 2007 1 forbindelse med
Handvarksradets behandling af sagen fremkom med en »2. Evaluerings-
rapport«, der er en udbygning af rapporten af 29. august 2006 med de sam-
me konklusioner.

Annette Jonsson, Trans-lift ApS, har forklaret, at hun havde oplevet for-
handlingsmedet den 4. maj 2006 med indklagede som positivt. Der var ikke
blevet stillet sporgsmal vedrerende sikkerhedsgelenderet. Hvis klageren
havde vidst, at indklagede ville stille krav om bankgaranti, havde virksom-
heden slet ikke veret interesseret 1 at deltage 1 udbudet. Under en telefon-
samtale havde Thomas Sederberg tilkendegivet, at det var 1 orden, at garan-
tistillelsen forst blev fremsendt den 16. maj, altsd dagen efter fristen for
fremsendelse af det endelige tilbud.

Jens Schou, Trans-Lift ApS, har forklaret, at VB Trucks’ tilbud pa en lang
rekke punkter efter hans opfattelse ikke opfyldte kravspecifikationen. Af
fotografierne af cateringtraktorerne fra VB Trucks kan man saledes ogsa se,



12.

at de leverede vogne ikke lever op til kravene. Forersadet er ikke justerbart,
indstigningshgjden overstiger de maksimale 30 cm, der er ikke store og
brede hjul, og chassiset er ikke robust. De leverede traktorer opfylder heller
ikke kravet om et skarpt drejende styretej, og om, at forruden skulle forsy-
nes med solfilm eller lignende. Klageren kunne uden problemer have tilbudt
et 5 cm hgjere gelender, hvis klageren havde vidst, at indklagede enskede
det. Indklagede har imidlertid pa intet tidspunkt givet udtryk for, at det var
et problem, at det tilbudte geleender kun var 95 cm, heller ikke under madet
den 4. maj 2006.

Thomas Sederberg, DSB, har forklaret, at han husker telefonsamtalen med
Annette Jonsson. Han gav ikke udtryk for, at det var muligt at udskyde fri-
sten for klagerens fremsendelse af garantierkleringen fra banken. Det ville
vare en forskelsbehandling 1 forhold til de gvrige tilbudsgivere. Der var in-
tet 1 VB Trucks’ tilbud, som indikerede, at det skulle vare ukonditionsmaes-
sigt. I den reviderede kravspecifikation var der saledes heller intet angivet
omkring den maksimale indstigningshejde. Ib Mortensen, Max Mogensen
og han selv deltog 1 evalueringen af de indkomne tilbud. Der havde ret hur-
tigt tegnet sig et billede af, at VB Trucks’ tilbud var bedst ud fra de to
tungtvejende underkriterier, prisen og tekniske krav. Indklagede valgte ikke
at udarbejde et bedemmelsesskema. Evalueringsrapporten kunne maske
godt efterlade det indtryk, at »funktionalitet« og »driftspalidelighed« var til-
lagt selvstendig betydning og ikke blot indgik 1 den samlede vurdering af
de tekniske krav. Men det var ikke tilfzldet.

Thomas Sederberg har ligeledes afgivet en skriftlig redegerelse. Det frem-
gar heraf bl.a.:

»...VB Trucks bemarkede under forhandlingerne, at de gjnede en mu-
lighed for at styrke deres tilbud og anmodede derfor om at fa forevist de
lokaliteter (lokaler, gange og elevator) pa Hovedbanen, hvor de levere-
de cateringtrucks blandt andet skulle havde deres virke. Ib Mortensen
fra DSB ringede derfor ved forhandlingsmedets afslutning til den rele-
vante afdeling pa Hovedbanen og aftalte med en reprasentant derfra, at
VB Trucks kom forbi og kort fik forevist lokaliteterne. Hverken medar-
bejderne eller den pageldende afdeling pa Hovedbanen havde noget at
gore med det igangvarende udbud.

Prisfastsettelsen af klagers senere levering medferte, at tilbuddet fra
VB Trucks indeholdt den billigste pris.
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VB Trucks blev ogsa vurderet som teknisk bedst. Ved bedemmelsen af
delkriteriet »tekniske krav« indgik en lang raekke aspekter, herunder de
i evalueringsrapporten nevnte driftspalidelighed, funktionalitet, batteri-
ladetider, koretojets bremsesystem m.m. Disse udgjorde ikke selvsten-
dige underkriterier, men indgik i den samlede tekniske vurdering af
traktorerne. Der er séledes tale om aspekter, der ikke nedvendigvis var
opstillet som krav eller ensker, men som yderligere kunne oge produk-
tets veerdi for DSB.

At evalueringsrapporten kom til at indeholde uheldige formuleringer,
der kan opfattes som om, at driftspalidelighed og funktionalitet indgik
som separate underkriterier, skyldes at rapporten var tenkt til internt
brug. Det er ligeledes grunden til, at ikke alle aspekterne er specifikt
navnt 1 rapporten.

X

Parternes anbringender

Ad péstand 1

Klageren har gjort geldende, at det er et grundleggende princip, at
ordregiver skal iagttage fortrolighed med de indkomne tilbud, som ferst kan
abnes samlet af sarligt udpegede personer efter tilbudsfristens udleb.
Klageren afleverede sit tilbud den 24. marts 2006, hvor medarbejdere hos
indklagede &dbnede tilbudet, laeste det og kommenterede det. Indklagede har
saledes handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Indklagede har gjort galdende, at Forsyningsvirksomhedsdirektivet ikke
indeholder specifikke bestemmelser, som udferligt fastlegger de procedu-
rer, som en ordregiver skal folge i forbindelse med abningen af tilbud. Ind-
klagede har fastsat en procedure for &bning af tilbud, som har til formal at
sikre, at tilbud abnes dels af de relevante personer, dels pa et tidspunkt efter
udlebet af tilbudsfristen. Vicevearten, som foranledigede klagerens tilbud
abnet 1 vagtstuen, handlede sdledes 1 strid med interne instrukser og imod
indklagedes faste procedurer. Det forhold, at klagerens forhandlingstilbud
blev &bnet ca. 3 timer for tilbudsfristens udleb, har ikke haft nogen betyd-
ning for udfaldet af udbudet, idet indklagede naturligvis ikke har videregi-
vet oplysninger om en tilbudsgivers tilbud til andre tilbudsgivere. Desuden
blev VB Trucks’ tilbud indleveret 2 dage for klagerens.
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Ad péstand 2

Klageren har gjort geldende, at indklagede, der indbed de praekvalificerede
virksomheder dels til besigtigelse af eksisterende cateringtraktorer, dels til
oplysning om den udbudte opgaves losning, ved at atholde separat
besigtigelse med repraesentanter fra VB Trucks har tilsidesat lige-
behandlingsprincippet. Ligebehandlingsprincippet er tillige tilsidesat ved de
@ndringer, som den engelske leverander havde foresldet, og som forte til
den reviderede specifikation. Efter klagerens opfattelse tilgodesa disse
@ndringer nemlig VB Trucks. VB Trucks havde via sin lebende serviceafta-
le med indklagede se@rlig adgang til og modtog information til brug for til-
budsgivningen. VB Trucks og indklagede holdt sarskilt mede med besigti-
gelse og gennemgang af maskindriften pd Kebenhavns Hovedbanegérd. VB
Trucks foreslog 1 forbindelse med besigtigelsen indklagede forskellige til-
tag/endringer af cateringtraktorerne, og indklagede @ndrede specifikatio-
nen for de udbudte traktorer. Klageren har 1 det hele henvist til den frem-
sendelsesskivelse, som var vedlagt tilbudet fra VB Trucks. Klageren har
ikke henvist til specifikke endringer til stotte for sin pastand.

Indklagede har gjort geldende, at der ikke, for VB Trucks afgav forhand-
lingstilbud, blev atholdt nogen form for besigtigelse, hvor VB Trucks del-
tog, og indklagede ikke tog serlige hensyn til VB Trucks, da indklagede
@ndrede specifikationerne. Bortset fra henvendelsen om muligheden for be-
sigtigelse havde indklagede ikke mellem fremsendelsen af udbudsbetingel-
serne til de praekvalificerede virksomheder den 14. februar 2006 og frem-
sendelsen af de reviderede specifikationer den 2. marts 2006 havde nogen
form for kontakt med VB Trucks vedrerende den udbudte kontrakt. Speci-
fikationerne blev alene @ndret, fordi indklagede blev opmarksom pd nogle
abenbare uhensigtsmassigheder.

Ad péstand 3

Klageren har gjort galdende, at indklagede blandt kriterierne for
egnethedsvurdering af en anseger til praekvalifikation stillede krav om
oplysning om de sidste to drs omsatning samt fremsendelse af de seneste to
ars arsrapporter, men ikke stillede sarlige krav til omsetning, egenkapital,
likviditetsberedskab eller lignende relevante krav. Indklagede kunne saledes
alene afvise en anseger, hvis egenkapitalen var negativ, eller hvis
virksomheden var afthangig af en fremtidig og usikker kapitaltilfersel for at
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sikre tilstreekkelig likviditet til at gennemfore leverancen. Ingen af disse
forhold ger sig gaxldende for klagerens vedkommende. Indklagede er
saledes hverken berettiget til at stille krav om afgivelse af hensigtserklering
eller om anfordringsgaranti. Endvidere har indklagede handlet 1 strid med
ligebehandlingsprincippet og Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 52,
ved at stille krav om hensigtserklering og om en anfordringsgaranti uden at
stille samme krav til de ovrige ansegere som betingelse for pre-
kvalifikation.

Indklagede har gjort geldende, at den udbudte kontrakt omfattede levering
af cateringtraktorer til en samlet skennet verdi pd 5.000.000 kr. samt en
serviceaftale, som skulle lobe over 5 ar. Indklagede enskede pa grund af
kontraktens ekonomiske og tidsmaessige omfang alene at indgd kontrakt
med en virksomhed, som var gkonomisk velfunderet, og kraevede derfor, at
ansegerne blandt andet skulle indsende virksomhedernes seneste to drsregn-
skaber. Indklagedes Finansafdeling vurderede, at indklagede ikke umiddel-
bart ville kunne forsvare at indgé kontrakt med klageren. Indklagede var sa-
ledes berettiget til ikke at prekvalificere klageren. Eftersom klageren tidli-
gere havde leveret cateringtraktorer til indklagede, enskede man dog at
modtage tilbud fra klageren og besluttede at prakvalificere klageren pa be-
tingelse af, at virksomheden stillede en betryggende sikkerhed for leveran-
cen.

Ad pastand 4

Klageren har gjort geeldende, at det traktorsede, som VB Trucks har tilbudt,
ikke kan hgjdejusteres (4.1). Indstigningshgjden er ikke max. 30 cm som
krevet, men hgjere, og pd den leverede cateringtraktor er hejden 47 cm
(4.2). Den tilbudte cateringtraktor er ikke robust, men spinkel, og ladfladen
er bredere end stellet (4.3). Den tilbudte cateringtraktor har smalle hjul pa
375mm/109 mm og ikke store og brede hjul som krevet (4.4).
Indstigningszonen er ikke fri for betjeningsagregater m.v., idet der er en
kasse ved styrstang og speederboks (4.5). Der var med rette stillet krav om
skarpt drejende styretoj, men den leverede traktor kan ikke dreje skarpt
(4.6). Den catereringtraktor, som VB Trucks har tilbudt, havde ikke solfilm
eller anden antirefleks som kraevet, men kun en gren kant med solfilter
foroven (4.7). Indklagede har derfor ikke vaeret berettiget til at tage tilbudet
fra VB trucks 1 betragtning.
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Indklagede har gjort gaeldende, at indklagede ved vurderingen af tilbudene
har varet berettiget til at leegge til grund, at samtlige specifikationer er
overholdt, medmindre det modsatte udtrykkeligt er anfort 1 tilbudet, og til-
budet fra VB Trucks indeholdt ikke angivelser, der gav anledning til at tro,
at cateringtraktorerne ikke fuldt ud levede op til kravspecifikationen. Ind-
klagede vurderede pa tidspunktet for tildelingen af kontrakten, at tilbudet
fra VB Trucks konditionsmessigt, og klageren har da heller ikke dokumen-
teret, at det ikke skulle vare tilfeldet, herunder at tilbudet ikke opfyldte
kravspecifikationen.

Ad pastand 5

Klageren har gjort geldende, at indklagede, der ikke har udarbejdet et
sedvanligt bedemmelsesskema, ikke har loftet bevisbyrden for, at de
fastsatte underkriterier er blevet anvendt og vegtet 1 overensstemmelse
med udbudsbetingelserne. Indklagede burde udvise ekstra omhu 1 et tilfelde
som det foreliggende, hvor VB Trucks allerede havde en serviceaftale med
indklagede og derfor et bedre udgangspunkt ved tilbudsgivningen. I
evalueringsrapporterne gives der ikke pa nogen made udtryk for, at man har
fulgt de fastsatte kriterier.

Indklagede har gjort gaeldende, at indklagede har vurderet tilbudene ud fra
det fastsatte tildelingskriterium »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«
og de fastsatte underkriterier, »prisforhold«, »tekniske krav«, »milje- og ar-
bejdsmiljeforhold samt sikkerhed« og »eventuelle forbehold for kontrakt-
udkast«. »Funktionalitety og »driftspalidelighed« er delkriterier til under-
kriteriet »tekniske krav«. Indklagede har ikke ladet andre forhold end de
fastsatte underkriterier indgd 1 evalueringen af tilbudene. Vurderingen af
tilbudene blev foretaget af sagkyndige medarbejdere hos indklagede og er
udtryk for indklagedes skon. Indklagede havde hverken behov for eller pligt
til at udarbejde et detaljeret pointbaseret bedemmelsesskema, da indklagede
vurderede, at tilbudet fra VB Trucks var bedre end eller ligestillet med de
andre tilbud for sd vidt angér samtlige underkriterier.

Ad spergsmél 7

Klageren har ikke haft bemaerkninger til spergsmaélet.

Indklagede har erkendt overtredelsen.
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Ad spergsmaél 8

Klageren har gjort geldende, at det ogséd af klagerens forhandlingstilbud
fremgik, at det tilbudte geleender ikke mélte 1 m. Indklagede gjorde ikke pa
forhandlingsmedet indsigelse af den grund. Kravet ma 1 evrigt vurderes
efter de arbejdsmiljekrav, der stilles 1 branchen, og hvorefter gelenderet
blot skal vaere »ca. 1 m«. Dette krav opfylder klagerens tilbud.

Indklagede har erkendt overtredelsen.

Ad spergsmaél 9

Klageren har ikke haft bemaerkninger til spergsmaélet.

Indklagede har erkendt overtredelsen.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1

Indklagede har redegjort for, at der 1 forbindelse med klagerens indgivelse
af forhandlingstilbud opstod en intern procedurefejl, séledes at klagerens
tilbud blev dbnet nogle timer for budfristens udleb den 24. marts 2006 kl.
12, og har beklaget det skete. Fejlen har ikke haft praktisk betydning.

Med denne bemerkning tages péstanden til folge.

Ad péstand 2

Klageren stotter denne pastand pd VB Trucks fremsendelsesskrivelse af 11.
maj 2006. Pastanden angiver ikke — trods opfordring hertil - precist, pa
hvilken made forskelsbehandlingen skulle have givet sig udtryk, herunder
hvilke @ndringer i kravspecifikationen der sigtes til. Allerede fordi det
mede, der omtales 1 fremsendelsesskrivelsen, fandt sted den 4. maj 2006 —
mere end 2 maneder efter, at tilbudsgiverne havde modtaget den reviderede
kravspecifikation af 2. marts 2006 — er der ikke grundlag for at tage
pastanden til folge.
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Ad péstand 3

Indklagede havde som betingelse for praekvalifikation stillet krav om en
rekke oplysninger om soliditeten hos de virksomheder, der ansegte om
praekvalifikation. Sdfremt en anseger om prakvalifikation efter indklagedes
opfattelse ikke var berettiget til at blive prekvalificeret, kunne indklagede
undlade prekvalifikation. Efter de oplysninger, som er forelagt Klage-
navnet, ville det have varet sagligt velbegrundet, dersom indklagede havde
undladt at prekvalificere klageren. Klagenavnet tager ikke stilling til, om
indklagede tillige kunne have undladt at praekvalificere VB Trucks.

Det er imidlertid 1 strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 52,
stk. 1, litra a, at stille skonomiske krav til nogle ekonomiske akterer, som
ikke er stillet til andre.

Indklagedes krav til klageren — om forskellige former for bankgarantier som
betingelse for prackvalifikation — er siledes i strid med Forsynings-
virksomhedsdirektivet.

Péstanden tages derfor til folge.

Ad péstand 4

Klageren har formuleret sin péastand pa grundlag af kravspecifikationen
sammenholdt med VB Trucks tilbud samt tildels efter iagttagelser af den
leverede cateringtraktor.

Den traktor, som VB Trucks tilbed, opfylder den del af kravspecifikationen,
som ved pracise angivelser eller mal angiver, hvad der enskes leveret. Det
tilbudte traktorseede kan saledes hgjdejusteres (4.1). Kravet til ind-
stigningshejden, der i kravspecifikationen er anfert til »max. 30 cm
trinhgjde« (4.2), er opfyldt. Der er tilbudt frontrude med gron kant foroven
som solfilter, hvorved kravet om solfilter eller anden antirefleks er opfyldt
4.7).

En del af kravspecifikationen er imidlertid formuleret pa en sidan made, at
det ikke preecist fremgér, hvad der kreves. Udtryk som »robust« (4.3),
»brede hjul« uden angivelse af krav til bredden (4.4) og »specielt skarpt
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drejende styreto] « uden angivelse af drejeradius (4.6) er ikke velegnede 1
en kravspecifikation. Indklagede har imidlertid veret berettiget til at gd ud
fra, at det tilbudte — hvor andet ikke er angivet — opfyldte ogsa disse
relativt vage krav.

Klageren har ved besigtigelse af de leverede cateringtraktorer konstateret, at
kravet om, at gulvet skal vere frit for betjeningsaggregater, hjuldaeksler
m.m., sd det er let at satte sig i sedet, efter klagerens opfattelse ikke er op-
fyldt, idet en box i1 gulvet ved styrestang og speederbox er i vejen (4.5).
Klageren mener ligeledes at have konstateret, at de levererede catering-
traktorer ikke kan dreje skarpt (4.6). Hvorvidt det leverede svarer til det
tilbudte, er imidlertid ikke underlagt Klagenavnets kompetence.

Péstanden tages ikke til folge.

Pastand 5

Indklagede har ikke loftet sin bevisbyrde for, at tilbudene er evalueret efter
de fastsatte underkriterier og kun dem.

Péstanden tages til folge.

Spergsmaél 7

Indklagede havde stillet krav om forskellige former for sikkerhed som
betingelse for at tage klagerens tilbud 1 betragtning. Om berettigelsen heraf
henvises til det anforte ad pastand 3.

Indklagede har imidlertid ogsa handlet i strid med Forsyningsvirksomheds-
direktivets artikel 10 og ligebehandlingsprincippet ved at tage klagerens til-
bud 1 betragtning, nar det krevede ikke foreld ved udlebet af fristen for af-
givelse af tilbud.

Spergsmaél 8

Det folger af kravspecifikationen, at gelenderet pd begge sider af
leesserampen skulle vere 1 m hejt. Klagerns tilbud opfyldte ikke dette krav.
Indklagede har derfor handlet 1 strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets
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artikel 10 og ligebehandlingsprincippet ved at tage klagerens tilbud 1
betragtning.

Spergsmél 9

Indklagede har som underkriterium til tildelingskriteriet »det ekonomisk
mest fordelagtige tilbud« bl.a. fastsat »Eventuelle forbehold for kontrakt-
udkast«. Et sddant underkriterium giver ikke mening. Safremt et tilbud
indeholder grundleggende forbehold, er indklagede forpligtet til at afvise
det. Safremt et tilbud indeholder forbehold for elementer, der ikke er
grundleggende, er indklagede — 1 denne situation, hvor det er klart, at
indklagede accepterer sddanne forbehold — forpligtet til at prissette
forbeholdet, hvilket pavirker underkriteriet »pris«. Safremt der ikke kan ske
prissetning, er indklagede forpligtet til at afvise tilbudet. Underkriteriet
»Eventuelle forbehold for kontaktudkast« er derfor ikke egnet til at
identificere det ekonomisk mest fordelagtige tilbud, og indklagede har
derfor handlet 1 strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 55 ved
at fastsatte det.

Herefter bestemmes:

Ad péstand 1
Indklagede har handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel

10 og ligebehandlingsprincippet ved at organisere buddbningen pa en sddan
made, at klagerens tilbud blev &bnet 4 timer for budfristens udleb.

Ad péstand 3
Indklagede har handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel

10 og ligebehandlingsprincippet samt artikel 52, stk.1, litra a, ved at stille
krav til klageren om, at klagerens bankforbindelse som betingelse for pree-
kvalifikationen skulle udstede en hensigtserklaring/anfordringsgaranti, idet
et tilsvarende krav ikke blev stillet til de ovrige gkonomiske akterer.

Ad péstand 5
indklagede har handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel

55 ved pé den ene side ikke at udvalge »det ekonomisk mest fordelagtige
tilbud« pa grundlag af samtlige de fastsatte underkriterier og ved pa den an-
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den side at inddrage »funktionalitet og driftssikkerhed« 1 bedemmelsen og
udvelgelsen, uanset at disse underkriterier ikke var fastsat.

Ad sporgsmél 7
Indklagede har handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel

10 og ligebehandlingsprincippet ved at tage klagerens tilbud i betragtning,
uanset klageren ikke havde stillet den kravede anfordringsgaranti inden
udlgbet af fristen for afgivelse af endeligt tilbud den 15. maj 2006.

Ad sporgsmal 8
Indklagede har handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel

10 og ligebehandlingsprincippet ved at tage klagerens tilbud 1 betragtning,
uanset at klagerens tilbud ikke opfyldte kravet om, at geleenderet pa begge
sider af leesserampen skulle vare 1 m hejt.

Ad spoergsmél 9
Indklagede har handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel

55 ved som underkriterium til tildelingskriteriet »Det gkonomisk mest for-
delagtige tilbud« at fastsatte »Eventuelle forbehold for kontraktudkast«.

Klagen tages ikke til folge vedrerende pastand 2 og péstand 4.
Indklagede, DSB, skal i1 sagsomkostninger til klageren, Trans-Lift ApS, be-
tale 30.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne ken-

delse.

Klagegebyret tilbagetales.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmegtig



