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KENDELSE

Alfa Laval Nordic A/S
(advokat Gitte Holtsg, Kgbenhavn)

mod

Odense Vandselskab A/S
(advokat Hans Henrik Banke, Odense)

Den 11. november 2008 iveerksatte Odense Vandselskab A/S en »indbudt
licitation iht. Tilbudsloven« vedrgrende en x»centrifugeinstallation for
henholdsvis for- og slutafvanding«, der skulle indga i et nyt slam-
afvandingsanlaeg pa Ejby Mglle Renseanlag.

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tiloud den 11. december 2008 havde
felgende virksomheder afgivet tilbud:

1. TechRas Miljg ApS

2. GEA Westfalia Separator DK A/S (herefter kaldet »GEA«)

3. Alfa Laval Nordic A/S

Den 21. januar 2009 besluttede Odense Vandselskab A/S at indga kontrakt
med GEA. Odense Vandselskab A/S besluttede samtidig at afvise Alfa La-
val Nordic A/S’ tilbud som ukonditionsmaessigt.

Den 30. januar 2009 indgav klageren, Alfa Laval Nordic A/S, klage til Kla-
genaevnet for Udbud over indklagede, Odense Vandselskab A/S. Klageren
fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om, at Klagenavnet i medfer
af lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skal
have opsettende virkning. Den 12. marts 2009 besluttede Klagenavnet ikke
at tilleegge klagen opsettende virkning. | Klagenavnets afggrelse herom
star der bl.a.:



»De narmere betingelser for at tillegge en klage opsattende virk-
ning er gengivet i Klagenavnets kendelse af 16. oktober 2007,
Kuwait Petroleum A/S mod Sgnderborg Kommune.

Det er Klagenavnets vurdering, at en interesseafvejning farer til, at
klagen ikke bar tilleegges opseettende virkning.

Klagenavnet har herved lagt vegt pa, at indklagede er en forsy-
ningsvirksomhed omfattet af Forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Stand still reglerne finder ikke anvendelse pa udbud efter Forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet. Det ma i sammenhang hermed anta-
ges, at der generelt er knyttet tungtvejende samfundsmaessige inte-
resser til gennemfarelsen af de kontrakter, der udbydes af forsy-
ningsvirksomheder, og som vedrgrer sadanne virksomheders drift.

Klagenavnet har foretaget en afvejning pa den ene side af de
navnte interesser og pa den anden side af klagerens interesse i, at
klagen pa grund af de alvorlige fejl, der angives at vare begaet, til-
leegges opsattende virkning. Det er Klagenavnets vurdering af de
farstnazevnte hensyn i den foreliggende sag vejer veesentligt tungere
end hensynet til klageren.«

Indklagede har den 2. juni 2009 oplyst, at indklagede efter Klagenavnets
afgarelse om ikke at tillegge klagen opsattende virkning har indgaet kon-
trakt med GEA.

Klagen har veret behandlet pa skriftligt grundlag.

Klageren har under Klagenavnets behandling af sagen nedlagt 19 pastande.
Klagenavnet har besluttet at udsztte behandlingen af alle gvrige pastande,
indtil Klagenavnet har truffet afgerelse om pastand 1, 2 og spergsmal 3.
Klagerens pastand 1 og 2 er falgende:

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

ningsvirksomhedsdirektivets artikel 16 og 17 ved at ivaerksatte en »indbudt
licitation iht. Tilbudsloven« vedrgrende kontrakten, uanset indklagede som
forsyningsvirksomhed havde pligt til at udbyde kontrakten efter Forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet.



Pastand 2 (subsidier i forhold til spgrgsmal 3)
Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning af 21. januar 2009 om

at indga kontrakt med GEA Westfalia Separator DK A/S.

Indklagede har vedrgrende pastand 1 — 2 nedlagt pastand om, at klagen ikke
tages til falge.

Klagenavnet har besluttet yderligere at behandle falgende spgrgsmal:

Spergsmal 3
Spargsmalet om, hvorvidt Klagenavnet skal annullere den »indbudt[e] lici-

tation iht. Tilbudsloven«, som indklagede iverksatte ved »Udbudsbrev« af
11. november 2008.

Sagens nermere omstendigheder:

Ved udbudsbekendtgarelse nr. 2008/S 201-266899 af 14. oktober 2008
iveerksatte indklagede et begraenset udbud efter Forsyningsvirksomhedsdi-
rektivet med tildelingskriteriet »laveste pris«. | udbudsbekendtgarelsen star
der bl.a.:

»11.1.1) Ordregivers betegnelse for kontrakten:
Ejby Mglle Renseanleg — Nyt slamafvandingsanlzag

i I 1.2) Kontraktstype ...
Bygge- og anlagsarbejde

11.1.5) Kort beskrivelse af kontrakten ...

Opgaven omfatter etablering af ny slamafvandingsbygning med in-
stallationer pa Ejby Mglle Renseanleg. Det planlegges at udbyde
udferelsen af 4 stk. entrepriser: - Bygningsentreprise — Smedeen-
treprise — El-entreprise — Tavleentreprise. ...

Leverance af centrifuger udbydes separat og er derfor ikke en del af
nervaerende praekvalifikationsannonce.

[1.2.) Ordrens mangde eller omfang

[1.2.1) Samlet meangde eller omfang

Bygningsentreprise: | bygningsentreprisen planlaegges etableret en
ca. 1 200 kvm stor slamafvandingsbygning fordelt pa 2 etager. |
forbindelse med bygningen udfgres vej- og terreenarbejder for ad-
gang og tilkarsel. ... Smedeentreprisen: | smedeentreprisen leveres
0g monteres pumpe- og sneglesystemer for transport af slammet til



og fra 2 stk. centrifuger til forafvanding og 2 stk. centrifuger til
slutafvanding. Slamafvandingsanlaegget planlegges designet til at
kunne forafvande 65 kbm/h plus fuld reservekapacitet og til at kun-
ne slutafvande 33 kbm/h plus fuld reservekapacitet. ... . El-
entreprise: For navnte udstyr under smedeentreprisen og separat
centrifugeleverance udfares elektrisk installationsarbejde. Desuden
udferes bygningsinstallationer. Tavleentreprise: For navnte udstyr
under smedeentreprisen og bygningsinstallationen leveres el-
tavler.«

Indklagede har den 24. februar 2009 oplyst, at indklagede pa dette tidspunkt
var ved at evaluere de tilbud, indklagede havde modtaget vedrgrende ud-
buddet i henhold til udbudsbekendtgerelsen af 14. oktober 2008.

Denne sag vedrgrer den »leverance af centrifuger«, der er omtalt i udbuds-
bekendtgerelsen af 14. november 2008, punkt I1.1.5).

| »Udbudsbrev« af 11. november 2008 star der bl.a.:

»| forbindelse med etablering af nyt slamafvandingsanleg pa Ejby
Mglle Renseanlaeg fremsendes hermed pa vegne af Odense Vand-
selskab udbudsmateriale for ovennavnte leverance, der udbydes i
indbudt licitation iht. Tilbudsloven.

Det nye anleg bestar af en centrifugeinstallation for henholdsvis
for- og slutafvanding. Udover centrifugerne indgar i "smedeentre-
prise” pumpesystemer for fgdning af slam, transportsystem for af-
vandet slam for henholdsvis forafvandetslam der pumpes til radne-
tanke og for slutafvandetslam der ”snegles” til trailer.

Krav til ydelser og funktioner er detaljeret beskrevet i udbudsmate-
rialet... «

Tildelingskriteriet var fastsat til »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«.

| »udbudshbetingelserne«, der er dateret »november 2008, er fastsat falgen-
de underkriterier til tildelingskriteriet:

A. »Tilbuds sum (bilag 1)«

B.
C.

»Driftsomkostninger (bilag 5)«
»Omfanget af supplerende bygherre ydelser ngdvendige for det

samlede arbejdes udferelse.«



| indklagedes evalueringsnotat af 17. februar 2009 star der bl.a.:

»

TechRas Alfa Laval GEA

Tilbudssum A 6.471.000 kr. 5.655.460 kr.  6.890.000 kr.
Tilbudssum B 603.000 kr. 65.340 kr.  1.374.113 kr.
Sum af til-
budssum A+B

7.074.000 kr. 5.720.800 kr.  8.264.113 kr.
Anbefalet 61.000 kr. 203.000 kr. O kr. Er inde-
specialvaerktgj holdt i service-
0g reservedele ordning«

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har principalt gjort geeldende, at etablering af et slam-
afvandingsanleg er en bygge- og anlegsopgave, at indklagede er en
forsyningsvirksomhed, og at den samlede, anslaede verdi af kontrakten
vedrgrende slamafvandingsanlaeegget overskrider terskelveerdien i henhold
til Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 16, b). Indklagede havde derfor
pligt til at udbyde den kontrakt, som denne sag vedrarer, efter Forsynings-
virksomhedsdirektivet, hvilket indklagede undlod.

Klageren har subsidiert gjort geeldende, at indklagede ikke i medfar af
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 17, stk. 6, a), 3. afsnit, om
delkontrakter var berettiget til at undlade at udbyde kontrakten efter
direktivet. Klageren har narmere anfgrt, at indklagede ikke har lgftet
bevishbyrden for, at indklagede forud for den sakaldt »indbudt[e] licitation
iht. Tilbudsloven« foretog tilstreekkelige undersggelser og en saglig vur-
dering af delkontraktens anslaede verdi. Indklagedes anbringender om, at
indklagede foretog en sadan vurdering er udtryk for en efterrationalisering.
Klageren har mere subsidiart gjort geldende, at sadanne undersggelser og
en sadan vurdering - foretaget sagligt korrekt - viser, at delkontraktens
anslaede verdi var lig med eller stgrre end teerskelveaerdien pa 7.455.555 kr.
efter artikel 17, stk. 6, a), 3. afsnit, om delkontrakter. Ved en saglig



vurdering vil der ikke blot skulle legges veegt pa veerdien af centrifugerne.
Der skal ogsa leegges veegt pa veerdien dels af de gvrige ydelser, der i
henhold til udbudsbetingelsernes tilbudsliste skulle afgives tiloud pa, dels
en rekke andre ydelser, der er navnt i udbudsbetingelserne, herunder i
punkt 4.2.4 og 9.7 om »supplerende tilbud«.

Indklagede har gjort geeldende, at indklagede forud for udbuddet, der blev
iveerksat ved udbudsbekendtgarelsen af 14. oktober 2008, vurderede, at den
samlede udgift til det nye slamafvandingsanleeg oversteg teerskelverdien i
henhold Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 16, b). Indklagede
besluttede derfor ferst at iveerksette udbuddet i henhold til udbuds-
bekendtgarelsen af 14. oktober 2008. Indklagede vurderede, at prisen for
»centrifugeanlaegget ville ligge omkring 6 mio. kr.«. Da betingelserne i
artikel 17, stk. 6, a), 3. afsnit, for at undlade at udbyde centrifugeanlaegget
efter Forsyningsvirksomhedsdirektivet herefter var opfyldt, var indklagede
berettiget til at undlade at iveerkseette udbud efter direktivet. Indklagede traf
herefter beslutning om at undlade at udbyde delkontrakten efter Forsynings-
virksomhedsdirektivet. Indklagedes wvurdering var korrekt og sagligt
begrundet. Der er ikke tale om en efterrationalisering. Dette ses af, at
indklagede allerede ved udbudsbekendtgarelsen af 14. oktober 2008, punkt
11.1.5), oplyste: »Leverance af centrifuger udbydes separat ...«. Indklagede
har desuden anfart, at indklagede i efteraret 2006 indhentede 2 tilbud, hvor-
af fremgar, at »prisen for 4 dekantere 13 pa henholdsvis 6 mio kr og 6.2 mio
kr.«. Indklagede har ogsa henvist til, at indklagedes radgiver Kriiger A/S er
fagligt kompetent, og at Kriger A/S som forhandler af dekantere har
indgaende kendskab til det generelle prisniveau pa omradet.

Ad pastand 2

Klageren har gjort geldende, at Klagenavnet som falge af de fejl,
indklagede har begaet, skal annullere indklagedes tildelingsbeslutning.

Indklagede har principalt gjort geldende, at indklagede ikke har begaet fejl,
og at tildelingsbeslutningen derfor ikke skal annulleres. Subsidigrt har
indklagede gjort geeldende, at hensynet til indklagedes forsynings-
virksomhed medferer, at tildelingsbeslutningen ikke skal annulleres.

Ad spagrgsmal 3




Klageren har ikke udtalt sig om dette spgrgsmal.

Indklagede har gjort de samme anbringender gaeldende som ad pastand 2.

Klagenaevnet udtaler:

Ad pastand 1

I udbudsbekendtgarelse nr. 2008/S 201-266899 af 14. oktober 2008 anfarte
indklagede, at »Leverance af centrifuger udbydes separat og er derfor ikke
en del af nerveerende praekvalifikationsannonce.«

Efterfglgende ivearksatte indklagede en sakaldt »indbudt licitation iht. Til-
budsloven« vedrgrende en kontrakt, der bl.a. angik leverancen af 4 centri-
fuger.

Da den navnte kontrakt, der ma anses for en vareindkgbskontrakt, efter det
oplyste om kontraktens anslaede veardi oversteg Forsyningsvirksomhedsdi-
rektivets greenseveerdi for sadanne kontrakter, jf. direktivets artikel, 16 a),
havde indklagede imidlertid som forsyningsvirksomhed som udgangspunkt
pligt til at udbyde kontrakten efter Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Det kan ikke pa det foreliggende grundlag afvises, at indklagede foretog en
vurdering efter reglerne om Forsyningsvirksomhedsdirektivets anvendel-
sesomrade for sa vidt angar delkontrakter, og at indklagede i medfgr af arti-
kel 17, stk. 6, a), 3. afsnit, besluttede at undlade at iveerksette udbud efter
direktivet. Klagenavnet leegger herefter til grund, at indklagede foretog en
sadan vurdering og traf den anfarte beslutning.

Spergsmalet er herefter, om indklagede har veeret berettiget til i medfar af
direktivets artikel 17, stk. 6, litra a), 3. afsnit, at undlade at udbyde kontrak-
ten om levering af centrifuger m.v. efter direktivet.

En ordregiver skal ved vurderingen af, om kontraktens anslaede vaerdi ma
antages at veere mindst den samme som en terskelveerdi i henhold til et EU
udbudsdirektiv, foretage et sagligt sken. En ordregiver skal endvidere fore-
tage de undersggelser, der er ngdvendige og tilstreekkelige for udgvelsen af
det saglige sken. Som anfart i Klagenavnets kendelse af 16. december



2003, Bilhuset Randers A/S mod Sgnderhald Kommune, skal ordregiverens
vurdering af kontraktens anslaede veerdi foretages pa grundlag af oplysnin-
ger om markedets generelle prisniveau for anskaffelsen.

Det folger af karakteren af det skan, en ordregiver skal foretage over kon-
traktens anslaede verdi, og af hensynet til EU udbudsdirektivernes effekti-
vitet, at en ordregiver ved skannet over kontraktens anslaede vardi skal fo-
retage en forsigtig vurdering. Dette medfarer, at en ikke ubetydelig grad af
usikkerhed med hensyn til, om kontraktens ansldede veerdi er mindst den
samme som en terskelveerdi, som udgangspunkt skal medfere, at kontrak-
ten udbydes efter det relevante direktiv.

Ved vurderingen af, om disse krav til indklagedes skan over kontraktens
anslaede veerdi er opfyldt, legger Klagenavnet veegt pa falgende:

Indklagede har fremlagt en e-mail af 11. oktober 2006 fra TechRas Miljg
ApS til indklagede, hvori der bl.a. star:

»@nsket kapacitetskrav for forafvanding:
Hydraulisk kapacitet 60 m3/h

Dekantercentrifuge 2 stk. Pieralisi Hercules 470/4 2,2 mill
PLC Styretavle (special udfgrt) 0,35 mill«.

Indklagede har endvidere fremlagt en e-mail af 30. oktober 2006 fra GEA
til indklagede, hvori bl.a. star:

»Forafvanding:
60 m?¥/h slam

Budgetpris:
For 1 stk. Westfalia dekanter UCD 536-50-34 inklusiv starter- og sty-
retavle med PLC: 1,6 MDKK«.

Indklagede har i relation til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordel-
agtige tilbud« fastsat underkriteriet A. »Tilbuds sum (bilag 1)«. Af udbuds-
betingelsernes bilag 1 fremgar, at tilbuddene skulle indeholde prisen »Sam-
let tilbudssum A + B ekskl. moms«. Det fremgar ogsa, at tilbudssum A er
summen af priserne pa 10 forskellige ydelser, jf. bilag 1 punkt 101 — 110.
Tilsvarende er tilbudssum B summen af 6 forskellige ydelser, jf. bilag 1
punkt 201 - 206. Prisen for de 4 centrifuger, der er omfattet af kontrakten,



skal efter bilag 1 anfagres under punkt 101 og 102. Yderligere fremgar det,
at tilouddene skulle indeholde prisen pa »anbefalet specialvaerk og lager af
reservedele for 5 ars drift, jf. bilag 1 punkt 301.

Det er i udbudsbetingelsernes punkt 4.2 og 9.7 fastsat, at tilbudsgiverne
kunne veelge at afgive »supplerende tilbud« vedrgrende »udstyr som leve-
randgren finder hensigtsmaessigt at levere sammen med centrifugerne«.

Klagenavnet laegger herefter til grund, at det i udbudsbetingelserne var
fastsat, at tilouddene - foruden centrifugerne - skulle indeholde priser pa en
lang reekke andre ydelser af ikke ubetydelig veerdi. Det leegges endvidere til
grund, at tilbuddene herudover kunne indeholde »supplerende tilbud«. En-
delig leegges det efter udbudsbetingelserne til grund, at de centrifuger, der
skulle leveres, skulle have en kapacitet med hensyn til forafvanding pa »65
m3/t«.

Henset hertil og til indholdet af de prisoplysninger, indklagede modtog den
11. og 30. oktober 2006, er det Klagenavnets vurdering, at grundlaget for
indklagedes skan over kontraktens anslaede veerdi har veeret utilstraekkeligt.

Indklagedes sken er som falge heraf behzeftet med en retlig mangel, der ef-
ter sin karakter er vaesentlig.

Klagenavnet foretager herefter en selvsteendig vurdering af kontraktens an-
slaede veerdi i relation til terskelveerdien i artikel 17, stk. 6, litra a), 3. af-
snit, pa 7.455.555 k.

Klagenavnet leegger ved vurderingen vaegt pa det netop anferte om omfan-
get af de ydelser, tilbuddene skulle - henholdsvis kunne - indeholde, samt
pa indholdet af de afgivne tiloud. Klagenavnet leegger endvidere navnlig
vegt pa, at den ordregivende myndigheds evaluering resulterede i, at
GEA's tilbud, der bl.a. indeholdt en pris pa tilbudssum A og B pa i alt
8.264.113 kr., blev vurderet som det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Efter en samlet vurdering leegger Klagenavnet til grund, at kontraktens an-
sldede veerdi ma antages at veere mindst 7.455.555 kr., at betingelserne i
Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 17, stk. 6, litra a), 3. afsnit, for at
undlade at udbyde kontrakten efter direktivet ikke var opfyldt, og at kon-
trakten derfor skulle have varet udbudt efter direktivet.



10.

Pastanden tages derfor til falge.

Ad spgrgsmal 3

Klagenavnet har ad pastand 1 konstateret en grov tilsidesattelse af den for-
pligtelse, indklagede havde til at udbyde kontrakten efter Forsynings-
virksomhedsdirektivet. Som anfgrt i Klagenavnets afgerelse om ikke at
tillegge klagen opsettende virkning knytter der sig tungtvejende sam-
fundsmaessige interesser til gennemfarelsen af de kontrakter, der udbydes af
forsyningsvirksomheder som indklagedes. Indklagede har under
behandlingen af denne klagesag og uanset klagerens indsigelser valgt at
indga kontrakt med GEA.

Ved den afvejning af modstaende hensyn, som Klagenavnet skal foretage,
legger Klagenavnet afgarende veegt pa overtraedelsens karakter og grovhed
samt pa hensynet til en effektiv handhavelse af EU udbudsdirektiverne, her
Forsyningsvirksomhedsdirektivet. Under henvisning hertil treeffer Klage-
nevnet afgerelse om, at den »indbudt[e] licitation iht. Tilbudsloven, ind-
klagede iveerksatte ved »Udbudsbrev« af 11. november 2008, annulleres.

Det bemaerkes, at det ikke kan fare til et andet resultat, at Klagenavnet har

truffet afgerelse om ikke at tilleegge klagen opsettende virkning, da en sa-
dan afgarelse ikke praejudicerer Klagenavnets afgerelse af klagesagen.

Herefter bestemmes:

Ad pastand 1
Indklagede har handlet i strid med Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel

16 og 17 ved at iveerksette en »indbudt licitation iht. Tilbudsloven« vedrg-
rende kontrakten, uanset indklagede som forsyningsvirksomhed havde pligt
til at udbyde kontrakten efter Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Klagenavnet annullerer den »indbudt]e] licitation iht. Tilbudsloven«, som
indklagede iveerksatte ved »Udbudsbrev« af 11. november 2008.

Klagen tages ikke til fglge vedrgrende pastand 2.



11.

Indklagede, Odense Vandselskab A/S, skal i sagsomkostninger til klageren,
Alfa Laval Nordic A/S, betale 30.000 kr., der betales inden 14 dage efter
modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Michael Ellehauge

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



