Klagenaevnet for Udbud J.nr.: 2008-0017601
(Carsten Haubek, Jens Fejg, Gorm K. Elikofer) 26. august 2009

KENDELSE

Barslund A/S
(advokat Anders Drachmann, Helsingar)

mod

Kgbenhavns Kommune
(advokat Andreas Christensen, Kgbenhavn)

Ved udbudsbekendtgarelse nr. 2008/S 48-066158 af 6. marts 2008 udbad
Kgbenhavns Kommune som begranset udbud efter direktiv 2004/18/EF om
samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkgbs-
kontakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og an-
leegskontrakter (Udbudsdirektivet) ombygning af krydset Sundkrogsga-
de/Kalkbraenderihavnsgade i Kgbenhavn. Tildelingskriteriet var i udbudsbe-
tingelserne fastsat til »det gkonomisk mest fordelagtige bud«.

Ved udlgbet af fristen for anmodning om preekvalifikation den 7. april 2008
havde 7 virksomheder anmodet om prakvalifikation, hvoraf fglgende 5
blev preekvalificeret:

MT Hgjgaard A/S

Hoffmann A/S

Barslund A/S

Per Aarsleff A/S

NCC Construction Danmark A/S

ok owbhE

Udbudsbetingelserne blev udsendt den 9. juni 2008, og ved udlgbet af fri-
sten for afgivelse af tilbud den 5. august 2008 havde de 5 virksomheder af-
givet tilbud saledes:

1. 12.615.000 kr.

14.431.615 kr.

12.175.200 kr.

13.680.090 kr.

12.335.000 kr.

ok~ own



Den 14. august 2008 besluttede Kgbenhavns Kommune at indga kontrakt
med nr. 4. Per Aarsleff A/S, hvilket blev meddelt tilbudsgiverne ved en
skrivelse af samme dag, og den 3. september 2008 indgik Kgbenhavns
Kommune kontrakt med Per Aarsleff A/S.

Den 3. september 2008 indgav klageren, Barslund A/S, klage til Klagenav-
net for Udbud over indklagede, Kgbenhavns Kommune. Klageren fremsatte
ved klagens indgivelse anmodning om, at Klagenaevnet i medfer af lov om
Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skal have
opsattende virkning. Den 17. oktober 2008 besluttede Klagenavnet ikke at
tillegge klagen opsettende virkning. Klagen har veret behandlet pa et
mgde den 7. maj 20009.

Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 1
Klagenaevnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved ikke at afvise tilbuddet fra MT Hgjgaard A/S, som
indeholdt Dansk Byggeris Standardforbehold af maj 2008, uagtet der i ud-
budsbetingelserne (»Konkurrencebetingelser« punkt 4.2.1.) er fastsat fal-
gende: »Tilbudsgiver skal uden forbehold afgive tilbud i henhold til vedlag-
te Tilbudsformular.«

Pastand 2 (subsidizr i forhold til pastand 1)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved ikke at afvise tilbuddet fra MT Hgjgaard A/S, uag-
tet dette tilbud indeholdt forbehold vedrgrende grundleeggende elementer i
udbudsbetingelserne (i udbudsbetingelserne »Konkurrencebetingelser«
punkt 5.4. betegnet som »grundleeggende forbehold«), idet tilbuddet inde-
holdt Dansk Byggeris Standardforbehold af maj 2008, hvilket indebar fra-
vigelse fra udbudsbetingelserne pa fglgende punkt:

Efter Dansk Byggeris Standardforbehold punkt 5 har entreprengren krav pa
betaling for sine omkostninger ved stilstand i vinterperioden, mens dette ik-
ke er tilfeeldet efter udbudsbetingelserne »Serlige betingelser« ad § 3, stk.
4.

Pastand 3 (subsidizr i forhold til pastand 2)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved ikke at afvise tilbuddet fra MT Hgjgaard A/S, uag-




tet tilbuddet indeholdt forbehold, som det ikke var muligt at prisseette, idet
tilouddet indeholdt Dansk Byggeris Standardforbehold af maj 2008, hvilket
indebar fravigelse fra udbudsbetingelserne pa falgende punkt:

Efter Dansk Byggeris Standardforbehold punkt 5 har entreprengren krav pa
betaling for sine omkostninger ved stilstand i vinterperioden, mens dette ik-
ke er tilfeldet efter udbudsbetingelserne »Sarlige betingelser« ad § 3, stk.
4,

Pastand 4 (subsidieer i forhold til pastand 3)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved at prissette forbeholdet i tilouddet fra MT Hgjgaard
A/S vedrgrende Dansk Byggeris Standardforbehold af maj 2008 ukorrekt,
idet forbeholdet vedrgrende betaling for omkostninger ved stilstand i vin-
terperioden blev prissat til 100.000 kr., men skulle have veret prissat til et
vaesentligt hgjere belgb.

Pastand 5
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved ikke at afvise tilbuddet fra Per Aarsleff A/S, som
indeholdt Dansk Byggeris Standardforbehold af maj 2008, uagtet der i ud-
budsbetingelserne (»Konkurrencebetingelser« punkt 4.2.1.) er fastsat fal-
gende: »Tilbudsgiver skal uden forbehold afgive tilbud i henhold til vedlag-
te Tilbudsformular.«

Pastand 6  (subsidieer i forhold til pastand 5)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved ikke at afvise tilouddet fra Per Aarsleff A/S, uagtet
dette tilbud indeholdt forbehold vedrgrende grundlaeggende elementer i ud-
budsbetingelserne (i udbudsbetingelserne »Konkurrencebetingelser« punkt
5.4. betegnet som »grundleggende forbehold«), idet tilbuddet indeholdt
Dansk Byggeris Standardforbehold af maj 2008, hvilket indebar fravigelse
fra udbudsbetingelserne pa falgende punkt:

Efter Dansk Byggeris Standardforbehold punkt 5 har entreprengren krav pa
betaling for sine omkostninger ved stilstand i vinterperioden, mens dette ik-
ke er tilfeldet efter udbudsbetingelserne »Sarlige betingelser« ad § 3, stk.
4.

Pastand 7 (subsidieer i forhold til pastand 6)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved ikke at afvise tilouddet fra Per Aarsleff A/S, uagtet




tilbuddet indeholdt forbehold, som det ikke var muligt at prisseette, idet til-
buddet indeholdt Dansk Byggeris Standardforbehold af maj 2008, hvilket
indebar fravigelse fra udbudsbetingelserne pa falgende punkt:

Efter Dansk Byggeris Standardforbehold punkt 5 har entreprengren krav pa
betaling for sine omkostninger ved stilstand i vinterperioden, mens dette ik-
ke er tilfeeldet efter udbudsbetingelserne »Serlige betingelser« ad § 3, stk.
4,

Pastand 8  (subsidieer i forhold til pastand 7)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved at prissette forbeholdet i tilbuddet fra Per Aarsleff
A/S vedrgrende Dansk Byggeris Standardforbehold af maj 2008 ukorrekt,
idet forbeholdet vedrgrende betaling for omkostninger ved stilstand i vin-
terperioden blev prissat til 100.000 kr., men skulle have veret prissat til et
vaesentligt hgjere belgb.

Pastand 9
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-

handlingsprincippet, jf. Udbudsdirektivets artikel 2, ved under vurderingen
af tilbuddene i relation til delkriterium »1. Organisation og Projektproces-
sen« til underkriterium »B. Kvalitet« at have givet tilbuddet fra klageren for
fa point, idet indklagede ikke ved vurdering af tilbuddet tog hensyn til op-
lysningerne i klagerens »Kvalitet-, miljg- og arbejdsmiljgledelsessystem
KMA-system, der var indeholdt i tilbuddet.

Pastand 10
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-

handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet, jf. Udbudsdirektivets
artikel 2, ved under vurderingen af tilouddene i relation til underkriterium
»B. Kvalitet« at have anvendt pointskalaen 0-10 saledes: »Den netop accep-
terede besvarelse uden merveerdi er tildelt O point, mens den bedst mulige
lasning af det enkelte kriterium, er tildelt 10 point«, uagtet der i udbudsbe-
tingelsernes afsnit 5.4. var fastsat falgende:

»Vurderingen sker pa en skala fra 0 til 10, hvor 0 svarer til ingen eller lav
kvalitet, og 10 svarer til den hgjest mulige kvalitet«.

Pastand 11
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 og/eller artikel 53, stk. 1, litra a, ved under vurderingen
af tilbuddene at have anvendt en pointmodel, som indebearer, at den veegt-



ning af underkriterierne »A. Pris 50%« og »B. Kvalitet 50%« og delkriteri-
erne til underkriteriet »B. Kvalitet«, »1. Organisation og projektprocessen
25%« 0g »2. Ressourcer og bemanding 25%«, der var fastsat i udbudsbe-
tingelserne, ikke blev overholdt.

Pastand 12

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede under vurderingen af tilouddene
I relation til underkriterium »B. Kvalitet« anvendte de fastsatte delkriterier
og elementer i delkriterier pa en sadan made, at vurderingen af tilbuddene
blev uigennemsigtig, jf. Udbudsdirektivets artikel 2, idet fglgende elemen-
ter i delkriterium 1 og delkriterium 2 overlappende hinanden:

a. 1.a. »Arbejdstidsplanens kvalitet herunder robusthed« contra 2.b. »om
den vedlagte ressourceplan matcher arbejdstidsplanen«, idet arbejdstidspla-
nens robusthed alene afhanger af, om der er de ngdvendige ressourcer til
stede, nar arbejdstidsplanen fordrer det.

b 1.b. »Optimal afvikling af trafikken« contra 2.c. »de tilbudte ressourcer —
materiel, udstyr, instrumenter mv. — medvirker til at sikre en optimal tra-
fikafvikling«, idet en optimal trafikafvikling afheenger af, om det tilbudte
materiel, udstyr og instrumenter skaber mulighed herfor.

¢ 1.c. »Minimering af gener og miljgmaessige konsekvenser for omgivelser-
ne, cyklister og blgde trafikanter« contra 2. d. »at det tilbudte materiel med-
virker til at opfylde intentionerne i »Miljgmaessige forholdsregler ved byg-
ge- og anlegsarbejder i Kgbenhavns Kommune« og »Miljg og Byggeri og
Anlaeg», samt projektets succeskriterier«.

Pastand 13
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved i udbudsbetingelserne at fastsatte felgende led 2. d.
»at det tilbudte materiel medvirker til at opfylde intentionerne i »Miljgmaes-
sige forholdsregler ved bygge- og anlaegsarbejder i Kgbenhavns Kommu-
ne« og »Miljg og Byggeri og Anlaeg.« til delkriterium »2. Ressourcer og
bemanding« til underkriterium »B. Kvalitet«, uagtet dette element pa grund
af uklarhed var uegnet til identificere det gkonomisk mest fordelagtige til-
bud.

Pastand 14
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 2 ved under vurderingen af tilbuddene i relation til delkri-
terium »2. Ressourcer og Bemanding« til underkriterium »B. Kvalitet«, at



have lagt vaegt pa referencer, uagtet det ikke i udbudsbetingelserne var fast-
sat, at tilbuddene skulle indeholde oplysninger om referencer.

Pastand 15
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med udbuds-

direktivets art. 48, stk.2, litra e, og/eller art. 53, stk. 1, litra a, ved i udbuds-
betingelsernes punkt 4.E. nr. 1 at have fastsat, at tilouddene skulle indehol-
de CV’er for »ngglepersoner som Byggepladschef og -formand, kontraktan-
svarlig samt KS- og Miljgansvarlig«, samt ved at have ladet de uddannel-
sesmaessige og faglige kvalifikationer, der fremgik af de vedlagte CV’er
indga ved vurderingen af tilbuddene i relation til delkriterium »2. Ressour-
cer og Bemanding« til underkriterium »B. Kvalitet«, uagtet der herved ske-
te en sammenblanding af vurderingen af tilbudsgivernes egnethed og vurde-
ringen af tilouddene.

Pastand 16
Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning af 14. august 2008 om

at indga kontrakt med Per Aarsleff A/S.

Pastand 17
Klagenavnet skal palegge indklagede til klageren at betale 1.886.634,75

kr.
Pastand 18

Klagenavnet skal paleegge indklagede til klageren at betale et belgb mindre
end 1.886.634,75 kr.

Indklagede har vedrgrende pastand 1 - 16 nedlagt pastand om, at klagen ik-
ke tages til falge.
Indklagede har vedrgrende pastand 17 og 18 nedlagt pastand om frifindelse.

Klagenavnet har besluttet at udsatte behandlingen af pastand 17 og 18,
indtil Klagenavnet har taget stilling til pastand 1 - 16.



Ad péstand 1 - 8

I udbudsbetingelserne (dokumentet »Konkurrencebetingelser«) er under »4.
Regler for afgivelse af tilbud«, »4.2. Udformningen af tilbud«, » 4.2.1. Til-
budsformularen« i stk. 1 anfert fglgende:

»Tilbudsgiver skal uden forbehold afgive sit tilbud i henhold til vedlag-
te Tilbudsformular.«

| udbudsbetingelserne (dokumentet »Konkurrencebetingelser«) er under »5.
Vurdering af tilbud«, »5. 4. Vurdering af tilbud« i stk. 2 anfert fglgende:

»Kgbenhavns Kommune er forpligtet til at afvise tilobud, der indeholder
grundleeggende forbehold.«

Indklagedes tekniske radgiver vedrgrende udbuddet har i et notat af 7. au-
gust 2008 anfart falgende:

»Notat vedrgrende kapitalisering af Dansk Byggeris standardforbehold
af maj 2008 afgivet af Per Aarsleff A/S og MT Hgjgard A/S i forbindel-
se med licitationen pa ovennavnte projekt den 5. august 2008.

Kapitalisering af forbeholdet er kun aktuelt for forbeholdets punkt 5
vedr. vinterforanstaltninger, da forbeholdets gvrige punkter enten ikke
er relevante eller allerede er indarbejdet i udbudsmaterialet.

Udbudsmaterialets ordlyd vedrgrende vinterarbejder, hvor det adskiller
sig fra forbeholdets ordlyd, se SB ad § 3 stk. 4:

»Safremt udgiften til vinterforanstaltninger efter bygherrens vurdering
bliver for store, kan bygherren dog til enhver tid og uden yderligere ud-
gift forlange arbejdet indstillet.«

Ved bygherrens afbrydelse af arbejdet far entreprengren tidsfristforlaen-
gelse ifglge AB § 24.

Forbeholdets ordlyd:

»Vejrligsbestemte vinterforanstaltninger«, jf. vinterbekendtgerelsen, er
ekstraarbejde.«

»Afviser bygherren at betale disse ekstraarbejder, har entreprengren ret
til tidsfristforleengelse og ved arbejder omfattet af vinterbekendtgarel-
sen samt alle bygge- og broarbejder og lignende tillige ret til betaling af
stilstandsomkostninger.«




Forskellen i formuleringen af vinterarbejderne er saledes, at ifglge for-
beholdet, skal entreprengren foruden tidsfristforleengelse ogsa have be-
talt sine omkostninger ved stilstand.

Vurdering af entreprengrens stilstandsomkostninger ved afbrydelse af
arbejdet pga. vinter:

Engangsomkostninger:

Afrigning og lukning af pladsen, transport af diverse materiel og maski-
ner i depot. Tilrigning pa ny og abning af pladsen, transport af diverse
materiel og maskiner fra depot til pladsen.

Fast éngangsomkostning skennet til 30.000 kr.

Lgbende omkostninger:
Leje af skure, afspaerringsmateriel og diverse udstyr, samt tilsyn med
pladsen, afspaerringer og trafikregulering med vagtordning.

Lgbende omkostning pr. uge skannet til: 35.000 kr.

Prognose for afbrydelsens varighed:

Ingen arbejder er planlagt i h.t. bygherrens tidsplan i december og janu-
ar. Arbejdet paregnes begyndt den 1. februar 2009, safremt der ikke er
udsigt til streng vinter. Arbejderne stoppes herefter ca. den 15. februar,
da der er udsigt til streng vinter, hvor bygherren ikke vil betale for yder-
ligere vinterforanstaltninger. Sandsynlig varighed af afbrydelsen pga.
hard vinter indtradt den 15. februar er vurderet til 1. april 2009, i alt 6
ugers stilstand.

Sandsynligheden for at hard vinter indtraeffer (isvinter).:

Ifglge statistiske oplysninger fra DMI optraeder der isvinter i Danmark
15 gange pa 100 ar, altsa ca. hver 7. ar. Sidste isvinter var i 1995/1996.
Det skgnnes, at der er mere end 20 % og mindre end 50 % sandsynlig-
hed for at der indtraeffer en isvinter naste ar. Vi regner derfor med gen-
nemsnittet pa 35 %.

En beregning af entreprengrens omkostninger til stilstand kan derfor ud-
trykkes saledes:

Engangsomkostninger + lgbende omkostninger i 6 uger beregnet med
35 % sandsynlighed:

(30.000 + 6 x 35.000) x 0,35 = 85.750 kr., hvilket er rundet op til
100.000 kr.«



Ad péastand 9 — 15

I udbudsbetingelserne er fastsat falgende vedrgrende tildelingskriteriet »det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud«:

Som underkriterium til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige
bud« er fastsat falgende underkriterier:

A. Pris 50%

B. Kvalitet 50%

Som delkriterier til underkriterium B er fastsat fglgende:

1. Organisation og Projektprocessen  25%
2. Ressourcer og bemanding 25%

Vedrgrende delkriterium 1 »Organisation og Projektprocessen« hedder det
videre:

»Tilbudsgiver skal gennem procesbeskrivelsen og tidsplanen demon-
strere at kunne sikre gennemfgrelsen af en professionel projektproces
samt opfylde projektets succeskriterier, der er oplistet i afsnit 1.1.3.«

Der er herefter opregnet falgende elementer i delkriterium 1 [Klagenavnets
nummerering]:

»l.a. Arbejdstidsplanens kvalitet herunder robusthed
1.b. Optimal afvikling af trafikken
1.c. Minimering af gener og miljgmaessige konsekvenser for omgivelser-
ne, cyklister og blgde trafikanter
1.d. Tydelig rollefordeling og beslutningsstruktur i det forslaede samar-
bejde med bygherren.«

Vedrgrende delkriterium 2 »Ressourcer og Bemanding« hedder det videre:

»Kgbenhavns Kommune legger veegt pa: [Klagenavnets nummerering]
2.a. at de foreslaede naglepersoner har tilstreekkelig kompetence og erfaring
fra lignende projekter til at varetage de arbejdsopgaver og funktioner, som
de er tilteenkt, og dermed medvirker til at sikre gennemfgrelsen af projektet.
Vurderingen af bemandingens kompetence og erfaring sker ud fra de i til-
buddet vedlagte CV’er.



10.

2.b. at den vedlagte ressourceplan matcher arbejdstidsplanen

2.c. at de tilbudte ressourcer — materiel, udstyr, instrumenter mv. — medvir-
ker til at sikre en optimal trafikafvikling.«

2.d. at det tilbudte materiel medvirker til at opfylde intentionerne i »milje-
maessige forholdsregler ved bygge- og anlegsarbejde i Kgbenhavns Kom-
mune« og »Miljg og Byggeri og Anlaeg«, samt projektetsucceskriterier.«

De »succeskriterier«, der er henvist til i savel delkriterium 1 som i led 2.d.
til delkriterium 2, er anfart i afsnit »1.1.3. Projektets Succeskriterier« sale-
des [Klagenavnets nummerering]:

»

foresta en optimal gennemfarelse af anleegsperioden, herunder
til miljeet, sikkerheden, borgerne og interessenterne.
gennemfare projektet inden for aftalt budgetramme

I1l. ferdiggere projektet inden for aftalt tidsplan
IV. afleverer et trafikanleg med den aftalte funktion, kvalitet og

V.

driftsgkonomi.

trafikanlaegget sgges i anlegsfasen udfert saledes, at det giver
beboerne og arbejdspladserne i omradet faerrest mulige gener i
form af stgj, lugt m.v.«

| udbudsbetingelserne er det i afsnit »4.2.2. Tilbudets indhold« i relation til
underkriterium »A. Organisation og Projektprocessen« fastsat, at tilbuddet
skal indeholde fglgende oplysninger:

»].
2.

Overordnet arbejdsplan for entreprisens gennemfarelse......
Beskrivelse (max 5 sider) af entreprisens gennemfarelse set i for-
hold til:

Overholdelse af tidsplanen

Koordinering m. ledningsejere

Minimering af gener i forhold til omverdenen, herunder serlig fo-
kus pa miljg.

Sikring af trafikafvikling

Samarbejde m. bygherren

Projektorganisation diagram.«

I udbudsbetingelserne er det i afsnit »4.2.2. Tilbudets indhold« i relation til
underkriterium »B. Ressourcer og Bemanding« fastsat, at tilouddet skal in-
deholde falgende oplysninger:

»1. CV for nagle personer som Byggepladschef og formand, kontakt-

sansvarlig samt KS- og Miljgansvarlig.

2. Ressourceplan m. bemanding og materiel fordelt manedsvis over
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entrepriseperioden.
3 Oversigt over tilbudt materiel med specifikationer.«

Specielt ad pastand 9

Klagerens tilbud indeholdt — foruden et »Byggeledelsesorganisationsdia-
gram« — som bilag 6 »Kvalitets-, miljg- og arbejdsmiljgledelsessystem
KMA-system« af 1. marts 2008, hvori det under overskriften »Malsatnin-
ger« bl.a. hedder:

»Firmaets malsatning er at udfgre kvalitetsarbejde, leveret til tiden,
uanset sterrelse og projektansvarlig.

For at kunne leve op til dette, har vi udviklet et system »Det velplanlag-
te projekt«, hvor projekthandteringen, fra tilbud til aflevering, er be-
skrevet i en handbog for projektledelse. Modellen baserer sig pa »Lean
Construction«, hvor fokus er rettet mod kvalitet, tid, gkonomi og kom-
munikation mellem projektets parter.

Herudover har vi siden 1992 arbejdet efter et kvalitetssikringssystem.
Vores kvalitetssikringssystem er siden blevet kraftigt revideret og er
samkgrt med nyt miljgledelsessystem. Dette system er udarbejdet og er
implementeret i efteraret 2001. Systemet er udarbejdet pa et niveau sa
der kan opnas 1SO 9001 og ISO 14001 certificering.«

Specielt ad pastand 15

Udbudsbekendtggrelsen indeholder fglgende i afsnit »111.2.3) Teknisk ka-
pacitet«:

»Oplysninger og formaliteter, som er ngdvendige for at vurdere, om
kravene er opfyldt: Til brug for ordregivers vurdering af ansggernes
tekniske kompetencer skal der fremsendes fglgende:

1. Oplysninger om virksomhedens arlige gennemsnitlige antal beskaef-
tigede

2. Oplysninger om virksomhedens antal af ledere gennem de seneste 3
ar.

3. Oplysninger om virksomhedens faglige kompetencer (Oplysninger-
ne skal ikke veere i form af CV’er).

4. Oplysninger om virksomhedens interne systemer til projektledelse,
der minimum skal opfylde kravene i 1SO 9001:2000 eller tilsva-
rende.

5. Referencer pa virksomhedens varetagelse af tilsvarende opgaver,
som udger relevant erfaring i forhold til den udbudte opgave, her-
under 5.1 oplysninger om opgavens sted, omfang og art.
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Mindstekrav til det niveau, der muligvis kraeves: De virksomheder eller
sammenslutninger af virksomheder, der udvalges til at afgive tilbud pa
den udbudte opgave, skal rade over de tekniske og faglige kompetencer
og ressourcer, der er ngdvendige for at udfare opgaven.«

Udbudsbekendtggrelsen indeholder fglgende i afsnit »I1V.1.2) Begraensning
I det antal af gkonomiske aktgrer, som vil blive opfordret til at afgive til-
bud...... «

»Planlagt antal gkonomiske aktarer 5.

Objektive kriterier for valg af det begraensede antal kandidater: @kono-
misk og teknisk formaen, herunder at entreprengren har dokumenteret
erfaring fra lgsning af tilsvarende opgaver.«

Parternes anbringender

Ad péastand 1 og 5

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ved i udbudsbetingelsernes
punkt 4.2.1., stk. 1., at fastsette, at tilbudsgiverne »uden forbehold« skal
afgive tilbud, har fastsat den regel for det pageeldende udbud, at tilbud med
forbehold vil blive afvist, uanset hvad forbeholdet drejer sig om, og at ind-
klagede derfor har handlet i strid med udbudsbetingelserne ved ikke at afvi-
se de to tilbud fra MT Hgjgaard A/S og Per Aarsleff A/S til trods for, at til-
buddene indeholdt forbehold.

Indklagede har gjort geeldende, at den pagaldende indledende passus i
punkt 4.2.1., stk. 1, skal fortolkes i overensstemmelse med den klare be-
stemmelse i udbudsbetingelsernes punkt 5.4., stk. 2, hvorefter der for ud-
buddet geelder den almindelige EU-udbudsretlige regel om, at ordregivere
kun er forpligtet til at afvise tilbud med forbehold, nar forbeholdet vedrarer
grundleeggende elementer i udbudsbetingelserne, og at den pageldende pas-
sus i punkt 4.2.1., stk. 1., derfor ikke har selvsteendig betydning.

Ad péstand 2 og 6

Der har mellem parterne vaeret enighed om, at det forbehold, som de to til-
bud indeholdt, alene indeberer fglgende afvigelse fra udbudsbetingelserne:
Efter udbudsbetingelserne kan bygherren til enhver tid forlange, at arbejdet
bliver indstillet, hvis udgiften til vinterforanstaltninger efter bygherrens
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vurdering bliver for store, og bygherren kan forlange arbejdet indstillet
uden yderligere betaling til entreprengren. Efter forbeholdet kan bygherren
ligeledes til enhver tid forlange, at arbejdet bliver indstillet, men entrepre-
ngren har i denne situation krav pa hos bygherren at fa betaling for sine stil-
standsomkostninger.

Klageren har gjort geeldende, at det forbehold, som de to tilbud indeholdt, er
et forbehold vedrgrende et grundleeggende element i udbudsbetingelserne,
og at indklagede derfor var forpligtet til at afvise de to tilbud.

Indklagede har gjort geeldende, at det forbehold, som de to tilbud indeholdt,
ikke er forbehold vedrgrende et grundleeggende element i udbudsbetingel-
serne, og at indklagede derfor nok var berettiget til at afvise disse tilbud,
men ikke forpligtet hertil.

Ad péastand 3 0g 7

Klageren har gjort geldende, at det ikke er muligt at prissette det pagel-
dende forhold pa en sadan made, at der med prissatningen skabes fuld sik-
kerhed for, at de to tilbudsgivere ikke ved at tage forbeholdet opnar en gko-
nomisk fordel i forhold til de tilbudsgivere, som ikke har taget det pagel-
dende forbehold, og at indklagede derfor af denne grund var forpligtet til at
afvise tilbuddene.

Indklagede har gjort geeldende, at det er muligt at prissaette det pagaldende
forbehold pa en sadan made, at der med prissetningen skabes fuld sikker-
hed for, at de to tilbudsgivere ikke ved at tage forbeholdet opnar en gkono-
misk fordel i forhold til de tilbudsgivere, som ikke har taget det pagaeldende
forbehold, og at indklagede derfor heller ikke af denne grund var forpligtet
til at afvise tilouddene.

Ad péstand 4 og 8

Klageren har gjort geeldende, at prissetningen af forbeholdene skal ske ved,
at de to tilbud med forbehold skal sammenholdes med klagerens tilbud, som
var det tilbud blandt de tilbud, som ikke indeholdt det pagaldende forbe-
hold, der havde den laveste tilbudspris. Dette indebarer bl.a., at der skal ske
prissaetning for den arbejdsperiode, som fremgar af klagerens tilbud.
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Indklagede har gjort geeldende, at prisseetningen skal ske ved at sammen-
holde tilouddene med forbehold med de krav, som er indholdt i udbudsbe-
tingelserne, og at den omstendighed, at klagerens tilbud pa grund af en fejl-
leesning af udbudsbetingelserne omfatter en leengere arbejdsperiode end an-
givet i udbudsbetingelserne ikke skal have nogen indflydelse pa prissatnin-
gen.

Ad pastand 9

Klageren har gjort geeldende, at indklagede, hvis indklagede havde foretaget
en korrekt vurdering af de oplysninger, der i relation til delkriterium »1.
Organisation og Projektprocessen« fremgar af klagerens tilbud, specielt af
bilag 6 til tilouddet, ville have givet klagerens tilbud betydelig flere point
end de 3 point, der blev givet.

Indklagede har gjort geeldende, at oplysningerne i klagerens tilbud i relation
til delkriterium »1. Organisation og Projektprocessen« kun kunne give

grundlag for at tildele tilbuddet 3 point, svarende til korrigeret 3,75 point.

Ad péstand 10

Indklagede har erkendt at have handlet i strid med gennemsigtighedsprin-
cippet som beskrevet i pastanden, men bestridt, at der foreligger en over-
treedelse af ligebehandlingsprincippet.

Klageren har gjort geldende, at der foreligger en overtraedelse af bade lige-
behandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet.

Ad péastand 11

Klageren har gjort geeldende, at den pointmodel, der var fastsat i udbudsbe-
tingelserne, indeberer, at den fastsatte veegtning af underkriterierne og del-
kriterierne ikke overholdes. Kun hvis der anvendes samme pointmodel ved
begge underkriterierne »A. Pris« og »B. Kvalitet«, er der sikkerhed for, at
den fastsatte veaegtning bliver overholdt. Klageren har anfert, at klagerens
tilbud og tilbuddet fra Per Aarsleff A/S var lige gode vedrgrende delkriteri-
um »2. Ressourcer og Bemanding« med vagten 25 %, at tilbuddet fra Per
Aarsleff A/S var bedre vedrgrende delkriterium »1. Organisation og Pro-
jektprocessen« med vegten 25 %, og at klagerens tilbud var bedst vedrg-
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rende underkriterium »A. Pris« med vaegten 50 %, hvilket samlet skulle ha-
ve fart til, at klagerens tilbud var blevet valgt.

Indklagede har gjort geeldende, at en eventuel overtraedelse som beskrevet i
pastanden ikke kan indebare en overtreedelse af Udbudsdirektivets artikel
53, stk. 1, litra a, men eventuelt af artikel 2.

Indklagede har endvidere gjort geeldende, at anvendelse at den fastsatte po-
intmodel ikke medfarer, at den fastsatte veegtning af underkriterierne og
delkriterierne ikke bliver overholdt, og at pointmodellen ikke adskiller sig
fra de pointmodeller, der almindeligvis anvendes i forbindelse med EU-
udbud. Indklagede har endvidere gjort geeldende, at indklagede ved vurde-
ringen at tilbuddene har anvendt pointmodellen efter sit indhold, og at den
ikke under det konkrete udbud har fert til problemer med en korrekt vurde-
ring at tilbuddene. Den omsteendighed, at klagerens tilbud var bedre end til-
buddet fra Per Aarsleff A/S vedrerende underkriterium »A. Pris«, og at
begge tilbud fik samme pointtal vedragrende delkriterium »2. Ressourcer og
Bemanding« indebarer ikke, at klagerens tilbud var det gkonomisk mest
fordelagtige, da tilbuddet fra Per Aarsleff A/S opnaede betydeligt hajere po-
inttal end klagerens tilbud vedrgrende delkriterium »1. Organisation og Pro-
jektprocessenc.

Ad péstand 12

Klageren har gjort fglgende geeldende:

Ad a

Som anfart i pastanden afhznger »arbejdstidsplanens kvalitet herunder ro-
busthed« (delelement 1.a.) alene at, om der pa ethvert tidspunkt under en-
treprisens udfarelse er de ressourcer til stede, som kreeves til at opfylde ar-
bejdsplanen. Dette indebzrer, at der nok ved den anvendte fremgangsmade
kan ske en vurdering at tilouddene i relation til delkriterium »2. Ressourcer
og Bemanding«, mens det er uklart, hvilken vurdering indklagede foretager
I relation til delkriterium »1. Organisation og Projektprocessen«, eller om
det overhovedet er muligt at foretage en vurdering i relation til delkriterium
1.
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Adb

Som anfart i pastanden afhanger »en optimal afvikling af trafikken« (del-
element 1.b) af, om det tilbudte materiel, udstyr og instrumenter skaber mu-
lighed herfor (delelement 2.c.). Dette indeberer, at der ikke kan foretages
en selvsteendig vurdering af tilbuddene i relation til delelement 1.b. og en
selvstendig vurdering at tilbuddene i relation til delelement 2.c.

Adc

De intentioner, som er indeholdt i »Miljgmaessige forholdsregler ved byg-
ge- og anlegsarbejder i Kgbenhavns Kommune« og i »Miljg og Byggeri og
Anlaeg«, som der er henvist til i delelement 2.d., sigter bl.a. netop til »mi-
nimering at gener og miljgmaessige konsekvenser for omgivelserne, cykli-
ster og blagde trafikanter«, som er anfgrt i delelement 1.c., og der er derfor
tale om en klar overlapning mellem disse 2 delelementer.

Indklagede har bestridt, at der foreligger overlapning mellem delkriterier og
delelementer som beskrevet i pastanden.

Ad péstand 13

Klageren har gjort geeldende, at det pagealdende led 2.d. til delkriterium »2.
Ressourcer og Bemanding« til underkriterium »B. Kvalitet«, som alene be-
star i en generel henvisning til nogle generelle regelsat udsendt af Kgben-
havns Kommune, ikke opfylder det krav til gennemsigtighed, der kan udle-
des af Udbudsdirektivets artikel 2.

Indklagede har gjort geeldende, at det pageeldende led indeholdende en utve-
tydig henvisning til helt konkrete generelle regelsat geeldende for Kaben-

havns Kommune, opfylder kravene til klarhed og gennemsigtighed.

Ad péstand 14

Klageren har gjort geldende, at det ikke klart fremgar af udbudsbetingel-
serne, at der ved vurderingen af tilouddene i relation til delkriterium »2.
Ressourcer og Bemanding« til underkriterium »B. Kvalitet« vil blive lagt
veegt pa referencer, og at indklagede derfor har handlet i strid Udbudsdirek-
tivet ved under vurderingen af tilbuddene at leegge veegt pa referencer.
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Indklagede har gjort geeldende, at det utvetydigt fremgar af udbudsbetingel-
serne (»Konkurrencebetingelser« punkt 5.4. Vurdering af tilbud under
»Ressourcer og Bemanding«), at vurderingen af bemandingens kompeten-
cer og erfaring »sker ud fra de i tilbuddet vedlagte CV’er«, og at indklagede
derfor ikke har handlet i strid med Udbudsdirektivet som anfert i pastanden.

Ad péstand 15

Klageren har gjort geldende, at udveelgelsen af tilbudsgiverne og identifi-
kationen af det gkonomisk mest fordelagtige tilbud efter Udbudsdirektivet
er to forskellige processer, som under udbud skal gennemfares helt uaf-
hengigt af hinanden og efter helt forskellige regler. | artikel 48 er angivet
forhold, som skal eller kan tages i betragtning ved udvelgelsen at de virk-
somheder, som vurderes som egnede til at afgive tilbud, mens der i over-
ensstemmelse med artikel 53 skal veere fastsat regler for, hvordan vurderin-
gen af, hvilket af tilbuddene der er det gkonomisk mest fordelagtige tilbud,
skal foretages. Af Udbudsdirektivets artikel 48, stk. 2, litra e, fremgar om
forhold, der kan indga ved udvalgelsen at de egnede virksomheder, falgen-
de: »Oplysning om de uddannelsesmassige og faglige kvalifikationer hos
tjenesteyderen eller entreprengren og/eller virksomhedens medarbejdere og
iseer hos den eller de personer, der er ansvarlige for udfgrelsen at tjeneste-
ydelsen eller arbejdet«. Indklagede har ved som en del af tilbuddet at an-
mode tilbudsgiverne om at vedlegge CV for ngglepersoner som bygge-
pladschefen, byggepladsformanden, den kontraktansvarlige og den KS- og
miljgansvarlige, samt ved under vurderingen af tilouddene at lade disse op-
lysninger indga i vurderingen i relation til delkriterium »2. Ressourcer og
Bemanding« til underkriterium »B. Kvalitet« handlet i strid med artikel 48,
stk. 2, litra e, idet CV’erne netop indeholder oplysninger om uddannelses-
maessige og faglige kvalifikationer hos de personer, der skal veere ansvarli-
ge for den konkrete anleegsopgaves udfarelse. Under hensyn til, at artikel
48, stk. 2, litra e, er placeret i Udbudsdirektivets afdeling 2 om udvelgelse
at egnede tilbudsgivere, kan disse oplysninger ikke lovligt anvendes til at
identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Klageren har herved
henvist til EF-domstolens dom af 24. januar 2008 i sag C-532/06 (Lianakis)
specielt preemis 22-32.

Indklagede har gjort geeldende, at det i forbindelse med den konkrete an-
leegsopgave ikke var i strid med Udbudsdirektivet, at indklagede i udbuds-
betingelserne anmodede tilbudsgiverne om oplysninger om de nagleperso-
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ner, som var udset til i givet fald at skulle varetage netop den konkrete ud-
budte anlaeegsopgave. Indklagede har endvidere gjort geeldende, at det heller
ikke var i strid med Udbudsdirektivet, at indklagede som fastlagt i led 2.a.
til delkriterium »2. Ressourcer og Projektprocessen« tog hensyn til, »at de
foreslaede ngglepersoner har den tilstreekkelige kompetence og erfaring fra
lignende projekter til at varetage de arbejdsopgaver og funktioner, som de
er tilteenkt, og dermed medvirke til at sikre gennemfgrelsen af projektet,
ligesom det heller ikke var i strid med Udbudsdirektivet, at indklagede i ud-
budsbetingelserne fastsatte, at vurderingen »af bemandingens kompetence
og erfaring« skulle ske ud fra de CV’er, som var vedlagt tilbuddet.

Ad péstand 16

Klageren har gjort geeldende, at Klagenavnet, hvis der gives medhold i en
af pastandene 1 - 4, i en af pastandene 2 - 8 samt i pastand 9 - 15 eller dog
medhold i enkelte af disse pastande, skal annullere indklagedes beslutning
af 14. august 2008 om af indga kontrakt med Per Aarslef A/S.

Klageren har videre gjort geeldende, af der ikke er en fejl i klagerens tids-
plan for arbejdets udfarelse, som havdet af indklagede, og at indklagedes
fejlvurdering af klagerens tilbud med hensyn til tidsplanen har medfart, af
indklagede ved vurderingen af tilbuddene har givet klagerens tilbud en rin-
gere bedgmmelse vedrgrende underkriterium »B. Kvalitet«, delkriterium
»1. Organisation og Projektprocessen«, end tilbuddet skulle have haft.

Klageren har anfart, at det ikke fremgar noget sted af udbudsbetingelserne,
at ledningsarbejderne skal udfgres i en samlet arbejdsproces, at tilbudsgi-
verne derfor, nar et sadant specifikt krav ikke er fastsat i udbudsbetingel-
serne, selv ma veelge den made, som arbejdet vil blive udfart pa, og den
tidsfglge, som arbejdet vil blive gennemfart i, og at bygherren saledes under
byggeriet ma tilvarsle de andre akterer ved arbejdet, sa de kan udfare deres
arbejde pa det tidspunkt, der svarer til entreprengrens arbejdsplan. Klageren
har videre anfart, at der ikke efter udbudsbetingelserne var noget til hinder
for, at den, der skulle udfere ledningsarbejdet, i ferste omgang kunne udfe-
re ledningsarbejdet ud for »Kromann Reumert grunden« og senere fuldfare
ledningsarbejdet, nar »Sjaelsg-grunden« var klar. Det var pa denne bag-
grund en hensigtsmaessig arbejdsproces for klageren at pabegynde arbejdet
ud for »Kromann Reumert grundenc, nar etape 1 var ferdig omkring 1. de-
cember 2009. Klageren havde derfor ved udarbejdelsen af tilbuddet tilrette-
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lagt arbejdet saledes, at klageren pabegyndte arbejderne i fortovet ud for
»Kromann Reumert grunden« med at leegge nye kloakker og stikledninger
m.v., og dette arbejde ville fare frem til »Sjelsg grunden« omkring 1. fe-
bruar 2009, hvorefter klageren ville fortseette ud for »Sjeelsg grunden«. Der
ville ved denne planlaegning yderligere opnas den fordel, at ikke alle forto-
ve ville vaere ubrugelige i hele byggeperioden, men alene ubrugelige ud for
»Kromann Reumert grunden« i perioden frem til 1. februar 2009 og herefter
alene ubrugelige ud for »Sjeelsg grunden« i perioden fra 1. februar 2009. Af
bemarkningen i udbudsbetingelserne om, at arbejdsarealet langs »Sjelsg
grunden« farst er tilgengelig for entreprengren 1. februar 2009, kan det
selvfglgelig modsetningsvis sluttes, at alle andre fortove er tilgaengelige for
entreprengren far 1. februar 2009, idet man i modsat fald matte have anfart
det i udbudsbetingelserne. Der kunne saledes i december 2008 og januar
2009 have veret udfart alle ngdvendige ledningsarbejder i fortovet ud for
»Kromann Reumert grunden, da andet ikke er foreskrevet.

Indklagede har gjort gzeldende, at der — hvis Klagenavnet matte konstatere
en eller flere overtreedelser — ikke er grundlag for, at annullere indklagedes
beslutning af 14. august 2008 om at indga kontrakt med Per Aarslef A/S.

Indklagede har gjort geeldende, at der var en fejl i klagerens tidsplan for
arbejdets udfarelse, idet der ogsa blev arbejdet i perioden december 2008 -
januar 2009, at denne fejl naturligvis matte tages i betragtning ved
indklagedes vurdering af klagerens tilbud i relation til delkriterium »1.
Organisation og Projektprocessen« til underkriterium »B. Kvalitet«, men at
fejlen igvrigt ikke fik starre betydning for vurderingen, idet klagerens tilbud
faktisk relation til »tidplanens kvalitet« under vurderingen af tilouddene fik
tildelt et hgjere pointtal med alle gvrige tilbud.

Indklagede har nermere anfart, at tiloudsgiverne efter udbudsbetingelserne
som udgangspunkt selv kunne valge »maden og tidsfelgen, hvorpa
arbejderne udferes«, men at udbudsbetingelsernes »Sarlige Arbejds-
beskrivelser« (SAB) indeholdt en raekke forudsatninger, som tilbuds-
giverne ngdvendigvis matte tage hensyn til, nar de udarbejdede deres tilbud.
Det er ikke udtrykkeligt anfert i udbudsbetingelserne, at der ikke kan
arbejdes i december 2008 — januar 2009, men det fremgar til gengeeld klart
af falgende afsnit »Etape 2« i »Seerlige Arbejdsbeskrivelser« (SAB):
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»Cykelsti og fortov anlaegges langs Sjelsg grunden og Kromann
Reumert grunden. Endvidere udfgres karebanen i nordsiden af
Sundkrogsgade. | samme etape skal teleselskaberne sideflytte og
omlaegge deres kobber- og fiberledninger, som er placeret i det eksist.
fortov langs Sjelsg og Kromann Reumert grunden.«

De ledninger, der er placeret ud for Kromann Reumert grunden, kan kun
sideflyttes i sammenhang med sideflytningen af de ledninger, der er
placeret ud for Sjeelsg grunden, idet det som falge af, at partiel sideflytning
ikke er mulig, til en sideflytning kraeves, at ledningerne samtidig er
frigravet pa hele streekningen. Da der fagrst var adgang til arealet langs
Sjeelsg grunden fra den 1. februar 2009, var det ikke muligt at pabegynde
sideflyningen af ledningerne i december 2008 — januar 2009, men farst fra
1. februar 2009.

Klagenavnet udtaler:

Ad péstand 1 og 5

Udbudsbetingelserne indeholder to bestemmelser om tilbud med forbehold.
Bestemmelsen i punkt 4.2.1. afsnit 1: »Tilbudsgiver skal uden forbehold
[Klagenavnets understregning] afgive tilbud i henhold til vedlagte Tilbuds-
formular« ma isoleret forstas saledes, at indklagede i udbudsbetingelserne
har fastsat den regel, at tiloud, som indeholder forbehold over for udbudsbe-
tingelsernes beskrivelse af den ydelse, der skal afgives tilbud pa, uanset
forbeholdets indhold vil blive afvist. En bestemmelse i udbudsbetingelser af
dette indhold indebeerer, at ordregiveren under udbuddet ikke alene er for-
pligtet til at afvise tilbud, nar en sadan pligt falger af EU-udbudsreglerne, jf.
nedenfor ad pastand 2, 3, 6 og 7, men er forpligtet til at afvise alle tilbud
med forbehold uanset indholdet af forbeholdet. En ordregiver opnar ved en
sadan bestemmelse at kunne undlade at beskaftige sig med tilbud, som in-
deholder forbehold.

Bestemmelsen i punkt 4.2.1., afsnit 1, skal imidlertid i det konkrete tilfaelde
leeses i sammenhang med den anden bestemmelse om forbehold i punkt
5.4. afsnit 2: »Kgbenhavns Kommune er forpligtet til at afvise tilbud, der
indeholder grundleggende forbehold.« Denne bestemmelse er klar, for sa
vidt den ma antages at henvise til den EU-udbudsregel, som er behandlet ad
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pastand 2 og 6, men uklar, for sa vidt den ikke henviser til den EU-
udbudsregel, som er behandlet ad pastand 3 og 7. Bestemmelsen i punkt
5.4. afsnit 2 medfgrer imidlertid, at bestemmelsen i punkt 4.2.1., afsnit 1,
ikke kan fortolkes efter sin ordlyd, men ma anses for en fejl ved udform-
ningen af udbudsbetingelserne.

Det falger af det anferte, at Klagenavnet ikke tager disse pastande til falge.

Ad péstand 2 og 6

Et forbehold vedrgrende vinterforanstaltninger kan pa baggrund af beskaf-
fenheden af det bygge- og anlegsarbejde, som forbeholdet vedrarer, efter
sin beskaffenhed veere et forbehold vedrgrende et grundleeggende element i
udbudsbetingelserne, saledes at ordregiveren — uden at behgve at overveje,
om forbeholdet kan prissattes — er berettiget til at afvise tilbuddet. Det for-
behold vedrgrende vinterforanstaltninger, som MT Hgjgaard A/S og Per
Aarsleff A/S har taget i deres tilbud under det aktuelle udbud, er imidlertid
ikke af en sadan beskaffenhed, at det vedrarer et grundleeggende element i
udbudsbetingelserne, og indklagede har derfor ikke veeret forpligtet til at
afvise disse tilbud uden hensyn til, om forbeholdet kan prissettes eller ej.
Klagenavnet tager derfor ikke disse pastande til falge.

Ad péstand 3 0q 7

Efter beskaffenheden af det pageldende anlegsarbejde og af det forbehold
vedrgrende vinterforanstaltninger, som var indeholdt i tilouddene fra MT
Hgjgaard A/S og Per Aarsleff A/S, har det veeret muligt for indklagede at
prisseette forbeholdet, og Klagenavnet tager derfor ikke disse pastande til
falge.

Ad péstand 4 og 8

Klageren har gjort geeldende, at det har pahvilet indklagede at prissette det
pagzldende forbehold med henblik pa at gare de to tilbud med forbehold
vedrgrende vinterforanstaltninger sammenlignelige med klagerens tilbud,
som var det tilbud, der havde den laveste tilbudspris af de tilbud, som ikke
indeholdt det pageeldende forbehold. En sadan fremgangsmade er imidlertid
i strid med EU-udbudsreglerne, som indebzrer, at det pahviler ordregiveren
at prissatte forbehold alene ved at sammenholde tilbuddene med forbehold
med udbudsbetingelsernes krav til tilouddene.
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Nar en ordregiver skal prissatte et forbehold, skal ordregiveren med ud-
gangspunkt i udbudsbetingelserne fastsatte, hvilken gkonomisk fordel til-
budsgiveren, der har afgivet et tiloud med forbehold, opnar ved at tage det
pagaldende forbehold. Ordregiveren skal foretage denne prissetning sale-
des, at der skabes fuld sikkerhed for, at den pagaldende tilbudsgiver ikke
ved at tage forbeholdet opnar en gkonomisk fordel i forhold til de tilbudsgi-
vere, som ikke har taget et tilsvarende forbehold, men i stedet har afgivet
tilbud i overensstemmelse med udbudsbetingelserne. Ordregiveren skal
herved udvise forsigtighed ved prissatningen af forbeholdet og medregne
den maximale gkonomiske risiko ved antagelsen af et tiloud med forbehold.

Det folger af det anfarte, at indklagede ikke ved prissatningen af de pageel-
dende forbehold har kunnet taget udgangspunkt i en sandsynlighed pa 35 %
for, at der indtraeffer en hard vinter, som giver anledning til stilstandsom-
kostninger. Indklagede har derimod veeret forpligtet til at tage udgangs-
punkt i den udgift, som maximalt ville kunne opsta, safremt der forekom
vejrforhold, som indebar stilstandsomkostninger.

Pa den anfarte baggrund konstatere Klagenavnet, at indklagede har handlet
I strid med ligebehandlingsprincippet ved ved prisseetningen af forbeholde-
ne i tilbuddene fra MT Hgjgaard A/S og fra Aarsleff A/S at tage hensyn til
sandsynligheden for en hard vinters indtraeden. Prissatningen skulle vere
sket med det fulde belgh vedrgrende stilstandsomkostninger, nemlig sale-
des: 30.000 kr. + 6 x 35.000 kr. = 240.000 kr. Pastanden tages derfor til fal-

ge.

Ad pastand 9

Klagenavnet har ikke grundlag for at fastsl, at indklagedes vurdering af
klagerens tilbud i relation til delkriterium »1. Organisation og Projektpro-
cessen« ikke er korrekt foretaget. Klagenavnet har herved bl.a. lagt vaegt pa
indholdet af klagerens tilbud og indholdet af tilbuddet fra Per Aarsleff A/S
sammenholdt de fastsatte forskrifter i udbudsbetingelserne om anvendelsen
af tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«. Pastanden
tages derfor ikke til faglge.
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Ad péstand 10

Indklagede har ved under udbuddet at bega den fejl, som er beskrevet i pa-
standen, handlet i strid med det EU udbudsretlige gennemsigtighedsprincip.
Pastanden tages derfor til falge som neden for anfart.

Ad péstand 11

Klagenavnet har vurderet den pointmodel, som indklagede har fastsat — og
anvendt — vedrgrende underkriterium »A. Pris«, delkriterium »1. Organisa-
tion og Projektprocessen« og delkriterium »2. Ressourcer og Bemanding« i
forbindelse med evalueringen af tilbuddene efter tildelingskriteriet »det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud«, og der er ikke grundlag for at fastsla,
at indklagede ved vurderingen af tilouddene efter denne pointmodel ikke
har overholdt den veegtning af underkriterierne, som var fastsat i udbudsbe-
tingelserne. Pastanden tages derfor ikke til falge.

Ad péastand 12

Udbudsbetingelserne indeholder i dokumentet »Konkurrencebetingelser«
fra side 6, 1. linie f.n., til side 8, 4. linie f.0., en beskrivelse af den frem-
gangsmade, som vil blive anvendt ved vurderingen af tilbuddene med hen-
blik pa at identificere »det gskonomisk mest fordelagtige tilbud«. Det pa-
geeldende afsnit opfylder imidlertid ikke det krav til gennemskuelighed,
som falger af det EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip, jf. Udbudsdi-
rektivets artikel 2, idet afsnittet ikke indeholder den samlede og fuldsteendi-
ge beskrivelse af underkriterierne, af delkriterierne og af de enkelte led i
delkriterierne, som ma kraeves for at opfylde EU-udbudsrettens krav om
gennemsigtighed. Afsnittet indeholder nemlig 2 steder en henvisning til no-
get, der er anfgrt uden for afsnittet, idet der dels ved delkriterium »1. Orga-
nisation og Projektprocessen« til underkriterium »B. Kvalitet«, dels ved led
»1.d.« til delkriterium »2. Ressourcer og Bemanding« til underkriterium
»B. Kvalitet« henvises til »projektets succeskriterier«, uden at det samtidig
preeciseres, under hvilke af de fastsatte »underkriterier«, »delkriterier« eller
»led i delkriterier« de enkelte sakaldte »projektets succeskriterier« henhg-
rer. Det bemaerkes herved, at tiloudsgiverne uden en sadan praecisering in-
gen mulighed har for med nogen som helst sikkerhed selv at henfgre de sa-
kaldte »projektets succeskriterier« til de enkelte fastsatte »underkriterier,
»delkriterier« og »led i delkriterier«. Efter indholdet af de 5 led i »projek-
tets succeskriterier« (foran nummereret som | - V) kan nogle af leddene
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henhgre ogsa under underkriterium »A. Pris«, ligesom enkelte led kan hen-
hgre under andre led under delkriterium »2. Ressourcer og Bemanding« end
det led, hvor henvisningen findes, nemlig 2.d. Endelig kan det konstateres,
at »projektets succeskriterier« i et vist omfang er identiske med delkriteri-
erne eller led i delkriterierne eller i hvert fald pa en uigennemsigtig made
overlapper delkriterierne eller led i delkriterierne. Indklagede har ved at ud-
forme udbudsbetingelserne pa denne made handlet i strid med det EU-
udbudsretlige gennemsigtighedsprincip.

Klagenavnet kan i gvrigt under hensyn til det, som klageren har anfart ved-
rgrende pastand 12, fastsla, at indklagede ved sin fastsattelse af udbudsbe-
tingelser har handlet i strid med det EU-udbudsretlige gennemsigtigheds-
princip som anfgrt i pastanden under a - ¢. Klagenavnet tager derfor pa-
standen til falge.

Ad péstand 13

De generelle henvisninger i udbudsbetingelserne dels til »intentionerne« i
kommunens generelle forskrift »Miljgmaessige forholdsregler ved bygge-
og anlegsarbejder i Kgbenhavns Kommune«, dels til »intentionerne« i
kommunens generelle forskrift »Miljg i Bygge og Anleg« opfylder bl.a. pa
grund af den indholdsmaessige form, som disse 2 dokumenter har, ikke de
krav til praecision og klarhed med hensyn til udformningen af udbudsbetin-
gelser, som af hensyn til de virksomheder, der skal afgive tilbud pa udbudte
arbejder, kan indfortolkes i Udbudsdirektivets artikel 53, stk. 1, sammen-
holdt med gennemsigtighedsprincippet i artikel 2. Klagenavnet tager derfor
pastanden til fglge.

Ad péstand 14

Det fremgar utvetydigt af formuleringen af element 2.a. til delkriterium »2.
Ressourcer og Bemanding, at indklagede ved vurderingen af tilbuddene vil
tilleegge det betydning, hvilke oplysninger tilbuddene indeholder om »de
foreslaede naglepersoners« erfaringer fra »lignende projekter«, og at disse
oplysninger skal vedlaegges i form af CV’er for »de foreslaede nggleperso-
ner«, og det forudsaettes herved som en selvfalge, at CV’erne indeholder
oplysninger om »de foreslaede ngglepersoners« tidligere arbejder (»refe-
rencer«). Klagenavnet tager derfor ikke pastanden til fglge.
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Ad péstand 15

Carsten Haubek og Gorm K. Elikofer udtaler:

Udbudsbekendtggrelsen indeholder i afsnit »111.2.3. Teknisk kapacitet« en
detaljeret beskrivelse af alle de oplysninger om deres »tekniske kompeten-
cer«, som de virksomheder, som under det aktuelle udbud @nskede at blive
preekvalificeret, skulle fremsende til indklagede i forbindelse med anmod-
ningen om prakvalifikation. Det pahvilede herefter indklagede pa grundlag
af disse oplysninger at kontrollere, hvilke af de 7 virksomheder, der havde
anmodet om prakvalifikation, som opfyldte de fastsatte krav. Denne kon-
trol skulle gennemfares efter de regler, der er fastsat i Udbudsdirektivets
»Afdeling 2. Kriterier for kvalitativ udvealgelse«, og det har herunder pa-
hvilet indklagede at kontrollere ansggernes kvalifikationer med hensyn til
»Teknisk og/eller faglig formaen« pa en af de mader, der er anfart i artikel
48, stk. 2. Efter indholdet i udbudsbetingelserne har indklagede med hen-
blik pd denne kontrol gnsket den »tekniske og/eller faglige formaen« be-
demt efter artikel 48, stk. 2, og fastsat kravene i udbudsbetingelserne i
overensstemmelse hermed, jf. artikel 48, stk. 6. Der er ikke under klagesa-
gen fremkommet oplysninger, som indicerer, at indklagede ikke ved prae-
kvalifikationen under udbuddet har fulgt disse regler. Efter det oplyste op-
fyldte alle de 7 ansggere de fastsatte krav til »teknisk og/eller faglig forma-
en«, og indklagede preekvalificerede herefter 5 af ansggerne.

Efter modtagelsen af de 5 tilbud fra de 5 praekvalificerede virksomheder
pahvilede det herefter indklagede efter Udbudsdirektivets »Afdeling 3.
Kontraktstildeling«, »Artikel 53. Kriterier for tildeling af kontrakt« pa
grundlag af oplysningerne i tilbuddene at vurderer tilouddene i relation til
det fastsatte tildelingskriterium »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«
med tilhgrende 2 underkriterier A og B og 2 delkriterier til underkriterium
B (B.1 og B.2).

Indklagede har i udbudsbetingelserne dels i afsnit 4.2.2. »Tilbuddenes ind-
hold«, dels i afsnit »5.4. Vurdering af tilbud«, fastlagt, hvilke oplysninger
tilbuddene skulle indeholde, og det fremgar af udbudsbetingelserne, at ind-
klagede — som forudsat i Udbudsdirektivet — har udvalgt og beskrevet disse
oplysninger, sa der kunne foreligge de ngdvendige oplysninger ved vurde-
ringen af tilbuddene i relation til hvert af de 2 underkriterier (A og B), i re-
lation til hvert af de 2 delkriterier til underkriterium B (B.1 og B.2) samt i
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relation til hvert af delelementerne i delkriterium B.1 (1.a. og 1.b) og hvert
delelementerne i delkriterium (2.a. og 2.b.).

| delelement 2.a. til delkriterium »2. Ressourcer og Bemanding« er det i ud-
budsbetingelserne (»Konkurrencebetingelser« afsnit 5.4.) fastsat, at indkla-
gede ved vurderingen af tilbuddene vil legge vaegt pa, »at de foreslaede
ngglepersoner har den tilstreekkelige kompetence og erfaring fra lignende
projekter til at varetage de arbejdsopgaver og funktioner, som de er tilteenkt,
og dermed medvirke til at sikre gennemfgrelsen af projektet«. Det fremgar
klart af denne formulering, at der ikke som under prakvalifikationen er tale
om en generel vurdering af de pagaldende virksomheder, men derimod tale
om en vurdering af de konkrete tilbud, som virksomhederne efterfalgende
har afgivet. Indklagede har i den forbindelse oplyst, at indklagede tilrette-
lagde udbuddet saledes, at indklagede ikke blot tilsigtede at sikre, at det af-
sluttede bygge- og anlaegsarbejde i alle henseender opfyldte udbudsbetin-
gelserne, men pa grund af entreprisens beskaffenhed i lige sa hgj grad lagde
veaegt pa den made, som entreprisen blev gennemfart pa, og at dette er bag-
grunden for, at delelement 2.a. kom til at indga i delkriterium 2.

I sammenhang med delelement 2.a. er det i udbudsbetingelserne (»Konkur-
rencebetingelser« afsnit 4.2.E.) bestemt, at tilbuddene skal indeholde oplys-
ninger om »CV for ngglepersoner som Byggepladschef og -formand, kon-
traktansvarlig samt KS- og Miljgansvarlig«. Det fremgar af denne formule-
ring, at der ikke er tale om oplysninger, som skal anvendes til en generel
vurdering af de virksomheder, der har afgivet tiloud, men derimod er tale
om oplysninger, der skal anvendes ved vurderingen af tilouddene i relation
til de sarlige krav til den made, som projektet skulle udferes pa, og som
indklagede som offentlig ordregiver var berettiget til at leegge afgarende
veegt pa. | Udbudsdirektivets artikel 53, stk. 1, litra a, indeholder en opreg-
ning af hensyn, som ordregiverne kan tillegge betydning ved vurderingen
af tilbud i relation til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud«, men denne opregning er ikke udtemmende, og indklagedes seerlige
gnsker med hensyn den made, som anlaegsarbejdet skulle gennemfares pa —
minimering af ulemperne for den betydelige trafik pa stedet og for beboerne
i omradet — kan ikke antages at ligge uden for de hensyn, som efter den an-
farte bestemmelse lovligt kan inddrages ved vurderingen af tilouddene.

Disse medlemmer stemmer derfor for ikke at tage pastanden til falge.
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Jens Fejg udtaler:

Nar det i delelement 2.a. i udbudsbetingelserne (»Konkurrencebetingelser«
afsnit 4.2.E.) er kraevet, at tilbuddene skal indeholde oplysninger om CV for
ngglepersoner som Byggepladschef og -formand, kontraktansvarlig og samt
KS- og Miljgansvarlig, vil disse oplysninger, som det ogsa er fremgaet af
mgdet den 7. maj 2009, klart skulle anvendes til at vurdere de indkomne til-
bud med henblik pa at afggre spgrgsmalet om tildeling af kontrakten, der
efter udbudsbekendtgarelsen skal tildeles pa grundlag af det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud.

Udbudsdirektivet stiller imidlertid i artikel 53, stk. 1 litra a) krav om, at en
tildeling pa grundlag af det gkonomisk mest fordelagtige tilbud skal ske ef-
ter »forskellige kriterier i forbindelse med den pagaldende offentlige kon-
trakt, f.eks. kvalitet, pris, teknisk veerdi, astetik og funktionsmaessig karak-
ter, miljgegenskaber, driftsomkostninger, rentabilitet, kundeservice og tek-
nisk bistand, leveringsdato og leveringstid eller feerdiggerelsestid«. Selv om
direktivet herved opregner en eksemplificering, der ikke er udtgmmende,
peger opregningen dog utvetydigt i retning af, at der er tale om selve gen-
standen for kontrakten. Dette star i modsetning til bemandingen ved udfe-
relsen af kontrakten, som sker ved det personale, som udbyderen har mulig-
hed for at fa preesenteret af de virksomheder, som anmoder om prakvalifi-
kation. Under praekvalifikationen sker der saledes efter direktivets system i
Kapitel VII om »Udbudsprocedurens afvikling« farst en egnethedsundersg-
gelse og udveelgelse af deltagere, dernast finder selve kontrakttildelingen
efter artikel 53 sted. Denne adskillelse er serlig markeret ved, at direktivets
kapitel V11, Afdeling 1, der angar »Almindelige bestemmelser« i artikel 44,
stk. 1, bestemmer, at »Kontrakter tildeles pa grundlag af kriterierne i artikel
53 og 55 [....] efter at de ordregivende myndigheder har undersggt, om de
gkonomiske aktarer [...] er egnede; en sadan egnethedsundersggelse udfe-
res i overensstemmelse med kriterierne om gkonomisk og finansiel forma-
en, faglig og teknisk viden [...]J«. Direktivets Kapitel VII, Afdeling 2, fast-
leegger herefter »Kriterierne for udvelgelse«. I Afsnit 2 er herved artikel 48
om »Teknisk og/eller faglig formaen« relevant. | denne bestemmelse har
seerligt stk. 2, litra b) gjort det klart, at de ledende personer til brug for den
konkrete entreprises udfgrelse kan kraeves oplyst i denne fase. Artikel 48,
stk. 2, litra b) er saledes placeret under angivelsen af vurderingen af de
gkonomiske aktgrers tekniske formaen, idet dette kan godtgeres ved »b op-
lysning om de involverede teknikeres eller tekniske organer, og iser om
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dem, der er ansvarlige for kvalitetskontrollen, uanset om de hgrer til i den
gkonomiske aktars virksomhed eller ej, og, hvis det drejer sig om offentlige
bygge- og anlaegskontrakter, om dem, entreprengren disponerer over til ud-
farelsen af arbejdet«. Litra e) taler om »oplysning om de uddannelsesmas-
sige og faglige kvalifikationer hos tjenesteyderen eller entreprengren
og/eller virksomhedens medarbejdere og iser hos den eller de personer, der
er ansvarlige for udfarelsen af tjenesteydelserne eller arbejdet«.

Selve kontrakttildelingen reguleres herefter ved direktivets Kapitel VII, Af-
deling 3, som rummer artikel 53.

Som det fremgar af gennemgangen af direktivet, skal der skelnes mellem
udvelgelseskriterier (her i sagen i forbindelse med praekvalifikationen) og
tildelingskriterier. Jeg finder pa dette grundlag — idet jeg anser navnlig
premis 31 (»erfaring«) i EF-domstolens dom i Lianakis mod Alexandrou-
polis, sag C-532/06, dom af 24. januar 2008, EF-domssamlingen 2008 afde-
ling 1, side 251, for at stgtte denne forstaelse af direktivet — at der skal gives
klageren medhold i pastand 15.

Der treeffes afgarelse efter stemmeflertallet.

Ad péstand 16

De overtraedelser, som Klagenavnet har konstateret ad pastand 10, 12 og
13, giver efter deres beskaffenhed ikke grundlag for at annullere indklage-
des beslutning om at indga kontrakt med Per Aarsleff A/S.

Klagenavnet har ad pastand 4 og 8 fastslaet, at indklagede har prissat de
pageeldende forbehold for lavt. Under hensyn til den belgbsmaessige starrel-
se af indklagedes fejlberegning, giver heller ikke disse overtreedelser grund-
lag for at annullere indklagedes tildelingsbeslutning.

Da det ikke i udbudsbetingelserne er fastsat, at der ikke ma arbejdes i peri-
oden december 2008 — januar 2009, har indklagede foretaget en ukorrekt
vurdering af klagerens tilbud i relation til underkriterium ”B. Kvalitet”, del-
kriterium 1. Organisation og Projektprocessen”. Indklagede har endvidere
som anfert ad pastand 4 og 8 prissat forbeholdene for lavt. Under hensyn til
den belgbsmaessige starrelse af den ukorrekte prissaetning samt til resultatet
af den vurdering af klagerens tilbud i relation til underkriterium ”B. Kvali-
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tet”, delkriterium 1. Organisation og Projektprocessen”, som indklagede
faktisk foretog, giver heller ikke disse overtraedelser imidlertid grundlag for
at annullere indklagedes tildelingsbeslutning. Pastanden tages derfor ikke til
falge.

Herefter bestemmes:

Pastand 4
Indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivets artikel 2 ved at pris-

sette forbeholdet i tilbuddet fra MT Hgjgaard A/S vedrgrende Dansk Byg-
geris Standardforbehold af maj 2008 ukorrekt, idet forbeholdet vedrgrende
betaling for omkostninger ved stilstand i vinterperioden blev prissat til
100.000 kr., men skulle have veret prissat til et vaesentligt hgjere belgb.

Pastand 8
Indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivets artikel 2 ved at pris-

seette forbeholdet i tilbuddet fra Per Aarsleff A/S vedrgrende Dansk Bygge-
ris Standardforbehold af maj 2008 ukorrekt, idet forbeholdet vedrgrende be-
taling for omkostninger ved stilstand i vinterperioden blev prissat til
100.000 kr., men skulle have veret prissat til et vaesentligt hgjere belgb.

Ad pastand 10
Indklagede har handlet i strid med gennemsigtighedsprincippet, jf. Udbuds-

direktivets artikel 2, ved under vurderingen af tilouddene i relation til un-
derkriterium »B. Kvalitet« at have anvendt pointskalaen 0-10 saledes: »Den
netop accepterede besvarelse uden merverdi er tildelt O point, mens den
bedst mulige lgsning af det enkelte kriterium, er tildelt 10 point«, uagtet der
I udbudsbetingelsernes afsnit 5.4. var fastsat fglgende:

»Vurderingen sker pa en skala fra 0 til 10, hvor 0 svarer til ingen eller lav
kvalitet, og 10 svarer til den hgjest mulige kvalitet«.

Ad pastand 12

Indklagede har under vurderingen af tilbuddene i relation til underkriterium
»B. Kvalitet« anvendt de fastsatte delkriterier og elementer i delkriterier pa
en sadan made, at vurderingen af tilbuddene blev uigennemsigtig, jf. Ud-
budsdirektivets artikel 2, idet fglgende elementer i delkriterium 1 og delkri-
terium 2 overlappende hinanden:
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a. 1.a. »Arbejdstidsplanens kvalitet herunder robusthed« contra 2.b. »om
den vedlagte ressourceplan matcher arbejdstidsplanen«, idet arbejdstidspla-
nens robusthed alene afhanger af, om der er de ngdvendige ressourcer til
stede nar arbejdstidsplanen fordrer det.

b 1.b. »Optimal afvikling af trafikken« contra 2.c. »de tilbudte ressourcer -
materiel, udstyr, instrumenter mv. — medvirker til at sikre en optimal trafik-
afvikling, idet en optimal trafikafvikling afhenger af, om det tilbudte ma-
teriel, udstyr og instrumenter skaber mulighed herfor.

¢ 1.c. »Minimering af gener og miljgmaessige konsekvenser for omgivelser-
ne, cyklister og blgde trafikanter« contra 2. d. »at det tilbudte materiel med-
virker til at opfylde intentionerne i »Miljgmaessige forholdsregler ved byg-
ge- og anlegsarbejder i Kgbenhavns Kommune« og »Miljg og Byggeri og
Anlaeg», samt projektets succeskriterier«.

Ad pastand 13
Indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivets artikel 2 ved i ud-

budsbetingelserne at fastsette folgende led 2. d. »at det tilbudte materiel
medvirker til at opfylde intentionerne i »Miljemaessige forholdsregler ved
bygge- og anlaegsarbejder i Kabenhavns Kommune« og »Miljg og Byggeri
0og Anlag.« til delkriterium »2. Ressourcer og bemanding« til underkriteri-
um »B. Kvalitet«, uagtet dette element pa grund af uklarhed var uegnet til
identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Klagen tages ikke til fglge vedrgrende pastand 1-3,5-7, 9, 11 og 14 - 16.
Indklagede, Kgbenhavns Kommune, skal i sagsomkostninger til klageren,
Barslund A/S, betale 75.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagel-

sen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Carsten Haubek



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig
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