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KENDELSE
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(advokat Lotte Hummelshgj, Kgbenhavn)

mod

@konomistyrelsen
(Kammeradvokaten ved advokat Tom Holsge)

Ved udbudsbekendtgarelse af 27. juni 2008 udbgd @konomistyrelsen som
begraenset udbud efter direktiv 2004/18/EF om samordning af fremgangs-
maderne ved indgaelse af offentlige vareindkabskontakter, offentlige tjene-
steydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlaegskontrakter (Udbudsdi-
rektivet) 3 rammeaftaler om indkeb af 1T-sikkerhedsovervagning geeldende
for 2009-2010. Det fremgik af udbudsbekendtgerelsen, at @konomistyrel-
sen planlagde at praekvalificere 6 virksomheder, og at @konomistyrelsen
ville indga rammeaftale med 3 tilbudsgivere.

Ved udlgbet af fristen for anmodning om praekvalifikation den 12. august
2008 havde 8 virksomheder/konsortier anmodet om praekvalifikation bl.a.
Neupart A/S.

Den 19. september 2008 besluttede @konomistyrelsen at afvise Neupart
AJ/S’ anmodning om preekvalifikation.

@konomistyrelsen afviste yderligere 6 andre anmodninger om prakvalifika-
tion.

Den 30. september 2008 indgav klageren, Neupart A/S, klage til Klagenav-
net for Udbud over indklagede, @konomistyrelsen. Klageren fremsatte ved
klagens indgivelse anmodning om, at Klagenavnet i medfer af lov om
Klagenaevnet for Udbud § 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skal have



opsattende virkning. Den 13. oktober 2008 besluttede Klagenavnet ikke at
tillegge klagen opsattende virkning. Klagen har varet behandlet pa et mg-
de den 20. november 2008.

Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-
direktivet ved den 19. september 2008 at beslutte at afvise anmodningen fra
klageren om preekvalifikation med den begrundelse, at klageren havde
fremsendt to anmodninger om praekvalifikation, uagtet det ikke i udbudsbe-
kendtgerelsen var fastsat, at en virksomhed kun ma fremsende én anmod-
ning om praekvalifikation.

Pastand 2

Klagenavnet skal pabyde indklagede at annullere udbudet.
Pastand 3

Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning af 19. september 2008
om at afvise klagerens anmodning om praekvalifikation.

Indklagede har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til falge.

Det blev pa madet den 20. november 2008 oplyst, at udbudet da endnu ikke
var afsluttet. Indklagede har den 15. januar 2009 oplyst, at udbudet nu er
afsluttet, idet indklagede har besluttet at indga kontrakt med en af
tilbudsgiverne og herefter har indgaet kontrakt den 15. december 2008.

I udbudsbekendtgarelsen er fastsat falgende om rammekontrakterne:

»Rammekontrakten vil omfatte it-konsulentydelser i form af it-
sikkerhedsmeaessig radgivning indenfor falgende omrader:

1) Etablering af it-sikkerhedspolitik, sikkerhedshandbog, risikovurde-
ringer, handlingsplaner og beredskabsplaner.

2) Delanalyser indenfor it-sikkerhedsomradet.

3) Afpravninger af sikkerhedsniveau hos kunden og kundens leveran-



4)

darer.
Sparring indenfor it-sikkerhedsomradet, eksempelvis leveret i form
af seminarer.«

I udbudsbekendtgarelsen er fastsat falgende om prakvalifikationen:

»Planlagt antal skonomiske aktgrer 6

Begraensning af ansggere, der opfordrer til at afgive tilbud, vil ske ved
vurdering af hvilke ansggere, der (A) har dokumenteret den stgrste sam-
lede omsatning med serligt veegt pa omsatning inden for de tjeneste-
ydelser, som kontrakten vedrgrer, (B) har dokumentation for den bedste
og mest relevante levering af de tjenesteydelser, som kontrakten vedrg-
rer og (C) har flest beskaftigede personer, der kan veere ansvarlige for
udfarelsen af opgaverne, med de kreevede betydelige uddannelsesmees-
sige og faglige kvalifikationer.«

I udbudsbekendtgarelsen er fastsat felgende om tilbudsgivernes »tekniske
kapacitet«:

»Mindstekrav til det niveau, der muligvis kraeves (i givet fald):

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Ansggere skal som minimum dokumentere at have leveret relevante
tjenesteydelser i betydeligt omfang.

Som mindstekrav kreeves det herunder, at ansgger dokumentere at
have ydet it-sikkerhedsmassig radgivning omfattende mindst de
farste tre af nedenstaende omrader og mindst fire af nedenstaende
omrader i alt:

Assistance til kortleegning af kundens risikobillede pa udvalgte it-
sikkerhedsomrader, herunder gennemfarelse af generelle, eller spe-
cifikke »sundhedscheck« af sikkerhedsniveau og procedurer hos
kunden og kundens leverandarer.

Assistance til at identificere relevante tiltag for kunden, som med-
farer yderligere afdaekning af, eller justering af it-sikkerheds-
niveauet.

Assistance til saglig prioritering blandt relevante tiltag pa it-
sikkerhedsomradet via eksempelvis afdakning af ricisi, effekt og
omkostninger forbundet med de enkelte tiltag.

Assistance til udarbejdelse af skabeloner og procedurer for ind-
hentning af oplysninger om it-sikkerhedsniveauet hos kundens le-
verandgrer.

Planlzegning og gennemfarelse af kurser, workshops og seminarer
omhandlende udvalgte discipliner og/eller relevante emner indenfor
it-sikkerhed.

Assistance til forankring af it-sikkerhedspolitikken i kundens orga-



nisation via eksempelvis workshops og seminarer for ngglepersoner
hos kunden.

7) Assistance med test af tekniske forhold, herunder identifikation af
fejl og mangler via eksempelvis »stress tests« og »penetrations
tests« samt udarbejdelse af forslag til udbedring af konstaterede
uhensigtsmaessigheder.

- Ansggere skal som minimum dokumentere, at de personer, der kan
veere ansvarlige for udfgrelsen af opgaverne, har betydelige uddan-
nelsesmaessige og faglige kvalifikationer af relevans for udfegrelsen
af opgaven.«

I anmodningen om praekvalifikation fra klageren af 12. august 2008 er an-
fart falgende:

»Jeg henleder opmaerksomheden pa, at Neupart fremsender 2 udfyldte

preekvalifikationer.

1. Med Neupart som kontraktholder og IBM som underleverandar

2. Med Neupart som kontraktholder og FortConsult som underleve-
randar

Der er IKKE tale om nogen konsortiekonstellation. Begge deekker samt-

lige 8 punkter der er efterspurgt i preekvalifikationsmaterialet. De 2

prekvalifikationsmaterialer er to separate besvarelser fra Neuparts

side.«

I indklagedes skrivelse af 19. september 2008 til klageren hedder det:

»Neupart A/S har i ovennagvnte udbud fremsendt en anmodning om at
blive praekvalificeret. | den forbindelse skal @konomistyrelsen meddele,
at der nu er truffet beslutning om at praekvalificere virksomheder til at
deltage i udbudsforretningen med tilbudsafgivelse. Det er med bekla-
gelse, at @konomistyrelsen ma meddele, at Neupart A/S ikke er blandt
de udvalgte virksomheder.

Nearmere om arsagen til, at Neupart A/S ikke er blevet praekvalificeret
kan fglgende oplyses:
[Herefter citeres den ovenfor anferte passus fra klagerens anmodning
om praekvalifikation.]

Til den kendsgerning at Neupart A/S har indsendt to anmodninger om
preekvalifikation, bemarker @konomistyrelsen, at der saledes som ud-
budsbekendtgarelsen er formuleret alene er adgang til at indsende éen
anmodning om praekvalifikation.



Safremt der for ansggere var adgang til at afgive to anmodninger, matte
dette udtrykkeligt veere fremgaet af udbudsbekendtgarelsen.

@konomistyrelsen har som fglge heraf ikke taget nogen af de af Neupart
AJ/S indsendte anmodninger i betragtning.

For en god ordens skyld bemarkes det, at beslutningen om ikke at tage
nogen af ansggningerne i betragtning er baseret pa principperne fastlagt
I Klagenavnets kendelse af 22. oktober 1998 i sagen Mangor og Nagel
Arkitektfirma A/S mod Middelfart Kommune.«

Klageren har om sin begrundelse for at fremsende to anmodninger om pree-
kvalifikation til indklagede oplyst, at klageren af udbudsbekendtgarelsen
kunne se, at indklagede ved udvelgelsen af de virksomheder, som skulle
praekvalificeres, ville leegge veegt pa den stgrste samlede omsetning, ville
leegge megen veegt pa omsatningen inden for de tjenesteydelser, som kon-
trakten vedrgrer, og ville l&gge vaegt pa, om virksomhederne har den bedste
0g mest relevante erfaring inden for de tjenesteydelser, som kontrakten ved-
rarer, og har flest beskaeftigede personer med de mest relevante uddannel-
sesmaessige og faglige kvalifikationer. Klageren kunne imidlertid ikke af
udbudsbekendtgarelsen aflaese, hvad der veegtede mest: erfaring og referen-
cer eller omsatning. Klageren, der er en mindre virksomhed med kompe-
tence netop inden for det omrade, som den udbudte tjenesteydelse vedrarer,
var klar over, at klageren pa grund af kontraktens omfang ikke kunne op-
fylde kontrakten alene, og klageren allierede sig derfor med to forskellige
underleverandgrer, som hver havde deres fortrin, referencer og erfarings-
grundlag. Formalet med at fremsende to anmodninger om praekvalifikation
med hver sin underleverandgr var saledes, at indklagede pa den made kunne
lejlighed til at veelge, hvilken af disse underleverandgrer, indklagede fore-
trak.

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har gjort gldende, at det fremgar af Udbudsdirektivet, specielt
artikel 44, at anmodninger om prakvalifikation fra virksomheder kun kan
afvises af de grunde, der fglger af Udbudsdirektivets artikel 45 og 46, dvs.
at det forhold at virksomheden indsender ansggningen for sent, det forhold
at virksomheden ikke fremsender den kreevede dokumentation, eller det



forhold at virksomheden ikke opfylder de minimumskrav for egnethed, som
virksomheder skal opfylde for at blive preekvalificeret. Udbudsdirektivet
indeholder saledes ikke nogen regel om, at virksomheder ikke ma indsende
to anmodninger om prakvalifikation, og udbudsbekendtgarelsen indeholdt
heller ikke nogen bestemmelse om, at virksomhederne ikke matte indsende
to anmodninger om preakvalifikation. Klageren har saledes ikke ved at
fremsende to anmodninger om prakvalifikation handlet i strid med hverken
Udbudsdirektivet eller udbudsbekendtgarelsen.

Klageren har videre gjort geeldende, at indklagede tvertimod har handlet i
strid med ligebehandlingsprincippet til skade for klageren ved ikke at gen-
nemga klagerens 2 anmodninger om praekvalifikation og sammenholde dem
med betingelserne for udvelgelsen, idet indklagede herved ville have kon-
stateret, at den ene anmodning fra klageren havde et sadant indhold, at kla-
geren pa grundlag af denne anmodning klart ville vaere blevet vurderet som
en af de 6 virksomheder, der skulle praekvalificeres. Indklagede kunne her-
efter blot have set bort fra den anden anmodning fra klageren. Ved ikke at
gennemga og vurdere begge klagerens anmodninger har indklagede handlet
klart i strid med ligebehandlingsprincippet til skade for klageren.

Indklagede har gjort geeldende, at Udbudsdirektivets artikel 45 og 46 regu-
lerer, hvilke forhold vedrgrende de virksomheder, der anmoder om praekva-
lifikation, som medfarer at en virksomheds anmodning om prakvalifikation
kan eller skal afvises, at disse bestemmelser imidlertid ikke regulerer situa-
tioner, hvor der foreligger formelle grunde til at afvise anmodningerne, og
at der derfor i sadanne tilfelde af formelle mangler ved anmodninger om
preekvalifikation kan — og skal — ske afvisning af anmodninger om praekva-
lifikation, da en undladelse af at afvise sadanne anmodninger vil indebzre
en tilsidesattelse af det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip og det
EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip. Indklagede her herved henvist
til Klagenaevnets kendelser af 17. februar 2004, 19. september 2007 og 12.
februar 2008.

Indklagede har videre gjort geeldende, at der i den konkrete situation netop
har foreligget en sadan formel grund til at afvise klagerens anmodning om
preekvalifikation, og at indklagede saledes ville have handlet i strid med de
to naevnte principper ved at tage klagerens anmodning om preekvalifikation
i betragtning. En virksomhed opnar ved at fremsende to forskellige anmod-
ninger om prakvalifikation en fordel i forhold til de virksomheder, der ale-



ne fremsender én anmodning, og en sadan fordel kan en virksomhed kun f3,
hvis det i udbudsbekendtgerelsen udtrykkeligt er fastsat, at der kan frem-
sendes 2 eller flere ansggninger om praekvalifikation. En sadan bestemmel-
se var ikke medtaget i udbudsbekendtggrelsen ved det aktuelle begraensede
udbud, og klageren ville saledes i forhold til de andre virksomheder, der
anmodede om prakvalifikation, i strid med EU-udbudsreglerne have opnaet
en uberettiget fordel, hvis indklagede ikke havde afvist klagerens anmod-
ninger. Klageren har herved henvist til Klagensvnets kendelse af 22. okto-
ber 1998 (Mangor og Nagel Arkitektfirma A/S mod Middelfart Kommune),
hvor Klagenavnet pa grundlag af den samme vurdering fastslog, at en til-
budsgiver kun kan afgive to tilbud, nar det udtrykkeligt af udbudsbetingel-
serne er fastsat, at der kan afgives flere tilbud.

Indklagede har endelig henvist til, at det i det konkrete tilfelde ikke alene
ligger sadan, at klageren ved at fremsende to anmodninger om praekvalifi-
kation ville kunne forberede sin mulighed for pa grundlag af de fastsatte ob-
jektive kriterier for udveelgelsen af virksomheder at blive udvalgt, men at
situationen er den, at klageren har oplyst, at virksomheden ved sin fremsen-
delse af to anmodninger om preakvalifikation bevidst tilsigtede at opna den-
ne fordel.

Ad péstand 2 og 3

Klageren har gjort geeldende, at der, da udbudet endnu ikke er afsluttet, er
grundlag for, at Klagenavnet skal pabyde indklagede at annullere udbudet.
Klageren har videre gjort geeldende, at der — specielt hvis udbudet bliver
afsluttet inden Klagenavnets kendelse foreligger — er grundlag for, at
Klagenavnet annullerer indklagedes beslutning om at afvise klagerens 2
anmodninger om prakvalifikation.

Indklagede har gjort geeldende, at en eventuel overtreedelse som beskrevet i
pastand 1, ikke giver Klagenavnet grundlag for at pabyde indklagede at
annullere udbudet eller grundlag for, at Klagenavnet annullerer indklagedes
beslutning om at afvise klagerens 2 anmodninger om preekvalifikation.



Klagenavnet udtaler:

Jargen Egholm og Niels Henriksen og udtaler:

Ad pastand 1

Narveerende sag drejer sig om, hvorvidt en ordregiver kan afvise en pree-
kvalifikationsansgger alene med den begrundelse, at den pagaldende ansg-
gersgger om praekvalifikation med 2 forskellige underentreprengrer. Sagen
drejer sig derimod ikke om en ordregivers ret eller pligt til at preekvalificere
en ansgger, der sgger praekvalifikation med 2 forskellige underentrepreng-
rer, og disse medlemmer har ikke ved denne afgarelse taget stilling til dette
spgrgsmal.

Hverken Udbudsdirektivet eller foreliggende domsafgerelser ses at have ta-
get stilling til spgrgsmalet, om en gkonomisk aktgrer kan ansgge om pree-
kvalifikation til en udbudt opgave med flere forskellige underentreprengrer.

Det antages normalt, at en ansgger kan blive praekvalificeret, uanset at en
eller flere af hans underleverandgrer ogsa indgar som underleverandgr hos
andre ansggere, ligesom et konsortium kan blive praekvalificeret, selv om
en eller flere af konsortiedeltagerne indgar i et eller flere andre konsortier,
der ligeledes ansgger om prakvalifikation under det pageeldende udbud.

Det er derimod uafklaret, om en ansgger kan blive praekvalificeret flere
gange med forskellige underleverandgrer, men som navnt ovenfor, er det
ikke det spgrgsmal, der skal afgares.

Safremt en ansgger nagtes adgang til at blive bedemt, vil dette repraesente-
re et brud pa ligebehandlingsprincippet, og indklagede har derfor handlet i
strid med Udbudsdirektivet ved at afvise at bedgmme klagerens 2 anmod-
ninger om preakvalifikation.

Ad pastand 2

Indklagede har oplyst, at indklagede har besluttet at indga kontrakt med en
af tiloudsgiverne og herefter den 15. december 2008 har indgaet kontrakt.
Udbudet er derfor afsluttet nu, hvorfor spgrgsmalet om annullation af udbu-



det ikke er aktuelt. Disse medlemmer stemmer derfor for ikke at tage denne
pastand til falge.

Ad pastand 3

Som falge af det, der er anfart ad pastand 1, stemmer disse medlemmer for
at tage denne pastand til falge.

Carsten Haubek udtaler:

Ad pastand 1

I Udbudsdirektivets artikel 44, stk. 3, 1. led, er bestemt fglgende: ”Ved be-
grensede udbud...... kan de ordregivende myndigheder begranse antallet af
ansggere, som vil blive opfordret til at afgive tilbud...... forudsat at der er et
tilstreekkeligt antal egnede virksomheder.” | artikel 44, stk. 3, 2. led, er be-
stemt falgende: "Ved begraenset udbud er dette mindsteantal pa fem.” Det
fremgar af disse bestemmelser, dels at de ordregivende myndigheder mindst
skal opfordre 5 virksomheder til at afgive tilbud, dels at denne begraensning
til mindst 5 virksomheder sker ved, at de ordregivende myndigheder blandt
de ansggninger, der er modtaget, begraenser antallet af ansggninger, som
skal danne grundlag for udvelgelsen, til 5. Safremt en virksomhed havde
mulighed for at indsende mere end én ansggning, ville en udvealgelse blandt
ansggningerne af 5 ansggninger kunne fare til, at der blev udvalgt feerre end
5 forskellige virksomheder. Bestemmelsen i artikel 44, stk. 3, 1. og 2. led,
forudsetter saledes, at en virksomhed kun kan indsende én anmodning om
preekvalifikation. Indklagede har derfor ikke handlet i strid med Udbudsdi-
rektivet ved at afvise klagerens 2 anmodninger om prakvalifikation, og det-
te medlem stemmer derfor for ikke at tage pastanden til falge.

Dette medlem finder dog anledning til yderligere at anfare fglgende:

Safremt indklagede havde undladt at afvise klagerens to ansggninger om
praekvalifikation og i stedet — som foreslaet af klageren — i farste omgang
havde udvalgt den af de to ansggninger, som matte antages at have den
stgrste chance for i anden omgang ved den endelige vurdering af ansggnin-
gerne at fore til prekvalifikation af klageren, og medtaget denne ansggning
ved vurderingen og ladet den anden ansggning fra klageren ude af betragt-
ning, ville denne fremgangsmade have medfart en fordel for klageren i for-



10.

hold til de @vrige 7 virksomheder, og denne fordel ville have indebaret en
klar tilsideseettelse af det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip.

Safremt indklagede havde undladt at afvise klagerens to ansggninger om
preekvalifikation og i stedet have gennemfert en vurdering af samtlige 9
modtagne ansggninger — herunder begge ansggninger fra klageren — og pa
grundlag heraf udvalgt de virksomheder, som skulle praekvalificeres, men
herefter i tilfeelde af, at begge klagerens ansggninger havde medfart pree-
kvalifikation, havde udskudt den darligste af klagerens ansggninger, ville
ogsa denne fremgangsmade have medfart en fordel for klageren i forhold til
de gvrige 7 virksomheder, og ogsa denne fordel ville have indebaret en klar
tilsidesaettelse af det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip.

Det folger af det anfarte, at en ordregiver, der ikke allerede som fglge af ar-
tikel 44, stk. 3, 1. led og 2. led, matte anse sig for forpligtet til at afvise 2
ansggninger om prakvalifikation fra én gkonomisk aktgr, pa forhand kan
forudse, at han ved at tage de 2 ansggninger i betragtning vil komme til at
handle i strid med det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip. Det har
derfor ogsa af denne grund pahvilet indklagede at afvise de 2 ansggninger.

Ad péstand 2 og 3:

Som falge af det, der er anfart ad pastand 1, stemmer dette medlem for ikke
at tage disse pastande til falge.

Der treeffes afgarelse efter stemmeflertallet.

Herefter bestemmes:

Pastand 1

Indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivet ved den 19. september
2008 at beslutte at afvise anmodningen fra klageren om praekvalifikation
med den begrundelse, at klageren havde fremsendt to anmodninger om
preekvalifikation, uagtet det ikke i udbudsbekendtgerelsen var fastsat, at en
virksomhed kun ma fremsende én anmodning om praekvalifikation.



11.

Pastand 3

Indklagedes beslutning af 19. september 2008 om at afvise klagerens an-
modning om prakvalifikation annulleres.

Pastand 2 tages ikke til fglge.

Indklagede skal til klageren, Neupart A/S, betale 40.000 kr., der betales in-
den 14 dage efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales

Carsten Haubek

Genpartens rigtighed bekraeftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



