https://denmark.dlapiper.com/da/nyhed/ansoger-berettiget-til-udskifte-en-stottende-enhed-efter-

praekvalifikation

DLA PIPER

Ansgger berettiget til at
udskifte en stgttende enhed
efter praekvalifikation

Mikala Berg Dueholm Trine Louise Larsen

‘ Partner Attorney

En praekvalificeret ans@ger var med henvisning til forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, berettiget
til at udskifte en stettende enhed, da det viste sig, at der var fejl i dennes ESPD, hvilket medfarte, at ansegeren

ikke opfyldte egnethedskravene.

Klagenaevnet for Udbud afsagde den 18. januar 2019 kendelse i en sag mellem ALSTOM Transport Danmark A/S
("ALTROM") og DSB vedrgrende spargsmalet om, hvorvidt DSB havde overtradt
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, ved at have afsldet ALSTOMs anmodning om at erstatte
ALSTOM Transport Holdings BV, som Alstom havde baseret sin gkonomiske og finansielle formaen pa, for at

opfylde de fastsatte minimumskrav til egnethed, med selskabet ALSTOM Holdings A/S.

Baggrunden for sagen var, at DSB 22. juni 2018 udbgd en kontrakt om indkgb af "New Trains - Supply and
Maintenance of Electronic Trainsets” som udbud med forhandling efter Forsyningsvirksomhedsdirektivet.
ALSTOM blevsammen med tre andre ansggere prakvalificeret til at afgive tilbud.Isin ansggning om
praekvalifikation havde ALSTOM angivet at basere sig pa fire koncernforbunde selskabers finansielle og
gkonomiske formaen, herunder ALSTOM Transport Holdings BV.

I forbindelse med DSB’s anmodning om dokumentation for opfyldelse af de fastsatte minimumskrav til
gkonomisk og finansiel formaen, blev ALSTOM opmaerksom pa, at der i ESPD'et for ALSTOM Transport Holdings
BV var angivet en fejlagtig geeldsgrad pa 0, hvilket hvilede pa, atintern geeld ikke var medtaget i beregningen.
Safremtintern geeld blevinddrageti beregningen ville den gennemsnitlige gaeldsgrad for ALSTOM og de fire

stottende enheder ikke opfylde et af minimumskravene. Med henvisning til forsyningsvirksomhedsdirektivets
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artikel 79, stk. 2, anmodede ALSTOM DSB om tilladelse til at erstatte ALSTOM Transport Holdings BV med sit
moderskab ALSTOM Holdings A/S, hvilket ville medfere, at ALSTOM opfyldte samtlige minimumskrav. Dette
afviste DSB med henvisning til, at der ikke var juridisk grundlag for at tillade en sadan erstatning.

sl AL STROM Transport Danmark A/S
|

ALSTOM Konstal S.A
ALSTOM Transport UK Limited
ALSTOM S.A.U

ALSTOM Transport Holdings BY ¢+——— ALSTOM Holdings A/S
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ALSTOM indbragte DSB’s afslag for Klagenaevnet for Udbud med pastand om, at DSB havde overtradt artikel 79,
stk. 2, og/eller ligebehandlingsprincippeti artikel 36, stk. 1, i forsyningsvirksomhedsdirektivet ved at have truffet

afgerelse om at afsld Alstoms anmodning. ALSTOM pastod, at DSB’s afgerelse skulle annulleres.

Det fremgar af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, 2. afsnit, at en ordregivende enhed skal
kraeve, at en gkonomisk aktgr udskifter en enhed, der ikke opfylder et relevant udvalgelseskriterium, eller med
hensyn til hvilken der foreligger obligatoriske udelukkelsesgrunde, som den ordregivende enhed har henvist til.
Bestemmelsen er ny i forhold til det tidligere forsyningsvirksomhedsdirektiv og er ikke tidligere anvendti rets-

eller klagenaevnspraksis.

DSB pastod, at betingelserne for at anvende artikel 79, stk. 2, 2. afsnit ikke var opfyldt blandt andet med
henvisning til, at 1) bestemmelsen efter sin ordlyd er mgntet pa den situation, hvor der er stillet minimumskrav
til stattevirksomhedens (eller stattevirksomhedernes) formaen og ikke situationer som den foreliggende, hvor
der alene var stillet minimumskrav til ans@gerens egnethed og, 2) bestemmelsen ikke finder anvendelse i en

situation, hvor behovet for at anvende bestemmelsen alene skyldes en fejl fra ansggerens side.

DSB gjorde endvidere gaeldende, at en udskiftning af ALSTOM Transport Holdings BV ville have udgjort en
overtredelse af ligebehandlingsprincippet, idet det fremgik af udbudsbetingelserne, at udskiftning af en enhed

alene kunne ske, hvis udskiftningen var forarsaget af forhold uden for ans@gerens kontrol.

Klagenaevnet for Udbuds afggrelse og begrundelse

Klagenavnet vurderede indledningsvis, om forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, finder

anvendelse i den foreliggende situation.

Klagenaevnet fandt, at udtrykket "en enhed, der ikke opfylder et relevant udvaelgelseskriterium”, ma forstas
saledes, at den angar en situation, hvor det viser sig, at en stettende enhed ikke som forudsat, bidrager
tilstraekkeligt til ansggerens/tilbudsgiverens opfyldelse af det relevante krav. Efter klagenavnets opfattelse
indebaerer bestemmelsen dermed, at ordregiver har pligt til at anmode om udskiftning af en stettende enhed,
safremt ans@geren eller tilbudsgiveren ellers ikke ville opfylde det krav, som den padgaldende enhed skulle

understatte opfyldelsen af.

For sa vidt angar DSB's pastand om, at bestemmelsen ikke finder anvendelse i den foreliggende situation, hvor
praekvalifikationen var foretaget pa grundlag af oplysninger i de frem-sendte ESPD'er, og hvor det efterfglgende
viste sig, at oplysningerne var forkerte, anfarte klagenaevnet, at der ikke er grundlag for at fastsla, at
bestemmelsen ikke skulle finde anvendelse pa oprindelige mangler ved oplysninger i ESDP’et, men kun skulle
finde anvendelse pa andringer, der er opstaet efter afgivelsen af ESPD'et. Bestemmelsen indeholder saledes

ikke et krav om, at den kun finder anvendelse i forhold til &ndringer, der er opstaet efter afgivelsen af ESPD't.

For sa vidt angar spgrgsmalet om, hvorvidt udskiftningen kunne ske inden for rammerne af
ligebehandlingsprincippet udtalte klagenaevnet, at udskiftning af en stettende enhed kun kan ske i
overensstemmelse med de grundleeggende udbudsretlige principper, herunder ligebehandlings- og
gennemsigtighedsprincippet. Ifalge klagenaevnet ma det dog med bestemmelsen anses for forudsat, aten

udskiftning ikke i sig selv vil vaere i strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet. Klagenavnet
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fandt ikke, at ligebehandlingsprincippet konkret var til hinder for at tillade udskiftning af ALSTOM Transport
Holdings BV.Iforleengelse heraf udtalte klagenaevnet, at ordregiver ikke kan begraense sine forpligtelser i
henhold til forsyningsvirksomhedsdirektivet ved at regulere de samme forhold anderledes i

udbudsbetingelserne.

Klagenaevnet for Udbud annullerede pa denne baggrund DSB’s beslutning om ikke at tillade en udskiftet af den
stattende enhed.

DLA Piper bemearker

Kendelsen er principiel, da den fastleegger raekkevidden af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2,

som er en nyskabelse i forhold til tidligere udbudsdirektiver. Artikel 79, stk. 2, genfindes i udbudslovens § 144,
stk. 5 (som implementer udbudsdirektivets artikel 63, stk. 1, 2. afsnit). Kendelsen har derfor ogsa betydning for
fortolkningen udbudslovens § 144, stk. 5. Klagenavnets fortolkning af artikel 79, stk. 2, svarer dog i det

vasentligste til den forstaelse, der er angivet i bemaerkningerne til udbudslovens § 144, stk. 5.

Det fremgar bade af forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, og udbudslovens § 144, stk. 5, at
ordregiver "skal” kreeve en enhed, som ikke opfylder et relevant minimumskrayv, erstattet. Det vil sige, at
ordregiver ikke har ret til uden videre at udelukke ansggeren, nar en stattende enhed ikke opfylder et
minimumskrav eller er omfattet af en udelukkelsesgrund. Ordregiver skal derimod fastsatte en passende frist
for ansggeren til at udskifte den stgttende enhed. Bestemmelsen finder anvendelse i situationer, hvor en

stottende enhed ikke opfylder et relevant minimumskrav til egnethed eller er omfattet af en udelukkelsesgrund.

Hvis det farst efter udvaelgelsen konstateres, at en stottende enhed ikke opfylder et minimumskrav til egnethed
eller er omfattet af en udelukkelsesgrund, kan der alene ske udskiftning, hvis det vurderes, at erstatningen ikke
kan have haft betydning for udvaelgelsen. Den nye stattende enhed ma saledes ikke have en formaen, som ville
have medfert, at ans@geren ikke var blevet praekvalificeret, hvis enheden havde vaeret en del af den oprindelige

ansegning. Dette skal sikre, at praekvalifikationsbeslutningen ikke &endres.
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