Klagenavnet for Udbud J.nr.: 18/07605
(Michael Ellehauge, Palle Skaarup) 6. februar 2019

KENDELSE

Brande Buslinier ApS
(advokat Jesper Fabricius, Hellerup)

mod

Midttrafik
(advokat Svend Bjerregaard, Aarhus)

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2018/S 134-306712 af 12. juli 2018 udbed
Midttrafik som udbud med forhandling efter direktiv 2014/25/EU (forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet) driften af lufthavnsruterne 912X og 925X om-
fattende 1 alt ca. 24.000 kereplantimer arligt fordelt pa 2 delkontrakter mel-
lem Aarhus og henholdsvis Billund Lufthavn og Aarhus Lufthavn (Tir-
strup).

Ved udlebet af fristen for anmodning om praekvalifikation den 3. september
2018 havde ni virksomheder anmodet om prakvalifikation. Otte ansegnin-
ger blev vurderet konditionsmessige, og den 6. september 2018 besluttede
Midttrafik at preekvalificere folgende virksomheder:

1. Arriva Danmark A/S

2. Keolis Danmark A/S

3. Nobina Danmark A/S

4. Tide Bus Danmark A/S

I udbudsmaterialet var fastsat, at tilbudsgiverne skulle aflevere deres ende-
lige tilbud senest den 23. november 2018.



Den 26. september 2018 indgav Brande Buslinier ApS (herefter Brande
Buslinier), der havde ansggt om prekvalifikation, klage til Klagenavnet for
Udbud over Midttrafik. Brande Buslinier fremsatte ved klagens indgivelse
anmodning om, at klagenavnet i medfor af lov om Klagenavnet for Udbud
§ 12, stk. 1, skulle beslutte, at klagen skulle tillegges opsettende virkning.
Den 15. oktober 2018 besluttede klagen@vnet, at klagen ikke blev tillagt
opsattende virkning.

Den 15. januar 2019 besluttede Midttrafik at tildele kontrakten til Keolis
Danmark A/S.

Den 23. januar 2019 indgav Brande Buslinier supplerende klage og fremsat-
te 1 den forbindelse anmodning om, at klagenavnet i medfer af lov om Kla-
genavnet for Udbud § 12, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skulle tillegges
opsattende virkning. Klagenavnet for Udbud har herefter ved denne ken-
delse afgjort sagen endeligt og har sdledes ikke truffet afgerelse vedrerende
spergsmalet om opsattende virkning efter lovens § 12, stk. 2.

Klagen har varet behandlet skriftligt.
Brande Buslinier har nedlagt felgende pastande:

Péstand 1

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Midttrafik har handlet 1 strid
med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, og direktivets artikel 78, stk. 2, ved at
have begranset antallet af egnede ansegere, der blev opfordret til at afgive
tilbud, under anvendelse af et udvelgelseskriterium, som knyttede sig til
oplysninger, som ikke indgik i det 1 udbudsbetingelserne fastsatte grundlag
for udveelgelsen.

Péstand 2

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Midttrafik har handlet 1 strid
med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, og direktivets artikel 78, stk. 2, ved i
udbudsbetingelsernes pkt. 6.2 som kriterium for udvalgelsen af tilbudsgive-
re at have fastsat kriterierne “Referencer for erfaringer med kundevendte
servicetiltag, som fremmer kundens oplevelse af kvalitet og service pé rej-
sen” og “Eventuelle referencer vedrerende udferelse af kollektiv trafik,



hvor anseggeren har deltaget 1 projekter med indferelse af nye tiltag”, uden
at det af udbudsmaterialet fremgar, hvad Midttrafik ville legge veegt pé i re-
lation til de pagaeldende kriterier.

Péstand 3

Klagen@vnet for Udbud skal konstatere, at Midttrafik har handlet 1 strid
med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, og direktivets artikel 78, stk. 2, ved 1
udbudsbetingelsernes pkt. 6.2 som kriterium for udvalgelsen af tilbudsgive-
re at have fastsat kriteriet ”Ansegerens finansielle og ekonomiske kapaci-
tet”, uden at det af udbudsmaterialet fremgar, hvad Midttrafik ville legge
vaegt pd ved det pageldende kriterium.

Péstand 4 (subsidiar til pastand 1-3)

Klagen@vnet for Udbud skal konstatere, at Midttrafik har handlet 1 strid
med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, og direktivets artikel 78, stk. 2, ved at
have fastsat og anvendt uklare og uigennemsigtige bestemmelser 1 udbuds-
materialet om udvelgelsen af egnede anseggere, herunder om indholdet af
ansggernes ansggninger og om den méde, ansegningerne ville blive vurde-
ret pa.

Péstand 5

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Midttrafik har handlet 1 strid
med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, ved at praekvalificere Keolis Danmark
A/S, uagtet at Keolis Danmark A/S’ ansegning var ukonditionsmaessig, idet
Keolis Danmark A/S 1 ESPD del V har svaret nej til at ”opfylde de objekti-
ve og ikkediskriminerende kriterier eller regler, der skal anvendes for at be-
grense antallet af ansogere ...”.

Péstand 6 (tidligere pastand 3)
Klagen@vnet for Udbud skal annullere Midttrafiks prakvalifikationsbeslut-
ning af 6. september 2018.

Pastand 7
Klagen@vnet for Udbud skal annullere Midttrafiks tildelingsbeslutning af
15. januar 2019.



Midttrafik har nedlagt pastand om, at klagen ikke tillegges opsattende
virkning, og at klagen ikke tages til folge.

Sagens nermere omstaendigheder

Den udbudte delkontrakt vedrerende lufthavnsrute 912X Aarhus - Billund
Lufthavn omfatter ca. 17.000 kereplantimer, og den udbudte delkontrakt
vedrerende lufthavnsrute 925X Aarhus - Aarhus Lufthavn (Tirstrup) omfat-
ter ca. 7.000 kereplantimer.

I udbudsbekendtgerelsen hedder det bl.a.:

”Del II: Genstand
II.1) Udbuddets omfang

I1.1.4) Kort beskrivelse:

Udbuddet omfatter driften af lufthavnsruterne 912X og 925X. Disse
omfatter ca. 24 000 kereplantimer om aret fordelt pa 9 kontraktbusser
og 2 reservebusser.

I1.2) Beskrivelse
I1.2.1) Betegnelse: Lufthavnsrute 912X
Delkontraktnr.: Pakke 1

I1.2.4) Beskrivelse af udbuddet:

Udbuddet omfatter driften af lufthavnsrute 912X. denne omfatter ca.
17.000 kereplantimer om éret fordelt pd 4 kontraktbusser og 1 reserve-
bus.

Der kan afgives tilbud pa de 2 kontrakter (pakker) enkeltvis og i kombi-
nation:

- Pakke 1: Rute 912X Aarhus — Billund Lufthavn,

- Pakke 2: Rute 925X Aarhus — Aarhus Lufthavn (Tirstrup),

- Kombination A: Begge pakker 1 kombination.

I1.2.9) Oplysning om begraensningen af antallet af ansegere, der vil bli-
ve opfordret til at afgive bud eller deltage

Forventet mindste antal: 3

Sterste antal: 5

Objektive kriterier for valg af det begraensede antal ansggere:

Egnethed

Tilbudsgiver skal have autorisation for udevelse af hvervet i form af en-
ten en tilladelse efter buslovens § 1, stk. 1 (grundtilladelse), og tilladelse
for det nedvendige antal busser.

Okonomisk og finansiel kapacitet:



- Ansgger skal 1 de 2 seneste disponible regnskabsér have haft en positiv
egenkapital.

Seneste disponible regnskab defineres som det seneste generalforsam-
lings-godkendte arsregnskab.

Teknisk og faglig forméen:

- Anseger skal kunne dokumentere minimum 2 referencer med udforel-
se af buskersel i Danmark inden for de seneste 3 ar. Den udforte keorsel
skal minimum have et omfang, der er sammenligneligt med den udbud-
te karsel.

Safremt der er flere konditionsmassige og egnede ansggere, end ordre-
giver har angivet at ville prekvalificere, vil ordregiver pd baggrund af
en saglig og objektiv vurdering af de modtagne ansggeres egnethed ud-
velge de ansegere, der vil blive inviteret til at afgive tilbud.
Udvealgelsen sker pa baggrund af de oplysninger, ansggerne har afgivet
1 medfer af ovenstdende mindstekrav, og udvalgelsen vil saledes ske pa
baggrund af felgende (oplistet i prioriteret rekkefolge):

- De anforte referencer for udferelse af buskersel 1 Danmark. Der leg-
ges vagt pd, at kerselsomfanget som minimum har et omfang tilsvaren-
de de udbudte ruter samlet,

- Referencer for erfaringer med kundevendte servicetiltag, som fremmer
kundens oplevelse af kvalitet og service pa rejsen,

- Eventuelle referencer vedrerende udferelse af kollektiv trafik, hvor
anseggeren har deltaget i projekter med indferelse af nye tiltag,

- Ansggerens finansielle og ekonomiske kapacitet.

I1.2) Beskrivelse
I1.2.1) Betegnelse: Lufthavnsrute 925X
Delkontraktnr.: Pakke 2

I1.2.4) Beskrivelse af udbuddet:

Udbuddet omfatter driften af lufthavnsrute 925X, samt rute 123. Denne
omfatter ca. 7 000 kereplantimer om aret fordelt pa 5 kontraktbusser og
1 reservebus.

Der kan afgives tilbud pa de 2 kontrakter (pakker) enkeltvis og i kombi-
nation:

- Pakke 1: Rute 912X Aarhus — Billund Lufthavn,

- Pakke 2: Rute 925X Aarhus — Aarhus Lufthavn (Tirstrup),

- Kombination A: Begge pakker i kombination.

I1.2.9) Oplysning om begransningen af antallet af ansegere, der vil bli-
ve opfordret til at afgive bud eller deltage

Forventet mindste antal: 3

Sterste antal: 5

Objektive kriterier for valg af det begraensede antal ansggere:



Egnethed

Tilbudsgiver skal have autorisation for udevelse af hvervet 1 form af en-
ten en tilladelse efter buslovens § 1, stk. 1 (grundtilladelse), og tilladelse
for det nedvendige antal busser.

Okonomisk og finansiel kapacitet:

- Ansgger skal i de 2 seneste disponible regnskabsar have haft en positiv
egenkapital.

Seneste disponible regnskab defineres som det seneste generalforsam-
lings-godkendte arsregnskab.

Teknisk og faglig forméen:

- Anseger skal kunne dokumentere minimum 2 referencer med udforel-
se af buskersel 1 Danmark inden for de seneste 3 ar. Den udferte korsel
skal minimum have et omfang, der er sammenligneligt med den udbud-
te karsel.

Safremt der er flere konditionsmassige og egnede ansegere, end ordre-
giver har angivet at ville praekvalificere, vil ordregiver pa baggrund af
en saglig og objektiv vurdering af de modtagne anseageres egnethed ud-
vaelge de ansegere, der vil blive inviteret til at afgive tilbud.
Udvalgelsen sker pd baggrund af de oplysninger, ansggerne har afgivet
1 medfor af ovenstaende mindstekrav, og udvealgelsen vil siledes ske pa
baggrund af felgende (oplistet 1 prioriteret reekkefolge):

- De anforte referencer for udferelse af buskersel i Danmark. Der leg-
ges vagt pd, at kerselsomfanget som minimum har et omfang tilsvaren-
de de udbudte ruter samlet,

- Referencer for erfaringer med kundevendte servicetiltag, som fremmer
kundens oplevelse af kvalitet og service pa rejsen,

- Eventuelle referencer vedrerende udferelse af kollektiv trafik, hvor
ansegeren har deltaget i projekter med indferelse af nye tiltag,

- Ansggerens finansielle og ekonomiske kapacitet.”

I Udbudsbetingelserne var endvidere fastsat:
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5. Udarbejdelse og aflevering af praekvalifikationsansegning

5.2. Mindstekrav
Ansggere skal opfylde felgende mindstekrav for at kunne blive preekva-
lificeret:

5.2.1. Egnethed

Tilbudsgiver skal have autorisation for udevelse af hvervet 1 form af en-
ten en tilladelse efter buslovens § 1, stk. 1 (grundtilladelse), og tilladelse
for det nedvendige antal busser.



5.2.2. Okonomisk og finansiel kapacitet

» Anseger skal 1 de to seneste disponible regnskabsér have haft en posi-
tiv egenkapital.

Seneste disponible regnskab defineres som det seneste generalforsam-
lingsgodkendte arsregnskab.

5.2.3. Teknisk og faglig formaen

* Ansgger skal kunne dokumentere minimum to referencer med udferel-
se af buskersel 1 Danmark inden for de seneste tre ar. Den udferte korsel
skal minimum have et omfang, der er sammenligneligt med den udbud-
te karsel.

5.3. Udformning af ansegning om praekvalifikation — ESPD

5.3.1. Udfyldelse af ESPD

Tilbudsgiver skal i1 forbindelse med ansegning om prakvalifikation af-
levere udfyldt ESPD med folgende oplysninger:

e) Okonomisk og finansiel formien

Ansgger skal oplyse om ansegers egenkapital. Egenkapitalen skal angi-
ves for de to seneste disponible regnskabsir. ...

f) Teknisk og faglig formaen

Ansgger skal beskrive ansegers vasentligste referencer vedrerende ud-
forelse af buskersel i Danmark inden for de seneste tre ér.

Safremt muligt, skal ansegger beskrive anseggers vasentligste referencer
vedrerende udforelse af kollektiv trafik, hvor ansegeren har deltaget i
projekter med indferelse af nye tiltag, ex indferelse af nyt alternativ
drivmiddel eller indferelse af andre nyskabende teknologiske tiltag.

g) Udvealgelse af tilbudsgivere

Ansgger skal angive, hvorledes anseger opfylder udvealgelseskriterier-
ne, jf. pkt. 5.2.

Oplysningerne skal afgives i ESPD del V ved at svare ”Ja” samt beskri-
ve, hvorledes anseger opfylder udvalgelseskriterierne.

Beskrivelsen kan ske ved at henvise til oplysningerne i ESPD del 1V,
afsnit B og C samt eventuelle underleverandorer.

6. Udvealgelse af tilbudsgivere

6.1. Antallet af tilbudsgivere

Midttrafik vil praekvalificere 3-5 egnede ansegere, der efterfolgende vil
blive inviteret til at afgive tilbud pé de betingelser, der i1 ovrigt folger af
udbudsmaterialet.

6.2. Proceduren for udvalgelse
Safremt der er flere konditionsmassige og egnede ansggere, end ordre-
giver har angivet at ville prekvalificere, vil ordregiver pd baggrund af



en saglig og objektiv vurdering af de modtagne ansaggeres egnethed ud-
veelge de ansegere, der vil blive inviteret til at afgive tilbud.
Udvelgelsen sker pa baggrund af de oplysninger, ansggerne har afgivet
1 medfer af punkt 5, og udvalgelsen vil sdledes ske pa baggrund af fol-
gende (oplistet i prioriteret reekkefolge):

* De anforte referencer for udferelse af buskersel 1 Danmark. Der leg-
ges vagt pd, at kerselsomfanget som minimum har et omfang tilsvaren-
de de udbudte ruter samlet.

* Referencer for erfaringer med kundevendte servicetiltag, som fremmer
kundens oplevelse af kvalitet og service pa rejsen.

* Eventuelle referencer vedrerende udferelse af kollektiv trafik, hvor
anseogeren har deltaget i1 projekter med indferelse af nye tiltag.

» Ansggerens finansielle og ekonomiske kapacitet
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Midttrafik afholdt efter det oplyste et informationsmede om udbuddet, hvor
kriterierne for udvalgelse blev gennemgéet, og en power point presentation
fra medet blev offentliggjort sammen med det gvrige udbudsmateriale. Der
blev efter det oplyste ikke pa informationsmedet eller 1 praekvalifikationsta-
sen 1 gvrigt stillet spargsmal fra ansegere til udvalgelseskriterierne.

Af det ESPD, som Keolis Danmark A/S indleverede til Midttrafik med
henblik pd praekvalifikation, fremgér bl.a. af ”Del IV: Udvelgelseskriteri-
er’, "A: Egnethed”, at virksomheden havde markeret for ”Ja” i forhold til,
om s&rlig autorisation var nedvendig. Endvidere fremgik under overskrif-
ten ”Beskriv dem”: “Tilladelse til national personbefordring med bus for
fremmed regning. Anseger har én originaltilladelse og 600 bekraftede ko-
pier og for tiden kun ca. 450 busser”. Af samme del af ESPD’et fremgik
endvidere under punkt ”B: Okonomisk og finansiel forméen” oplysning om
virksomhedens positive egenkapital ultimo 2016 og 2017. Under punkt ”C:
Teknisk og faglig forméen” oplyste virksomheden om flere referencer med
buskersel inden for de seneste 3 ar, herunder buskersel i Danmark, test og
forseag med elbusser, forseg med brint til rensning af partikelfiltre og moto-
rer, test med additiv til dieselolien, tils@tning af ekstra biodiesel og brug af
fossilfrit brendstof. Referencerne indeholdt ogsa oplysning om kundevend-
te tiltag.

Af Keolis Danmark A/S’ ESPD fremgik endvidere af ”Del V: Begraensning
af antallet af kvalificerede ansogere”:



”Den gkonomiske akter erklerer, at:

denne opfylder de objektive og ikkediskriminerende kriterier eller reg-
ler, der skal anvendes for at begraense antallet af ansggere pa folgende
made:

Hvis der anmodes om visse certifikater eller andre former for dokumen-
tation, angives det for hver enkelt, om den gkonomiske akter er 1 besid-
delse af de dokumenter, der anmodes om:

Hvis nogle af disse certifikater eller andre former for dokumentation er
tilgeengelige 1 elektronisk form, angives det for hver enkelt:

Deres svar?

Ja [ikke markeret for ja]

Nej [markeret for nej]”

Det er under klagesagen oplyst, at Midttrafik pd baggrund af Keolis Dan-
mark A/S’ besvarelse af ESPD’ets Del IV opfattede virksomhedens besva-
relse af ESPD’ets Del V som en dbenbar fejltagelse, og at Midttrafik ikke
indhentede supplerende oplysninger fra virksomheden.

Ved brev af 6. september 2018 til Brande Buslinier meddelte Midttrafik, at
virksomheden ikke var blevet praekvalificeret:
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Pé baggrund af de modtagne ansegninger har Midttrafik nu udvalgt de
ansggere, som opfordres til at afgive tilbud pd opgaven. Midttrafik kan
oplyse, at Brande Buslinier ApS ikke er blandt de udvalgte ansogere.

Der indkom 1 alt ni ansegninger, der sogte om praekvalifikation til at af-
give tilbud.

Otte ansegninger er vurderet konditionsmessige, og disse otte ansogere
er desuden vurderet som egnede til at udfere den udbudte opgave, jf. de
anforte minimumskrav i udbudsbekendtgerelsen, herunder ansggningen
fra Brande Buslinier ApS.

Det fremgér af udbudsmaterialet, at "Midttrafik vil prekvalificere 3-5
egnede ansegere, der efterfolgende vil blive inviteret til at afgive tilbud
pa de betingelser, der 1 ovrigt folger af udbudsmaterialet.”

Det fremgér videre af udbudsmaterialet, at ”Safremt der er flere kondi-
tionsmassige og egnede ansegere, end ordregiver har angivet at ville
praekvalificere, vil ordregiver pd baggrund af en saglig og objektiv vur-
dering af de modtagne ansggeres egnethed udvalge de ansegere, der vil
blive inviteret til at afgive tilbud.



10.

Udvalgelsen sker pd baggrund af de oplysninger, ansggerne har afgivet
1 medfer af punkt 5, og udvalgelsen vil sdledes ske pa baggrund af fol-
gende (oplistet 1 prioriteret reekkefolge):

* De anforte referencer for udferelse af buskersel 1 Danmark. Der
leegges veegt pd, at kerselsomfanget som minimum har et omfang
tilsvarende de udbudte ruter samlet.

* Referencer for erfaringer med kundevendte servicetiltag, som
fremmer kundens oplevelse af kvalitet og service pa rejsen.

* Eventuelle referencer vedrerende udferelse af kollektiv trafik,
hvor ansggeren har deltaget 1 projekter med indferelse af nye til-
tag.

» Ansegerens finansielle og ekonomiske kapacitet.”

Da der foreligger flere konditionsmessige og egnede ansegere end
Midttrafik har angivet at ville praekvalificere, er begrensningen af antal-
let af ansegere sket 1 overensstemmelse med ovenstaende.

Midttrafik har sdledes indledningsvis udvalgt ansegere, der har anfort
referencer med udforelse af buskersel i Danmark indenfor de seneste tre
ar med et korselsomfang, der som minimum svarer til de udbudte ruter
samlet. Midttrafik har herefter blandt disse ansegere udvalgt de ansoge-
re, der har anfort referencer for erfaring med kundevendte servicetiltag,
der fremmer kundens oplevelse af kvalitet pd rejsen, og de ansegere,
som har anfert referencer vedrerende kollektiv trafik, hvor ansegeren
har deltaget i projekter med nye tiltag.

Midttrafik har pa den baggrund prakvalificeret folgende ansegere til at
afgive tilbud 1 Midttrafiks 52. udbud — Lufthavnsruter 912 og 925 (opli-
stet 1 alfabetisk rekkefolge):

Arriva Danmark A/S
Keolis Danmark A/S
Nobina Danmark A/S
Tide Bus Danmark A/S

De n@vnte ansegere har alle anfort referencer for erfaringer med kun-
devendte servicetiltag, som fremmer kundens oplevelse af kvalitet og
service pa rejsen, og/ eller referencer vedrerende udferelse af kollektiv
trafik, hvor ansegeren har deltaget i projekter med indferelse af nye til-
tag.

Midttrafik har ikke fundet grundlag for at prakvalificere yderligere an-
sogere, idet ingen af de ovrige ansggere har angivet referencer for erfa-
ringer med kundevendte servicetiltag eller eventuelle referencer vedro-



1.

rende udferelse af kollektiv trafik, hvor ansggeren har deltaget 1 projek-
ter med nye tiltag.

Midttrafik har ved vurdering af ansegningen fra Brande Buslinier ApS
lagt vaegt pd, at denne indeholder referencer for udferelse af buskersel 1
Danmark indenfor de seneste tre ar. Korslen har som minimum et om-
fang, der er sammenligneligt med den udbudte korsel.

Midttrafik har videre lagt vaegt pd, at ansegningen fra Brande Buslinier
ApS ikke indeholder ovrige referencer for erfaringer med kundevendte
servicetiltag eller eventuelle referencer vedrerende kollektiv trafik, hvor
busselskabet har deltaget 1 projekter med indferelse af nye tiltag.

Midttrafik kan sdledes konstatere, at der foreligger et tydeligt spring i1 de
praekvalificerede ansegernes egnethed maélt pa baggrund af referencer
for erfaringer med kundevendte servicetiltag og deltagelse i projekter
med nye tiltag, 1 forhold til Brande Busliner ApS.

P& den baggrund har Midttrafik fundet, at Brande Buslinier ApS ikke

prakvalificeres til at afgive tilbud 1 Midttrafiks 52. udbud — Lufthavns-
ruter 912 og 925.

Parternes anbringender

Brande Buslinier har til stotte for de nedlagte péastande gjort folgende an-

bringender geldende.

Brande Buslinier har ad pastand 1 gjort geldende, at Midttrafik har handlet
1 strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i forsy-
ningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, og 78, stk. 2, ved at begraen-
se antallet af egnede ansegere, der opfordres til at afgive tilbud séledes, at
der er lagt afgerende vegt pd et kriterium, som der ikke er afgivet oplys-
ninger om 1 medfer af udbudsbetingelsernes punkt 5.

Virksomheden har n@rmere henvist til, at Midttrafik har lagt afgerende
vagt pa, at virksomhedens ansegning “’ikke indeholder evrige referencer for
erfaring med kundevendte servicetiltag”. Udbudslovens § 145 giver — lige-
som forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 78, stk. 2 — mulighed for at
begraense antallet af egnede ansegere, der opfordres til at afgive tilbud.
Modsat artikel 78, stk. 2, understreger § 145 dog ogsa ordregiverens oplys-
ningspligt, jf. § 145, stk. 3, nr. 1-3, og bestemmelsen er en videreforelse af
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gxldende ret. Brande Buslinier har pd den baggrund anfert, at der ved ud-
bud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet galder en oplysningspligt sva-
rende til udbudslovens § 145. Efter § 145, stk. 3, nr. 2, skal ordregiveren
oplyse 1 udbudsbekendtgerelsen, "Hvilke oplysninger fra ansegeren eller
tilbudsgiveren der vil danne grundlag for udvelgelsen”.

I udbudsbekendtgerelsens punkt 11.2.9 har Midttrafik oplyst, at "Udvalgel-
sen sker pd baggrund af de oplysninger, ansggerne har afgivet i medfer af
ovenstdende mindstekrav”’. Ansggeren skal som minimum have (i) autorisa-
tion for udevelse af hvervet i1 form af tilladelse efter buslovens § 1, stk. 1
(grundtilladelse), og tilladelse for det nedvendige antal busser, (ii) positiv
egenkapital 1 de to seneste disponible regnskabsar, og (iii) to referencer med
udferelse af buskersel 1 Danmark inden for de seneste tre ar, der som mini-
mum har et omfang, der er sammenligneligt med den udbudte kersel. Efter
udbudsbetingelserne punkt 6.2 skulle udvalgelsen ske pa baggrund af op-
lysningerne afgivet af ansegerne 1 medfer af udbudsbetingelsernes punkt 5.
Heraf fremgik dog ikke, at der skulle afgives oplysninger om “referencer
for erfaring med kundevendte servicetiltag, som fremmer kundens oplevelse
af kvalitet og service pd rejsen”. Brande Buslinier har derfor ikke afgivet
sadanne oplysninger.

Af meddelelsen om prakvalifikation fremgér, at kun fire af ni virksomheder
har afgivet oplysninger om kundevendte servicetiltag mv. Udbudsmaterialet
var uklart, og det padhviler Midttrafik at lefte bevisbyrden for, at uklarheden
ikke har haft betydning for praekvalifikationen. Midttrafik har ikke loftet
denne bevisbyrde.

Brande Buslinier har ad pastand 2 gjort geldende, at Midttrafik har handlet
1 strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i forsy-
ningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, og artikel 78, stk. 2, ved 1
udbudsbetingelsernes pkt. 6.2 som kriterium ved prakvalifikationen at have
fastsat “Referencer for erfaringer med kundevendte servicetiltag, som
fremmer kundens oplevelse af kvalitet og service pé rejsen” og “Eventuelle
referencer vedrerende udferelse af kollektiv trafik, hvor ansegeren har del-
taget 1 projekter med indferelse af nye tiltag”, uden samtidig at fastsatte,
hvad der ville blive lagt vaegt pa i relation til disse kriterier.

Brande Buslinier har nermere anfort, at Midttrafik har fastsat og anvendt
uklare og uigennemsigtige bestemmelser om udvelgelsen af egnede anse-
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gere, der blev opfordret til at afgive tilbud. Brande Buslinier har herved
henvist til det, der er anfort ad péastand 1, herunder at der ikke er overens-
stemmelse mellem det oplysningsgrundlag, som udvelgelsen 1 henhold til
udbudsbetingelsernes punkt 6.2 ville ske pa baggrund af, og de kriterier,
som efter bestemmelsen ville blive anvendt ved udvelgelsen.

Det er séledes uklart, hvad der er omfattet af “kundevendte servicetiltag,
som fremmer kundens oplevelse af kvalitet og service pd rejsen” og “udfe-
relse af kollektiv trafik, hvor ansegeren har deltaget 1 projekter med indfe-
relse af nye tiltag”. For det andet er det ikke nermere beskrevet, hvordan
Midttrafik vil legge vagt pd de anforte referencer, herunder om det f.eks. er
antallet af referencer, som er afgerende, karakteren af referencerne, storrel-
sen af disse eller andet. Udbudsbetingelserne savner saledes en kvalitativ
beskrivelse af, hvordan referencerne vil indga 1 udvealgelsen. For det tredje
er det uklart, hvad der forstds ved, at kerselsomfanget pd anferte referencer
skal have et omfang svarende til de udbudte ruter. Det er ikke nermere be-
skrevet, om der herved legges vagt pd lengden af ruterne, antallet af biler,
antallet af passagerer eller antallet af afgange, mv.

En tilstrekkelig beskrivelse af udvelgelseskriterierne forudsetter dels, at
det er fastsat, hvilke faktiske oplysninger vurderingen skal foretages pa
grundlag af, dels at kriterierne/fremgangsmaden for udvalgelsen er beskre-
vet, f.eks. sdledes at der legges vagt pd referencernes storrelse, verdi, ka-
rakter eller andet. Midttrafik har alene beskrevet, hvilke oplysninger udval-
gelsen vil ske pé grundlag af, men ikke narmere efter hvilken fremgangs-
made eller efter hvilke kvalitative parametre udvelgelsen ville ske. Midttra-
fik har derfor reelt haft et frit skon ved udvalgelsen og kunne fastlegge de
forhold, som ville blive tillagt vaegt, efter at have modtaget og gennemgaet
ansggningerne.

Ved udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet geelder samme principper
som efter udbudslovens § 145. Af § 145, stk. 3, nr. 3, fremgér udtrykkeligt,
at ordregiveren skal oplyse, hvilke objektive og ikke-diskriminerende kri-
terier der tillegges vaegt 1 forbindelse med udvalgelsen”, jf. ogsé forsy-
ningsvirksomhedsdirektivets artikel 78, stk. 2. Af de specielle bemarknin-
ger til § 145, stk. 3, nr. 3, fremgar, at ”formalet bag bestemmelsen er at sik-
re gennemsigtighed for potentielle ansegere ved, at det fremgar, hvilke op-
lysninger der vil indga i udvalgelsen og hvordan oplysningerne vil blive
vurderet”. Udbudsmaterialet lever ikke op til dette krav.
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Brande Buslinier har ad pastand 3 henvist til det, virksomheden har gjort
galdende ad pastand 2, og har endvidere anfort, at det er utilstreekkeligt, at
Midttrafik i udbudsmaterialet blot har oplyst, at udvealgelsen ville ske pa
baggrund af “ansegerens finansielle og ekonomiske kapacitet”, uden at det
nzrmere er anfort, om det, der tillegges betydning, er soliditet, omsatning,
overskuddets storrelse eller andre forhold angdende ansegernes finansielle
og ekonomiske kapacitet.

Brande Buslinier har ad pastand 4 henvist til det, virksomheden har anfort
til stotte for pastand 1-3.

Brande Buslinier har 1 tilknytning hertil anfert, at selv hvis virksomheden
ikke matte f4 medhold 1 pédstand 1-3, geres det geldende, at Midttrafik 1
hvert fald efter en samlet vurdering ikke har givet tilstrekkelige oplysnin-
ger om karakteren af de oplysninger, som ansggernes oplysninger skulle in-
deholde, samt miden ansggningerne ville blive evalueret pa. Virksomheden
har herved henvist til, at flere af ansggerne ikke har anfert kundevendte ser-
vicetiltag 1 deres ansegning.

Brande Buslinier har ad pastand 5 gjort geeldende, at Midttrafik har handlet
1 strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i1 forsy-
ningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, ved at preekvalificere Keolis
Danmark A/S, selvom virksomhedens ansggning var ukonditionsmeessig.
Virksomheden havde saledes 1 ESPD’ets del V svaret nej til at ”opfylde de
objektive og ikkediskriminerende kriterier eller regler, der skal anvendes
for at begrense antallet af ansegere ...”.

Brande Buslinier har narmere anfert, at ordregivende myndigheder efter
udbudslovens § 148 er forpligtet til at anvende ESPD’et som forelgbigt be-
vis for, at ansegeren eller tilbudsgiveren opfylder kravene i forbindelse med
udvelgelse efter forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 78, stk. 2, jf. be-
kendtgoerelse nr. 1624 af 15. december 2015 om implementering af forsy-
ningsvirksomhedsdirektivets § 11, 2. pkt. I udbudsbetingelsernes punkt
5.3.1 er fastsat, at en virksomhed, der ansgger om prekvalifikation, skal af-
levere et udfyldt ESPD. I punkt 5.3.1, litra g), er endvidere fastsat, at ”An-
soger skal angive, hvorledes anseger opfylder udvealgelseskriterierne, jf.
pkt. 5.2.”, og at ”Oplysningerne skal afgives 1 ESPD del V ved at svare ”Ja”
samt beskrive, hvorledes anseger opfylder udvalgelseskriterierne”. Keolis’
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besvarelse 1 ESPD’ets del V med "Nej” til at opfylde de objektive og ikke-
diskriminerende kriterier eller regler, der skal anvendes for at begraense an-
tallet af ansegere, medferer, at virksomhedens ansegning er ukonditions-
meessig. Midttrafik har ikke tilstraekkeligt bevis for, at Keolis opfylder kra-
vene 1 forbindelse med udvelgelse efter forsyningsvirksomhedsdirektivets
artikel 78, stk. 2, jf. udbudslovens § 148, jf. bekendtgerelse om implemen-
tering af forsyningsvirksomhedsdirektivets § 11, 2. pkt.

Midttrafik var ikke berettiget til at se bort fra afkrydsningen for ”Nej”, da
der ikke er tale om at berigtige en abenlys fejl, jf. forsyningsvirksomhedsdi-
rektivets artikel 76, stk. 4 (jf. tilsvarende udbudslovens § 159, stk. 5). Det
skyldes, at Del V 1 ESPD-dokumentet — i modsatning til visse af de gvrige
punkter i ESPD’et — udtrykkeligt er et erkleringspunkt, hvor ansegeren af-
giver en retligt forpligtende, subjektiv erklering over for ordregiveren om
at overholde kravene. Dette fremgar udtrykkeligt af indledningen til Del V,
”Den ekonomiske aktor erklaerer, at ... ". En séddan retligt bindende, subjek-
tiv erklaering kan ikke erstattes med, at Midttrafik selv vurderer, om betin-
gelserne er opfyldt, og lader sin egen vurdering heraf traede 1 stedet for an-
sogerens erklering.

Den subjektive, retligt forpligtende erklaering 1 Del V er efter sin karakter et
forhold, som ikke kan berigtiges af ordregiveren pa egen hidnd. Ved at be-
rigtige forholdet pd egen hand opnar Midttrafik séledes ikke at blive stillet 1
samme retlige situation, som hvis Keolis havde udfyldt ESPD’et korrekt.
Der opnés heller ikke en ligebehandling af ansegerne, idet der efter ud-
budsmaterialet er krav om, at der skal afgives en positiv erklering 1 Del V,
men ¢n af ansggerne udvelges uden at have afgivet en sddan erklering.

I anden rekke har Brande Buslinier anfort, at Keolis’ manglende korrekte
udfyldelse af ESPD’et ogsa 1 henhold til udbudsmaterialet for det konkrete
udbud er en fejl, som ikke kan korrigeres. Det fremgar siledes entydigt af
udbudsmaterialet, at ansegeren skal svare ”Ja” 1 Del V. Nér en anseger —
uanset udbudsmaterialets klare og entydige bestemmelse — svarer ”Nej”, er
dette en afvigelse fra udbudsmaterialets krav, der ikke kan korrigeres. Det
fremgar sdledes bade af EU-Domstolens og klagenavnets faste praksis, at
ordregiveren ikke kan korrigere fejl eller mangler, som indeberer, at en an-
sogning eller et tilbud er 1 strid med udtrykkelige bestemmelser 1 udbuds-
materialet, jf. EU-Domstolens dom af 10. oktober 2013 1 sag C-336/12, Mi-
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nisteriet for Forskning, Innovation og Videregdende Uddannelser mod Ma-
nova, hvori udtales:

’Ligebehandlingsprincippet skal fortolkes sdledes, at det ikke er til hin-
der for, at en ordregivende myndighed efter udlebet af fristen for an-
modning om deltagelse 1 en udbudsforretning anmoder en anseger om
fremsendelse af dokumenter, som beskriver denne ansegers situation,
sasom offentliggjorte balanceoplysninger, som det objektivt kan kon-
trolleres fandtes forud for udlebet af fristen for anmodning om deltagel-
se 1 et udbud, for sa vidt som udbudsmaterialet ikke udtrykkeligt kreeve-
de fremsendelse af disse oplysninger, idet ansggeren ellers ville blive
udelukket fra udbuddet. En sddan anmodning mé ikke uberettiget be-
gunstige eller forskelsbehandle den eller de anseggere, som den pagal-
dende anmodning er rettet til.”

Det er ikke afgerende, om udbudsmaterialet indeholder en udtrykkelig for-
mulering om afvisning af ansegningen i dette tilfeelde, sa leenge der er tale
om et vaesentligt element i udbudsmaterialet, hvilket der er 1 det foreliggen-
de tilfelde.

Brande Buslinier har i tredje reekke anfort, at en berigtigelse under alle om-
stendigheder kun ville kunne ske ved, at Midttrafik inden beslutningen om
prakvalifikation indhentede en korrekt erklering fra den pagaeldende virk-
somhed. Dette er ikke sket. Kun ved at indhente en sddan erklering kunne
Midttrafik sikre overholdelse af ligebehandlings- og gennemsigtighedsprin-
cippet, og at alle ansggere, som prekvalificeres, har afgivet samme, subjek-
tive, retligt forpligtende erklering over for ordregiveren.

Det er i strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet, at Midt-
trafik 1 relation til én anseger, Keolis, har anlagt sin egen tolkning af de op-
lysninger, som er indeholdt 1 Keolis’ ESPD, med henblik pa at konkludere,
at betingelserne for udvalgelse er opfyldt, mens Midttrafik i relation til en
anden ansgger, Brande Buslinier, nagter at anerkende, at virksomheden har
erfaring med kundevendte servicetiltag, selvom Midttrafik er bekendt med
Brande Busliniers erfaringer, herunder med karakteren af de referencer,
som virksomheden har anfert 1 sit ESPD-dokument, og som indeholder sé-
danne tiltag.

Brande Buslinier har ad pastand 6 gjort geeldende, at Midttrafiks tilsidesat-
telse af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed som anfert ad
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pastand 1 - 5 skal fore til, at Midttrafiks prakvalifikationsbeslutning af 6.
september 2018 annulleres.

Brande Buslinier har ad pastand 7 gjort geldende, at Midttrafiks tilsidesat-
telse af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed, jf. det der er
anfort ad pastand 1-6, skal fere til, at tildelingsbeslutningen af 15. januar
2019 annulleres.

Midttrafik har gjort felgende anbringender galdende:

Midttrafik har vedrerende pastand 1 - 4 anfert, at Midttrafik ikke ved ud-
veelgelsen af egnede ansegere har lagt vagt pa oplysninger, der ikke frem-
gik klart og tydeligt af udbudsmaterialet som grundlag for udvalgelsen.
Midttrafik har endvidere ikke fastlagt uklare eller uigennemsigtige kriterier
for udvalgelsen.

Midttrafik har neermere anfert, at virksomhederne 1 ESPD-dokumentet skul-
le afgive oplysninger om egenkapitalens sterrelse 1 de seneste to regnskabs-
ar og om referencer med udferelse af buskersel i Danmark. Endvidere var
mindstekravene til ekonomisk og finansiel formaen og til teknisk og faglig
formden klart fastsat. I udbudsmaterialet var udferligt og klart redegjort for
de anvendte udvelgelseskriterier. Det fremgik séledes klart af udbudsbe-
kendtgarelsens punkt I1.2.9 og afsnit III om betingelserne for deltagelse
samt af udbudsbetingelsernes punkt 5 og 6, hvilke kriterier der ville blive
lagt veegt pd ved udveaelgelsen.

Udbudsmaterialet indeholdt en oplistning af udvelgelseskriterier i priorite-
ret rekkefolge, jf. udbudsbekendtgerelsens pkt. 11.2.9 og III.1.4 samt ud-
budsbetingelsernes punkt 6. Henvisningen 1 udbudsbetingelsernes punkt
5.3.1, g), til udbudsbetingelsernes punkt 5.2, hvor alene mindstekravene er
anfort, er forkert og burde have veret til udbudsbetingelsernes punkt 6, men
dette er en dbenbar fejl uden reel betydning.

Kriteriet om “Referencer for erfaringer med kundevendte servicetiltag, som
fremmer kundens oplevelse af kvalitet og service pa rejsen” er tilstreekkeligt
klart og egnet til at vurdere anseggernes egnethed efter. Tilsvarende er krite-
riet om, at Midttrafik vil vurdere pa ansegernes eventuelle referencer vedre-
rende udferelse af kollektiv trafik, hvor ansggerne har deltaget i projekter
med indforelse af nye tiltag, tilstreekkeligt klart. Kriteriet er endvidere ud-
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dybet 1 udbudsbetingelsernes pkt. 5.3.1, f), hvor det er oplyst, at indferelse
af nye tiltag fx kan vedrore “indforelse af nyt alternativ drivmiddel eller
indferelse af andre nyskabende teknologiske tiltag”.

Kriterierne om referencer for udferelse af korsel med et omfang, der mindst
svarer til de udbudte ruter, og om gkonomisk og finansiel formaen er ogsa
klart fastsat og har ikke kunnet give anledning til tvivl. I udbudsbekendtge-
relsen er der redegjort for, hvad der karakteriserer kontraktens omfang, li-
gesom det er oplyst, at tilbudsgiverne alene skal oplyse egenkapitalens stor-
relse.

Midttrafik har ved sin beslutning om udvalgelse vurderet, 1 hvilket omfang
de ansegere, der opfyldte mindstekravene, har opfyldt de prioriterede krite-
rier for udvalgelsen. Da Brande Buslinier — modsat de prakvalificerede
virksomheder, der ligesom Brande Buslinier havde dokumenteret stor erfa-
ring med kersel af ruter med tilsvarende omfang — havde undladt at anfere
oplysninger om sine eventuelle (og for Midttrafik forventede) erfaring med
kundevendte servicetiltag og deltagelse 1 projekter med indferelse af nye til-
tag, var der imidlertid ikke grundlag for at praekvalificere virksomheden.
Der er ikke grundlag for at tilsidesatte Midttrafiks skensmaessige beslut-
ning om prakvalifikation, der er truffet ud fra objektive og ikke-
diskriminerende kriterier, jf. herved klagenavnets kendelse af 19. november
2010, ISS Facility Services A/S mod Skive Kommune, og kendelse af 26.
september 2017, G4S Security Services A/S mod Region Hovedstaden.

Midttrafik har yderligere anfert, at Brande Buslinier 1 sin argumentation
alene har gengivet udvalgte dele af udbudsbekendtgerelsen og Udbudsbe-
tingelserne. Nar de pageldende afsnit leses i deres helhed, er det klart og
tydeligt, hvilke kriterier Midttrafik ville leegge vegt pa ved udvalgelsen.

Selvom Midttrafik havde en forventning om, at Brande Buslinier faktisk
havde relevante erfaringer, herunder pa grund af virksomhedens eksisteren-
de leveranderforhold til Midttrafik, ma en ordregiver ikke leegge vaegt pa sit
eventuelt positive kendskab til en anseger, hvis referencer ikke er direkte
oplyst som forudsat i de klare bestemmelser herom i udbudsbetingelserne.

Det forhold, at fem af ansegerne ikke i referencelisten i ansggningen har
oplyst om erfaring med kundevendte servicetiltag, kan ligesd vel skyldes, at
ansegerne ikke har sddanne referencer, ligesom det kan skyldes utilstreekke-
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lig omhyggelighed med udarbejdelse af ansegningen eller generelt mang-
lende erfaring med deltagelse 1 udbud med prakvalifikation. At de ovrige
anseggere har anfort den efterspurgte dokumentation viser, at udbudsbetin-
gelserne var klart formueret. Tilbudsbrevet fra fx Abildskou A/S viser, at
Abildskou A/S havde forstéet, at de navnte forhold var vigtige for Midttra-
fik og et vasentligt element ved udvalgelsen.

Midttrafik har vedrerende pdstand 5 gjort geldende, at Midttrafik ikke var
forpligtet til at afvise ansegningen fra Keolis som ukonditionsmassig med
den begrundelse, at Keolis havde fejludfyldt ESPD-dokumentets del V ved
at svare "Nej”.

Midttrafik har nermere anfort, at der alene ville vere pligt til at afvise an-
segningen som folge af dette, hvis en korrektion af fejlen ville vaere 1 strid
med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i forsyningsvirksom-
hedsdirektivets artikel 36, stk. 1. Dette er ikke tilfaeldet.

Det er korrekt som anfert af Brande Buslinier, at det fremgar af udbudsbe-
tingelsernes pkt. 5.3.1, g), at udfyldelse af ESPD-dokumentets del V skulle
ske ved angivelse af ”Ja”, og der kunne herved henvises til oplysningerne i
ESPD-dokumentets del IV. Det er imidlertid ikke fastsat, at manglende eller
ukorrekt udfyldelse af ESPD-dokumentet, herunder ESPD-dokumentets del
V, ville fore til afvisning af en ansegning som ukonditionsmaessig. Derfor
er der adgang til at korrigere en sddan fejl, uden at dette er 1 strid med lige-
behandlings- og gennemsigtighedsprincippet 1 forsyningsvirksomhedsdirek-
tivets artikel 36, stk. 1, jf. seedvanlig praksis, forsyningsvirksomhedsdirek-
tivets artikel 76, stk. 4, udbudslovens § 159, stk. 5, og forarbejderne hertil —
nar det som her objektivt kan kontrolleres, at samme forhold foreld forud
for ansegningsfristens udleb, jf. ogsd EU-domstolen dom af 10. oktober
2013 i sag C-336/12, Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregaen-
de Uddannelser mod Manova.

Er et ESPD-dokument fejludfyldt, kan dette enten korrigeres ved indhent-
ning af supplerende oplysninger fra den anseger/tilbudsgiver, der har indle-
veret ansggningen/tilbuddet, eller — hvis ordregiveren allerede er 1 besiddel-
se af de relevante oplysninger — ved at se bort fra fejlen, jf. ogsa den tidlige-
re geldende implementeringsbekendtgerelse § 12, stk. 1 (bekendtgerelse nr.
712 af 15. juni 2011) og henvisningen hertil i1 forarbejderne til udbudslo-
vens § 159, stk. 5.
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Keolis’ besvarelse af ESPD’ets del V er udtryk for en abenbar fejltagelse.
Ved gennemgang af ESPD’ets del IV kan det objektivt konstateres, at ud-
valgelseskriterierne er opfyldte. Det har derfor ikke vaeret 1 strid med prin-
cipperne om lighed eller gennemsigtighed 1 forsyningsvirksomhedsdirekti-
vets artikel 36, stk. 1, at Midttrafik har set bort fra denne fejl og har pree-
kvalificeret Keolis.

Midttrafik har ikke haft anledning til at indhente supplerende dokumentati-
on fra Keolis, da en sddan dokumentation alene ville besta i de oplysninger,
som Midttrafik i forvejen havde qua ESPD’et, og som pa klart og objektivt
grundlag viste, at udvelgelseskriterierne var opfyldte.

Midttrafik er enig i, at udfyldelsen af ESPD’ets del V er et udtryk for et
bindende lofte 1 overensstemmelse med aftaleretten, men er ikke enig 1, at
erkleringen afgivet under del V skulle vaere "mere” forpligtende end de op-
lysninger, som en ansgger kommer med under ovrige dele af ESPD’et eller
1 almindelighed 1 ovrigt. En viljeserklaering virker bindende efter sit indhold
og forpligter afgiveren, uanset under hvilken del af et ESPD-dokument, den
afgives. Séfremt en anseger svarer ”Nej” 1 del V, men der ellers er fremlagt
korrekte oplysninger og dokumentation, har ansggeren afgivet en modstrid-
ende erklering. En sddan kan rent aftaleretligt loses gennem almindelig lof-
tefortolkning, ligesom der udbudsretligt ogsa som anfert er hjemmel hertil.

Midttrafik har fortolket ansegningen fra Keolis 1 overensstemmelse med,
hvad der hjemles efter forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 76, stk. 4.
Det bestrides, at Midttrafik ikke herved har opndet “at blive stillet i samme
retlige situation, som hvis Keolis havde udfyldt ESPD korrekt”. For det til-
feelde, at det skulle vise sig, at Keolis faktisk har afgivet falske oplysninger
og forfalsket dokumentation under sin udfyldelse af ESPD’et, vil det efter
Midttrafiks opfattelse stadig vaere muligt at gere Keolis retligt ansvarlig,
herunder efter reglerne om culpa in contrahendo — ogsé selvom del V er be-
svaret med et "Nej”.

Midttrafik har ikke selv foretaget en vurdering af, om Keolis opfyldte ud-
vaelgelseskriterierne pa en sddan mide, at Keolis’ egen erklering er sat ud
af kraft til fordel for en divergerende vurdering fra Midttrafik. Det er Keo-
lis’ ansegning/samlede udfyldelse af ESPD’et, der har udgjort grundlaget
for Midttrafiks vurdering. Der er derfor ikke ved korrektionen sket en til-
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sidesattelse af ligebehandlingsprincippet, jf. forsyningsvirksomhedsdirekti-
vets artikel 36, stk. 1. De oplysninger, der er anvendst til korrektionen, forela
allerede forud for ansegningsfristens udleb, jf. 1 denne retning tillige EU-
domstolens dom 1 Manova-sagen. Det forhold, at én af ansegerne har fore-
taget en fejludfyldning af del V, har heller ikke medfert nogen fordel, der er
egnet til at kunne forrykke ansegernes konkurrencemaessige stilling.

Der er ikke grundlag for, at den fejlagtige udfyldelse af ESPD’ets del V
skulle have resulteret i afvisning af ansegningen. Det er 1 trdd med ud-
gangspunktet 1 forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 76, stk. 4, og med
forarbejderne til udbudslovens § 159 og praksis fra EU-domstolen, at en an-
sogning alene skal afvises grundet en sddan fejl, séfremt dette fremgér ud-
trykkeligt af udbudsmaterialet, jf. til illustration princippet i udbudslovens §
159, stk. 6.

Selvom det fremgéir af udbudsmaterialet, at ansegerne skal svare Ja” i
ESPD-dokumentets del V, kan dette ikke i sig selv fore til, at Keolis’ an-
sogning skulle have veret afvist. Det vil stadig vere muligt at korrigere el-
ler indhente berigtigende oplysninger, safremt det alene er anfert 1 udbuds-
materialet, at en oplysning skal afgives, men uden det ellers fremgér, at
overtraedelse af kravet vil medfere afvisning, jf. eksempelvis de specielle
bemarkninger til udbudslovens § 159, stk. 6.

Brande Busliniers fortolkning af EU-Domstolens dom i Manova-sagen er
for snaver og ville medfere, at en ordregiver ikke vil kunne benytte sig af
de direktiv- og lovsikrede adgange til at indhente supplerende oplysninger,
jf. eksempelvis forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 76, stk. 4. Det er
derfor ogsa Midttrafiks opfattelse, at dommen skal forstds saledes, at det ik-
ke vil vaere muligt at indhente supplerende oplysninger, i det omfang — og
kun 1 det omfang — det fremgér udtrykkeligt af udbudsmaterialet, at en kon-
kret mangel vil fore til, at ansegningen afvises. Der henvises ogsa til de
specielle lovbemarkninger til udbudslovens § 159, stk. 6, der netop anferer,
at bestemmelsen kodificerer dommen 1 Manova-sagen.

Det fremgér af lovbemerkningerne til udbudslovens § 159, stk. 5, at en or-
dregiver som udgangspunkt ogséd kan anmode en anseger om at sende et
ESPD-dokument, hvis der slet ikke er fremsendt noget ESPD-dokument, da
dette ikke vil medfere nogen navnevardig konkurrencefordel for den anse-
ger eller tilbudsgiver, der indhentes ESPD-dokument fra. Dette forhold taler
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séledes ogsa for, at Midttrafik som det mindre i det mere kan korrigere en
fejl 1 en enkelt del af ESPD-dokumentet, uanset om det pageldende punkt
har karakter af et sdkaldt “erkleringspunkt” eller gvrige oplysninger.

Midttrafik har i relation til pastand 6-7 henvist til sine bemarkninger til de
ovrige pastande og anfort, at Midttrafik ikke ved preekvalifikationen eller
tildelingsbeslutningen har handlet 1 strid med reglerne 1 forsyningsvirksom-
hedsdirektivet. Der er derfor ikke grundlag for at annullere hverken prakva-
lifikationsbeslutningen af 6. september 2018 eller tildelingsbeslutningen af
15. januar 2019.

Klagenavnet udtaler:

Adpastand 1 -4

Klagen@vnet tog ved delkendelsen af 15. oktober 2018 forelebig stilling til
de forhold, der er omfattet af pdstand 1 - 3, og til pastand 6 (tidligere pé-
stand 3) om annullation af praekvalifikationsbeslutningen siledes:

”Pastand 1 - 3

Udbuddet angar buskersel med ca. 24.000 kereplantimer arligt omfat-
tende en delkontrakt med lufthavnsrute 912X Aarhus - Billund Luft-
havn (ca. 17.000 kereplantimer) og en delkontrakt med lufthavnsrute
925X Aarhus - Aarhus Lufthavn (Tirstrup) (ca. 7.000 kereplantimer).

I udbudsbekendtgerelsens punkt 11.2.9) og udbudsbetingelsernes punkt
5.2.1 - 5.2.3 var fastsat felgende mindstekrav for prakvalifikation:
- Krav om autorisation for udevelse af erhvervet og tilladelse til det
nedvendige antal busser
- Krav om en positiv egenkapital 1 de to seneste regnskabsér
- Krav om dokumentation af mindst to referencer med udferelse af
buskersel 1 Danmark inden for de seneste 3 4r og om, at den "udfor-
te korsel ... minimum [skal] have et omfang, der er sammenligne-
ligt med den udbudte kersel”.

I udbudsbetingelsernes punkt 5.3.1, f) om udfyldelse af ESPD var fast-
sat bl.a., at ansegeren skulle beskrive sine “vasentligste referencer ved-
rerende udferelse af buskersel 1 Danmark inden for de seneste tre ar”.
Endvidere var fastsat, at anseggeren “Séafremt muligt [skulle beskrive]
ansegers vasentligste referencer vedrerende udferelse af kollektiv tra-
fik, hvor ansegeren har deltaget i projekter med indferelse af nye tiltag,
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ex indferelse af nyt alternativ drivmiddel eller indferelse af andre ny-
skabende teknologiske tiltag”. I punkt 5.3.1, g) var desuden fastsat, at
virksomheden skulle ”beskrive, hvorledes anseger opfylder udvelgel-
seskriterierne, jf. pkt. 5.2.”.

Om udvalgelsen af virksomheder var 1 udbudsbekendtgerelsens punkt
I1.2.9) fastsat:

”Safremt der er flere konditionsmaessige og egnede ansegere, end or-
dregiver har angivet at ville prekvalificere, vil ordregiver pa baggrund
af en saglig og objektiv vurdering af de modtagne ansegeres egnethed
udvelge de ansegere, der vil blive inviteret til at afgive tilbud.
Udvealgelsen sker pa baggrund af de oplysninger, ansggerne har afgivet
1 medfor af ovenstaende mindstekrav, og udvealgelsen vil siledes ske pa
baggrund af felgende (oplistet i prioriteret rekkefolge):

- De anforte referencer for udferelse af buskersel i Danmark. Der leg-
ges vaegt pa, at kerselsomfanget som minimum har et omfang tilsvaren-
de de udbudte ruter samlet,

- Referencer for erfaringer med kundevendte servicetiltag, som fremmer
kundens oplevelse af kvalitet og service pa rejsen,

- Eventuelle referencer vedrerende udferelse af kollektiv trafik, hvor
anseggeren har deltaget i projekter med indferelse af nye tiltag,

- Ansggerens finansielle og ekonomiske kapacitet.”

Udbudsbekendtgerelsens punkt II1.1.4) og udbudsbetingelsernes punkt
6.2 indeholdt tilsvarende bestemmelser.

Midttrafik aftholdt efter det oplyste et informationsmede om udbuddet,
hvor kriterierne for udvealgelsen blev gennemgaet. Der blev efter det
oplyste ikke pa informationsmedet eller i prackvalifikationsfasen i1 gvrigt
af ansegerne stillet spergsmil om udvelgelseskriterierne.

Det er klagenavnets forelgbige vurdering, at det fremgik tilstrekkeligt
klart af udbudsmaterialet, pd hvilket grundlag og efter hvilke kriterier
udvealgelsen blandt ansegerne ville blive foretaget.

Der kan saledes ikke for normalt oplyste, erfarne og rimeligt omhygge-
lige virksomheder have varet reel tvivl om, at virksomhedens referen-
cer ville indgd i1 grundlaget for udvalgelsen, og at der ville blive lagt
vaegt pa referencernes indhold. Tilsvarende kan der med formuleringen
af udvelgelseskriterierne sammenholdt med karakteren af de udbudte
kontrakter om buskersel ikke have varet reel tvivl med hensyn til ind-
holdet af kriterierne om kerselsomfang, erfaring med kundevendte ser-
vicetiltag og deltagelse i projekter med indferelse af nye tiltag. Herved
bemarkes, at indholdet af sidstnavnte kriterium var yderligere belyst 1
udbudsbetingelsernes punkt 5.3.1, f).
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Det har herefter varet op til den enkelte anseger at udforme sin referen-
celiste med de fastsatte udvelgelseskriterier for gje.

Efter en forelebig vurdering er der derfor ikke grundlag for at tage pé-
stand 1 - 3 til folge.”

Det, der efterfolgende er fremkommet, kan ikke fore til en anden vurdering,
og klagen@vnet tager derfor ikke pédstand 1 - 3 til folge. Det tilfojes, at kla-
genavnet 1 relation til pastand 3 sarligt har lagt vaegt pa karakteren af de
udbudte kontrakter sammenholdt med de evrige betingelser og kriterier for
prakvalifikation.

Af de anferte grunde tager klagenavnet heller ikke den subsidiere péastand
4 til folge.

Ad pastand 5

Keolis Danmark A/S havde 1 det indleverede ESPD 1 ”Del V: Begransning
af antallet af kvalificerede ansogere” markeret for ”Nej” til at afgive en er-
klering om at opfylde udvelgelseskriterierne. Imidlertid havde Keolis
Danmark A/S udfyldt de evrige dele af ESPD’et i relation til preekvalifika-
tion, herunder ”Del IV: Udvalgelseskriterier”. Virksomheden havde séledes
ad ”A: Egnethed” markeret for ”Ja” til, om sarlig autorisation var nedven-
dig, og under "Beskriv dem” anfert: “Tilladelse til national personbefor-
dring med bus for fremmed regning. Anseger har én originaltilladelse og
600 bekreftede kopier og for tiden kun ca. 450 busser”. Af samme del af
ESPD’et fremgik endvidere ad ”B: @konomisk og finansiel formien” op-
lysning om virksomhedens positive egenkapital ultimo 2016 og 2017. Ad
”C: Teknisk og faglig forméen” oplyste virksomheden om flere referencer
med buskersel inden for de seneste 3 r, herunder test og forseg med elbus-
ser, forseg med brint til rensning af partikelfiltre og motorer, test med addi-
tiv til dieselolien, tils@tning af ekstra biodiesel og brug af fossilfrit braend-
stof. Referencerne indeholdt ogsa oplysning om kundevendte tiltag.

Ansegningen fra Keolis Danmark A/S kan under disse omstendigheder ik-
ke meningsfuldt forstds pa anden méde, end at markeringen for Nej” er ud-
tryk for en abenbar fejl. Selvom Midttrafik ikke kontaktede Keolis Dan-
mark A/S med henblik pa berigtigelse af forholdet — hvad Midttrafik kunne
have gjort — giver markeringen for ”Nej” 1 den foreliggende situation séle-
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des ikke grundlag for at anse ansegningen om prakvalifikation for ukondi-
tionsmassig. EU-Domstolens dom af 10. oktober 2013 1 sag C-336, Mano-
va, kan under de anferte omstendigheder ikke fore til et andet resultat.

Klagen@vnet tager herefter ikke pastand 5 til folge.

Ad péstand 6-7

Efter det, der er anfort ovenfor, tager klagen@vnet ikke pastandene om an-
nullation af beslutningerne om praekvalifikation og tildeling til folge.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til folge.

Brande Buslinier ApS skal i sagsomkostninger til Midttrafik betale 40.000
kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Michael Ellehauge

Genpartens rigtighed bekraftes.

Katrine Gade
kontorelev



