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FORORD

Klagenazvnet for Udbud udgiver hermed sin tiende arsberetning, der i overensstemmelse med
klagenaevnsbekendtggrelsen skal formidle indholdet af klagenavnets principielle kendelser.

Kapitel 1 indeholder en redeggrelse for naevnets lovgrundlag, etablering og sammensaetning, herunder
formandskabet, neevnets sagkyndige og sekretariat.

| kapitel 2 er der anfgrt referater af en raekke af naevnets kendelser fra 2022, som ma anses for principielle
eller i gvrigt af saerlig interesse. En del af kendelserne vedrgrer forstaelsen af centrale bestemmelser i
udbudsloven. Det er ved omtalen tilstraebt at fokusere pa de aspekter, klagenavnet har fundet seerligt
interessante. Klagenavnets kendelser offentligggres Ipbende pa klagenaevnets hjemmeside,
www.klfu.naevneneshus.dk. Det geelder bade kendelser om overtraedelse af udbudsreglerne og kendelser
om erstatning samt et udvalg af klagenavnets endelige afggrelser om opsaettende virkning og om
aktindsigt.

Kapitel 3 indeholder en gennemgang af danske domme i sager, der tidligere har vaeret afgjort af
klagenaevnet.

Kapitel 4 indeholder statistiske oplysninger om klagenavnets virksomhed og kommentarer hertil. | 2022
modtog klagenaevnet 100 klager, hvilket naesten er pa niveau med antallet modtaget i 2016-2018 og lidt
over antallet modtaget i 2021. Ved naevnets afggrelser blev der i 2022 givet klageren helt eller delvist
medholdica. 36 % af tilfaeldene, hvilket er en hgjere medholdsprocent end for 2020, men nasten pa niveau
med 2021. Hertil kommer, at klagenzevnet i ca. 24 % af naevnets kendelser om opsaettende virkning, hvor
navnet tog stilling til betingelsen om fumus boni juris (om klagen har noget pa sig), fandt, at denne
betingelse var opfyldt, hvilket typisk fgrte til, at parterne fandt en Igsning, som indebar, at klagen blev
tilbagekaldt.

Kapitel 5 indeholder en beskrivelse af klagenavnets gvrige aktiviteter i arets Igb.
Klagenavnets gennemsnitlige sagsbehandlingstid steg i 2022 til 7 maneder mod 6 maneder i 2021.
Jakob O. Ebbensgaard, formand

Viborg, juli 2023
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1. KLAGENAVNET FOR UDBUD

1.1 Lovgrundlag og etablering

Klagenaevnet for Udbud er et domstolslignende klagenaevn. Klagenaevnet blev etableret i 1992 med det
formal at opfylde Danmarks forpligtelser i henhold til kontroldirektiverne (direktiv 89/665/E@F og direktiv
92/13/E@F). Naevnets virksomhed er i dag reguleret i lov om Klagenaevnet for Udbud (klagenaevnsloven), jf.
lovbekendtggrelse nr. 593 af 2. juni 2016, der er @&ndret ved lov nr. 884 af 21. juni 2022, og som indeholder
reglerne om klagenaevnets kompetence og virksomhed. Til loven knytter sig bekendtggrelse nr. 887 af 11.
august 2011 om Klagenaevnet for Udbud (klagenavnsbekendtggrelsen), der senest er andret ved
bekendtggrelse nr. 178 af 11. februar 2016. Klagenzvnsbekendtggrelsen indeholder bl.a. reglerne for
indgivelse af klager og klagenavnets sagsbehandling. Udviklingen i retsgrundlaget for naevnets virksomhed
er udfgrligt beskrevet i naevnets arsberetning for 2016, kapitel 1, hvortil der henvises.

1.2 Klagenaevnet for Udbuds sammensaetning
Klagenaevnets organisation er fastlagt i klagenaevnslovens § 9 og klagenaevnsbekendtggrelsens § 1.

Klagenaevnet bestar af en formand og et antal naestformaend (formandskabet) samt et antal sagkyndige
medlemmer. Formandskabet og de sagkyndige medlemmer udpeges af erhvervsministeren for en periode
pa op til 4 ar. Der er mulighed for genudpegning.

Formandskabet bestar af 6 landsdommere og 4 byretsdommere.

Formanden tilretteleegger arbejdet i klagenaevnet og dets sekretariat og udpeger en formand i den enkelte
sag blandt formandskabets medlemmer. Formanden i den enkelte sag udpeger herefter den sagkyndige,
der skal deltage i sagens behandling. Klagenaevnets formand kan i sarlige tilfeelde beslutte at udvide
antallet af medlemmer fra formandskabet og sagkyndige medlemmer, som skal deltage i afggrelsen af
sagen. Herom henvises til afsnit 1.5 nedenfor.

Klagenaevnets sagkyndige medlemmer udpeges blandt personer, der har kendskab til bl.a. bygge- og
anlaegsvirksomhed, offentlig indkgbsvirksomhed, transportvirksomhed, forsyningsvirksomhed eller har
juridisk sagkundskab. Klagenzevnets 20 sagkyndige medlemmer er udpeget efter indstilling fra de
ministerier og organisationer, der er tillagt indstillingsret i klagenaevnsbekendtggrelsen. De sagkyndige
medlemmer er uafhaengige i deres hverv som sagkyndige i klagenaevnet og er saledes hverken undergivet
instruktionsbefgjelse eller tilsyn fra den myndighed eller organisation, hvor de har deres
hovedbeskaeftigelse, eller fra den indstillingsberettigede myndighed eller organisation.

Klagenaevnets formandskab var i 2022 sammensat af fglgende dommere:
Formand for Klagenaevnet for Udbud:
Landsdommer Nikolaj Aarg-Hansen (til den 14. august 2022)

Landsdommer Jakob O. Ebbensgaard (udnaevnt som formand pr. 15. august 2022)
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Klagenaevnets gvrige formandskab:

Fhv. landsdommer Kirsten Thorup

Landsdommer, ph.d. Michael Ellehauge

Fhv. dommer Niels Feilberg Jgrgensen

Landsdommer Erik P. Bentzen

Dommer Jesper Stage Thusholt

Dommer Charlotte Hove Lasthein (til den 21. februar 2022)
Landsdommer Jesper Jarnit

Dommer Mette Langborg

VVV VYV VVYY

Dommer Morten Juul Nielsen (fra den 22. februar 2022)
Klagenaevnets sagkyndige medlemmer var i 2022:

Senior Director Pernille Hollerup
Videnspartner Jan Eske Schmidt

Juridisk konsulent Lene Ravnholt
Chefjurist Preben Dahl

Advokat Stephan Falsner

Indkgbs- og udbudschef Jeanet Vandling
Professor (MSQ), ph.d. Ole Helby Petersen
Chefkonsulent Christina Kgnig Mejl
Chefjurist, cand.jur. Claus Pedersen
Kontorchef Birgitte Nellemann

Advokat Kurt Helles Bardeleben
Kontorchef Maria Haugaard

Professor Carina Risvig Hamer
Servicechef Trine Kronbgl

Advokat Mikael Kenno Fogde

Salgschef Rikke Fog Bach

Chefkonsulent Louise Kirkegaard Folling
Advokat, chefkonsulent Torkil Schrgder-Hansen
Professor Michael Steinicke

YVVYVYVVVVVVYVYVYVYVVYVVVYYVYYVYVYYVYYVYYVYY

Chefkonsulent Christian Lund Hansen
1.3 Klagenaevnet for Udbuds sekretariat
Klagenaevnets sekretariat er placeret i Neevnenes Hus, som er en styrelse under Erhvervsministeriet.

Klagenaevnets formand er faglig leder af sekretariatet, som i det meste af 2022 var normeret med tre
jurister og to sekretaerer.

Klagenavnets jurister forbereder sagerne og bistar i udvalgte sager den pagaldende formand med at
udarbejde kendelsesudkast. Herudover bistar juristerne klagenavnets formand i en raekke ledelsesmaessige
opgaver. Klagenaevnets sekretaerer deltager i sagsforberedelsen, besvarer spgrgsmal om, hvorvidt der
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inden for standstill-perioden er klaget over et afholdt udbud, varetager en raekke administrative opgaver
og yder telefonisk klagevejledning. Der er herudover en raekke feelles opgaver for Neevnenes Hus.

Sekretariatet bestod i 2022 af fglgende medarbejdere:

Specialkonsulent, cand.merc.jur. Maiken Nielsen

Specialkonsulent, cand.jur. Tanja Bgtker Lindgren (orlov fra den 8. april 2022)
Specialkonsulent, cand.jur. Mona Rosenlund (til den 13. marts 2022)

Fuldmaegtig, cand. jur. Julie Dybdahl Barrett (fra maj til september 2022)
Fuldmaegtig, cand.merc.jur. Louise Dissing Jensen (fra den 15. november 2022)
Fuldmaegtig, cand.merc.jur. Stine Loftager Rasmussen (fra den 1. december 2022)
Kontorfuldmaegtig Heidi Thorsen

Overassistent Katrine Kirkegaard Gade (fra den 16. marts 2022)

Kontorelev Nadia Reichenbach Bodentien (fra den 1. juli 2022)

VVVYVYVYVYYYVVYVYY

1.4 Klagenaevnet for Udbuds opgaver, herunder klagenzevnets reaktions- og sanktions-
muligheder

Klagenaevnet traeffer efter klagenaevnslovens § 10, stk. 1, 1. pkt., afggrelse om, hvorvidt en ordregiver har
overtradt de regler, der er naevnt i lovens § 1, stk. 2 og 3.

Klagenaevnet behandler saledes primaert klager over offentlige ordregiveres overtreedelser af:

» Udbudsloven og regler udstedt i medfgr af denne lov, bortset fra overtraedelser af udbudslovens §
log§193

» EU-retten vedrgrende indgaelse af offentlige kontrakter og kontrakter inden for
forsyningsvirksomhed (EU-udbudsreglerne)

» Lov om indhentning af tilbud i bygge- og anleegssektoren (tilbudsloven)

Klagenzevnet er endvidere efter offentlighedslovens § 37 klageinstans for andre myndigheders afggrelser
om aktindsigt i udbudssager. Der henvises til kapitel 3 i arsberetningen for 2016 for en naermere beskrivelse
af denne del af klagenaevnets opgaver. Klagenavnet er endelig klageinstans for kommuners og regioners
overtraedelse af regler i kontrolbudsbekendtggrelsen (bekendtggrelse nr. 607 af 24. juni 2008) samt pa
seerlige omrader, hvor klagenaevnet i lov eller i henhold til lov er gjort til klageinstans.

Hovedparten af de sager, der behandles af klagenaevnet, angar udbudsloven, der navnlig implementerer
udbudsdirektivet (direktiv 2014/24/EU), og de gvrige EU-udbudsregler, mens der alene behandles et meget
begraenset antal sager vedrgrende tilbudsloven.

Klagenaevnets hovedopgave er at traeffe konkrete afggrelser i konkrete klagesager. Nar klagenaevnet afsiger
principielle kendelser, kommer dette ofte til udtryk pa den made, at klagenavnet fremkommer med nogle
generelle udtalelser om retsreglernes naermere indhold. Der kan veere grund til at advare imod
overfortolkning af klagenzaevnets kendelser og imod, at de tages som udtryk for at vaere af videreraekkende
betydning, uden at der er daekning for det i den pageldende kendelse. Der henvises herved til artiklen i
Ugeskrift for Retsvaesen 2013 B, side 241 ff. (U.2013B.241, Michael Ellehauge: Erfaringer med
handhzavelsen af EU’s udbudsregler, punkt 1).
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Klagenaevnets kendelser er som retskilde underordnet domme fra de danske domstole og fra EU-
Domstolen. Det er imidlertid alene en lille andel af naevnets afggrelser, der indbringes for domstolene; i
2022 skete dette saledes kun i 3 ud af 42 afggrelser, og klagenaevnets praksis, maske navnlig kendelser
afsagt inden for de seneste 10 ar, ma anses for en vigtig retskilde ved anvendelsen af udbudsreglerne i
Danmark. Endvidere har klagenaevnet den fordel at kunne agere hurtigere end domstolene. Klagenavnets
gennemsnitlige sagsbehandlingstid for udbudssager var saledes i 2022 pa 7 maneder, hvortil bl.a. kommer,
at en meget stor del — ca. 59 % — af sagerne feerdigbehandles i Ipbet af de fgrste 3 maneder, efter at klagen
er modtaget (i tallet indgar afgjorte og afviste sager). Der henvises til arsberetningens kapitel 4.

Klagenaevnets reaktions- og sanktionsmuligheder

Klagenaevnet er i klagenavnslovens §§ 12-14 a og §§ 16-19 samt § 24, stk. 2, tillagt en raekke
sanktionsbefgjelser for at kunne sikre en effektiv handhavelse af udbudsreglerne.

Opseettende virkning

Klagenavnet kan i standstill-sager (klagenavnslovens § 12, stk. 2 og 3) og i andre sager efter anmodning
(klagenaevnslovens § 12, stk. 1) tillaegge en klage opsaettende virkning, hvis saerlige grunde taler for det.

Betingelserne for at tilleegge en klage opsaettende virkning er efter klagenaevnets faste praksis:

1. En umiddelbar vurdering af klagen skal fgre til, at klagen har noget pa sig (“fumus boni juris”). Hvis
klagen umiddelbart synes udsigtslgs, er betingelsen ikke opfyldt.

2. Der skal foreligge uopseettelighed. Det vil sige, at opsaettende virkning skal veere ngdvendig for at
afvaerge et alvorligt og uopretteligt tab for klageren.

3. Eninteresseafvejning skal tale for opsaettende virkning: Klagerens interesse i, at klagenaevnet tillaegger
klagen opseaettende virkning, skal veje tungere end indklagedes interesse i det modsatte.

Der henvises til artiklerne herom i Ugeskrift for Retsvaesen 2010 B, side 303 ff. og 2016 B, side 403 ff.
(U.2010B.303, Mette Frimodt Hansen og Kirsten Thorup: Standstill og opsaettende virkning i udbudsretten,
og U.2016B.403, Katja Hgegh og Kirsten Thorup: Standstill og opsattende virkning inden for udbudsretten
— endnu engang) og samme i kapitlet Standstill og opsaettende virkning i udbudsretten i Treumer (red.)
Udbudsretten 2019.

Nar klagenaevnet vurderer, om en klage skal tillegges opsaettende virkning, er der tale om en forelgbig
vurdering pa skriftligt grundlag af, om de tre betingelser er opfyldt. De anfgrte betingelser er kumulative,
og der vil saledes ikke blive truffet afggrelse om opseettende virkning, blot én af betingelserne ikke er
opfyldt. Afggrelsen af spgrgsmalet om opsaettende virkning praejudicerer ikke den endelige afggrelse i
sagen.

| klagenaevnets praksis er der en lang raekke eksempler p3, at der gives en udfgrlig begrundelse i relation til
den fgrste betingelse om “fumus boni juris”. Formalet er at give klageren og indklagede en tilkendegivelse
om, at der pa det foreliggende grundlag 1) ikke er begaet kvalificerede overtraedelser af udbudsreglerne,
og at klageren ikke har udsigt til at f& medhold, medmindre der fremkommer vasentlige nye oplysninger,
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eller 2) er begéet overtraedelser, som efter omstaendighederne medfgrer, at indklagede kan/bgr overveje
at annullere udbudsforretningen eller om muligt omggre sin tildelingsbeslutning.

Uanset at en afggrelse om opsaettende virkning ikke indeholder en endelig vurdering og dermed en materiel
afggrelse i sagen, vil klagenaevnets "fumus-kendelse” saledes ofte i praksis tjene til at vejlede den part, som
kendelsen gar imod, om, at sagen skal tilfgres noget nyt, hvis parten skal have en chance for at fa medhold
ved klagenaevnets senere materielle kendelse i sagen. | 2022 har klagenaevnet i tre tilfeelde tillagt en klage
opsaettende virkning: Ved afggrelse af 25. maj 2022, HCS A/S Transport & Spedition mod Bornholms
Regionskommune og Bornholms Affaldssortering (BOFA), ved afggrelse af 1. juni 2022, Fayard A/S mod
Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse, og ved afggrelse af 6. oktober 2022, Tunstall A/S mod
Frederikssund Kommune.

Det forekommer, at der anmodes om opsaettende virkning pa trods af, at der er indgaet kontrakt. Udbuddet
er i sddanne tilfaelde afsluttet, og opsattende virkning savner derfor mening, medmindre der er nedlagt
pastand om at erklaere den indgaede kontrakt for uden virkning.

Hvis klagenaevnet vurderer, at en sag kan afggres pa det foreliggende grundlag, kan klagenaevnet i stedet
beslutte at afggre selve sagen, saledes at klagenaevnet ikke traeffer afggrelse om opsaettende virkning.
Parterne vil i sa fald fa lejlighed til at fremkomme med supplerende processkrifter. Der er i 2022 afsagt tre
af sadanne kendelser: Kendelse af 22. marts 2022, Indra Sistemas, S.A. mod Forsvarsministeriets Materiel-
og Indkgbsstyrelse, kendelse af 17. juni 2022, Grandt Defense ApS mod Rigspolitiet, og kendelse af 16.
september 2022, Electrolux Professional A/S mod Alabu Bolig. Kendelsen af 16. september 2022 er omtalt
i arsberetningens kapitel 2.

@vrige sanktionsmuligheder

Nar der er konstateret en overtraedelse af udbudsreglerne, kan klagenaevnet efter pastand fra klageren
(klagenaevnslovens §§ 13-14 a og §§ 16-19) bl.a.

» suspendere ordregiverens udbudsprocedure eller beslutninger i forbindelse med en udbudsforretning
annullere ordregiverens ulovlige beslutninger eller en udbudsforretning

erklzere en kontrakt for uden virkning og/eller

palaegge ordregiveren en alternativ sanktion

indgive politianmeldelse med henblik pa bgdestraf

YV VV VY VY

paleegge ordregiveren at betale erstatning

Blandt disse sanktioner er “uden virkning” i kombination med reglerne om alternative sanktioner/indgivelse
af politianmeldelse de mest vidtreekkende. “Uden virkning” finder alene anvendelse pa de groveste
overtradelser af udbudsreglerne og navnlig ved direkte tildeling af kontrakter og indgaelse af en kontrakt
i standstill-perioden eller i en periode, hvor klagenzvnet har tillagt klagen opsaettende virkning.

Hvis en tildelingsbeslutning annulleres ved endelig afggrelse eller dom, skal ordregiveren efter
udbudslovens § 185, stk. 2, bringe en kontrakt eller rammeaftale, som er indgdet pa grundlag af
beslutningen, til ophgr med et passende varsel, medmindre serlige forhold, der tilsiger kontraktens
viderefgrelse, gor sig geeldende. Bestemmelsen finder ikke anvendelse, hvor sanktionen “uden virkning”
finder anvendelse, jf. udbudslovens § 185, stk. 2, 1. og 2. pkt. Ved endelig afggrelse eller dom menes ifglge
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lovbemaerkningerne en endelig afggrelse fra klagenaevnet eller en dom fra de almindelige domstole, der
ikke lzengere kan ankes.

Sanktionen “uden virkning” kan anvendes over for ordregiveren, selvom denne er i “god tro” om, at der
ikke er klaget til klagenaevnet inden for standstill-fristen, fordi klageren i strid med klagenzevnslovens § 6,
stk. 4, har undladt at oplyse ordregiveren om klagens indgivelse til klagenaevnet. Se herom den ovenfor
omtalte artikel af Katja Hgegh og Kirsten Thorup i U.2016B.403 med henvisning til bl.a. klagenaevnets
kendelse af 7. maj 2015, Rengoering.com A/S mod Ringsted Kommune. Ordregiveren kan imidlertid skrive
til klagenaevnets sekretariat og spgrge, om der er indgivet klage over et afholdt udbud med angivelse af
udbudsbekendtggrelsesnummeret, inden ordregiveren indgar kontrakt med den vindende tilbudsgiver.
Klagenavnets sekretariat besvarer sa vidt muligt sddanne skriftlige forespgrgsler efter kl. 13 samme dag
(pa hverdage), som de er modtaget.

Er ordregiveren ikke en del af den offentlige forvaltning og dermed ikke omfattet af klagenaevnslovens §
19, stk. 1, kan klagenaevnet ikke palaegge ordregiveren en gkonomisk sanktion. | stedet indgiver
klagenaevnet politianmeldelse, nar ordregiveren i medfgr af lovens § 18, stk. 3, skal paleegges en alternativ
sanktion i form af bgde. Der henvises herved til klagenaevnets kendelse af 16. september 2022, Electrolux
Professional A/S mod Alabu Bolig (omtalt i arsberetningens kapitel 2), hvor klagenaevnet indgav
politianmeldelse.

Den praksisoversigt, der findes pa klagenaevnets hjemmeside i tilknytning til arsberetningen, indeholder en
raekke andre eksempler fra klagenaevnets praksis pa anvendelsen af klagenaevnslovens sanktioner.

1.5 Naevns- og formandsafgerelser
Reglerne om klagenaevnets sammensaetning i den enkelte sag findes i klagenaevnslovens § 10, stk. 4 og 6.
Neevnsafggrelser

Nar klagenavnet treeffer afggrelse i en sag, er klagenavnet som udgangspunkt sammensat af ét medlem
af formandskabet og ét sagkyndigt medlem. Formanden for klagenzevnet udpeger formanden i den enkelte
sag.

| serlige tilfeelde kan formanden for klagenaevnet som navnt ovenfor i afsnit 1.2 beslutte at udvide antallet
af medlemmer fra formandskabet og dermed ogsa antallet af sagkyndige medlemmer, der skal traeffe
afggrelse i en sag. Befgjelsen kan anvendes i principielle, seerligt omfattende eller komplekse sager, saledes
at besaetningen gges til to medlemmer fra formandskabet og to sagkyndige medlemmer.

| 2022 er der afsagt kendelse med en sddan udvidet besaetning i fem sager, nemlig kendelse af 7. marts
2022, (tre sambehandlede sager) Albertslund Temrer og Snedker A/S, VVS & Varmeteknik A/S og HRH EL
A/S mod Albertslund Kommune, kendelse af 28. november 2022, Grandt Defense ApS mod
Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse, og kendelse af 29. november 2022, Fayard A/S mod
Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse. Kendelserne er omtalt i arsberetningens kapitel 2.

Formandsafggrelser
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| sager, der kan afggres pa skriftligt grundlag, og som ikke er af principiel karakter, kan formanden i den
enkelte sag beslutte at treeffe afggrelse uden medvirken af en sagkyndig. Denne mulighed er ikke ofte
benyttet, da de sagkyndige medlemmers medvirken er af afggrende betydning. Et sagkyndigt medlem
medvirker altid ved afggrelser, hvor en kontrakt anses for uden virkning, eller hvor alternative sanktioner
anvendes.

Formanden i den enkelte sag kan desuden traeffe afggrelse uden medvirken af en sagkyndig ved afggrelsen
af processuelle spgrgsmal. Hertil hgrer bl.a. afggrelser om opsattende virkning og aktindsigt samt afvisning
af klager som fglge af manglende klageadgang.

1.6 Betingelserne for at klage og klagevejledning

Betingelserne for klageadgang er fastsat i klagenaevnslovens §§ 6-7 og § 10 samt i klagenaevnsbekendt-
gorelsens §§ 4-5.

Det er sekretariatets opgave i samarbejde med formanden i den enkelte sag at pase, at klageren opfylder
de formelle krav for at klage. P& klagenaevnets hjemmeside, www.klfu.naevneneshus.dk, er offentliggjort
en klagevejledning pa dansk og pa engelsk, der gennemgar kravene til en klage, og som navnlig henvender
sig til de klagere, der ikke er repraesenteret ved advokat eller anden professionel radgiver. Derudover yder
sekretariatet telefonisk vejledning om indgivelse af klager.

En klage til klagenaevnet skal indgives skriftligt. Samtidig med indgivelsen af en klage skal klageren
underrette ordregiveren skriftligt om klagen og oplyse, om klagen er indgivet i standstill-perioden. Er klagen
ikke indgivet i standstill-perioden, skal klageren i underretningen oplyse, om der er anmodet om
opsaettende virkning efter klagenaevnslovens § 12, stk. 1. Klageren skal ved indgivelsen af klagen vedlaegge
en kopi af denne underretning. Derudover skal klageren oplyse, om der er oplysninger i klageskriftet, som
efter klagerens opfattelse skal undtages fra aktindsigt.

Ved klage over overtraedelser af udbudslovens afsnit I-lll, forsyningsvirksomhedsdirektivet, konces-
sionsdirektivet eller forsvars- og sikkerhedsdirektivet skal der betales et gebyr pa 20.000 kr., mens der ved
gvrige klager, herunder over overtraedelser af tilbudsloven, skal betales et gebyr pa 10.000 kr. Indbetales
gebyret ikke ved indgivelse af klagen eller inden udlgbet af en frist, som klagenaevnet har fastsat, afvises
klagen.

Klagen skal indeholde pastande, der praecist beskriver de overtraedelser, som klagenavnet skal tage stilling
til. Klagenaevnet er bundet af parternes pastande og anbringender (argumenter) og kan saledes ikke
tilkende en part mere, end parten har pastaet, eller tage hensyn til argumenter, som ikke er anfgrt
(klagenaevnslovens § 10, stk. 1). Klagenavnet kan derfor ikke bista med formulering af brugbare pastande,
men klagenaevnet kan vejlede klageren herom. Hvis pastandene efter en sadan vejledning fortsat er
uegnede som grundlag for behandling af sagen, afviser klagenavnet de pagaldende pastande eller klagen
i sin helhed, jf. herved kendelse af 21. marts 2018, Scientia Ltd. mod Aarhus Universitet, og kendelse af 22.
juni 2021, Pro Medical Covid-19 Test ApS mod Region Midtjylland, Region Nordjylland, Region Syddanmark,
Region Sjeelland og Region Hovedstaden.

Det er yderligere en betingelse for at klage, at klageren har retlig interesse. Klageberettigede er
virksomheder, der har haft interesse i at opna en bestemt kontrakt. Typisk vil klageren have ansggt om
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prakvalifikation eller have afgivet tilbud, men ogsd virksomheder, som reelt kunne have ansggt om
praekvalifikation eller afgivet tilbud (potentielle ansggere/tilbudsgivere), kan have retlig interesse. Kan
klageren ikke sandsynligggre at have retlig interesse i sagen, afvises klagen. Dette var f.eks. tilfeeldet i
klagenaevnets kendelse af 24. oktober 2022, KN Renggring v/Henrik Krogstrup Nielsen mod Herlev
Kommune, hvor en potentiel tilbudsgiver ikke fandtes at have retlig interesse, da virksomheden var
omfattet af udelukkelsesgrunden i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5 (nu nr. 4). Kendelsen er naermere omtalt
i arsberetningens kapitel 2. Klagenaevnet har truffet en reekke afggrelser, der belyser kravet om retlig
interesse. Nogle af disse afgg@relser er omtalt i den praksisoversigt, der findes pa klagenaevnets hjemmeside
i tilknytning til arsberetningen.

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen samt visse organisationer og offentlige myndigheder, der er naevnt i
bilaget til klagenavnsbekendtggrelsen, er szerskilt tillagt klageadgang.

Klageren skal endvidere overholde de klagefrister, der er fastsat i klagenaevnslovens § 7, hvortil henvises.

Klagefristerne er i hovedtraek:
Klagefristen for ikke at vaere blevet praekvalificeret: 20 kalenderdage.

Klagefristen for kontrakter baseret pa en rammeaftale med genabning af konkurrencen eller et dynamisk
indkgbssystem: 30 kalenderdage (gzlder kun klager over EU-udbud).

Klagefristen for “almindelige kontrakter”: 45 kalenderdage.
Klagefristen for rammeaftaler: 6 maneder.

Klagefristen for direkte tildelte kontrakter, hvor & 4-proceduren er fulgt (profylaksebekendtggrelse): 30
kalenderdage

For Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen geelder en szerlig klagefrist pa 2 ar regnet fra dagen efter den dag, hvor
bekendtggrelse om, at der er indgaet kontrakt, er offentliggjort.

Ved beregning af fristerne efter klagenavnsloven finder fristberegningsforordningen (Radets forordning nr.
1182/71 af 3. juni 1971 om fastsaettelse af regler om tidsfrister, datoer og tidspunkter) anvendelse.

1.7 Sagens forberedelse og afgerelse, herunder sagsomkostninger

Reglerne om sagens forberedelse og afggrelse er fastsat i klagenaevnslovens §§ 6 og 10-11 og
klagenaevnsbekendtggrelsens §§ 6-9.

Klagenaevnets sekretariat forbereder sagerne i samarbejde med formanden i den enkelte sag. Under
sagsforberedelsen udveksler parterne processkrifter, ligesom klagensevnet kan sgge at fa bestemte
aspekter af sagen yderligere belyst.

Klagenavnet anmoder saledes efter den indledende gennemgang af, om klagen/klageskriftet opfylder de
ngdvendige betingelser, jf. afsnit 1.6, indklagede om at afgive en redeggrelse for sagens faktiske og retlige
omstaendigheder samt fremsende sagens bilag inden for en fastsat frist (svarskrift). Derefter udveksles som
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udgangspunkt yderligere processkrifter (replik og duplik mv.) mellem parterne. Omfanget af denne del af
sagsbehandlingen afhaenger af sagens karakter. Klagenavnet afggr som led i sagsbehandlingen eventuelle
tvister mellem parterne om klagerens ret til aktindsigt som part. Sadanne afggrelser treeffes efter
forvaltningslovens regler herom, jf. arsberetningen for 2016, kapitel 3. Klageren far normalt mulighed for
at afgive yderligere indlaeg, nar klagenaevnet har afgjort spgrgsmalet om klagerens aktindsigt, og inden
klagenaevnet treffer den materielle afggrelse i sagen. Klagenaevnet vil under alle omstaendigheder, og
saledes uanset klagerens eventuelt begreensede aktindsigt, have adgang til hele materialet og vil kunne
inddrage dette ved bedgmmelsen af, om der er sket overtraedelser.

Klagenaevnet kan tillade, at en tredjemand indtraeder (intervenerer) i sagen til fordel for klageren eller
ordregiveren (klagenavnslovens § 6, stk. 3). Dette sker oftest i forbindelse med sager, hvor der er nedlagt
pastand om annullation af tildelingsbeslutningen, og hvor en annullation i medfgr af udbudslovens § 185,
stk. 2, som udgangspunkt ville indebaere en pligt til at bringe kontrakten til ophgr med et passende varsel.
Hvis der er spgrgsmal om sanktionen “uden virkning”, har den, med hvem kontrakt er indgdet, ubetinget
ret til at intervenere og skal orienteres herom, jf. klagenavnslovens § 6, stk. 5. Det er efter
klagenavnslovens § 6, stk. 3, en betingelse for intervention, at sagen har vaesentlig betydning for den, der
gnsker at intervenere. Intervention efter klagenaevnsloven svarer til biintervention efter retsplejelovens
regler. Intervenienten kan saledes ikke nedlaegge selvstaendige pastande og fremfgre egne anbringender
og tilleegges af samme grund ikke sagsomkostninger.

Det er klagenavnets ansvar, at sagen er tilstraekkeligt oplyst. Klagenaevnet kan anmode klageren,
indklagede eller en tredjemand, der er indtradt i sagen som intervenient, om at tilvejebringe oplysninger,
som skgnnes at have betydning for sagen (klagenaevnsbekendtggrelsens § 6, stk. 2). Klagenaevnet er
derimod afskaret fra af egen drift at tage spgrgsmal om fejl op til behandling, idet parternes pastande og
anbringender udggr rammen for klagenaevnets prgvelse (klagenaevnslovens § 10, stk. 1). Klagenavnet er
pa dette punkt bundet af forhandlingsmaksimen, hvilket f.eks. ses i kendelse af 31. maj 2021, Familieplejen
Bornholm mod Bornholms Regionskommune (omtalt i arsberetningen for 2021, kapitel 2).

Nar skriftvekslingen er afsluttet, er det udgangspunktet, at sagen afggres pa skriftligt grundlag, medmindre
formanden i sagen beslutter at afholde mundtlig forhandling, hvilket kun sker i ganske fa sager.

Hvorvidt der skal ske mundtlig forhandling, afhaenger af en vurdering af den enkelte sag. | vurderingen
indgar bl.a., om klagen vedrgrer et kompliceret eller principielt spgrgsmal, og om forklaringer er
ngdvendige eller gnskelige, herunder hvis parterne er enige om, at sagen bgr behandles mundtligt.

En mundtlig forhandling foregar i Naevnenes Hus i Viborg og forlgber som udgangspunkt saledes, at
parternes pastande og sagens centrale dokumenter gennemgas. Det er muligt at supplere
oplysningsgrundlaget med forklaringer, der afgives under mgdet, men det vil som regel vaere mest
hensigtsmaessigt, at der i stedet pa forhand afgives skriftlige erklaeringer til klagenavnet og modparten. |
nogle tilfeelde anser klagenaevnet den indledende praesentation af sagens dokumenter mv. for ungdvendig.
Klagenaevnet vil i sa fald meddele, at klagenavnet har sat sig ind i sagens dokumenter og parternes
synspunkter i processkrifterne. Klagenaevnet kan eventuelt gnske forskellige afklarende spgrgsmal besvaret
eller fa foretaget en demonstration i relation til de omtvistede forhold, jf. f.eks. kendelse af 15. marts 2019,
Leo Nielsen Trading ApS og Glock Ges.m.b.H mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse. Mgdet
afsluttes med, at parterne eller deres advokater fremkommer med deres afsluttende bemaerkninger
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(procedure), hvorefter sagen optages til afggrelse. Voteringen pabegyndes normalt umiddelbart derefter.
De mundtlige forhandlinger i klagenavnet har typisk en varighed pa 4-5 timer, mens varigheden i de stgrste
sager kan veere op til 1-2 dage. Der har i 2022 ikke vaeret afholdt mundtlig forhandling.

Klagenavnet traeffer sine afggrelser ved almindeligt stemmeflertal. Foreligger der stemmelighed, er
formandens stemme udslagsgivende.

Foruden den votering i sagen, der finder sted med deltagelse af formanden i den pageeldende sag og den
sagkyndige, drgftes klagenaevnets kendelsesudkast internt i formandskredsen, inden kendelsen afsiges.
Dette geelder saerligt, hvis sagen indeholder principielle aspekter.

Ved den materielle kendelse og ved en kendelse om erstatning tager klagenzvnet stilling til spgrgsmalet
om sagsomkostninger. Klagenaevnet kan bestemme, at den tabende part skal betale modparten et belgb til
hel eller delvis deekning af dennes omkostninger ved klagesagen. | vurderingen, som er ganske konkret,
indgar elementer som sagens karakter, omfang og forlgb.

Der kan opsta situationer, hvor en klager, der har faet delvist medhold i sagen, alligevel anses som den
tabende part, hvilket f.eks. ses i kendelse af 25. februar 2021, SUEZ Water A/S mod Danish Oil Pipe A/S
(omtalt i arsberetningen for 2021, kapitel 2).

Sagsomkostningerne kan som udgangspunkt maksimalt udggre 75.000 kr. Klagenavnet kan dog palaegge
den indklagede at betale et stgrre belgb, hvis der er tale om en st@rre sag defineret efter kontraktstgrrelse,
eller hvis szerlige forhold matte tale for det. | klagenavnets kendelse af 9. februar 2018, Dansk Cater A/S
mod Staten og Kommunernes Indkgbsservice A/S, blev omkostningerne fastsat til 100.000 kr. til den
vindende part.

Tilkendelse af erstatning under en klagesag forudseetter, at der nedlaegges pastand herom, jf.
klagenaevnslovens § 14. Nar en klage er tilbagekaldt, er sagen sluttet og kan ikke genoplives ved under
skriftvekslingen i forbindelse med en afggrelse om sagsomkostninger at nedlaegge pastand om erstatning,
hvilket f.eks. ses i omkostningsafggrelse af 22. november 2021, Rally Point Tactical Scandinavia ApS mod
Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse (omtalt i arsberetningen for 2021, kapitel 2).

Som anfgrt under afsnit 1.4 er der i klagenavnets praksis en lang raekke eksempler pa, at der gives en
udferlig begrundelse i relation til den fgrste betingelse om "fumus boni juris”, nar der skal tages stilling til,
om en klage skal tillaegges opseettende virkning. Hvis delkendelsen afslutter sagen, og skriftvekslingen har
haft et omfang, som kan ligestilles med den skriftveksling, der ville have vaeret, safremt klagenaevnet havde
truffet en endelig afggrelse i sagen, vil klagenaevnet i en efterfglgende szerskilt afggrelse tillegge den
vindende part sagsomkostninger, som om sagen havde varet afgjort med en materiel kendelse.

Klagenaevnets afggrelser kan indbringes for domstolene senest 8 uger efter, at afggrelsen er meddelt
parterne. | sager med sp@grgsmal om erstatning opdeler klagenavnet som udgangspunkt sagen i en materiel
del og en erstatningsdel. Fristen for at indbringe den materielle kendelse for domstolene Igber fra det
tidspunkt, hvor afggrelsen om erstatningsspgrgsmalet er meddelt parterne. Klagenaevnets kendelse har
retskraft for parterne, hvis den ikke indbringes for domstolene inden for lovens frist.
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1.8 Aktindsigtssager efter offentlighedsloven
Klagenavnets aktindsigtssager efter offentlighedsloven omfatter:

> Klager over en ordregivende myndigheds afslag pa aktindsigt i et udbud, dvs. sager, hvor klagenavnet
er rekursinstans efter offentlighedslovens § 37. Derimod er klagenzaevnet ikke rekursinstans ved klager
over afslag pa aktindsigt i sager om opfyldelsen af aftaler indgaet som resultat af et udbud.

» Sager, hvor en tredjemand, f.eks. en journalist, anmoder om aktindsigt efter offentlighedsloven i
dokumenter oprettet eller modtaget i en klagesag, der verserer eller har verseret ved klagenaevnet. |
disse tilfeelde er det klagenaevnet og ikke i fgrste omgang den indklagede ordregiver, der traeffer
afggrelsen om aktindsigt. Da de pageeldende dokumenter selvsagt ogsa findes hos den indklagede
myndighed, vil der normalt i stedet kunne sgges om aktindsigt direkte hos denne myndighed.

Sagerne om aktindsigt efter offentlighedsloven adskiller sig veesentligt fra de sager om overtraedelse af
udbudsreglerne, der efter klagenavnsloven skal afggres af klagenaevnet. Der henvises til kapitel 3 i
arsberetningen for 2016, 2017, 2018, 2019 og 2020 for en narmere beskrivelse af klagenaevnets praksis i
aktindsigtssager.

Klagenavnet besluttede medio 2020 i hgjere grad at offentligggre afggrelser om aktindsigt. Naevnet har pa
den baggrund og i lyset af de tidligere ars beskrivelser af naevnets praksis besluttet, at der ikke i
arsberetningen for 2022 er behov for et saerskilt kapitel om afggrelser om aktindsigt.
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2. KENDELSER PA UDVALGTE OMRADER

2.1 Indledning

Alle materielle kendelser og erstatningskendelser offentligggres pa klagensevnets hjemmeside,
www.klfu.dk. Endvidere offentligggres delkendelser vedrgrende opseettende virkning og
aktindsigtsafggrelser, hvis de har almen interesse. | det fglgende omtales en raekke kendelser fra 2022, som
alle er offentliggjort pa klagenaevnets hjemmeside. Nogle af kendelserne har egentlig principiel karakter.
Andre vedrgrer problemstillinger, som uanset deres konkrete karakter ma antages at veere af interesse for
en bredere kreds.

Kendelserne er kategoriseret under fglgende emneord:

Udbudspligt, direkte tildeling og aendring af kontrakter

Krav til udbudsbetingelserne, herunder mindstekrav, og udbuddets tilretteleeggelse
Evaluering, herunder valg af evalueringsmodel

Rammeaftaler

Klagenaevnsloven, herunder opsaettende virkning og klagenaevnets sanktioner
Udelukkelsesgrunde

Udbud med forhandling

YV V VYV YV VYV

Kendelserne er kategoriseret efter, hvilke problemstillinger som szrligt behandles i kendelsen, idet flere
aspekter kan fremdrages i hvert enkelt tilfeelde.

2.2 Udvalgte delkendelser og kendelser
2.2.1 Udbudspligt, direkte tildeling og andring af kontrakter

Kendelse af 8. februar 2022 og kendelse af 20. juni 2022, Atea A/S mod Udenrigsministeriet

Udenrigsministeriets fejlagtige fortolkning af mindstekrav ved tildelingen og efter kontraktens ikrafttreeden
ikke anset som en andring af kontrakten. Efter at klagenaevnet havde afsagt kendelse om den rette
forstdelse af mindstekravet, havde Udenrigsministeriet haGndhaevet kontrakten i overensstemmelse hermed,
og leverandgren havde inden rimelig tid rettet ind efter dette. Ikke uden virkning. Pastand om annullation
afvist, da indbragt efter klagefristens udlgb.

Sagen angik et begraenset udbud efter udbudsloven af en rammeaftale om kabling og adgangssikring. Fire
virksomheder blev praekvalificeret, mens alene to virksomheder, TPA og Atea, afgav tilbud. Kontrakten blev
tildelt TPA, hvorefter Atea indgav klage.

Klagen gik pa, at ministeriet havde handlet i strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed
i udbudslovens § 2, stk. 1 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1), og § 178, stk. 1, jf. stk. 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 72, stk. 4 og 5), ved at frafalde et mindstekrav og grundlaeggende element om, at
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leverandgren i hele rammeaftalens Igbetid skulle veere certificeret el-installatgr, certificeret TVO-
installatgrvirksomhed registeret hos F&P og certificeret AlA-installatgrvirksomhed registeret hos F&P. Der
var endvidere tvist om forstaelsen af mindstekravet.

Atea nedlagde tillige pastand om uden virkning. Synspunktet var, at ministeriet ved ikke at handhave
mindstekravet havde frafaldet dette, hvorfor @ndringsreglerne fandt anvendelse.

Klagenaevnet udtalte, at det klart og utvetydigt var fastsat som mindstekrav, at leverandgren i hele
rammeaftalens Igbetid selv (og altsa ikke blot en underleverandgr) skulle vaere certificeret som naevnt. Det
forhold, at Udenrigsministeriet havde haft en anden forstaelse og fandt kravet uhensigtsmaessigt, eendrede
ikke herved, jf. ogsa EU-Domstolens dom af 10. oktober 2013 i C-336/12, Manova, hvorefter det "pahviler
den ordregivende myndighed strengt at overholde de kriterier, den selv har fastsat.” Mindstekravet kunne
saledes ikke opfyldes ved, at alene underleverandgr(er) opfyldte certificeringskravene.

| relation til spgrgsmalet om uden virkning udtalte klagenaevnet:

“lkke enhver tvist vedrdrende forstdelsen af et mindstekrav, som ikke falder ud til ordregiverens fordel,
indebeerer, at mindstekravet kan anses for eendret eller frafaldet.

| det foreliggende tilfaelde har Udenrigsministeriet anvendt udbudsbetingelserne forkert i en situation, hvor
der mellem Atea A/S og ministeriet har vaeret en reel tvist om forstdelsen og anvendelsen af mindstekravet,
herunder ogsa i lyset af den kontekst, som mindstekravet indgar i.

Derimod kan det ikke legges til grund, at Udenrigsministeriet pd nuveaerende tidspunkt har frafaldet
mindstekravet og dermed aendret udbudsbetingelserne. ...”

Der er tale om en principiel udtalelse fra klagenaevnet, som bidrager til at afgreense anvendelsesomradet
for &ndringsreglerne og i den forbindelse ogsa reglerne om uden virkning.

Klagenavnet erklaerede pa den anfgrte baggrund ikke kontrakten for uden virkning og palagde heller ikke
en alternativ sanktion. Der var ikke nedlagt pastand om annullation af tildelingsbeslutningen. Klagenaevnet
kunne derfor ikke treeffe bestemmelse om annullation, jf. klagenaevnslovens § 10, stk. 1, 2. pkt., med den
virkning, at kontrakten skulle bringes til ophgr, jf. udbudslovens § 185, stk. 2.

Herefter udtalte klagenaevnet:

“Imidlertid har klagenaevnet nu fastsldet, hvorledes mindstekravet om certificering af leverandgren skal
forstds.

Hvis Udenrigsministeriet herefter mdtte undlade at handhaeve mindstekravet i overensstemmelse med,
hvordan det rettelig skal forstds, vil dette efter omstaendighederne kunne indebaere, at ministeriet ma anses
for at have frafaldet kravet og dermed foretaget en aendring omfattet af udbudslovens § 178 (direktiv
2014/24/EU artikel 72, stk. 4 0og 5).”

Ateaindgav efterfglgende pa ny klage over Udenrigsministeriet. Atea anfgrte i det vaesentlige, at ministeriet
havde handlet i strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2, stk. 1
(direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1), og § 178, stk. 1, jf. § 178, stk. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 72, stk.



19 KLAGENAVNET FOR UDBUD

4 og 5), ved ikke at handhave det pageldende mindstekrav, og at klagenaevnet derfor skulle erklaere
kontrakten for uden virkning og paleegge en alternativ sanktion, subsidieert annullere
tildelingsbeslutningen.

Klagenaevnet udtalte, at det ikke fglger af den fgrste kendelse i sagen, at ministeriet var forpligtet til at
bringe rammeaftalen til ophgr, idet klagenaevnet hverken traf bestemmelse om uden virkning eller om
annullation. Klagenaevnet skulle derfor tage stilling til, om Udenrigsministeriet i tiden efter klagenaevnets
fgrste kendelse havde handlet i strid med udbudsloven ved ikke at handhaeve mindstekravet og derved
havde sndret/frafaldet dette.

Klagenaevnet fandt ikke grundlag for at antage, at Udenrigsministeriet havde andret eller frafaldet
mindstekravet om certificering. Derimod matte det laegges til grund, at Udenrigsministeriet havde fastholdt
mindstekravet, idet ministeriet umiddelbart efter klagenavnets kendelse handhaevede kravet over for
leverandgren TPA. Klagenaevnet fandt efter en samlet vurdering, herunder af karakteren og omfanget af de
ngdvendige certificeringer og behovet for ekstern audit, at mindstekravet inden for rimelig tid blev opfyldt
af leverandgren.

Atea valgte i forbindelse med den fgrste klage ikke at nedlaegge pastand om annullation. Da klage nr. 2 med
pastand om annullation af tildelingsbeslutningen f@rst var indgivet mere end 6 maneder efter meddelelsen
om tildelingen, blev pastanden afvist, jf. klagenaevnslovens § 7, stk. 2, nr. 3.

Kendelse af 21. juni 2022, Inlead ApS mod Det Digitale Folkebibliotek

En direkte tildeling blev ikke erkleeret for uden virkning, idet 1) Det Digitale Folkebibliotek forinden
kontraktindgdelsen havde offentliggjort en profylaksebekendtggrelse, 2) der ikke inden fristen var
fremkommet indsigelser, og 3) Det Digitale Folkebibliotek havde udvist den forngdne omhu ved vurderingen
af, om betingelserne for direkte tildeling var opfyldt. Vurderingen af, om Det Digitale Folkebibliotek havde
udvist den forngdne omhu, skulle foretages pd baggrund af en vurdering af sagens samlede
omstaendigheder, hvori ogsa indgik kontraktens genstand, herunder kompleksiteten i den tjenesteydelse,
der indgds kontrakt om, og kontraktens mindre veerdi. Klagenaevnet annullerede efterfalgende
tildelingsbeslutningen, idet betingelserne for direkte tildeling ikke var til stede. Det forhold, at betingelserne
for direkte tildeling ikke var opfyldt, medfarte ikke i sig selv, at Det Digitale Folkebibliotek ikke havde udvist
forngden omhu ved vurderingen af, om betingelserne for direkte tildeling var opfyldt.

Sagen angik en direkte indgaet kontrakt om udvikling af en basisplatform som led i en stgrre opgradering
af hjemmesidelgsningen for alle folkebiblioteker i Danmark og Grgnland samt pa Faergerne.

Inden kontrakten blev indgaet, havde Det Digitale Folkebibliotek indrykket en profylaksebekendtggrelse,
hvor Det Digitale Folkebibliotek naermere begrundede, at der kun kunne vaere én bestemt leverandgr til
den pataenkte lgsning pa grund af manglende konkurrence af tekniske arsager. Det Digitale Folkebibliotek
agtede at indga kontrakt med denne leverandgr. Da Det Digitale Folkebibliotek ikke modtog indsigelser
inden for fristen i profylaksebekendtggrelsen, indgik Det Digitale Folkebibliotek herefter kontrakt.

Klagenavnet afsagde den 15. oktober 2021 delkendelse i sagen. | delkendelsen udtalte klagenaevnet bl.a.,
at det er ordregiveren, som skal godtggre, at betingelserne i udbudslovens § 80, stk. 3, nr. 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 32, stk. 2), for at anvende udbud med forhandling uden forudgaende offentligggrelse
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er opfyldt. Safremt ordregiveren ikke kan godtggre, at betingelserne for at anvende udbud med forhandling
uden forudgaende offentligg@relse er opfyldt, skal kontrakten som udgangspunkt erkleeres for uden
virkning. Ordregiveren har dog i medfgr af § 4, stk. 1, i lov om Klagenavnet for Udbud mulighed for at sikre,
at en kontrakt ikke erklaeres for uden virkning, hvis 1) ordregiveren forud for kontraktindgaelsen i Den
Europaeiske Unions Tidende har offentliggjort en bekendtggrelse, hvoraf det fremgar, at ordregiveren agter
at indga kontrakten, 2) kontrakten ikke er indgaet inden udlgbet af 10 kalenderdage regnet fra dagen efter
den dag, hvor bekendtggrelsen er blevet offentliggjort, og 3) ordregiveren finder, at indgaelsen af
kontrakten uden forudgaende offentligggrelse af en udbudsbekendtggrelse i Den Europaiske Unions
Tidende er tilladt i henhold til udbudsloven eller EU-udbudsreglerne.

Betingelse nr. 1) og 2) var opfyldt. Om betingelse nr. 3) udtalte klagensevnet med henvisning til EU-
Domstolens dom i sag C-19/13, Fastweb, at det er en betingelse, at ordregiveren ved vurderingen af, at
indgaelsen af kontrakten uden forudgaende offentligggrelse af en udbudsbekendtggrelse i Den Europaeiske
Unions Tidende er tilladt, har udvist den forngdne omhu.

Klagenaevnet udtalte herefter, at afggrelsen af, om ordregiveren i den konkrete sag havde udvist den
forngdne omhu, skulle foretages pa baggrund af en vurdering af sagens samlede omstaendigheder, hvori
ogsa indgar kontraktens genstand, herunder kompleksiteten i den tjenesteydelse, der indgas kontrakt om,
og kontraktens mindre vaerdi.

| den konkrete sag fandt klagenavnet, at Det Digitale Folkebibliotek havde udvist den forngdne omhu, og
da Det Digitale Folkebiblioteks vurdering fremgik af profylaksebekendtggrelsen, havde potentielle
tilbudsgivere haft tilstreekkelige oplysninger til at kunne vurdere, om der var grundlag for at indgive klage.

Der var pa den baggrund ikke udsigt til, at klagenaevnet ved sin endelige afggrelse i sagen ville erklaere
kontrakten for uden virkning. Da der var indgaet kontrakt, blev klagen herefter ikke tillagt opseettende
virkning.

Inlead fastholdt imidlertid klagen, herunder pastanden om uden virkning.

Ved den endelige kendelse fandt klagenavnet, at Det Digitale Folkebibliotek ikke havde Ipftet bevisbyrden
for, at betingelserne i udbudslovens § 80, stk. 3, nr. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 32, stk. 2), for at anvende
udbud med forhandling uden forudgdende offentligggrelse var opfyldt. Det Digitale Folkebibliotek havde
derfor handlet i strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 18, stk. 1) og § 6 (direktiv 2014/24/EU artikel 4, litra a-c og artikel 13), jf. § 128, stk. 1
(direktiv 2014/24/EU artikel 49), ved at foretage en direkte tildeling af kontrakten, og betingelserne for at
annullere tildelingsbeslutningen var derfor opfyldt.

Klagenavnet fandt dog stadig, at Det Digitale Folkebibliotek — pa trods af at Det Digitale Folkebiblioteks
vurdering var forkert, og at betingelserne for at foretage en direkte tildeling ikke var opfyldt —havde udvist
tilstraekkelig omhu ved udarbejdelsen og offentligggrelsen af profylaksebekendtggrelsen. Der var derfor
ikke grundlag for at erklaere kontrakten for uden virkning. Det forhold, at det nu var fastslaet, at Det Digitale
Folkebiblioteks vurdering var forkert, og at betingelserne for at foretage en direkte tildeling herefter ikke
havde vaeret opfyldt, medfgrte ikke i sig selv, at Det Digitale Folkebibliotek ikke kunne anses for at have
udvist forngden omhu.
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Kendelse af 16. september 2022, Electrolux Professional A/S mod Alabu Bolig

Klage over en almen boligorganisations tildeling uden udbud af kontrakter om vaskeridrift til en samlet
veerdi over taerskelveerdien til 18 afdelinger i boligorganisationen. De enkelte afdelinger blev pa grund af
boligorganisationens saeregne konstruktion anset for decentrale enheder, jf. udbudslovens § 31, stk. 2
(direktiv 2014/24/EU artikel 5, stk. 2). 15 afdelingers anskaffelser oversteq ikke taerskelvaerdien, mens tre
afdelingers anskaffelser gjorde. Uden virkning og politianmeldelse med henblik pd alternativ sanktion.

Alabu Bolig er en almen boligorganisation med udbudspligt, jf. udbudslovens § 24, nr. 28 (direktiv
2014/24/EU artikel 2, nr. 1), og med 70 afdelinger i Nordjylland.

Alabu havde tidligere iveerksat en udbudslignende proces om overtagelse af alle boligorganisationens
vaskerier, men denne proces var blevet annulleret. De anskaffelser, som klagen vedrgrte, omhandlede 18
afdelinger, som uden udbud havde indgaet en raekke kontrakter om vaskeridrift underskrevet af Alabus’
direktgr pa tre forskellige datoer. Sammenlagt oversteg kontrakterne taerskelvaerdien, og tre afdelingers
kontrakter oversteg i sig selv taerskelvaerdien. Disse tre kontrakter blev bragt til ophgr foranlediget af
klagen.

Electrolux, der gennem den tidligere udbudslignende proces var opmaerksom pa anskaffelserne, nedlagde
pastand om, at den direkte tildeling af de 18 kontrakter, subsidizert de tre kontrakter, var i strid med
udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) og § 6, stk. 1, nr. 3 (direktiv 2014/24/EU artikel 4,
litra c), og om annullation af de 18, subsidiaert de tre, tildelingsbeslutninger. Desuden nedlagde Electrolux
pastand om uden virkning og alternativ sanktion.

Alabu nedlagde pastand om afvisning og erkendte overtraedelsen for sa vidt angik de tre afdelinger.

Klagenaevnet tog ikke pastanden om afvisning til fglge, da Electrolux’ pastande vedrgrte mulige
overtraedelser af udbudslovens afsnit Il, som klagenavnet har kompetence til at behandle.

Klagenavnet henviste til klagenavnets kendelse af 25. november 2002, Skousen Husholdningsmaskiner
A/S mod Arbejdernes Andels Boligforening, hvor boligorganisationsformen er beskrevet som “en saeregen
retlig konstruktion”, idet de enkelte afdelinger, ikke boligorganisationen, anses for at veere udbudsretlig
ordregiver. Afdelingerne blev anset for at opfylde betingelserne for at veere decentrale enheder omfattet
af udbudslovens § 31, stk. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 5, stk. 2), saledes at veerdien af anskaffelserne
skulle anslas seerskilt for hver afdeling. De pastande, som vedrgrte de tre afdelinger, hvis anskaffelser I3
over taerskelvaerdien, blev derfor taget til fglge, og disse kontrakter erklaeret for uden virkning. | medfgr af
klagenavnslovens § 18, stk. 3, indgav klagenaevnet politianmeldelse.

Kendelse af 26. september 2022, Borch Teknik A/S mod DR

Direkte tildeling af kontrakt med DR var lovlig, idet betingelserne i udbudslovens § 19 var opfyldt.

Ved profylaksebekendtggrelse af 1. februar 2022 meddelte DR (Danmarks Radio), at DR havde til hensigt at
indga en kontrakt om "Administration Agreement on DTT, FM, AM and DAB”, som den 31. januar 2022 var
tildelt Cibicom ved en direkte tildeling. Kontrakten aflgste den hidtidige administrationsaftale med Cibicom
(tidligere Teracom) indgaet i 2013.
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Borch Teknik klagede over den direkte tildeling og gjorde geeldende, at betingelserne i udbudslovens § 19
(direktiv 2014/24/EU artikel 8) for at undlade at udbyde kontrakten ikke var opfyldt.

Klagenaevnet udtalte om retsgrundlaget, at § 19 (direktiv 2014/24/EU artikel 8) efter loven ikke gaelder for
offentlige kontrakter, som ”... hovedsagelig har til formal at saette ordregiveren i stand til [1] at stille et
offentligt kommunikationsnet til radighed, [2] drive et sadant net eller [3] levere elektroniske
kommunikationstjenester til offentligheden”.

Klagenaevnet udtalte videre, at det efter ordlyden og bestemmelsens forarbejder er tilstreekkeligt, at der er
tale om en offentlig kontrakt, der hovedsagelig har ét af de tre formal, som er naevnt i bestemmelsen. Der
er saledes ikke tale om kumulative betingelser. Det samme fremgar klart af udbudsdirektivets artikel 8 (”...
hovedsagelig har til formal at satte de ordregivende myndigheder i stand til at stille et offentligt
kommunikationsnet til radighed eller drive et sadant net eller til at levere en eller flere elektroniske
kommunikationstjenester til offentligheden”).

Om udbudslovens § 19, 3. led

Klagenaevnet udtalte, at det efter § 19, 3. led, er afggrende, om formalet hovedsagelig er at szette
ordregiveren i stand til at levere elektroniske kommunikationstjenester til offentligheden. Betegnelsen
“Elektroniske kommunikationstjenester” skal ifglge lovforarbejderne tilleegges samme betydning som i
rammedirektivet (direktiv 2002/21/EF).

Rammedirektivet er aflgst af direktiv 2018/1972/EU. 2018-direktivet indeholder en omarbejdning af
rammedirektivet og andre retsakter pa omradet og har i artikel 2, nr. 4, en definition af "elektronisk
kommunikationstjeneste”. Definitionen omfatter bl.a. tjenester, der udelukkende eller overvejende bestar
i overfgring af signaler som fx transmissionstjenester, der anvendes til levering af maskine-til-maskine-
tjenester og til radio og tv-spredning.

| definitionen indgar endvidere, at der er tale om en tjeneste, der normalt — men altsa ikke kun —ydes mod
betaling via elektroniske kommunikationsnet. Sddanne elektroniske kommunikationsnet er bredt defineret
i direktivets artikel 2, nr. 1, og i telelovens § 2, nr. 4. Begge definitioner omfatter bl.a. net, som anvendes til
radio- og tv-spredning samt kabel-tv-net, uanset hvilken type information der overfgres.

"Elektronisk kommunikationstjeneste” er tillige bredt defineret i telelovens § 2, nr. 9, saledes:

"Tjeneste, der helt eller delvis bestar i elektronisk overfgring af kommunikation i form af lyd, billeder, tekst
eller kombinationer heraf ved hjelp af radio- eller telekommunikationsteknik mellem net-
termineringspunkter, herunder bade tovejskommunikation og envejskommunikation.”

Klageneevnets vurdering af den direkte tildeling

Klagenavnet fandt efter en samlet vurdering af de foreliggende oplysninger, at den direkte tildelte kontrakt
var omfattet af undtagelsen i udbudslovens § 19, 3. led, om kontrakter, der hovedsagelig har til formal at
seette ordregiveren i stand til at levere elektroniske kommunikationstjenester til offentligheden. Det
pageldende net skulle saledes utvivisomt betragtes som et elektronisk kommunikationsnet i
overensstemmelse med definitionen i artikel 2, nr. 1, i direktiv 2018/1972/EU, og i telelovens § 2, nr. 4.
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Klagenaevnet lagde endvidere vaegt pa, at administrationsaftalen angik net til brug for DTT, FM, AM og DAB.
Det matte laegges til grund, at ydelserne i kontrakten skulle saette DR i stand til at levere radio og tv til
offentligheden.

Det endrede ikke herved, at der ikke var almindelig adgang for andre aktgrer, der leverer radio og tv m.v.,
til at fa udbudt tjenester pa det pagaeldende net (input-siden), hvilket var et centralt punkt i sagen.

At DR i 2012 udbgd den igangveerende tilsvarende kontrakt ved et begraenset udbud kunne ikke fgre til et
andet resultat.

Allerede fordi betingelserne i udbudslovens § 19, 3. led, var opfyldt, var DR berettiget til at tildele
kontrakten ved en direkte tildeling. Klagenaevnet tilfgjede dog, at § 19, 1. og 2. led, omfatter offentlige
kontrakter, som ”hovedsagelig har til formal at seette ordregiveren i stand til at stille et offentligt
kommunikationsnet til radighed [eller] drive et sadant net”.

Lovbemaerkningerne til telelovens § 2, nr. 10, (definitionen af offentlig elektronisk
kommunikationstjeneste) underbyggede efter klagenaevnets opfattelse klart, at betingelserne i
udbudslovens § 19 var opfyldt. Af lovbemarkningerne (lovforslag 2020/21 L42) fremgik saledes, at ”... det
afggrende element, for om et elektronisk kommunikationsnet betragtes som et offentligt elektronisk
kommunikationsnet, vil veere, om nettet eller de tjenester, der overfgres pa nettet, udbydes til en pa
forhand ikke afgraenset kreds af slutbrugere eller udbydere af elektroniske kommunikationsnet”.

Kendelse af 28. november 2022, Grandt Defense ApS mod Forsvarsministeriets Materiel- og
Indkgbsstyrelse ("FMI”)

FMI havde i en profylaksebekendtggrelse tilkendegivet at ville indgd rammeaftaler med den eksisterende
leverandgr om efterfglgende leverancer af et militert udstyr (ballistiske beskyttelsesvestsystemer) med
reservedele og service, og at rammeaftalerne ville blive indgdet uden udbud i medfgr af forsvars- og
sikkerhedsdirektivets artikel 28, nr. 1, litra e. Betingelserne for at anvende udbud med forhandling uden
forudgdende offentligggrelse af en udbudsbekendtggrelse var opfyldt.

| 2012 indgik FMI uden udbud aftale med en amerikansk leverandgr om levering af et system for ballistiske
beskyttelsesveste (skudsikre veste med en kompliceret og avanceret opbygning). Systemet undergik
derefter forskellige aendringer og tilpasninger, og i 2018 lod FMI aftalen aflgse af en syv-arig rammeaftale
med leverandgren. Da der imidlertid opstod behov for nye tilpasninger og for supplering med forskelligt
tilbehgr, meddelte FMI i en profylaksebekendtggrelse, at man ved udbud med forhandling uden
udbudsbekendtggrelse agtede at indga en 10-arig rammeaftale om levering af systemer for ballistiske
beskyttelsesveste og en 10-arig rammeaftale med option pa forlaengelse i syv ar om levering af reservedele
og services hertil med leverandgren. Vardien af de to rammeaftaler var ansldet til mellem 850 mio. og ca.
1,2 mia. kr.

Tvisten mellem Grandt Defense, der er en virksomhed, som selv leverer militaert udstyr, og FMI handlede
om, hvorvidt betingelserne for at indga rammeaftalerne uden udbud var opfyldt.

Klagenaevnet udtalte bl.a., at FMI ikke ved de indgdede rammeaftaler havde udfaset det eksisterende
beskyttelsesvestsystem, og at rammeaftalerne derfor var udtryk for supplerende indkgb. Der var heller ikke
grundlag for at tilsideseette FMI’s oplysning om, at det var afggrende, at soldaterne kun havde ét
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beskyttelsesvestsystem at forholde sig til, og at FMI ved indkgb af nye og anderledes
beskyttelsesvestsystemer ville have omstillingsomkostninger eller veerdispild svarende til 500 mio. kr. Selv
hvis der matte veere andre leverandgrer, der vil kunne levere kompatible dele til den nuveerende
leverandgrs patenterede dele, ville det medfgre, at FMI ikke ville kunne holde én leverandgr ansvarlig for
det samlede ballistiske beskyttelsesvestsystem. Klagenaevnet fandt, at det, under hensyn til indkgbets
personsikkerhedsmaessige karakter, var et sagligt krav.

FMI havde derfor Igftet bevisbyrden for, at de sarlige omstaendigheder i undtagelsesbestemmelsen i
forsvars- og sikkerhedsdirektivets artikel 28, stk. 1, litra e, foreld, og betingelserne for at anvende udbud
med forhandling uden forudgaende offentligg@relse af en udbudsbekendtggrelse var opfyldt.

Grandt Defenses pastande om, at klagenavnet skulle fastsla, at de anfgrte betingelser ikke var opfyldt, og
om annullation, blev derfor ikke taget til fglge.

Kendelsen er indbragt for domstolene.

Kendelse af 29. november 2022, Fayard A/S mod Forsvarsministeriets Materiel - og Indkgbsstyrelse

Forsvarsministeriets Materiel - og Indkgbsstyrelse (FMI) indrykkede en profylaksebekendtggrelse i EU-
Tidende om, at FMI ville indlede forhandlinger med et dansk konsortium om levering og vedligeholdelse af
nogle skibe til Sgvaernet uden udbud i medfar af TEUF artikel 346, stk. 1, litra b. Et dansk skibsveerft klagede
derefter til klagenaevnet over, at der i strid med EU-rettens grundlaeggende principper om ligebehandling
og gennemsigtighed ikke var foretaget tilstraeekkelig konkurrenceudsaettelse. Klagenaevnet tog ikke klagen
til folge.

Sagen angik, om indkgb og vedligeholdelse af patruljeskibe til Sgvaernet kunne ske uden udbud i medfgr af
undtagelsesbestemmelsen i EUF-traktatens artikel 346, stk. 1, litra b, om beskyttelse af vaesentlige
sikkerhedsinteresser.

Sagen blev som fglge af sin karakter og veerdien af udbuddet behandlet af to medlemmer af klagenaevnets
formandskab og to sagkyndige, jf. klagenaevnslovens § 10, stk. 4.

Efter at have foretaget forskellige markedsundersggelser offentliggjorde FMI den 29. april 2022 en
profylaksebekendtggrelse om, at FMI gnskede at anskaffe et antal patruljeskibe og i den forbindelse ville
optage forhandlinger med et konsortium, Danske Patruljeskibe K/S, om at udfylde rollen som national
leverandgr heraf. FMI meddelte samtidig, at det var vurderingen, at der ikke fandtes et rimeligt alternativ
til Danske Patruljeskibe K/S, og at den direkte tildeling havde hjemmel i TEUF artikel 346. FMI henviste til,
at formalet var at sikre vedligeholdelsen af danske kompetencer til opgaver, som har en saerlig strategisk
vigtig betydning for Danmark.

| konsortiet indgik bl.a. virksomheden Terma A/S, som ubestridt er den eneste danske integrator af vaben
og gvrige systemer. | konsortiet indgik ikke et veerft.

Det var under sagen ubestridt, at patruljeskibene havde karakter af krigsmateriel, at feellesmarkedet for
varer, som ikke er bestemt specielt til militaere formal, ikke ville blive pavirket af indkgbet, og at vaesentlige
sikkerhedsinteresser ngdvendiggjorde nationalitetsdiskrimination.



25 KLAGENAVNET FOR UDBUD

Fayard A/S, som klagede over FMI’s beslutning, havde et hovedsynspunkt om (pastand 1), at formalet med
at undtage kontrakten fra udbud ikke ville blive opfyldt ved indgaelse af en kontakt med en leverandgr,
som ikke inkluderede veerftskapacitet, og at kontrakten derfor ikke kunne indgas uden udbud. Fayard A/S
havde subsidizert et synspunkt om (pastand 2 og 3), at det ikke var ngdvendigt at indga en
totalleverandgrkontrakt om leverancen, og at FMI — ved at fastholde dette frem for at opdele kontrakten —
kunstigt indsnaevrede konkurrencen og i @vrigt gik videre end ngdvendigt for at beskytte vasentlige
sikkerhedsinteresser.

FMI gjorde omvendt geeldende, at undtagelsesbestemmelsen i traktaten var anvendt med rette.
Klagenaevnet gav FMI medhold i, at det var med rette, at undtagelsesbestemmelsen i traktaten var anvendt.

Klagenaevnet udtalte, at der ikke var grundlag for at anfeegte FMI’s vurdering af, at der reelt alene var én
dansk leverandgr, og at formalet om beskyttelse af nationale sikkerhedsinteresser kunne opfyldes, ogsa
selvom dele af kontrakten skulle udfgres af underleverandgrer, idet overholdelse af nationale
sikkerhedsinteresser ville kunne sikres i kontraktgrundlagets krav til underleverandgrerne.

Klagenaevnet udtalte videre, at det ikke kunne anses for en kunstig indsnaevring af konkurrencen, at FMI
sagligt havde vurderet, at aftalen skulle indgas som en totalleverandgrkontrakt, uagtet at dette medfgrte,
at der reelt kun var én mulig leverandgr.

Klagenaevnet udtalte endeligt, at den manglende nationale konkurrenceudsattelse ikke var i strid med de
grundlaeggende EU-principper om gennemsigtighed og ligebehandling, idet et indkgb, der er undtaget
udbud med henvisning til TEUF artikel 346, falder helt uden for traktatens anvendelsesomrade.

Klagenaevnet havde ved en kendelse af 13. juni 2022 truffet afggrelse om ikke at tillaegge klagen
opsaettende virkning, da betingelsen om fumus ikke var opfyldt.

Klagenaevnet har tidligere behandlet klager over anvendelse af TEUF artikel 346, jf. kendelse af 16. februar
2009, SAAB Danmark A/S mod Forsvarets Materieltjeneste, og kendelse af 20. december 2013, Augusta
Westland Limited mod Forsvarets Materieltjeneste.

Fayard A/S fik saledes ikke medhold i nogen del af klagen.

2.2.2 Krav til udbudsbetingelserne, herunder mindstekrav, og udbuddets tilrettelaeggelse
Kendelse af 4. maj 2022, Koss ApS mod Indkgbsfaellesskabet IFIRS

Sagen angik et udbud af en 2-drig aftale om levering af undervisningsmaterialer til frisgruddannelsen.

Koss ApS, der var en forbigdet tiloudsgiver, gjorde bl.a. galdende, at det ikke fremgik af
udbudsbetingelserne, om prisen pa kurser skulle indga i evalueringen. Klagenavnet bemarkede, at det
fremgik klart af udbudsbetingelsernes kvalitative delkriterium, at prisen pa "kurser og serviceydelser” skulle
indga i evalueringen.

Koss gjorde endvidere geeldende, at IFIRS skulle have besvaret et spgrgsmal fra Koss stillet inden
tilbudsfristens udlgb om, hvorledes udtrykket “tilbudssum” i udbudsbetingelserne skulle forstas. Koss
opdagede den 29. april 2021 en fejl i udbudsbetingelserne, idet der i disse var anfgrt "gennemsnitlig
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tilbudssum”, “tilbudssum” og ”“veegtede tilbudssum” uden en naermere beskrivelse af, hvad begreberne
omfattede, og hvorledes de blev beregnet. Fristen for meddelelse af supplerende oplysninger udlgb den
28. april 2021.

Klagenaevnet bemzaerkede, at spgrgsmalet var stillet senere end 6 dage fgr udlgbet af fristen for afgivelse af
tilbud. Klagenaevnet fastslog, at det af vejledningen vedrgrende evaluering fremgik, at denne ville finde sted
efter en narmere beskrevet metode, hvorefter der for hver tilbudsgiver blev udregnet “Tilbudsgivers
samlede evalueringspris”. Klagenaevnet fandt, at det "for en rimeligt oplyst og normalt papasselig
tilbudsgiver [matte] have staet klart, hvad der i udbudsbetingelsernes pkt. 7.3.2 mentes med begrebet
"tilbudssum”, og klagenaevnet fandt efter en gennemgang af forarbejderne til udbudslovens § 134 (direktiv
2014/24/EU artikel 53, stk. 2, 1. pkt.) ikke grundlag for, at IFIRS i den konkrete situation var forpligtet til at
meddele Koss supplerende oplysninger med den konsekvens, at IFIRS skulle forleenge enten
ansggningsfristen eller tilbudsfristen.

Delkendelse af 25. maj 2022, Aktieselskabet Carl Christensen mod Rigspolitiet

Sagen angik Rigspolitiets udbud af 32 rammeaftaler om vaerkstedsydelser. Delrammeaftalerne var opdelt
efter geografi og kagretgjsmaerke. Sagen angik seerligt, om nogle mindstekrav til teknisk og faglig forméden
var opfyldt af Aktieselskabet Carl Christensen, og om nogle mindstekrav til den udbudte tjenesteydelse var
saglige og proportionelle.

Aktieselskabet paberabte sig bl.a. at mindstekravene til den udbudte ydelse var i strid med udbudslovens §
40, stk. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 42, stk. 2), hvorefter de tekniske specifikationer, som ordregiveren
fastszetter, skal give gkonomiske aktgrer lige adgang til udbuddet og ikke ma bevirke, at der skabes
ubegrundede hindringer for, at et udbud abnes for konkurrence.

Bestemmelsen i udbudslovens § 40, stk. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 42, stk. 2), er ikke til hinder for, at
en ordregiver kan fastsaette de tekniske specifikationer, saledes at det alene er visse gkonomiske aktgrer,
der vil kunne afgive tilbud under udbuddet. Det forudsaetter blot, at disse krav og specifikationer er saglige,
proportionelle og begrundede i ordregiverens behov.

Kendelsen af 25. maj 2022 er en fumus-kendelse om, at Rigspolitiet for tre af de seks mindstekrav til ydelsen
ikke havde lgftet sin bevisbyrde for, at kravene var lovlige, og at der derfor var udsigt til, at udbuddet ville
blive annulleret. P4 grund af manglende uopsaettelighed blev klagen dog ikke tillagt opsaettende virkning.

Mindstekravene til ydelsen havde alle relation til forholdet mellem autovaerksteder, der er autoriserede af
en kgretgjsfabrikant, og autovaerksteder, der ikke er det. Dette er i vidt omfang EU-reguleret. Reguleringen
har til formal at ggre de ikke-autoriserede vaerksteder til ligevaerdige konkurrenter med de autoriserede
vaerksteder.

Udbuddet angik almindelige vaerkstedsydelser pa geengse bilmaerker. | tre af mindstekravene var der stillet
krav om anvendelse af “kgretgjsproducentens vaerktgj” mv. og krav om anvendelse af originale reservedele.
Kravene angik alle test-, kalibrerings- og diagnoseveaerktgjer og alle reservedele uden naermere afgraensning
og uden mulighed for at anvende andet tilsvarende. Det blev pa et spgrgsmal under udbuddet oplyst, at
der ikke ville kunne anvendes veerktgj fra andre end kgretgjsproducenten og uoriginale reservedele, selv
hvis dette kunne ske uden, at Rigspolitiet blev stillet darligere kvalitets- eller garantimaessigt.
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For de tre mindstekrav fandt klagenavnet pa det forelgbige grundlag, der forela, at Rigspolitiet ikke havde
Ipftet bevisbyrden for, at der havde foreligget saglige og proportionale grunde for at fastsaette
mindstekravene som sket.

| klagenavnets vurdering af, om bevisbyrden var Igftet, indgik bl.a., at der i et tidligere tilsvarende udbud
ikke havde veeret fastsat tilsvarende mindstekrav, og at der i dette tidligere udbud var modtaget en del
konditionsmaessige tilbud, mens der i det konkrete udbud var vaesentlig faerre konditionsmaessige tilbud,
og pa nogle delaftaler endog slet ingen konditionsmaessige tilbud. | vurderingen indgik tillige, at de — saglige
— behov, som Rigspolitiet havde henvist til som begrundelse for kravene, ikke godtgjorde, at det var
ngdvendigt at stille kravene som sket.

Klagen over de tre gvrige mindstekrav blev ikke taget til fglge, da klagenaevnet bl.a. under henvisning til
den EU-retlige regulering af uautoriserede veerksteder konkret fandt, at de var saglige og proportionale.

Kendelse af 27. juli 2022, Edora A/S mod Kgbenhavns Kommune og Aalborg Kommune

Kommunerne havde truffet tilstraekkelige foranstaltninger med henblik pG at udligne de fordele, en anden
tilbudsgiver havde som hidtidig leverandgr af det it-system, der skulle integreres til. En ensidigt indhentet
erklzering havde ikke en sadan klarhed og bevismaessig betydning, at den kunne fgre til et andet resultat.
lkke holdepunkter for, at der ved evalueringen skulle ske afrunding af pointtal, der var tildelt efter
underkriterierne. En sadan afrunding ville ogsd kunne fgre til skaevvridning af evalueringen og dermed et
forkert resultat.

Sagen angik udbud af en kontrakt om levering af en borgerbookinglgsning. Borgerbooking er et
selvbetjeningstilbud til borgere, der modtager ydelser fra kommunerne. Edora og Systematic afgav tilbud,
og den 23. april 2021 tildelte kommunerne kontrakten til Systematic.

Edora klagede med pastand om, at kommunerne havde handlet i strid med principperne om ligebehandling
og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) ved ikke at behandle
tilbudsgiverne lige (pastand 1) og ved ikke at have fulgt den fastlagte procedure ved evalueringen (pastand
2).

Pdstand 1 angik nzermere, om kommunerne havde gjort tilstraekkelig for at udligne de fordele, Systematic
havde som leverandgr til kommunerne af it-systemet Cura, som borgerbookinglgsningen skulle integreres
med.

Klagenaevnet henviste til delkendelsen i sagen og udtalte, at udbudsbetingelserne indeholdt en beskrivelse
af snitflade til integration til Cura, som skulle lsegges til grund af tilbudsgiverne, uanset om Cura matte blive
opgraderet i tilbudsfasen.

Edora havde i forbindelse med tilbudsgivningen haft problemer med et sakaldt sandkassemiljg vedrgrende
Cura, som Systematic havde stillet til radighed. Klagenaevnet fandt imidlertid, at det ikke skyldtes
kommunernes forhold, at Edora i en periode ikke havde adgang til Cura. Edora havde ikke anmodet om
adgang til sandkassemiljget ved brug af fremgangsmaden i udbudsmaterialet, selvom dette var
naerliggende. Virksomheden matte selv baere risikoen for eventuelle negative fglger heraf, og dette gjaldt,
uanset om adgangen matte anses for ngdvendig eller blot hensigtsmaessig ved udarbejdelsen af tilbud.
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Det var klagenaevnets samlede vurdering, at kommunerne havde truffet tilstreekkelige foranstaltninger med
henblik pa at udligne de fordele, Systematic havde som leverandgr af Cura, hvorved klagenavnet henviste
til Rettens dom af 28. juni 2018 i sag T-211/17, Amplexor Luxembourg Sarl mod Kommissionen, preemis 37
og 38, og Rettens dom af 12. marts 2008 i sag T-345/03, Evropaiki Dynamiki mod Kommissionen, praemis
76.

Edora havde fremlagt en erklaering af 4. oktober 2021 fra Force Technology. Erklaeringen var ensidigt
indhentet. Klagenaevnet fandt, at erklaeringen ikke havde en sadan klarhed og bevismaessig betydning, at
den kunne fgre til et andet resultat. Afggrelsen herom illustrerer, at der for klagenavnet kan fremlaegges
tekniske erklaeringer, men viser ogsa, at bevisvaerdien afhaenger af, hvordan erklaeringen er fremkommet,
herunder om begge parter eller kun den ene part har deltaget i indhentelsen af erklaeringen. Herudover
beror bevisvaerdien pa en konkret vurdering, herunder pa erklaeringens indhold og praecisionsgrad.

Pdstand 2 angik spgrgsmalet, om det i udbudsbetingelserne var fastsat, at der ved evalueringen alene skulle
anvendes hele tal, og om tildelte pointtal med decimaler skulle afrundes til hele tal. Edora anfgrte, at den
veegtede score for Kvalitet skulle have veeret nedrundet til 7 point for begge virksomheder. Den vaegtede
score for Pris skulle have vaeret nedrundet til 7 point for Systematics vedkommende. Herefter ville Edora
have opnaet en hgjere samlet vaegtet score end Systematic, og Edora ville vaere blevet tildelt kontrakten.

Klagenaevnet udtalte, at der ikke var holdepunkter i udbudsmaterialet for at antage, at der ved evalueringen
skulle ske afrunding af pointtal, der var tildelt efter underkriterierne. En sadan afrunding harmonerede ikke
med bestemmelsen i udbudsbetingelserne om, at alle underkriterierne afslutningsvis “sammenregnes” i
henhold til deres veegtning til tilbuddets samlede antal point, saledes at tilbuddet med det hgjeste samlede
antal point var det gkonomisk mest fordelagtige tiloud. En afrunding ville endvidere kunne fgre til
skaevvridning af evalueringen og dermed et forkert resultat.

Klagen blev saledes ikke taget til fglge.
2.2.3 Evaluering, herunder valg af evalueringsmodel

Delkendelse af 12. januar 2022, Norsk Luftambulanse AS mod Region Nordjylland, Region Midtjylland,
Region Syddanmark, Region Sjeelland og Region Hovedstaden

Regionerne havde overtrddt reglerne om sideordnede udbud ved ikke at angive i udbudsmaterialet, hvordan
regionerne ville vaelge mellem de sideordnede Igsninger.

Sagen angik et forhandlingsudbud efter udbudslovens afsnit Il af den landsdaekkende akutleegehelikopter-
ordning, der drives af de fem regioner i faellesskab som et tveerregionalt akutberedskab. Udbuddet var et
sideordnet udbud, idet tilbudsgiverne skulle give tiloud pa fire forskellige former for udfgrelse af den
udbudte ydelse, nemlig med 1) fire sma helikoptere uden tidsbegraensning, 2) to stgrre og to sma
helikoptere uden tidsbegraensning, 3) fire sma helikoptere i 10 ar, og 4) to stgrre og to sma helikoptere i 10
ar. | udbudsmaterialet var angivet, at regionerne som fglge af hensynet til den bedste patientbehandling
foretrak en kontrakt uden tidsbegransning og en kontrakt med to stgrre og to sma helikoptere, men at
regionerne ogsa ville laegge vaegt pa regionernes overordnede gkonomiske situation i forhold til den
foretrukne lgsning.
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Norsk Luftambulanse, der ikke fik tildelt kontrakten, gjorde navnlig geldende, at det var i strid med
udbudsloven, at det ikke fremgik af udbudsmaterialet, hvordan regionerne ville vaelge mellem de fire
Igsninger.

Klagenaevnet fastslog, at udbudslovens § 53, stk. 3, indeholder en forpligtelse til at sikre, at ordregiveren
ikke frit kan kombinere de forskellige Igsninger med det resultat, at ordregiveren har et frit valg mellem
tilbuddene, og at ordregiveren ved valget mellem de indkomne tilbud skal anvende den evalueringsmetode,
som er offentliggjort i udbudsmaterialet, jf. udbudslovens § 160. Det anfgrte geelder for alle de indkomne
tilbud, herunder ogsa de sideordnede tilbud, og ikke kun tilouddene inden for den valgte sideordnede
Igsning. Ordregiveren er derfor forpligtet til pa forhdnd i udbudsmaterialet at beskrive en
evalueringsmetode for, hvordan sammenligningen mellem de forskellige tiloud med forskellige
udfgrelsesmetoder mv. foretages.

Regionerne havde beskrevet, at de foretrak dels en tidsubegraenset kontrakt frem for en tidsbegraenset,
dels en kombination af to store og to sma helikoptere frem for fire sma. Det var imidlertid ikke fastsat,
hvordan regionerne ville prioritere eller foretage evalueringen mellem de fire sideordnede tilbud, hvis ikke
en tidsubegraenset kontrakt med to sma og to store helikoptere var mulig inden for regionernes
gkonomiske ramme. Dermed var det ikke muligt at foretage en evaluering i overensstemmelse med § 160
— og en sadan var heller ikke foretaget. Der var derfor udsigt til, at Norsk Luftambulanses pastand 1 ville
blive taget til fglge.

Fumus-betingelsen var herefter opfyldt vedrgrende en del af klagen, men da uopsattelighedsbetingelsen
ikke var opfyldt, blev klagen ikke tillagt opseettende virkning.

Regionerne annullerede efterfglgende udbuddet, og Norsk Luftambulanse tilbagekaldte herefter klagen.
Delkendelsen blev derfor klagenaevnets endelige afggrelse.

Delkendelse af 23. februar 2022, Capio A/S mod Region Midtjylland

Offentligt udbud efter udbudslovens afsnit Ill (light-regimet) af en rammeaftale med to delaftaler om
udfdrelse af ortopaedisk kirurgi med tildelingskriteriet bedste forhold mellem pris og kvalitet. Klagen var
indgivet af en forbigdet tilbudsgiver, der bl.a. pdstod, at regionen havde overtradt udbudslovens § 160 ved
ikke at oplyse om en anvendt evalueringsmodel i udbudsmaterialet, og at regionen havde fastsat det
maksimale forbrug for delaftalerne urealistisk hgjt. Fumus-kendelse om, at der ikke var udsigt til, at klagen
ville blive taget til falge.

Region Midtjylland udbgd som offentligt udbud efter udbudslovens afsnit Ill (light-regimet) en rammeaftale
med to delaftaler om ortopaedisk kirurgi — delaftale 1 Overekstremitetskirurgi og delaftale 2
Underekstremitetskirurgi. | udbudsmaterialet var forbruget pa de to delaftaler anslaet til henholdsvis 3.600
og 2.400 udredninger/behandlinger, mens det maksimale forbrug var angivet til henholdsvis 6.000 og 4.000
udredninger/behandlinger. Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag af
underkriterierne Pris og Kvalitet, der begge vaegtede 50 %. Til brug for tilbudsvurderingen i forhold til
underkriteriet Pris skulle tilbudsgiverne i en tilbudsliste angive priser pa forskellige ydelser som en
procentdel af en saerlig takst for frit sygehusvalg. | udbudsmaterialet var desuden angivet en lzengere reekke
delkriterier, som ordregiveren ville legge vaegt pa ved tilbudsvurderingen efter underkriteriet Kvalitet.
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Der indkom tilbud fra to tilbudsgivere, hvorefter regionen besluttede at indgad kontrakt med den ene af
dem. Den anden tilbudsgiver, Capio, klagede til klagenavnet og pastod bl.a., at regionen havde overtradt
udbudslovens § 160 og § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) ved ikke i tilstraekkelig grad at beskrive
den anvendte evalueringsmodel i udbudsmaterialet. Evalueringsmodellen var ikke oplyst i
udbudsmaterialet, men fremgik af en evalueringsrapport, der var vedlagt regionens begrundelse for
tildelingsbeslutningen.

Klagenaevnet udtalte, at der ikke var udsigt til, at pastanden ville blive taget til fglge. Begrundelsen var, at
udbuddet var gennemfgrt efter udbudslovens afsnit Ill, og regionen havde derfor alene veeret forpligtet til
at fastlaegge en procedure i overensstemmelse med udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk.
1), herunder at fastszette kriterier for tildeling og at treeffe tildelingsbeslutning i overensstemmelse med
den fastlagte procedure, jf. lovens § 186 (direktiv 2014/24/EU artikel 74) og § 188 (direktiv 2014/24/EU
artikel 76). Kravet efter udbudslovens § 160 om, at den evalueringsmodel, der pataenkes anvendt, skal
beskrives i udbudsmaterialet, fandt ikke anvendelse ved udbud efter udbudslovens afsnit Il
Udbudsmaterialet indeholdt ikke oplysninger om, hvilken pointskala regionen ville anvende ved den
kvalitative tilbudsvurdering, eller hvordan tilbudspriserne ville blive beregnet. Evalueringsrapporten, der
blev sendt sammen med underretningen om tildelingsbeslutningen, indeholdt imidlertid en detaljeret
beskrivelse af den anvendte evalueringsmodel, og klagenaevnet havde ikke grundlag for at konstatere, at
regionen ikke ved evalueringen havde overholdt de tildelings-, under- og delkriterier, der var fastsat.
Evalueringen af tilbuddene i forhold til underkriteriet Kvalitet var sket efter en sadvanlig, absolut metode,
og evalueringen af tilbudspriserne var sket efter en sadvanlig relativ prisvurdering.

Capio pastod ogsa, at de maksimale forbrug pa de to delaftaler var fastsat urealistisk hgjt, og at udbuddet
derfor ikke kunne danne grundlag for lovlige kontrakttildelinger, da den reelle maksimale maengde ikke
kunne identificeres.

Klagenaevnet udtalte, at der ikke var udsigt til, at pastanden ville blive taget til fglge. Klagenaevnet anfgrte,
at en ordregiver har et betydeligt skon ved fastsaettelsen af en rammeaftales maksimale maengde/veerdi,
men skpnnet skal vaere sagligt begrundet. Ordregiveren ma ikke kunstigt forhgje rammeaftalens samlede
maengde/veerdi i forhold til sit behov. Ved vurderingen af, om en ordregiver har fastsat den maksimale
maengde/veerdi kunstigt hgjt, er det inden for ordregiverens skgn at tilleegge det forventede behov en
sikkerhedsmargin.

Region Midtjylland havde pa forhand udarbejdet et notat, der paviste, at der var en raekke betydelige
usikkerheder ved estimeringen af behovet. Regionen havde henvist til, at sundhedsomradet er dynamisk
og har begranset forudsigelighed, og at det offentlige sygehusvaesen generelt star over for en reekke
nermere angivne udfordringer. Klagenavnet fandt herefter ikke grundlag for at konstatere, at det
maksimale antal udredninger/behandlinger var fastsat usagligt eller overskred den sikkerhedsmargin, som
regionen var berettiget til at inddrage.

Klagen blev efterfglgende tilbagekaldt, og delkendelsen blev derfor klagenavnets endelige afggrelse.
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Delkendelse af 20. april 2022, Umove Vest A/S mod Nordjyllands Trafikselskab

Evalueringsmodellen for et kvalitativt delkriterium var i strid med ligebehandlingsprincippet, fordi modellen
pd forhand udelukkede nogle tilbudsgivere fra at opnd mere end en vis score. Da
uopseettelighedsbetingelsen imidlertid ikke var opfyldt, blev klagen ikke tillagt opseettende virkning.

Nordjyllands Trafikselskab (NT) udbgd som begraenset udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet en 10-
arig kontrakt vedrgrende almindelig rutekgrsel med mulighed for 6 ars forlaengelse. Tildelingskriteriet var
bedste forhold mellem pris og kvalitet med en reekke underkriterier. Sagen drejer sig om delkriteriet
arbejdsmiljg. Tilbuddene ville blive evalueret efter, i hvilken grad tilbudsgiverens busanlaeg var
arbejdsmiljgklassificeret af Arbejdstilsynet efter en naermere oplyst skala (“kronesmiley”/ “grgn smiley”).
Safremt en tilbudsgiver ikke allerede havde drift inden for NT’s omrade, ville tilbuddet blive tildelt 50 % af
de maksimale point.

NT modtog tre tilbud og konstaterede, at ingen af tilbudsgiverne tydeligt havde redegjort for, hvilken
arbejdsmiljgstatus de busanleeg, som skulle indga i driften af den tilbudte kgrsel, havde. NT indhentede
derfor forskellige oplysninger herom, og Arbejdstilsynet verificerede de indkomne oplysninger. Pa
baggrund heraf tildelte NT Keolis Danmark A/S 17,5 point (vaegtet) og Umove Vest A/S 12,5 point (vaegtet)
i relation til delkriteriet arbejdsmiljg. Da disse tilbud i gvrigt blev evalueret ens i relation til underkriteriet
kvalitet af drift, hvori delkriteriet arbejdsmiljg indgik med 25 %, fik tilbuddet fra Keolis 75,6 og Umove 70,6
point i relation til underkriteriet kvalitet af drift.

Ved den samlede evaluering opnaede Keolis 92,5 point og Umove 91,75 point.

Umove klagede til klagenaevnet og gjorde bl.a. geldende, at evalueringsmodellen var i strid med
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, idet tilbuddene ville blive evalueret pa baggrund af,
hvilken arbejdsmiljgcertificering der pa tilbudstidspunktet foreld pa de garageanlaeg, der ville blive anvendt
ved opfyldelsen af kontrakten. Modellen tilgodesa saledes de operatgrer, der allerede pa tilbudstidspunktet
havde eksisterende garageanlag inden for det geografiske omrade, som kontrakten vedrgrte (i praksis den
hidtidige operatgr eller andre operatgrer med steerk tilstedeveerelse i Nordjylland), og udelukkede andre
operatgrer fra at opna de maksimale point for delkriteriet arbejdsmiljg.

NT gjorde bl.a. geeldende, at delkriteriet arbejdsmiljg var lovligt, sagligt og i overensstemmelse med
ligebehandlingsprincippet. Den hidtidige operatgr var ikke udelukket fra at afgive tilbud pa opgaven pa ny.
Det fglger af forholdets natur, at buskgrsel i et givet omrade i praksis kraever, at der etableres anleeg i
omradet, og det var ikke i strid med ligebehandlingsprincippet, at NT stillede krav til arbejdsmiljget pa disse
anlaeg. NT havde ikke gjort kravet om en vis arbejdsmiljgstandard til et mindstekrav, og delkriteriet vaegtede
alene 6,25 % i den samlede evaluering. Nye operatgrer, som ikke havde en tilstreekkelig hgj grad af
arbejdsmiljgcertificering, havde mulighed for at kompensere for dette ved at ggre sig mere
konkurrencedygtige pa andre kriterier. Endelig havde NT indrettet pointgivningen saledes, at en ny
operatgr ikke fik en uproportional hard bedgmmelse, idet det udigste 50 ud af 100 point, hvis en
tilbudsgiver ikke havde nogen certificerede anlzeg.

Klagenaevnet fastslog, at den fastsatte evalueringsmodel alene gav mulighed for en topscore pa 100 point
for de tilbudsgivere, hvis anlaeg allerede ved tilbudsafgivelsen havde opnaet savel en "grgn smiley” som en
"kronesmiley” fra Arbejdstilsynet.
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En ordregiver bestemmer selv inden for rammerne af de udbudsretlige regler, hvorledes udbuddet skal
tilrettelaegges. Det var ikke et udbudsretligt problem, at NT havde ladet arbejdsmiljgvurderingen af de
enkelte tilbud vaere bundet op pa Arbejdstilsynets smiley-ordning.

Krav om, at tiloudsgiverne skal vaere i besiddelse af visse certifikater o.l. vil imidlertid oftest veere formuleret
saledes, at kravet skal veere opfyldt ved kontraktstart. Herved undgas, at tilbudsgivere, der ikke har vundet
kontrakten, pafgres ungdvendige udgifter.

Ligebehandlingsprincippet indebzerer ikke, at et udbud skal tilrettelaegges sadan, at enhver tilbudsgiver skal
kunne opfylde ethvert krav. Ligebehandlingsprincippet indebaerer derimod, at ingen tilbudsgiver pa
forhand pa grund af den valgte evalueringsmodel skal vaere udelukket fra at kunne afgive tilbud, som vil
kunne tillegges maksimumpoint.

Efter klagenaevnets forelpbige vurdering var der derfor udsigt til, at pastanden om overtraedelse af
ligebehandlingsprincippet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, og pastanden om
annullation af tildelingsbeslutningen ville blive taget til fglge. Betingelsen om “"fumus boni juris” var derfor
opfyldt.

Da betingelsen om "uopszettelighed” ikke var opfyldt, blev klagen ikke tillagt opsaettende virkning.

Udbuddet blev efterfglgende annulleret og klagen tilbagekaldt. Delkendelsen er derfor klagenaevnets
endelige afg@relse i sagen.

Delkendelse af 6. juli 2022, Assemble A/S mod Herning Kommune og Holstebro Kommune

Kendelsen af 6. juli 2022 er en fumus-kendelse, som er blevet til klagenaevnets endelige kendelse, efter at
klagen blev tilbagekaldt. Evaluering pa grundlag af en brugertest favoriserede ikke den hidtidige leverandgr.
Den mulige konkurrencefordel, som den hidtidige leverandgr mdtte have, var udlignet i tilstraekkeligt
omfang.

Sagen angik et feellesudbud fra to kommuner om levering af et it-system til pladsanvisning til brug for
kommunernes Bgrn og Unge-forvaltninger. Assemble gjorde geeldende, at den anvendte evalueringsmodel
favoriserede den hidtidige leverandgr.

Modellen var en sakaldt kommissionsmodel, som er anerkendt ved bl.a. EU-Domstolens dom af 20.
september 2018 i sag C-546/16, Montte SL mod Musikene, og klagenavnets kendelse af 25. april 2018,
BilButikken A/S mod Randers Kommune. Ideen med modellen er, at evalueringen opdeles i flere faser, hvor
der i fgrste fase fastsaettes en minimumsscore pa en eller flere af de fastsatte underkriterier. Opnar en
tilbudsgiver ikke minimumscoren, vil tilbuddet fra denne tilbudsgiver ikke ga videre til evalueringen i naeste
fase. Modellen som sadan var ikke omtvistet.

Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag af underkriterierne Pris (20 %),
Kvalitet (50 %), Brugerinvolvering (10 %) og Servicemal og implementering (20 %). Til underkriteriet Kvalitet
var knyttet forskellige delkriterier med en naermere angiven indbyrdes vaegtning. Udbudsbetingelserne
indeholdt en beskrivelse af 104 forskellige gnsker i relation til, hvad delkriterierne angik, og det fremgik, at
kommunerne lagde stor vaegt pa de tilbudte systemers brugervenlighed og intuitive tilgeengelighed m.v.
Vurderingen af tilbuddenes opfyldelse af delkriterierne ville ske efter en brugertest af en dags varighed
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under deltagelse af en lang reekke personer med forskellige naeermere angivne kompetencer og med
mulighed for, at tilbudsgiverne kunne deltage.

Assembles hovedsynspunkt var, at evaluering pa grundlag af en brugertest generelt favoriserer den
hidtidige leverandgr, da en bruger, der bliver bedt om at evaluere et system, vedkommende kender, og et
system, vedkommende ikke kender, altid vil finde det system, vedkommende kender, mere brugervenligt,
og derved konkret favoriserer den eksisterende leverandgr.

Assembles synspunkt var endvidere, at brugertesten var subjektiv og favoriserede den hidtidige leverandgr,
idet der ikke var fastsat objektive malepunkter for brugertesten, og der ikke foreld en beskrivelse af, hvilke
objektive kriterier der 1a til grund for brugergruppens vurdering af de tilbudte systemer.

Klagenaevnet tog ikke klagen til fglge og anfgrte, at en brugertest ma antages at medvirke til at eliminere
en eventuel konkurrencefordel for den hidtidige leverandgr, idet et for evalueringsteamet ukendt system
dermed kan visualiseres umiddelbart. Brugertesten i sagen var tilrettelagt sadan, at tilbudsgiver havde
mulighed for at deltage fysisk eller virtuelt, og saledes, at tilbudsgiver havde lejlighed til at guide de
personer, der skulle brugerteste systemet. Resultatet af brugertesten var udfgrligt beskrevet i
evalueringsrapporten. Brugertesten var foregaet i tilknytning til tilbudsgivers prosabeskrivelse af systemet
og dermed pa baggrund af de 104 konkrete gnsker, som kommunerne havde stillet til systemet.

Den mulige konkurrencefordel, som den hidtidige leverandgr matte have, var dermed udlignet i
tilstreekkeligt omfang.

Kendelse af 18. juli 2022, Drdger Danmark A/S mod Region Sjzelland, Region Nordjylland, Region
Midtjylland, Region Syddanmark og Region Hovedstaden

Kendelsen er et eksempel pa, at klagenaevnet foretager en intensiv og detaljeret prgvelse af evalueringen.
lkke annullation af tildelingsbeslutningen, da de konstaterede overtraedelser efter en konkret
vaesentlighedsvurdering ikke havde haft betydning for tildelingsbeslutningen.

Sagen angik et offentligt genudbud efter udbudslovens afsnit Il af en rammeaftale om levering af
anaestesiapparater samt udstyr og forbrugsartikler hertil. Udbuddet var iveaerksat af alle regionerne i
faellesskab.

Drager, der var en forbigdet tilbudsgiver, gjorde navnlig gaeldende, at regionerne ved tilbudsevalueringen
havde lagt veegt pa oplysninger, som Drager havde indgivet under et tidligere udbud, og at der saledes ikke
var lagt veegt pa indholdet af det aktuelle tilbud. Endvidere gjort geldende, at det vindende tilbud
uberettiget var blevet tildelt for god en score pa en raekke punkter.

Klagenaevnet udtalte bl.a., at det ikke er et krav, at ordregiveren giver en i alle henseender udfgrlig
beskrivelse af, hvad der tilleegges betydning ved vurderingen af de kvalitative under- og eventuelle
delkriterier. Klagenavnet henviste herved til Rettens dom af 7. oktober 2015 i sag T-299/11, European
Dynamics Luxembourg SA m.fl. mod KHIM, hvoraf fglger, at der kan laegges vaegt pa forhold, som ikke
udtrykkeligt er anfgrt i udbudsmaterialet, hvis underkriteriet udtrykkeligt giver grundlag herfor. Der er
saledes ikke krav om, at ordregiveren udtgmmende oplister samtlige forhold, der tilleegges vaegt ved
vurderingen af et underkriterium. Det er derimod et krav, at der oplyses om forhold, som der laegges
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afggrende vaegt pa, samt forhold, som det efter sadvanlig forstaelse af, hvad der ligger inden for rammerne
af det pageeldende kriterium, ma anses for usadvanligt at tillaegge betydning.

Klagen blev bl.a. taget til fglge for sa vidt angar en reekke pastande, hvor klagenaevnet fandt, at det vindende
tilbud uberettiget var blevet tildelt for god en score pa en raekke punkter.

En korrektion af de tildelte point medfgrte umiddelbart, at tilbuddet fra Drager opnaede den bedste
placering. Regionerne var imidlertid under klagesagen blevet opmaerksom p3a, at Drager uberettiget havde
faet tildelt 100 point for opfyldelsen af et krav, og at Drager burde vaere tildelt 0 point. Klagenaevnet var
enig i, at Drager ved en korrekt evaluering ville veere blevet tildelt O point for opfyldelsen af kravet, og
Drager ville dermed alligevel ikke have opnaet den bedste placering.

Pa denne baggrund havde de udbudsretlige overtradelser efter en konkret vaesentlighedsvurdering saledes
ikke har haft betydning for tildelingsbeslutningen, og klagenaevnet tog derfor ikke pastanden om
annullation til fglge.

Kendelse af 27. juli 2022, Edora A/S mod Kgbenhavns Kommune og Aalborg Kommune

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.2 Krav til udbudsbetingelserne, herunder mindstekrav, og
udbuddets tilrettelaeggelse.

2.2.4 Rammeaftaler

Kendelse af 5. maj 2022, Peab Asfalt A/S mod @resundsbro Konsortiet I/S

Pligten til at angive en ansldet veerdi og ansldet maengde ved udbud af rammeaftaler gaelder ogsa for
rammeaftaler om tjenesteydelser.

Sagen angik et offentligt udbud efter udbudslovens afsnit Il af en 2-arig rammeaftale om
belegningsarbejder og mindre drifts- og reparationsarbejder pad @resundsforbindelsen. |
udbudsbekendtggrelsen var der ikke angivet en ansldaet maengde eller en ansldet veerdi af de
tjenesteydelser, der skulle leveres i henhold til rammeaftalen. | udbudsbetingelserne (kaldet
"upphandlingsdokument”) var derimod angivet fglgende, oversat fra svensk: Aftalens volumen var baseret
pa historiske erfaringer og forventedes at blive ca. 17 mio. kr. i en 4-ars periode. Det maksimalt tilladte
volumen i aftalens periode gik op til ca. 22 mio. danske kr. og udgjorde rammeaftalen maksimumvolumen
("takvolym”).

Peab Asfalt, der var en forbigdet tilbudsgiver, klagede til klagensevnet og gjorde galdende, at
udbudsbhekendtggrelsen var mangelfuld, idet den ikke indeholdt oplysning om den ansldede maengde eller
den ansldede vaerdi af de tjenesteydelser, der skulle leveres i henhold til den udbudte rammeaftale. Klagen
omfattede en raekke yderligere klagepunkter, som klagenaevnet ikke tog stilling til.

Klagenavnet udtalte, at en ordregivende myndighed, som fastsldet i klagenaevnets kendelse af 9. november
2021, Simonsen & Weel A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark (Arsberetning 2021, side 33),
i udbudsbekendtggrelsen bl.a. skal angive den ansldede mangde eller den anslaede veaerdi af de varer, der
skal leveres i henhold til den udbudte rammeaftale, jf. EU-Domstolens dom af 17. juni 2021 i sag C-23/20
mellem samme parter. Manglende overholdelse af denne forpligtelse udggr en overtraedelse af
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udbudsdirektivets artikel 49, som er implementeret i dansk ret ved udbudslovens § 56 og § 128, stk. 2, og
artikel 18, som svarer til udbudslovens § 2.

Det fglger af udbudslovens § 56 og § 128, stk. 2, at udbudsbekendtggrelsen skal indeholde de oplysninger,
der er anfgrt i bilag V, del C, til udbudsdirektivet. Som anfgrt i EU-Domstolens dom i sag C-23/20 indebeerer
savel ligebehandlingsprincippet og princippet om forbud mod forskelsbehandling som det deraf afledte
gennemsigtighedsprincip, at alle betingelser og bestemmelser i forbindelse med tildelingsproceduren skal
formuleres klart, praecist og utvetydigt i udbudsbekendtggrelsen eller i udbudsbetingelserne, saledes at alle
rimeligt velinformerede og normalt omhyggelige tilbudsgivere kan forsta deres ngjagtige indhold og
fortolke dem pa samme made.

Oplysninger i udbudsbekendtggrelsen om den ansldede vardi eller omfanget og hyppigheden af de
kontrakter, der skal tildeles pa rammeaftalen, ma anses for et centralt element i potentielle tilbudsgiveres
indledende screening af, om de @nsker at foretage en nzermere vurdering af, om de skal afgive tilbud,
herunder ved vurderingen af deres evne til at kunne opfylde forpligtelserne i henhold til rammeaftalen.

Pa den baggrund var det klagenaevnets vurdering, at udbudsdirektivets artikel 49, jf. artikel 33, og punkt 7
og 8 samt punkt 10, litra a, i direktivets del Ci bilag V skal fortolkes saledes, at der i udbudsbekendtggrelsen
tillige skal angives den anslaede maengde og/eller den ansldede vaerdi af de tjenesteydelser, der skal leveres
i henhold til en rammeaftale.

Konsortiet havde ikke Igftet bevisbyrden for, at den manglende beskrivelse af rammeaftalens rammer ikke
havde bevirket, at potentielle tilbudsgivere havde afholdt sig fra at afgive tilbud, og klagenavnet
annullerede herefter tildelingsbeslutningen.

Kendelse af 24. maj 2022, Netcompany A/S mod Arbejdstilsynet

Arbejdstilsynet havde givet tilstraekkelige oplysninger i udbudsbekendtggrelsen om kontraktens maksimale
samlede veerdi, jf. betingelserne herfor i EU-Domstolens dom af 17. juni 2021 i sag C-23/20, Simonsen og
Weel. Klagenaevnet fandt endvidere, at den mdde, som den evalueringstekniske pris var beregnet pd, ikke
afspejlede udgifterne til det samlede forventede indkgb, og at evalueringsmodellen dermed ikke var egnet
til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Sagen angik et udbud af en rammeaftale om levering af udviklingskonsulenter, som skulle sta for udvikling,
vedligeholdelse, applikationsdrift og radgivning i forbindelse med Arbejdstilsynets fagsystemer.

| udbudsbekendtggrelsen var pkt. 11.1.5) ”Anslaet samlet vaerdi” ikke udfyldt, mens der i pkt. I.2.6) "Anslaet
vaerdi” var angivet en vaerdi pa 200 mio. kr. | pkt. VI.3) var anfgrt bl.a., at det anfgrte belgb i pkt. I1.2.6) var
et "skennet gvre forbrug” over 4 ar opgjort pa baggrund af det historiske og forventede forbrug, og at det
arlige forbrug forventedes at udggre 45-55 mio. kr.

Klagenaevnet udtalte, at EU-Domstolen ved dom af 17. juni 2021 i sag C-23/20, Simonsen og Weel, har
fastslaet, at en ordregivende myndighed i udbudsbekendtggrelsen eller i det gvrige udbudsmateriale skal
angive en maksimal mangde eller maksimal samlet veerdi af de varer, der skal leveres i henhold til den
udbudte rammeaftale.
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Klagenaevnet gennemgik herefter bl.a. reglerne om udfyldelse af udbudsbekendtggrelsen og fandt, at
Arbejdstilsynet ved angivelserne i udbudsbekendtggrelsen klart, preecist og utvetydigt havde angivet den
ansldede samlede maksimumvaerdi for hele kontrakten. Det forhold, at Arbejdstilsynet havde oplyst, at det
arlige forbrug gennemsnitligt forventedes at udggre 45-55 mio. kr., medfgrte ikke, at oplysningen om den
samlede maksimumveaerdi for hele kontrakten derved fremstod uklar eller uigennemsigtig. Klagenaevnet
udtalte endvidere, at det forhold, at Arbejdstilsynet ikke havde udfyldt pkt. 11.1.5) heller ikke kunne fgre til,
at oplysningen om den samlede maksimumvaerdi for hele kontrakten kunne anses for uklar eller
uigennemsigtig, nar denne fremgik klart af pkt. 11.2.6) som uddybet i rubrik VI.3).

Klagenaevnet tog endvidere stilling til bl.a., om den made, den evalueringstekniske pris var beregnet, var
egnet til at bidrage til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Den evalueringstekniske pris var beregnet som prisen for et forbrug af 20.000 konsulenttimer i et ar med
tilleeg af de fulde transitionsomkostninger samt nogle yderligere tillzeg.

Klagenaevnet udtalte, at den evalueringstekniske pris ikke afspejlede udgifterne til det samlede forventede
indkgb, idet transitionsomkostningerne var medregnet for hele perioden, mens udgifterne til
konsulenttimer alene var medregnet for et ar. Derudover passede antagelsen om en arlig anvendelse af
20.000 konsulenttimer ikke til det arlige forventede forbrug, som var oplyst til 45-55 mio. kr. Klagenavnet
fandt, at der var en sa stor forskel mellem evalueringsmodellen og det forventede arlige forbrug, at
Arbejdstilsynets fastseettelse af evalueringsmodellen hvilede pa et usagligt grundlag, og at
evalueringsmodellen dermed ikke var egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Klagenaevnet annullerede fglgelig Arbejdstilsynets tildelingsbeslutning.
2.2.5 Klagenavnsloven, herunder opsattende virkning og klagenaevnets sanktioner

Kendelse af 28. januar 2022, Steelco Nordic A/S mod Region Sjaelland

En virksomhed, der ikke har afgivet tilbud ved et udbud, har ikke retlig interesse i at klage over udbuddet
eller fastholde en klage over det, hvis ordregiveren har annulleret udbuddet, jf. klagenaevnslovens § 6, stk.
1, nr. 1.

Region Sjzelland udbgd i juni 2021 som offentligt udbud efter udbudsloven nogle rammeaftaler om Igbende
indkgb af instrumentvaskere m.v. Steelco Nordic A/S afgav ikke tilbud, men klagede den 4. november 2021
til klagenavnet med pastande bl.a. om, at regionen ikke havde oplyst estimerede/maksimale maengder
eller vaerdi af anskaffelserne. Steelco nedlagde ligeledes pastand om annullation af tildelingsbeslutningen.
Den 10. november 2021 meddelte regionen med henvisning til klagenaevnets kendelse af 9. november
2021, Simonsen & Weel A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark (Arsberetning 2021, side 33),
at udbuddet blev annulleret. Udbuddet blev annulleret den 16. november 2021.

Steelco frafaldt herefter pastanden om overtreedelse af de principper, som fremgar af kendelsen af 9.
november 2021, og pastanden om annullation, men fastholdt klagen og korrigerede nogle gvrige pastande.

Region Sjaelland pastod klagen afvist.
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Klagenaevnet udtalte med henvisning til klagenzevnslovens § 6, stk. 1, nr. 1, at begrebet "retlig interesse”
ikke bgr fortolkes snaevert. Klageren skal dog have en konkret og direkte interesse i at fa klagenaevnets
stillingtagen til, om udbudsreglerne er tilsidesat.

Da regionen havde annulleret udbuddet, havde Steelco ikke den forngdne retlige interesse i klagen, og
klagenaevnet afviste derfor klagen.

Kendelse af 10. februar 2022, Assemble A/S mod Lyngby-Taarbaek Kommune

Statens- og Kommunernes Indkabsservice (SKI) udbgd i 2014 efter det dageeldende udbudsdirektiv, direktiv
2004/18/EF, i alt fem delaftaler om IT-rGdgivning m.v. Sagen angik delaftale 2, Kommunale ASP/Cloud-SaaS
services, og en leveringsaftale om et dagtilbudssystem. Bdde Assemble A/S og KMD A/S var optaget som
leverandgrer pd rammeaftalen. Lyngby-Taarbaek Kommune tildelte i 2018 ved en direkte tildeling
kontrakten til KMD. Assemble klagede til klagenaevnet i 2021. Kommunen pastod klagen afvist som fglge af
passivitet, men fik ikke medhold heri. Assemble blev pdlagt bevisbyrden, og klagen blev ikke taget til falge.

Lyngby-Taarbaek Kommune gnskede i 2018 at ggre brug af rammeaftalen og kontaktede derfor savel
Assemble som KMD og anmodede om oplysninger om en bestemt funktionalitet i forbindelse med en
gnsket leveringsaftale om et dagtilbudssystem. Der blev herefter holdt et mgde mellem Assemble og
kommunen, men der var uenighed om forlgbet, herunder om Assemble vendte tilbage pa kommunens
henvendelser. Kommunen vurderede herefter, at KMD var den eneste leverandgr, hvis system opfyldte alle
kommunens beskrevne behov, og indgik i oktober 2018 aftale med KMD herom. Kontrakten er fortsat i
kraft.

| juni 2021 klagede Assemble til klagenaevnet med pastand om, at kommunen ikke havde veeret berettiget
til at foretage en direkte tildeling til KMD. Assemble pastod tildelingsbeslutningen annulleret og kontrakten
erklaeret for uden virkning.

Kommunen pastod afvisning pa grund af passivitet, subsidizert at klagen ikke blev taget til fglge.

Med hensyn til afvisningspastanden henviste klagenaevnet til de klagefrister i klagenaevnslovens § 7, der
blev indfgrt i 2010 samtidig med reglerne om uden virkning og gkonomisk sanktion, og som med visse
@ndringer stadig er geeldende. Det fremgar af bemaerkningerne til reglerne om klagefrister, at ”[d]er ikke
indfgres klagefrister ved direkte ulovlig tildeling af kontrakter uden offentligggrelse.”

Fristerne i klagenaevnslovens § 7 begynder at Ipbe ved ordregiverens underretning eller offentligggrelse af
en bekendtggrelse i Den Europaeiske Unions Tidende. Da kommunen ikke havde benyttet sig af muligheden
for at indrykke en profylaksebekendtggrelse efter klagenaevnslovens § 4 med henblik pa frivillig
forudgaende gennemsigtighed, blev Assemble ikke ramt af de praeklusive frister i klagenaevnslovens § 7. Da
den kontrakt, som klagen vedrgrte, stadig Igb, fandt klagenavnet ikke grundlag for at afvise klagen med
henvisning til udvist passivitet.

Med hensyn til pastandene om, at den direkte tildeling var sket i strid med rammeaftalens bestemmelser
og udbudslovens afsnit Il, idet ogsa Assemble kunne tilbyde de @nskede Igsninger, bemaerkede
klagenaevnet, at det alene var bestemmelserne i direktiv 2004/18/EF, som fandt anvendelse. En pastand
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om overtradelse af udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) blev allerede af den grund ikke
taget til folge.

Klagenavnet lagde til grund, at kommunen havde faet det indtryk, at Assembles system ikke opfyldte et
beskrevet behov for venteliste-funktion.

Parterne havde — som beskrevet i kendelsen — forskellig opfattelse af mgdeforigbet, men det 13 fast, at
kommunen fgr tildelingen af kontrakten til KMD havde sggt at afklare navnlig, om de mulige leverandgrer
opfyldte behovet for en bestemt venteliste-funktion. Assemble klagede fgrst ca. tre ar efter forlgbet og
knap to ar efter, at Assemble med sikkerhed fik viden om den direkte tildeling. Assemble havde derfor
bevisbyrden for, at systemet indeholdt den beskrevne funktionalitet, og at kommunen burde vaere klar
over, at det forholdt sig sadan.

Da Assemble ikke havde Igftet denne bevisbyrde, blev klagen ikke taget til fglge.

Delkendelse af 20. april 2022, Umove Vest A/S mod Nordjyllands Trafikselskab
Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.3 Evaluering, herunder valg af evalueringsmodel.
Kendelse af 18. maj 2022, Assemble A/S mod Lejre Kommune

Frist for uden virkning kunne ikke forleenges ved fastseettelse af en stgrre gkonomisk sanktion end efter
almindelig praksis. Klagenaevnslovens § 17, stk. 3, fandt ikke anvendelse.

Sagen angik kommunens direkte tildeling under Rammeaftale 02.19 ASP/Cloud-SaaS. Assemble A/S og KMD
A/S var leverandgrer pa rammeaftalen. Tildelingen var foretaget til fordel for KMD og angik levering af et
dagtilbudssystem. Der var efter tildelingen indgaet en firearig kontrakt.

Kommunen erkendte under sagen, at bestemmelserne for tildeling ikke var fulgt. Kontrakten skulle derfor
efter klagenavnslovens § 17, stk. 1, nr. 1, erkleeres for uden virkning, idet kommunen ikke forud for
kontraktindgaelsen havde offentliggjort en bekendtgg@relse i overensstemmelse med § 4.

Kommunen pastod frifindelse og anmodede om, at tidspunktet for uden virkning blev udskudt, idet der
forela "tertieere momenter”. Kommunen forudsatte, at en udskydelse af tidspunktet for uden virkning skete
mod, at der blev fastsat en forholdsmaessigt stgrre gkonomisk sanktion efter klagenavnslovens § 18, stk.
2,0g §§ 19 - 20, jf. klagenavnets kendelse af 10. [februar] 2014, Sgnderborg Affald A/S mod Affaldsregion

Nord I/S.

Ved fastsaettelsen af, fra hvilket tidspunkt kontrakten skulle erklaeres for uden virkning, lagde klagenaevnet
vaegt pa en raekke konkrete forhold i sagsforlgbet og pa kommunens behov for at gennemfgre indkgbet,
hensynet til effektiv handhavelse af udbudsreglerne og kommunens muligheder for at tilrettelaegge og
gennemfgre nyt udbud. Kontrakten blev herefter erklaeret for uden virkning fra og med den 1. september
2022. Klagenaevnet fandt, at betingelserne for at anvende klagenavnslovens § 17, stk. 3, ikke var opfyldt,
idet den foreliggende situation ikke faldt ind under bestemmelsens anvendelsesomrade. Klagenavnet
henviste herved til bestemmelsens forarbejder.

Klagenaevnet fandt saledes ikke grundlag for — mod en stgrre gkonomisk sanktion end efter almindelig
praksis, sadan som kommunen havde lagt op til — at udskyde tidspunktet for uden virkning yderligere. Der



39 KLAGENAVNET FOR UDBUD

ville i givet fald veere tale om udskydelse i laengere tid end foreneligt med saglige hensyn. En sadan
fremgangsmade, hvorved ordregiveren mod en stgrre gkonomisk sanktion, dvs. mod betaling af et
pengebelgh, kunne undga, at en ulovligt direkte tildelt kontrakt blev ramt af uden virkning i videregaende
omfang, ville saledes ikke vaere forenelig med handhavelsesreglerne i klagenaevnsloven og hensynet til
effektiv handhaevelse af udbudsreglerne. Det tilfgjedes, at en ordregiver har mulighed for at offentligggre
en profylaksebekendtggrelse, jf. klagenaevnslovens § 17, stk. 1, nr. 1, jf. § 4.

Kendelse af 21. juni 2022, Inlead ApS mod Det Digitale Folkebibliotek

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.1 Udbudspligt, direkte tildeling og sendring af kontrakter.

Kendelse af 16. september 2022, Electrolux Professional A/S mod Alabu Bolig

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.1 Udbudspligt, direkte tildeling og sendring af kontrakter.

Kendelse af 22. september 2022, Filial af Trend Micro Emea Limited mod Region Hovedstaden

Region Hovedstaden var berettiget til at annullere et miniudbud med den begrundelse, at regionens behov
ikke lengere var som oplyst | det fremsendte udbudsmateriale, serligt pd baggrund af aendrede
budgetmeaessige og strukturelle forhold. En efterfaglgende direkte tildeling blev erkleeret for uden virkning, og
regionen blev pdlagt en gkonomisk sanktion. Ved vurderingen af, om reglerne om uden virkning og
gkonomisk sanktion fandt anvendelse, udtalte klagenaevnet, at den direkte tildeling ikke kunne anses for at
veere indgdet pd baggrund af rammeaftalen og dermed omfattet af udbudslovens afsnit Il. Da vaerdien af
kontrakten imidlertid IG over teerskelvaerdien, var anskaffelsen omfattet af udbudslovens afsnit Il, og dermed
fandt reglerne om uden virkning og dkonomisk sanktion anvendelse.

Sagen angik dels en direkte tildeling, dels et miniudbud om indkgb af antivirus-software i henhold til en SKI-
aftale.

Region Hovedstaden havde iveerksat et miniudbud med henblik pd anskaffelse af antivirus-licenser.
Regionen annullerede imidlertid miniudbuddet og indgik dagen efter annullationen kontrakt med en af
deltagerne i miniudbuddet pa baggrund af en direkte tildeling.

Som begrundelse for annullationen af miniudbuddet anfgrte Region Hovedstaden, at regionens behov ikke
lengere var som oplyst i det fremsendte udbudsmateriale, saerligt pa baggrund af eendrede budgetmaessige
og strukturelle forhold.

Klagenaevnet udtalte i den forbindelse, at det fglger af fast praksis fra EU-Domstolen og tilsvarende dansk
domstols- og klagenaevnspraksis, at en ordregiver er berettiget til at annullere et igangveerende udbud,
safremt annullationen ikke forfglger et formal, der er i strid med ligebehandlingsprincippet eller pa anden
made er usagligt, og at det som udgangspunkt er klageren, der har bevisbyrden for, at ordregiveren har
overtradt udbudsreglerne.

Klagenavnet fandt i den konkrete sag, at den angivne begrundelse ikke var sa generel og indholdslgs, at
klagenaevnet ikke kunne efterprgve, om annullationen forfulgte et formal, der var i strid med
ligebehandlingsprincippet eller pa anden made var usagligt. Klagenaevnet fandt endvidere, at der ikke var
grundlag for at antage, at Region Hovedstadens begrundelse ikke ogsa reelt 13 til grund for beslutningen
om at annullere miniudbuddet. Da Trend Micro ikke havde Igftet bevisbyrden for, at annullationen var
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usaglig, var der herefter ikke grundlag for at tage Trend Micros pastand om at annullere regionens
annullation af miniudbuddet til fglge.

For sa vidt angik den efterfglgende direkte tildeling erkendte Region Hovedstaden at have handlet i strid
med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel
18, stk. 1) ved at have foretaget den direkte tildeling i strid med rammeaftalens bestemmelser. Region
Hovedstaden tilsluttede sig pa den baggrund pastanden om annullation af tildelingsbeslutningen, der —
tillige med pastanden om at have handlet i strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed
i udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) ved at have foretaget den direkte tildeling — blev
taget til folge.

For sa vidt angik Trend Micros pastand om uden virkning opstod spgrgsmalet, om den direkte tildeling skulle
anses for at vaere foretaget pa baggrund af rammeaftalen, som ogsa indeholdt en beskrivelse af, hvornar
direkte tildeling var tilladt, eller om tildelingen ikke var foretaget pa baggrund af rammeaftalen.
Klagenaevnet fandt i den forbindelse, at tildelingen ikke kunne anses for at vaere indgaet pa baggrund af
rammeaftalen. Da veerdien af kontrakten imidlertid 13 over taerskelveerdien, var anskaffelsen omfattet af
udbudslovens afsnit I, og dermed fandt reglerne om uden virkning og gkonomisk sanktion anvendelse.

Kontrakten blev herefter erklaeret for uden virkning, og Region Hovedstaden blev palagt en gkonomisk
sanktion pa 30.000 kr.

Erstatningskendelse af 13. december 2022, Bens Taxa ved Paul Erik Diiring Pedersen mod FynBus,
Sydtrafik og Midttrafik

Angdr et udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet om flexkgrsler. Erstatningskendelsen er en
fortsaettelse af klagenaevnets kendelse af 27. oktober 2020, opretholdt ved dom afsagt af Retten i Svendborg
den 12. maj 2022. En afvisningspdstand ikke taget til folge. Jens Taxa tillagt erstatning pd 600.000 kr.

Ved kendelse af 27. oktober 2020 vedrgrende den sadkaldte FG6-kgrsel fastslog klagenaevnet, at
trafikselskaberne havde overtradt udbudsreglerne og palagde dem en gkonomisk sanktion pa 7 mio. kr.
(Arsberetning 2020, side 16). Trafikselskaberne indbragte denne kendelse — og en tilsvarende kendelse i
den parallelle sag om FV6-kgrsel, anlagt af Alsvognen 1I/S — for Retten i Svendborg, hvorefter klagenaevnet
pa trafikselskabernes anmodning afsagde kendelse om, at den erstatningssag, som @ens Taxa havde indledt
ved klagenaevnet, blev sluttet.

Ved domme afsagt den 12. maj 2022 af Retten i Svendborg blev klagenaevnets kendelser opretholdt.

@ens Taxa anmodede om genoptagelse af erstatningssagen. Trafikselskaberne protesterede, men fik ikke
medhold.

@ens Taxa nedlagde pastand om erstatning pa godt 3,5 mio. kr. Trafikselskaberne pastod erstatningssagen
afvist som uforstaeligt dokumenteret, subsidizert frifindelse. Klagenavnet tog ikke afvisningspastanden til
felge, da den pastaede uklarhed i kravet vedrgrende dokumentationen for en raekke poster ikke kunne fgre
til afvisning af erstatningssagen i sin helhed.

Trafikselskaberne havde handlet ansvarspadragende over for @ens Taxa ved den overtreedelse af
udbudsreglerne, som var konstateret ved kendelsen af 27. oktober 2020.
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Trafikselskaberne gjorde med hensyn til kravet om drsagssammenhaeng geeldende, at den vogn, som @ens
Taxa havde tilbudt, i lighed med den vindende tilbudsgivers vogn ikke opfyldte mindstekravet om plads til
to store kgrestole. Trafikselskabernes fortolkning af mindstekravet fremgik imidlertid ikke tilstraekkelig
preaecist af selve kravet, og trafikselskaberne ville derfor ikke have kunnet afvise tilbuddet fra @ens Taxa som
ukonditionsmaessigt. @ens Taxa havde ikke anskaffet den tilbudte vogn netop til brug for FG6-udbuddet,
men klagenaevnet fandt, at @ens Taxa havde vaeret berettiget til at beregne sit tilbud p3 grundlag af
anskaffelsesprisen. Tilbuddet fra @ens Taxa var efter det oplyste alene placeret pa en 4. plads, og det kunne
ikke afvises, at tilbud nr. 2 og 3 var konditionsmaessige. Klagenaevnet fandt det imidlertid mest naerliggende
at lade trafikselskaberne bzere bevisbyrden for de to “mellemkommende” tilbuds konditionsmaessighed.
Da denne bevisbyrde ikke var Igftet, var kravet om arsagsforbindelse derfor ligeledes opfyldt.

@ens Taxas krav var sammensat af en raekke poster. Post A vedrgrte et tab pa ca. 1,2 mio. kr. ved ikke at
have faet tildelt FG6-kgrslerne fra £rg. Efter regulering af den periode, som kravet vedrgrte, og efter
naermere angivne fradrag tog klagenzvnet til dels skgnsmaessigt kravet til fglge med 600.000 kr. Post B
vedrgrte den FV6-kgrsel, som var omfattet af den parallelle sag anlagt af Alsvognen I/S. At @ens Taxa var
indtradt som intervenient for Alsvognen I/S matte sidestilles med biintervention i retsplejelovens forstand.
@ens Taxa var saledes ikke part i den sag, og klagenavnet havde derfor ikke fastsldet noget
erstatningsgrundlag. Post C vedrgrte tabt fortjeneste ved ikke at have kunnet afgive tilbud pa et senere
udbud om garantikgrsel, FG7. Kravet blev ikke taget til fglge, da @ens Taxas generelle gkonomiske forméen
var trafikselskaberne uvedkommende. Kravet om adakvans var derfor ikke opfyldt. Post D vedrgrte egen
forbrugt tid i forbindelse med sagen og blev efter fast praksis ikke taget til fglge. Post E vedrgrte krav pa
grund af mistet goodwill og blev ikke taget til fglge, da kravet i det hele var udokumenteret og heller ikke
opfyldte kravet om adakvans.

2.2.6 Udelukkelsesgrunde

Kendelse af 24. oktober 2022, KN Renggring v/Henrik Krogstrup Nielsen mod Herlev Kommune
Klage afvist pa grund af manglende retlig interesse, jf. klagenaevnslovens § 6, stk. 1, nr. 1.

Herlev Kommune udbgd som begraenset udbud efter udbudsloven to 4-adrige delkontrakter om
renggringsservice og vinduespolering pa naermere angivne adresser. Udbudsbekendtggrelsen indeholdt
ikke angivelse af udbuddets samlede veerdi under pkt. Il.I. 5 eller delaftalernes samlede vaerdi under pkt.
11.2.6.

KN Renggring var kommunens tidligere leverandgr af renggringsservice og vinduespolering. Kommunen
havde den 19. august 2021 ophaevet kontrakten med KN Renggring pa grund af KN Renggrings vaesentlige
misligholdelse og rejst et erstatningskrav. KN Renggring bestred kravet og gjorde gzldende, at
kontraktophaevelsen var uberettiget.

KN Renggring ansggte ikke om praekvalifikation.

Kommunen modtog fem tilbud pa hver delaftale og besluttede den 7. april 2022 at indga kontrakter med
to virksomheder.

KN Renggring klagede den 4. juli 2022 til klagenaevnet og nedlagde pastand om, at kommunen havde
overtradt udbudsreglerne ved ikke at have angivet den ansldede veerdi for hver af de udbudte delaftaler.
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Kommunen pastod afvisning og henviste til, at kommunen havde tilvalgt den frivillige udelukkelsesgrund i
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5 (nu 4) (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra g), om udelukkelse i
tilfeelde af tidligere misligholdelse af en offentlig kontrakt. KN Renggring ville derfor vaere blevet udelukket,
hvis virksomheden havde ansggt om praekvalifikation. Subsidizert nedlagde kommunen pastand om, at
klagen ikke toges til fglge.

KN Renggring henviste til sin ret til self-cleaning, jf. udbudslovens § 138 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk.
6 og 7).

Klagenaevnet anfgrte, at klagenaevnslovens § 6, stk. 1, nr. 1, om retlig interesse ikke skal fortolkes restriktivt.
En virksomhed, der har deltaget i eller ville have kunnet deltage i et udbud, har efter praksis retlig interesse.
KN Renggring havde ikke deltaget i udbuddet, men driver virksomhed i den relevante branche. Som
udgangspunkt kunne KN Renggring derfor klage.

Kommunen havde imidlertid tilvalgt udelukkelsesgrunden i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5 (nu 4) (direktiv
2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra g). Da KN Renggring hverken var ansgger eller tilbudsgiver, havde
kommunen ikke haft lejlighed til at udelukke KN Renggring med henvisning hertil, og reglerne om self-
cleaning i udbudslovens § 138, stk. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 6), fandt derfor ikke anvendelse.

Pa denne baggrund tog klagenavnet afvisningspastanden til fglge.
Delkendelse af 27. oktober 2022, KN Rengg@ring v/Henrik Krogstrup Nielsen mod Frederiksberg Kommune

Frederiksberg Kommune havde pdvist, at Herlev Kommune ophavede kontrakten med KN Renggring pa
grund af forhold, som efter Frederiksberg Kommunes skan kunne kvalificeres som vaesentlig misligholdelse,
Jf. udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra g). Ikke grundlag for at
tilsidesaette Frederiksberg Kommunes vurdering af, at udbudslovens § 138, stk. 3, nr. 3 (direktiv 2014/24/EU
artikel 57, stk. 6), ikke var opfyldt.

Sagen angik et begraenset udbud i henhold til udbudslovens afsnit Il af tre delaftaler om udfgrelse af
renggring i Frederiksberg Kommune (genudbud). Efter at KN Renggring var blevet preaekvalificeret,
besluttede Frederiksberg Kommune sig for at udelukke KN Renggring fra udbudsprocessen, da kommunen
vurderede, at KN Renggring i forbindelse med ophaevelse af en kontrakt i Herlev Kommune var omfattet af
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra g), og ikke havde dokumenteret
sin palidelighed efter udbudslovens § 138, stk. 3, nr. 1 og 3 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 6).

KN Renggring gjorde navnlig geeldende, at betingelserne for at udelukke virksomheden ikke var opfyldt, da
Herlev Kommunes ophaevelse af renggringskontrakten var uberettiget, og at virksomhedens
dokumentation af palidelighed var tilstreekkelig.

Klagenaevnet fandt ikke grundlag for at tilsidesaette Frederiksberg Kommunes vurdering, og kommunen
havde saledes pavist, at Herlev Kommune ophaevede kontrakten med KN Renggring pa grund af forhold,
som efter Frederiksberg Kommunes skgn kunne kvalificeres som vaesentlig misligholdelse. Frederiksberg
Kommune havde dermed dokumenteret i tilstraekkeligt omfang, at udelukkelsesgrunden i udbudslovens §
137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra g), var opfyldt. Der var heller ikke grundlag for
at tilsidesaette Frederiksberg Kommunes vurdering af, at udbudslovens § 138, stk. 3, nr. 3 (direktiv
2014/24/EU artikel 57, stk. 6), ikke var opfyldt. Da betingelserne i udbudslovens § 138, stk. 3 (direktiv
2014/24/EU artikel 57, stk. 6), er kumulative, blev der ikke taget stilling til, om betingelserne i udbudslovens
§ 138, stk. 1, nr. 1, var opfyldt.
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Klagen blev efterfglgende tilbagekaldt, og delkendelsen er derfor klagenaevnets endelige afggrelse.
2.2.7 Udbud med forhandling

Kendelse af 7. marts 2022, Albertslund Temrer og Snedker A/S, VVS & Varmeteknik A/S og HRH EL A/S
mod Albertslund Kommune

Sagen angik et kommunalt forhandlingsudbud af fem delrammeaftaler om hdandveerkerydelser; 1) VVS-
arbejde, 2) tomrerarbejde, 3) el-arbejde, 4) ventilationsarbejde og 5) kloakarbejde. Klagerne, der ikke blev
praekvalificeret, gjorde under sagen bl.a. geeldende, at nogle af de praekvalificerede virksomheder — og
senere vindende tilbudsgivere — ikke opfyldte et fastsat mindstekrav til teknisk og faglig kapacitet, og at
kommunen ikke havde veeret berettiget til at gennemfare udbuddet som et forhandlingsudbud.

Albertslund Kommune iveerksatte et udbud med forhandling om rammeaftaler om handvaerksydelser.
Handvaerksydelserne blev i udbudsbekendtggrelsen beskrevet som “almindeligt forekommende” arbejde
(f.eks. tgmrerarbejder, ventilationsarbejde og el-arbejde). Det var et mindstekrav til teknisk og faglig
kapacitet, at ansggerne om praekvalifikation pa de enkelte delaftaler kunne angive mindst en reference,
som viste relevant erfaring med sammenlignelige ordregivere inden for de enkelte kategorier af ydelser.

De klagende virksomheder sggte om przkvalifikation pad delaftalerne om tgmrerarbejde,
ventilationsarbejde og el-arbejde. De blev ikke praekvalificeret, og de klagede ikke over, at de ikke var blevet
praekvalificeret. Derimod klagede de, da kommunen havde truffet sine tildelingsbeslutninger.
Virksomhederne, der indgik i samme koncern, klagede med pastand om bl.a., at nogle af de vindende
tilbudsgivere ikke opfyldte det fastsatte minimumskrav til teknisk og faglig kapacitet, idet de gjorde
geeldende, at nogle af de vindende tilbudsgivere ikke havde indleveret referencer, som opfyldte
minimumskravet.

Albertslund Kommune pastod, at denne del af virksomhedernes klage skulle afvises, fordi den reelt
knyttede sig til praekvalifikationen, og fordi klage over manglende prakvalifikation efter klagenaevnslovens
§ 7, stk. 1, skal indbringes for klagenavnet inden 20 dage fra underretningen om ikke at vaere blevet
praekvalificeret. Den frist var ikke overholdt.

Selv. om virksomhederne allerede ved beslutningen om praekvalifikation kunne have klaget, gav
klagenaevnet ikke kommunen medhold i afvisningspastanden, idet naevnet udtalte, at virksomhederne (nu)
havde klaget over tildelingsbeslutningerne, og klagefristen i klagenaevnslovens § 7, stk. 1, fandt derfor ikke
anvendelse. Virksomheder, som har faet afslag pa praekvalifikation, og som ikke klager over den manglende
prakvalifikation, er saledes stillet pa samme made som potentielle tilbudsgivere ved klage over den
endelige tildelingsbeslutning.

Virksomhederne nedlagde desuden pastand om, at Albertslund Kommune havde tilsidesat udbudslovens §
55 (direktiv 2014/24/EU artikel 26), jf. § 61, stk. 1 (direktiv 2014/24/EU artikel 26, stk. 4), ved at have
gennemfgrt udbuddet som et udbud med forhandling, uden at betingelserne i udbudslovens § 61, stk. 1
(direktiv 2014/24/EU artikel 26, stk. 4), var opfyldt. Virksomhederne gjorde navnlig galdende, at
Albertslund Kommune havde gennemfgrt et forhandlingsudbud, der ikke var begrundet i nogen af de
undtagelsestilfelde, der er opregnet i udbudslovens § 61, stk. 1 (direktiv 2014/24/EU artikel 26, stk. 4). Der
var tale om et udbud af rammeaftaler om handvarksydelser, hvor ydelsesspecifikationerne fgrst skulle



44 KLAGENZAVNET FOR UDBUD

fastleegges i forbindelse med indgaelse af de efterfglgende aftaler, og hvor der efter
udbudsbekendtggrelsen var udbudt “almindeligt forekommende” arbejder.

Det var derimod kommunens opfattelse, at den havde veeret berettiget til at anvende udbudsformen udbud
med forhandling, da der —selv om de udbudte grundlzeggende tjenesteydelser selvstaendigt havde karakter
af generiske ydelser — var tale om indgaelse af fem delaftaler, som indeholdt elementer bestaende af
tilpasninger af rammerne for leveringen af ydelsen, som blev gjort til genstand for en forhandling, og da
forhandlingerne blev gennemfgrt og resulterede i @&ndrede kontraktgrundlag i form af bl.a. sendrede
ydelsesbeskrivelser. Hensynet til at sikre konditionsmaessige tilbud blev ogsa opfyldt, da kommunen skabte
det bredest mulige konkurrencefelt med i alt 14 modtagne konditionsmaessige tilbud. Formalet med
forhandlingen var saledes, at tilbudsgiverne fik adgang til at optimere deres tilbud, at det blev sikret, at
tilbudsgiverne afgav konditionsmaessige tilbud, og at ydelsesbeskrivelsen blev preeciseret. Kommunen
anfgrte endelig, at udbud med forhandling er en udbudsform, der med udbudsloven er sidestillet med
offentligt og begraenset udbud. Udbudslovens § 61 (direktiv 2014/24/EU artikel 26, stk. 4, litra a og b og
stk. 6) er ikke udtryk for en undtagelsesbestemmelse, og bestemmelsen skal derfor ikke fortolkes
indskraenkende, men derimod som en udbudsform, der er sidestillet med de @vrige udbudsformer i
udbudslovens § 55 (direktiv 2014/24/EU artikel 26).

Ved afggrelsen af det spgrgsmal var klagenaevnet, der bestod af to medlemmer af formandskabet og to
sagkyndige medlemmer, ikke enigt. Et flertal i neevnet konstaterede, at udbudslovens § 61, stk. 1 (direktiv
2014/24/EU artikel 26, stk. 4), er en undtagelsesbestemmelse til de normale udbudsformer, at
bestemmelsen pa baggrund af EU-Domstolens faste praksis herefter skal fortolkes indskreenkende, og at
ordregiveren har bevisbyrden for, at betingelserne er opfyldt. Flertallet fandt, at bevisbyrden ikke var Igftet.
Flertallet lagde navnlig vaegt pa, 1) at der var tale om ”almindeligt forekommende” arbejder, som
kommunen selv havde erkendt selvstaendigt havde karakter af “generiske ydelser”, dvs. “hyldevarer”, som
er nermere omtalt i en preeambelbetragtning som et eksempel pa, hvornar forhandlingsudbud ikke bgr
anvendes, 2) at der var tale om en rammeaftale, hvorfor ydelsen under alle omstaendigheder skulle
preeciseres efterfglgende, og 3) at kommunen fgrst sent under klagesagen konkretiserede, med hvilken
hjemmel den mente, at betingelserne for udbud med forhandling var opfyldt.

Et mindretal i klagenaevnet mente, at bevisbyrden var Igftet.

Albertslund Kommune har ved staevning af 29. april 2022 indbragt sagen for domstolene.
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3. DANSKE DOMME | KLAGENAVNETS SAGER

Kgbenhavns Byrets dom af 3. marts 2022, G4S Security Services A/S mod Post Danmark A/S, jf.
klagenaevnets kendelser af 22. januar 2019 og 8. oktober 2020.

Sagen drejede sig om et udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet om bl.a. udfgrelse af vagttjeneste.
Ved kendelsen af 22. januar 2019 konstaterede klagensevnet, at Post Danmark havde overtradt
udbudsreglerne ved at fastholde en beslutning om at indga kontrakt med en tilbudsgiver, efter at G4S
Security Services havde gjort opmaerksom p3, at denne tilbudsgiver ikke selv havde en lovkravet tilladelse
til at udfgre vagttjeneste. Klagenaevnet fortolkede en klausul i udbudsmaterialet saledes, at autorisationen
skulle foreligge pa tilbudstidspunktet, hvad den ikke gjorde. Det var ikke tilstraekkeligt, at en
underleverandgr, som tilbudsgiveren stgttede sig pa, havde den forngdne tilladelse. Ved kendelsen af 8.
oktober 2020 frifandt klagenaevnet Post Danmark for en pastand om erstatning pa 35.900.000 kr. med
procesrente fra den 12. juli 2018, da Post Danmark med overvejende sandsynlighed ville have annulleret
udbuddet, hvis Post Danmark havde indset, at det vindende tilbud var ukonditionsmaessigt. Den
erstatningsretlige betingelse om arsagssammenhaeng var derfor ikke opfyldt.

G4S indbragte denne kendelse for Kgbenhavns Byret, som imidlertid ved dom af 3. marts 2022 frifandt Post
Danmark. Retten lagde til grund, at lov om vagtvirksomhed skal forstas saledes, at den, der indgar aftale
om vagtvirksomhed, selv skal have autorisation. Det kunne imidlertid ikke udledes af lov om vagttjeneste,
at autorisationskravet skulle veere opfyldt pa tilbudstidspunktet. Der foreld saledes ikke noget
erstatningsgrundlag.

Retten i Svendborgs dom af 12. maj 2022, FynBus, Midttrafik og Sydtrafik mod Alsvognen I/S, Betina
Thomsen og Allan Peter Gramstrup Thomsen, og Retten i Svendborgs dom af 12. maj 2022, FynBus,
Midttrafik og Sydtrafik mod @ens Taxa ved Paul Erik Diiring Pedersen, jf. klagenaevnets kendelser af 19.
maj og 27. oktober 2020 (Arsberetning 2020 s. 16).

Klagenaevnet havde ved to kendelser konstateret, at trafikselskaberne havde overtradt
forsyningsvirksomhedsdirektivet i forbindelse med offentlige udbud af bl.a. flexkgrsler. Klagerne gjorde
geeldende, at trafikselskaberne havde frafaldet et mindstekrav om, at de tilbudte vogne skulle have plads
til to store kgrestole pa en gang. Frafaldet af mindstekravet var en vaesentlig eendring af de kontrakter, som
mindstekravet angik. Klagenaevnet konstaterede, at de tildelte kgrsler var direkte tildelinger i strid med
udbudspligten, og trafikselskaberne blev pdlagt en gkonomisk sanktion pa 3 mio. kr. (kendelsen af 19. maj
2020) og 7 mio. kr. (kendelsen af 27. oktober 2020).

Trafikselskaberne indbragte kendelserne for domstolene, hvor de to sager blev behandlet sammen ved
Retten i Svendborg. Ved domme af 12. maj 2022 tiltradte byretten klagenaevnets vurdering af
mindstekravet om plads til to kgrestole og frifandt de sagsggte vognmandsfirmaer.
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@ens Taxa ved Paul Erik Diring Pedersen anmodede herefter om erstatning. Ved kendelse af 13. december
2022 palagde klagenaevnet trafikselskaberne at betale 600.000 kr. i erstatning for positiv opfyldelses-
interesse (Arsberetning 2022 s. 36).

Retten pd Frederiksbergs dom af 30. juni 2022, Gentofte Kommune mod Eksponent ApS, jf. klagenaevnets
kendelser af 29. april 2020 og 10. februar 2021 (Arsberetning 2021 s. 35).

Sagen angik et offentligt udbud om design og implementering af en ny hjemmeside til kommunen.
Kommunen fastsatte som mindstekrav, at tilbudsgiverne skulle indlevere mindst tre referencer fra
tilsvarende opgaver. Der indkom tilbud fra tre tiloudsgivere. Eksponent, der var en forbigaet tilbudsgiver,
gjorde gxeldende, at den vindende tilbudsgiver ikke levede op til mindstekravene. Herefter erkendte
kommunen, at i hvert fald en af referencerne ikke kunne bruges, men i stedet for at afvise tilbuddet, gav
kommunen virksomheden mulighed for at indlevere nye referencer for at sikre overholdelsen af
mindstekravet. Det klagede Eksponent ogsda over. Ved klagenaevnets kendelse af 29. april 2020
konstaterede klagenaevnet, at kommunen havde overtradt udbudsreglerne ved efterfglgende at indhente
oplysninger om en krevet reference hos den vindende tilbudsgiver. Klagenavnet annullerede
tildelingsbeslutningen.

Ved klagenaevnets kendelse af 10. februar 2021 blev Eksponent tillagt erstatning til deekning af den positive
opfyldelsesinteresse, skensmaessigt fastsat til 1,2 mio. kr.

Kommunen indbragte sagen for Retten pa Frederiksberg, der fandt, at kommunen havde veeret berettiget
til at indhente nye referencer fra den vindende tilbudsgiver, og frifandt kommunen.

Dommen er anket til @stre Landsret.

Retten i Glostrups dom af 9. december 2022, Ringk@bing-Skjern Kommune mod De Forenede
Dampvaskerier A/S, jf. klagenaevnets kendelser af 15. maj og 17. december 2020.

Ringkgbing-Skjern Kommune udbgd som offentligt udbud efter udbudsloven en 6-arig rammeaftale med
en aktgr om leje og vask af beklaedning til sundhedsfagligt personale. Tildelingskriteriet var pris. Kommunen
modtog to tilbud. Kommunen afviste tilbuddet med den laveste pris som ukonditionsmaessigt og indgik
kontrakt med den tilbudsgiver, der havde afgivet det andet tilbud.

Den afviste tilbudsgiver klagede til klagenaevnet. Ved kendelsen af 15. maj 2020 konstaterede klagenavnet,
at klagerens tilbud ikke var ukonditionsmaessigt, og annullerede kommunens beslutning om at indga
kontrakt med den anden tilbudsgiver. Ved kendelsen af 17. december 2020 blev klageren, der havde
nedlagt en erstatningspastand pa ca. 4,1 mio. kr., tillagt en erstatning for positiv opfyldelsesinteresse pa
2,5 mio. kr.

Kommunen indbragte kendelserne for Retten i Glostrup med pastand om, at udbudsreglerne ikke var
overtradt, og at kommunen derfor ikke var erstatningspligtig. Klageren pastod frifindelse og gentog sin
pastand for klagenaevnet om en erstatning pa ca. 4,1 mio. kr. Klageren nedlagde desuden pastand om, at
kommunen skulle bringe kontrakten med den anden tilbudsgiver til ophgr i medfgr af udbudslovens § 185,
stk. 2.
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Retten tiltradte klagenaevnets vurdering af, at klagerens tilbud var konditionsmaessigt, og fandt saledes i
lighed med klagenaevnet, at kommunen var erstatningspligtig over for klageren. Retten forhgjede
erstatningsbelgbet til ca. 4,1 mio. kr. i overensstemmelse med klagerens pastand.

Retten palagde imidlertid ikke kommunen i medfgr af udbudslovens § 185, stk. 2, at bringe kontrakten med
den anden tilbudsgiver til ophgr. Ifglge denne — rent nationale — bestemmelse skal ordregiveren bringe en
kontrakt med en annulleret tildelingsbeslutning til ophgr, med mindre szerlige forhold taler for kontraktens
viderefgrelse. Retten henviste til bestemmelsens forarbejder, hvoraf fremgar, at en kontrakt kan
viderefgres, hvis en tilbudsgiver, der uretmaessigt er blevet forbigaet ved tildelingen, har faet erstatning i
form af positiv opfyldelsesinteresse, og den tilbudsgiver, som har faet tildelt kontrakten, ogsa skulle veere
tildelt kontrakten, safremt den uretmaessigt forbigaede tilbudsgiver ikke havde afgivet tilbud. Det var netop
en sadan situation, som forela til padgmmelse.
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4. KLAGENAVNET FOR UDBUDS VIRKSOMHED | 2022

De statistiske oplysninger nedenfor er baseret dels pa manuel optaelling, dels pa den arsstatistik, som
klagenaevnet hvert ar udarbejder.

4.1 Indkomne klager

1 2022 modtog klagenaevnet 100 klager. Oversigten nedenfor viser udviklingen i antallet af indkomne klager
i arene 1992-2022.

Indkomne sager
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Antallet af modtagne klager i 2022 er lidt over niveauet i 2021, og antallet af klagesager er fortsat markant
lavere end i 2010-2012.

Som anfgrt i afsnit 4.1 i arsberetningen for 2013 skal det markante fald i sagstilgangen ses i lyset af
@ndringerne i handhavelsesloven (nu klagenaevnsloven) og klagenavnsbekendtggrelsen i 2013, som
netop havde til formal at begraense et stigende antal klagesager. Navnlig forhgjelsen af klagegebyret til
20.000 kr. i sager om overtraedelse af udbudsdirektivet (de fleste sager) og klagerens risiko for at blive
palagt at betale sagsomkostninger til den indklagede ordregiver ma antages at have vaeret udslagsgivende
faktorer. At der skete et mindre fald i antallet af klagesager i 2016-2019 kan muligvis forklares med, at
potentielle klagere i lyset af gennemfgrelsen af de omfattende aendringer i de materielle udbudsregler har
veaeret mere tilbageholdende, samt med at klagenavnet ikke lzengere er kompetent til at traeffe afggrelser
i sager om indkgb under taerskelvaerdierne uden en klar greenseoverskridende interesse, jf. udbudslovens
afsnit V.
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4.2 Standstill-sager og andre afgerelser vedrerende opsattende virkning

Som det fremgar nedenfor, afsagde klagenaevnet i 2022 delkendelse i 11 sager, hvor der var anmodet om
opsaettende virkning efter klagenaevnslovens § 12, stk. 1, og delkendelse i 44 sager modtaget i standstill-
perioden efter lovens § 12, stk. 2, hvor klagenaevnet har en lovbunden frist pa 30 dage til at traeffe afggrelse
vedrgrende opsattende virkning. | 2022 er der i tre sager truffet afggrelse om at tillegge en klage
opsaettende virkning, se herom afsnit 1.4 ovenfor. | nogle tilfelde treffer klagenaevnet afggrelser om,
hvorvidt en klage skal tilleegges opsaettende virkning, i brevform og ikke som en egentlig kendelse. Sddanne
afggrelser i brevform er ogsa medregnet i opggrelsen.

Nedenfor ses antallet af afsagte standstill-kendelser og andre kendelser m.v. vedrgrende opsattende
virkning for 2012-2022.

Standstill-kendelser og andre afggrelser vedrgrende opsaettende
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Klagenaevnets kendelser m.v. vedrgrende opsattende virkning fgrer i en reekke sager til, at klagen
tilbagekaldes som fglge af klagenaevnets “fumus-kendelse”, hvor klagenaevnet pa et forelgbigt grundlag
afsiger en kendelse om, hvorvidt udbudsreglerne ma antages at veere overtradt. Sadanne kendelser er
meget ressourcekraevende for klagenaevnet, da kendelsen i de fleste tilfeelde skal udarbejdes og afsiges
inden for en frist pa 30 dage og saledes under et betydeligt tidspres, og da kendelserne, trods deres
forelgbige karakter, ofte indeholder en omfattende sagsfremstilling og detaljerede praemisser. Generelt
medfgrer standstill-reglerne og reglerne om opsaettende virkning, at klagenaevnet i en betydelig del af alle
sager skal traeffe to afggrelser, nemlig en afggrelse vedrgrende opsaettende virkning og en materiel
afggrelse vedrgrende de pastaede overtreedelser. Hertil kommer en eventuel erstatningskendelse samt
under sagens forlgb eventuelt tillige afggrelse(r) om aktindsigt.

4.3 Naevnsbehandling pa skriftligt grundlag eller med afholdelse af made

De 42 sager, hvori klagenaevnet afsagde realitetskendelser i 2022 (se afsnit 4.4), blev alle behandlet pa
skriftligt grundlag.
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Nedenfor ses en opggrelse over sager behandlet henholdsvis pa skriftligt grundlag og med mundtlig
forhandling i arene 2012-2022.

Naevnsbehandling pa skriftligt grundlag eller mgde
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Fordelingen af skriftligt behandlede sager/sager med mundtlig forhandling viser, at kun ganske fa sager
behandles mundtligt. Som ogsa anfgrt i afsnit 4.3 i arsberetningen for 2013 er dette fald i overens-
stemmelse med lovgivers intention. | 2010 blev det saledes med handheavelseslovens (nu
klagenaevnslovens) § 11, stk. 1, bestemt, at en sag forberedes ved udveksling af skriftlige indlaeg og afggres
pa dette grundlag, medmindre formanden i sagen beslutter, at der skal ske mundtlig forhandling. | 2009 —
aret for ikrafttraedelsen af bestemmelseni § 11, stk. 1 —var der en ligelig fordeling af skriftligt behandlede
sager og sager med mundtlig forhandling. Parterne har under sagens forberedelse mulighed for at
fremsaette gnske om mundtlig behandling af sagen, men erfaringsmaessigt sker dette kun i ganske fa sager.

4.4 Afgjorte sager samt udfaldet heraf

1 2022 afgjorde klagenaevnet 42 sager i realiteten. Heraf fik 15 klagere helt eller delvist medhold, mens 27
klagere ikke fik medhold. Klagenaevnets kendelser er i de fleste tilfeelde den endelige afggrelse af sagen. Af
de 42 kendelser blev saledes kun fire indbragt for domstolene. Antallet af kendelser, der er indbragt for
domstolene, er naesten pa samme niveau som det foregaende ar.
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Afgjorte sager samt udfaldet heraf
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Note: Opggrelsen over antallet af sager indbragt for domstolene er navnlig baseret pa optalling af antallet af
staevninger, som klagenzevnet har faet oplysning om. Klagenaevnet har ikke sikkerhed for, at alle indgivne staevninger
er sendt til neevnet. Klagenavnet anmoder om at modtage kopi til orientering af alle staevninger, der indleveres til
domstolene i relation til kendelser afsagt af klagenavnet.

Tabellen nedenfor viser, at medholdsprocenten i 2022 var pa ca. 36 % og dermed pa naesten samme niveau
som i 2021.

Opggrelsen i grafen og nedenstaende tabel indeholder ikke de "fumus-kendelser”, som bliver den endelige
afggrelse i klagesagen. Klagenzvnet har i 2022 afsagt 34 “fumus-kendelser”. | otte af disse vurderede
navnet, at betingelsen om fumus boni juris (at klagen har noget pa sig) var opfyldt. Dette f@rte i syv sager
til, at ordregiveren annullerede udbuddet eller sin beslutning om tildeling, hvorefter klagen blev
tilbagekaldt, og delkendelsen saledes blev naevnets endelige afggrelse i sagen.

| de resterende 26 "fumus-kendelser” vurderede klagenaevnet, at betingelsen om fumus boni juris ikke var
opfyldt, hvilket i 13 tilfeelde f@rte til, at klagen blev tilbagekaldt, og delkendelsen saledes blev naevnets
endelige afggrelse i sagen.

Ar Helt/delvist medhold Ikke medhold
2013 42 % 58 %
2014 47 % 53%
2015 45 % 55%
2016 37 % 63 %
2017 26% 74 %
2018 34 % 66 %
2019 39% 61 %
2020 25% 75 %
2021 37 % 63 %
2022 36 % 64 %
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4.5 Afsagte erstatningskendelser
| 2022 afsagde klagenaevnet to kendelser om erstatning.

Den gennemsnitlige sagsbehandlingstid for den del af sagen, der angik erstatningsspgrgsmalet, var ca. syv
maneder.

Afsagte erstatningskendelser
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Som omtalt i afsnit 4.5 i arsberetningen for 2013 er det erfaringen, at erstatningsspgrgsmalet i mange af de
sager, hvor klageren har faet helt eller delvist medhold ved klagenaevnets materielle kendelse, Igses uden
om klagenavnet, saledes at parterne indgar forlig i stedet for at lade det vaere op til klagenaevnet at afggre
sagen ved en erstatningskendelse. Antallet af erstatningskendelser i 2012 ma sammenholdes med et stort
antal modtagne klager arene forinden.

4.6 Gennemsnitlig sagsbehandlingstid

| 2022 havde klagenaevnet en gennemsnitlig sagsbehandlingstid pa syv maneder.

Nedenfor ses en opggrelse over udviklingen i den gennemsnitlige sagsbehandlingstid for afviste sager og
materielle kendelser opgjort i maneder i arene 2012-2022.
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Gennemsnitlig sagsbehandlingstid

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

Sagsbehandlingstid (maneder)

Den gennemsnitlige sagsbehandlingstid, der i 2014 og 2015 viste en faldende tendens fra syv maneder i
2012-2013 til fem maneder i 2014 og til fire maneder i 2015, steg til seks maneder i 2016 og til syv maneder
i 2017, svarende til niveauet i 2012-2013. Sagsbehandlingstiden faldt igen i 2018 til fem maneder og til 4,5
maneder i 2019. | 2020 og 2021 steg den gennemsnitlige sagsbehandlings til fem maneder i 2020 og seks
maneder i 2021.

Den gennemsnitlige sagsbehandlingstid er steget til syv maneder i 2022, svarende til sagsbehandlingstiden
i 2012-2013 og 2017.

Antallet af verserende sager ultimo 2022 er opgjort til 42, hvilket svarer til niveauet i arene 2017-2021.
4.7 Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager (vist som procentvis fordeling)

Nedenfor er for 2022 opgjort den procentvise andel af alle sager, der afsluttes med en sagsbehandlingstid
pa 0-1 maned, 1-2 maneder osv. og med en sagsbehandlingstid pa mere end 12 maneder. | opggrelsen
indgar alle klagesager, herunder sager, hvor klagen er afvist, og sager, hvor klagen er tilbagekaldt, herunder
tilbagekaldt efter at klagenaevnet har afsagt en "fumus-kendelse”. Erstatningskendelser, som der kun
afsiges ganske fa af, er ikke medregnet. For yderligere bemaerkninger henvises til afsnit 4.8 nedenfor, hvor
sagsbehandlingstiden i antal maneder for klagesager er opgjort procentvist kumulativt.

Sagsbehandlingstiden anses for afsluttet ved afsigelse af materiel kendelse, afvisning eller tilbagekaldelse
af klagen. Om den vyderligere sagsbehandlingstid i sager, hvori der herudover bliver afsagt
erstatningskendelse, henvises til afsnit 4.5.
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Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager
(procentvis fordeling)
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4.8 Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager (vist procentvist kumulativt)

I nedenstaende tabel er opggrelsen af sagsbehandlingstiden for 2022 vist procentvist kumulativt.

Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager

(vist procentvist kumulativt)
100,0%
100%

6oy 842% ST1% 881%
1470 4

75,2%  75,2%

o o 73,3%
80% 67,3% 71,3% °
59,4%

60%

48,5%

40%
23,8%

20%

0%

0-1 1-2 2-3 3-4 4-5 5-6 6-7 7-8 8-9 9-10 10-11  11-12 >12

Ca. 24 % af sagerne er i 2022 afsluttet i Igbet af den fgrste maned efter modtagelsen af klagen mod ca. 32
%i20200gca.23 %i2021.Ca. 49 % af sagerne er i 2022 sluttet i Igbet af de fgrste to maneder efter klagens
modtagelse mod ca. 54 % i 2020 og ca. 37 % i 2021. Det fremgar videre, at ca. 59 % af alle modtagne sager
i 2022 blev sluttet i Igbet af tre maneder mod ca. 63 % i 2020 og ca. 46 % i 2021. | opggrelsen for 2022
indgar bl.a. 45 sager, hvor klagen er tilbagekaldt. | ca. halvdelen af disse sager er klagen tilbagekaldt som
folge af klagenaevnets "fumus-kendelser”, hvor klagenaevnet pa et forelgbigt grundlag afsiger en kendelse
om, hvorvidt udbudsreglerne ma antages at veere overtradt. Det ses endvidere, at ca. 73 % af sagerne i 2022
blev sluttet i Ipbet af fem-seks maneder efter klagens modtagelse mod 80 % i 2020 og ca. 75 % i 2021, og
at ca. 84 % af sagerne faerdigbehandles i Ipbet af ni-ti maneder mod ca. 94 % i 2020 og ca. 93 % i 2021.
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Klagenavnet har saledes ikke generelt lange sagsbehandlingstider, men afslutter en vaesentlig andel af
sagerne efter en sagsbehandlingstid, der under hensyn til sagernes omfang, deres faktiske og juridiske
kompleksitet og de ofte overordentligt store vaerdier ma betegnes som kort.

4.9 Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser (vist som procentvis
fordeling)

Nedenfor er for 2022 opgjort den procentvise andel af alle materielle kendelser, der afsluttes med en
sagsbehandlingstid pa 0-1 maneder, 1-2 maneder, 2-3 maneder osv. og med en sagsbehandlingstid pa mere
end 12 maneder.

Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser
(procentvis fordeling)
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4.10 Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser (vist procentvist
kumulativt)

| nedenstaende tabel er opggrelsen af sagsbehandlingstiden for materielle kendelser i 2022 vist procentvist

kumulativt.
Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser
(vist procentvist kumulativt)
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100%
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Tabellen viser, at der i 2022 var afsagt materiel kendelse i ca. 26 % af de sager, hvori en sadan kendelse blev
afsagt, i Igbet af tre-fire maneder mod ca. 41 % i 2020 og ca. 20 % i 2021. | 2022 var der endvidere afsagt
materiel kendelse i ca. 38 % af sagerne i Igbet af fem-seks maneder mod 50 % i 2020 og ca. 55 % i 2021.
Videre ses det, at der i 2022 efter syv-otte maneder var afsagt materiel kendelse i ca. 43 % af sagerne mod
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ca. 77 % i 2020 og ca. 67 % i 2021. De resterende 57 % (2020: 23 % og 2021: 33 %) af sagerne, hvis
sagsbehandlingstid strakte sig over leengere tid, hgrer erfaringsmaessigt til i kategorien af saerligt store og
juridisk/teknisk meget komplicerede sager, der ngdvendigvis har en leengere sagsbehandlingstid. Nar der
ses pa klagenaevnets sagsbehandlingstid for materielle kendelser, er det vigtigt at vaere opmaerksom p3a, at
arbejdet med en sag ofte ikke alene bestar i at udarbejde en materiel kendelse, men at der undervejs i
mange af sagerne ogsa bruges betydelige ressourcer pa at traeffe afggrelse(r) vedrgrende opsattende
virkning og aktindsigt efter forvaltningsloven, jf. ogsa oven for afsnit 4.2.
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5. ANDRE AKTIVITETER | KLAGENAVNET

Klagenavnets udadrettede aktiviteter i 2022 var ikke i samme omfang som i de to foregdende ar begreenset
som fglge af COVID-19-pandemien. Klagenavnet havde saledes en raekke aktiviteter foruden behandlingen
af klagesager.

Hgringssvar

Klagenaevnet afgav den 7. marts 2022 hgringssvar vedrgrende udkast til lovforslag til eendring af ud-
budsloven, lov om indhentning af tiloud pa visse offentlige og offentligt stgttede kontrakter og lov om
Klagenaevnet for Udbud.

Deltagelse i konferencer mv.

Klagenaevnets formand Jakob O. Ebbensgaard og specialkonsulent Maiken Nielsen holdt den 6. april 2022
oplaeg ved Statens Indkgbskonference.

Klagenaevnet og naevnets sekretariat deltog virtuelt henholdsvis den 4. maj 2022 og den 23. september
2022 i mgder i Network of first instance procurement review bodies, arrangeret af EU-Kommissionen.

Klagenavnet afholdt den 30. september 2022 et mgde med nzaevnets sagkyndige medlemmer.

Klagenavnets formand Jakob O. Ebbensgaard og neaestformand Kirsten Thorup holdt opleeg ved JUC
Udbudskonference den 2. november 2022. Naevnets sekretariat deltog tillige pa konferencen.

Naestformand Kirsten Thorup deltog i konferencen ”Into the northern light — In memory of Steen Treumer”,
der blev afholdt den 2. december 2022.
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