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FORORD

Klagenaevnet for Udbud udgiver hermed sin ottende arsberetning, der i overensstemmelse med klage-
navnsbekendtggrelsen skal formidle indholdet af klagenaevnets principielle kendelser.

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

| kapitel 2 er der anfgrt referater af en raekke af neevnets kendelser fra 2020, som ma anses for princi-
pielle eller i gvrigt af saerlig interesse. Der er herunder afsagt en del kendelser om forstaelsen af cen-
trale bestemmelser i udbudsloven. Det er ved omtalen tilstraebt at fokusere pa de aspekter, klagenaev-
net har fundet saerligt interessante. Klagenavnets kendelser offentligggres Igbende pa klagensevnets
hjemmeside, www.kIfu.dk. Det galder bade kendelser om overtraedelse af udbudsreglerne og kendel-
ser om erstatning samt et udvalg af kendelser vedrgrende opsaettende virkning og aktindsigt. Klage-
naevnets praksis i sager om aktindsigt er med udgangspunkt i afggrelser fra 2020 beskrevet i kapitel 3.

Kapitel 4 indeholder en gennemgang af danske retsafggrelser i sager, der tidligere har vaeret afgjort af
klagenaevnet.

Kapitel 5 indeholder statistiske oplysninger om klagenavnets virksomhed og kommentarer hertil. |
2020 modtog Klagenaevnet 117 klager, hvilket ligger over antallet i 2018 og 2019. Ved naevnets afge-
relser blev der givet klageren helt eller delvis medhold i ca. 25 % af tilfeeldene, hvilket er den laveste
medholdsprocent for arene 2011-2020. Hertil kommer imidlertid, at klagenaevnet i 12 % af naevnets
kendelser om opsaettende virkning, hvor naevnet 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 lgsning, som indebar, at klagen blev tilbagekaldt.

Klagenaevnets gennemsnitlige sagsbehandlingstid steg i 2020 til 5 maneder svarende til niveauet de to
foregdende ar.

Nikolaj Aarg-Hansen, formand

Viborg, juli 2021
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1. KLAGENAVNET FOR UDBUD

1.1 Lovgrundlag og etablering

Klagenavnet for Udbud er et domstolslignende klagenaevn. Klagenavnet 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 Klagenzevnet for Udbud (klage-
naevnsloven), jf. lovbekendtggrelse nr. 593 af 2. juni 2016, der indeholder reglerne om klagenaevnets
kompetence og virksomhed. Til loven knytter sig bekendtggrelse nr. 887 af 11. august 2011 om Klage-
naevnet for Udbud (klagenaevnsbekendtggrelsen), der senest er a&ndret ved bekendtggrelse nr. 178 af
11. februar 2016. Klagenaevnsbekendtggrelsen indeholder bl.a. reglerne for indgivelse af klager og kla-
genaevnets sagsbehandling. Udviklingen i retsgrundlaget for naevnets virksomhed er udfgrligt beskre-
vet i naevnets arsberetning for 2016, kapitel 1, hvortil der henvises.

1.2 Klagenavnet for Udbuds sammensaetning
Klagenavnets organisation er fastlagt i klagenaevnslovens § 9 og klagenavnsbekendtggrelsens § 1.

Klagenaevnet bestar af en formand og et antal nastformaend (formandskabet) samt et antal sagkyn-
dige 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 tilrettelaegger 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 szrlige 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.

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

Klagenavnets formandskab var i 2020 sammensat af fglgende dommere:
Formand for Klagenzevnet for Udbud:

Landsdommer Nikolaj Aarg-Hansen

Klagenaevnets gvrige formandskab:

» Landsdommer Kirsten Thorup
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Landsdommer, ph.d. Michael Ellehauge

Dommer Niels Feilberg Jgrgensen

Landsdommer Erik P. Bentzen

Landsdommer, LL.M. Katja Hgegh

Landsdommer Hanne Aagaard (til 31. august 2020)
Dommer Jesper Stage Thusholt

Dommer Charlotte Hove Lasthein

Landsdommer Jakob O. Ebbensgaard

Dommer Anders Aagaard (fra den 7. december 2020)

YVV VYV VVVYVYY

Den 15. april 2020 tradte en ny udnaevnelsesperiode i kraft for klagenaevnets sagkyndige medlemmer.
Navnene pa klagenavnets sagkyndige medlemmer i perioden fgr denne dato fremgar af arsberetnin-
gen 2019. Enkelte af de tidligere sagkyndige medlemmer havde efter udlgbet af udpegningsperioden
fortsat verserende sager i klagenaevnet, og den hidtidige beskikkelse deekkede derfor fortsat faerdig-
behandlingen af disse sager. Fra den 15. april 2020 blev fglgende sagkyndige medlemmer udpeget
/genudpeget:

> Senior Director Pernille Hollerup
Videnspartner Jan Eske Schmidt

Juridisk konsulent Lene Ravnholt
Chefjurist Preben Dahl

Professor, ph.d. Steen Treumer

Advokat Stephan Falsner

Director Palle Skaarup

Indk@bs- og udbudschef Jeanet Vandling
Professor (MSO), ph.d. Ole Helby Petersen
Chefkonsulent, cand.jur. Christina Kgnig Mejl
Jurist Claus Pedersen

Kontorchef Birgitte Nellemann

Advokat Kurt Helles Bardeleben
Teamleder Maria Haugaard

Lektor Carina Risvig Hamer

Chefkonsulent Trine Kronbgl

Advokat Johan Iversen Mgller

Advokat Mikael Kenno Fogde

Salgschef Rikke Fog Bach

Chefkonsulent Louise Kirkegaard Folling

YVVVYVYVVYVVVYVYVVVYVYYVYVYVYYY

1.3 Klagenavnet 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 2020 var normeret med to
jurister og to sekretaerer, ligesom der til sekretariatet var tilknyttet en kontorelev i dele af 2020.
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Klagenaevnets jurister forbereder sagerne og bistar i udvalgte sager den pagaeldende formand med at
udarbejde kendelsesudkast. Herudover bistar juristerne klagenaevnets formand i en raekke ledelses-
maessige opgaver. Klagenaevnets sekretaerer deltager i sagsforberedelsen, besvarer skriftlige henven-
delser vedrgrende spgrgsmal om, hvorvidt der inden for standstill-perioden er klaget over et afholdt
udbud, varetager en raekke administrative opgaver og yder telefonisk klagevejledning. Der er herud-
over en raekke faelles opgaver for Naevnenes Hus.

Sekretariatet bestod i 2020 af fglgende medarbejdere:

Kontorfuldmaegtig Dorthe Hylleberg
Kontorfuldmaegtig Heidi Thorsen
Specialkonsulent, cand.jur. Julie Just O’Donnell
Specialkonsulent, cand.merc.jur. Maiken Nielsen
Fuldmaegtig, cand.jur. Tanja Bgtker Lindgren

YV V VYV VYV

Kontorelev Iben Liitje Andreasen (til den 31. august 2020)

Klagenavnet var ligesom resten af samfundet praeget af COVID-19-pandemien i 2020. Klagenaevnets
sekretariat har siden nedlukning i marts 2020 hovedsageligt arbejdet hjemmefra. Da sagsbehandlingen
i klagennaevnet navnlig foregar pa skriftligt grundlag, har det imidlertid ikke veeret ngdvendigt at ud-
saette behandlingen af sagerne eller at ivaerksaette saerlige foranstaltninger for at kunne behandle sa-
ger ved hjemmearbejde.

1.4 Klagenavnet for Udbuds opgaver, herunder klagenaevnets reaktions- og sanktions-
muligheder

Klagenavnet traeffer efter klagenzaevnslovens § 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 overtraedelser af:

» Udbudsloven og regler udstedt i medfgr af denne lov, bortset fra overtraedelser af udbudslo-
vens § 1 og § 193.

» EU-retten vedrgrende indgdelse af offentlige kontrakter og kontrakter inden for forsynings-
virksomhed (EU-udbudsreglerne).

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

Klagenaevnet er endvidere efter offentlighedslovens § 37 klageinstans for andre myndigheders afgg-
relser om aktindsigt i udbudssager. Der henvises til kapitel 3 i arsberetningen for 2016 for en naermere
beskrivelse af denne del af klagenaevnets opgaver. Klagenaevnet er endelig klageinstans for kommu-
ners 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 klagein-
stans.

Hovedparten af de sager, der behandles af klagenaevnet, angar udbudsloven, der navnlig implemente-
rer udbudsdirektivet (direktiv 2014/24/EU), og de gvrige EU-udbudsregler, mens der alene behandles
et mindre antal sager vedrgrende tilbudsloven.
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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 neermere indhold. Der kan vaere grund til at advare
imod overfortolkning af klagenaevnets kendelser og imod, at de tages som udtryk for at vaere af vide-
rereekkende betydning, uden at der er deekning for det i den pagaldende kendelse. Der henvises her-
ved til artiklen i Ugeskrift for Retsvaesen 2013 B, side 241 ff. (U.2013B.241, Michael Ellehauge: Erfarin-
ger med handhaevelsen af EU’s udbudsregler, punkt 1).

Klagenavnets kendelser er som retskilde underordnet domme fra de danske domstole og fra EU-Dom-
stolen. Det er imidlertid alene en lille andel af navnets afggrelser, der indbringes for domstolene; i
2020 skete dette saledes kun i 7 ud af 44 afggrelser, og klagenavnets 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 klagenavnet den fordel at kunne agere hurtigere end domstolene. Klage-
naevnets gennemsnitlige sagsbehandlingstid for udbudssager var saledes i 2020 pa 5 maneder, hvortil
bl.a. kommer, at en meget stor del — ca. 63 % — af sagerne faerdigbehandles i Ipbet af de fgrste 3 ma-
neder, efter at klagen er modtaget (i tallet indgar afgjorte og afviste sager). Der henvises til arsberet-
ningens kapitel 5.

Klagenaevnets reaktions- og sanktionsmuligheder

Klagenaevnet er i klagenaevnslovens §§ 12-14 a og §§ 16-19 samt § 24, stk. 2, tillagt en raekke sankti-
onsbefgjelser for at kunne sikre en effektiv handhaevelse af udbudsreglerne.

Opseettende virkning

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

Betingelserne for at tillaegge en klage opsattende virkning er efter klagenaevnets faste praksis:

1. Enumiddelbar 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 uopsaettelighed. 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 til-
legger klagen opsattende 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 udbuds-
retten, og U.2016B.403, Katja Hgegh og Kirsten Thorup: Standstill og opsaettende virkning inden for
udbudsretten — endnu engang) og samme i kapitlet Standstill og opsaettende virkning i udbudsretten i
Treumer (red.) Udbudsretten 2019.
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Nar klagenaevnet vurderer, om en klage skal tilleegges opsaettende virkning, er der tale om en forelgbig
vurdering pa skriftligt grundlag af, om de tre betingelser er opfyldt. De anfgrte betingelser er kumula-
tive, og der vil saledes ikke blive truffet afggrelse om opsattende virkning, blot én af betingelserne
ikke er opfyldt. Afggrelsen af spgrgsmalet om opseettende virkning praejudicerer ikke den endelige
afggrelse i sagen.

| klagenavnets praksis er der en lang raekke eksempler pa, at der gives en udfgrlig begrundelse i rela-
tion 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 vae-
sentlige nye oplysninger, eller 2) er begaet overtraedelser, som efter omstaendighederne medfgrer, at
indklagede kan/bgr overveje at annullere udbudsforretningen eller om muligt omggre sin tildelingsbe-
slutning.

Uanset at en afggrelse om opsattende virkning ikke indeholder en endelig vurdering og dermed en
materiel afggrelse i sagen, vil klagenavnets “fumus-kendelse” sdledes 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. | 2020 har klagenaevnet i ét
tilfeelde tillagt en klage opsaettende virkning, jf. klagenaevnets delkendelse af 12. oktober 2020, NIRAS
A/S mod Ejendomsfonden Vandkulturhuset Papirgen. Den materielle kendelse i sagen er omtalt i ars-
beretningens kapitel 2.

Det forekommer, at der anmodes om opsattende virkning pa trods af, at der er indgdet kontrakt.
Udbuddet er i sadanne tilfelde afsluttet, og opsaettende 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
2020 afsagt to sadanne kendelser: Kendelse af 19. august 2020, EG A/S mod Egedal Kommune, og
kendelse af 7. oktober 2020, Remondis A/S mod Hedensted Kommune. Kendelserne er omtalt i arsbe-
retningens 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 udbudsforret-
ning.

annullere ordregiverens ulovlige beslutninger eller en udbudsforretning.

erklaere en kontrakt for uden virkning og udstede pabud om, at kontrakten bringes til ophgr.
palaegge ordregiveren en alternativ sanktion.

YV V VY

paleegge ordregiveren at betale erstatning.
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Blandt disse sanktioner er “uden virkning” i kombination med reglerne om alternative sanktioner de
mest vidtraekkende. ”“Uden virkning” finder alene anvendelse pa de groveste overtraedelser af udbuds-
reglerne og navnlig ved direkte tildeling af kontrakter og indgaelse af en kontrakt i standstill-perioden
eller i en periode, hvor klagenaevnet har tillagt klagen opseettende virkning. Sanktionen er lovbestemt
og skal saledes anvendes, selv om der ikke er nedlagt pastand herom, jf. kendelse af 19. maj 2020,
Alsvognen I/S mod Fynbus, Sydtrafik og Midttrafik, og kendelse af 27. oktober 2020, @ens Taxa mod
Fynbus, Sydtrafik og Midttrafik. Kendelserne er omtalt i arsberetningens kapitel 2.

Hvis en tildelingsbeslutning annulleres ved endelig afggrelse eller dom, skal ordregiveren efter udbuds-
lovens § 185, stk. 2, bringe en kontrakt eller rammeaftale, som er indgaet pa grundlag af beslutningen,
til ophgr med et passende varsel, medmindre szerlige forhold, der tilsiger kontraktens viderefgrelse,
gor sig geeldende. Bestemmelsen finder ikke anvendelse, hvor sanktionen “uden virkning” finder an-
vendelse, jf. udbudslovens § 185, stk. 2, 1. og 2. pkt. Ved endelig afggrelse eller dom menes ifglge
lovbemzerkningerne en endelig afggrelse fra klagenavnet 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 klagenavnslo-
vens § 6, stk. 4, har undladt at oplyse ordregiveren om klagens indgivelse til klagenavnet. 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 klagenavnets sekretariat og spgrge, om der er indgivet klage over et afholdt
udbud med angivelse af udbudsbekendtggrelsesnummeret, inden ordregiveren indgar kontrakt med
den vindende tilbudsgiver. Klagenaevnets sekretariat besvarer sa vidt muligt sadanne skriftlige fore-
spergsler 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 lovens § 19, stk. 1,
kan klagenzevnet ikke palaegge ordregiveren en gkonomisk sanktion. | stedet indgiver klagenzvnet
politianmeldelse, nar ordregiveren i medfgr af lovens § 18, stk. 3, skal palaegges en alternativ sanktion
i form af bgde. Der henvises herved til klagenavnets kendelse af 24. april 2019, Sagemcom Energy &
Telecom SAS mod Vores Elnet A/S, og kendelse af 15. februar 2019, KONE A/S mod Staten og Kommu-
nernes Indkgbsservice A/S (omtalt i drsberetningens kapitel 4), hvor klagenaevnet i begge sager indgav
politianmeldelse.

Den praksisoversigt, der findes pa klagenaevnets hjemmeside i tilknytning til arsberetningen, indehol-
der en reekke andre eksempler fra klagenaevnets praksis pa anvendelsen af klagenavnslovens sankti-
oner.

1.5 Naevns- og formandsafgerelser

Reglerne om klagenaevnets sammensaetning i den enkelte sag findes i klagenaevnslovens § 10, stk. 4
og 6.

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

| seerlige tilfelde kan formanden for klagenaevnet som nzevnt ovenfor i afsnit 1.2 beslutte at udvide
antallet af medlemmer fra formandskabet og dermed ogsa antallet af sagkyndige medlemmer, der skal
treeffe afggrelse i en sag. Befgjelsen kan anvendes i principielle, szerligt omfattende eller komplekse
sager, saledes at besatningen gges til to medlemmer fra formandskabet og to sagkyndige medlemmer.

| 2020 er der afsagt kendelse med en sadan udvidet beszetning i fire sager, nemlig kendelse af 16.
januar 2020 om forelaeggelse af praejudicielle spgrgsmal for EU-Domstolen i sagen Simonsen & Weel
A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark, kendelse af 24. januar 2020, Elbit Systems Ltd.
mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse, kendelse af 16. september 2020, Stadsing A/S
mod Staten og Kommunernes Indkgbsservice A/S, og kendelse af 14. december 2020, MAN Truck &
Bus Danmark A/S mod Beredskabsstyrelsen.

Formandsafggrelser

| sager, der kan afggres pa skriftligt grundlag, og som ikke er af principiel karakter, kan formanden i
den enkelte sag beslutte at traeffe afggrelse uden medvirken af en sagkyndig. Denne mulighed er ikke
ofte benyttet, da de sagkyndige medlemmers medvirken er af afggrende betydning.

Formanden i den enkelte sag kan desuden traeffe afggrelse uden medvirken af en sagkyndig ved afgg-
relsen af processuelle spgrgsmal. Hertil hgrer bl.a. afggrelser om opsaettende virkning og aktindsigt
samt afvisning af klager som fglge af manglende klageadgang, jf. klagenaevnets kendelse af 30. marts
2020, Dansk Byggeri mod Tarnby Kommune, som er omtalt nedenfor kapitel 2.

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 op-
fylder de formelle krav for at klage. Pa klagenaevnets hjemmeside, www.klfu.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 repreesenteret ved advokat eller anden professionel radgiver. Derudover
yder sekretariatet telefonisk vejledning om indgivelse af klager.

En klage til klagenavnet 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 opsattende 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 kla-
geskriftet, som efter klagerens opfattelse kan undtages fra aktindsigt efter offentlighedslovens regler.

Ved klage over overtraedelser af udbudslovens afsnit I-1ll, forsyningsvirksomhedsdirektivet, koncessi-
onsdirektivet og forsvars- og sikkerhedsdirektivet skal der betales et gebyr pa 20.000 kr., mens der ved
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gvrige klager, herunder over overtraedelser af tilbudsloven, skal betales et gebyr pa 10.000 kr. Indbe-
tales 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 overtradelser, som klagenaevnet 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). Klagenaevnet kan derfor ikke bistd med formulering af brugbare pa-
stande, men klagenavnet kan vejlede klageren herom. Hvis pastandene efter en sadan vejledning fort-
sat 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.

Det er yderligere en betingelse for at klage, at klageren har retlig interesse. Klageberettigede er virk-
somheder, der har haft interesse i at opna en bestemt kontrakt. Typisk vil klageren have ansggt om
praekvalifikation eller have afgivet tiloud, men ogsa virksomheder, som reelt kunne have ansggt om
prakvalifikation eller afgivet tilbud (potentielle ansggere/tilbudsgivere), kan have retlig interesse. Kan
klageren ikke sandsynligggre at have retlig interesse i sagen, afvises klagen. Klagenaevnet har truffet
en raekke afggrelser, der belyser kravet om retlig interesse. Nogle af disse afggrelser er omtalt i den
praksisoversigt, der findes pa klagenaevnets hjemmeside i tilknytning til drsberetningen.

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

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

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

Klagefristen for kontrakter baseret pa en rammeaftale med gendbning af konkurrencen eller et
dynamisk indkgbssystem: 30 kalenderdage (geelder 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 (profylaksebekendtgg-
relse): 30 kalenderdage

For Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen geaelder en saerlig klagefrist pa 2 ar regnet fra dagen efter
den dag, hvor bekendtggrelse om, at der er indgaet kontrakt, er offentliggjort.
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Ved beregning af fristerne efter klagenaevnsloven finder fristberegningsforordningen (Radets forord-
ning nr. 1182/71 af 3. juni 1971 om fastsaettelse af regler om tidsfrister, datoer og tidspunkter) anven-
delse.

1.7 Sagens forberedelse og afgerelse, herunder sagsomkostninger

Reglerne om sagens forberedelse og afggrelse er fastsat i klagenavnslovens §§ 6 og 10-11 og klage-
naevnsbekendtggrelsens §§ 6-9.

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

Klagenaevnet 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 omstandigheder samt fremsende sagens bilag inden for en fastsat frist (svarskrift). Derefter
udveksles som udgangspunkt yderligere processkrifter (replik og duplik mv.) mellem parterne. Omfan-
get af denne del af sagsbehandlingen afhaenger af sagens karakter. Klagenaevnet afggr som led i sags-
behandlingen eventuelle tvister mellem parterne om klagerens ret til aktindsigt som part. Sadanne
afggrelser traeffes efter forvaltningslovens regler herom, jf. arsberetningen for 2016, kapitel 3. Klage-
ren far normalt mulighed for at afgive yderligere indlaeg, nar klagenaevnet har afgjort spgrgsmalet om
klagerens aktindsigt, og inden klagenavnet traeffer den materielle afggrelse i sagen. Klagenaevnet vil
under alle omstaendigheder, og saledes uanset klagerens eventuelt begraensede aktindsigt, have ad-
gang til hele materialet og vil kunne inddrage dette ved bedgmmelsen af, om der er sket overtraedel-
ser.

Klagenaevnet kan tillade, at en tredjemand indtraeder (intervenerer) i sagen til fordel for klageren eller
ordregiveren (klagenaevnslovens § 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 udbuds-
lovens § 185, stk. 2, som udgangspunkt ville indebzere en pligt til at bringe kontrakten til ophgr med et
passende varsel. Hvis der er spgrgsmal om uden virkning, har den, med hvem kontrakt er indgaet,
ubetinget ret til at intervenere og skal orienteres herom, jf. klagenaevnslovens § 6, stk. 5. Det er efter
klagenaevnslovens § 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 retspleje-
lovens regler. Intervenienten kan saledes ikke nedlaegge selvstaendige pastande og fremfgre egne an-
bringender og tillaegges af samme grund ikke sagsomkostninger.

Det er klagenaevnets ansvar, at sagen er tilstraekkeligt oplyst. Klagenaevnet kan anmode klageren, ind-
klagede eller en tredjemand, der er indtradt i sagen som intervenient, om at tilvejebringe oplysninger,
som sk@nnes at have betydning for sagen (klagenaevnsbekendtggrelsens § 6, stk. 2). Klagenavnet er
derimod afskaret fra af egen drift at tage sp@rgsmal om fejl op til behandling, idet parternes pastande
og anbringender udggr rammen for klagenavnets prgvelse (klagenaevnslovens § 10, stk. 1). Klagenaav-
net er pa dette punkt bundet af forhandlingsmaksimen, hvilket f.eks. ses i kendelse af 3. november
2020, Euformatics Oy mod Nationalt Genom Center, der er omtalt i kapitel 2.
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Nar skriftvekslingen er afsluttet, er det udgangspunktet, at sagen afggres pa skriftligt grundlag, med-
mindre formanden i sagen beslutter at afholde mundtlig forhandling, hvilket kun sker i et begraenset
antal 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 ngd-
vendige 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 oplysnings-
grundlaget med forklaringer, der afgives under mgdet, men det vil som regel veere mest hensigtsmaes-
sigt, at der i stedet pa forhand afgives skriftlige erklaeringer til klagenavnet og modparten. | nogle
tilfeelde anser klagenaevnet den indledende preesentation 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. Klagenavnet kan eventuelt gnske forskellige afklarende spgrgsmal be-
svaret 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 Ind-
kabsstyrelse. Mgdet afsluttes med, at parterne eller deres advokater fremkommer med deres afslut-
tende bemaerkninger (procedure), hvorefter sagen optages til afggrelse. Voteringen pabegyndes nor-
malt umiddelbart derefter. De mundtlige forhandlinger i klagenaevnet har typisk en varighed pa 4-5
timer, mens varigheden i de stgrste sager kan vaere op til 1-2 dage. Der har i 2020 ikke vaeret afholdt
mundtlig forhandling.

Klagenaevnet 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 pagaeldende sag og
den sagkyndige, drgftes klagenavnets kendelsesudkast internt i formandskredsen, inden kendelsen
afsiges. Dette geelder seerligt, hvis sagen indeholder principielle aspekter.

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

Sagsomkostningerne kan som udgangspunkt maksimalt udggre 75.000 kr. (klagenaevnsbekendtggrel-
sens § 9, stk. 5). Klagenaevnet kan dog palaegge den indklagede at betale et stgrre belgb, hvis der er
tale om en stgrre sag defineret efter kontraktstgrrelse, eller hvis seerlige forhold matte tale for det, jf.
bekendtggrelsens § 9, stk. 6. | klagenaevnets 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.

Som anfgrt under pkt. 1.4 er der i klagenaevnets praksis en lang raekke eksempler p3, at der gives en
udfgrlig begrundelse i relation til den fgrste betingelse om “fumus boni juris”, nar der skal tages stilling
til, om en klage skal tillaegges opsaettende virkning. Hvis delkendelsen afslutter sagen, og skriftvekslin-
gen har haft et omfang, som kan ligestilles med den skriftveksling, der ville have veeret, safremt klage-
navnet havde truffet en endelig afggrelse i sagen, vil klagenaevnet i en efterfglgende saerskilt afggrelse
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tilleegge den vindende part sagsomkostninger, som om sagen havde veeret afgjort med en materiel
kendelse.

Klagenaevnets afggrelser kan indbringes for domstolene senest 8 uger efter, at afggrelsen er meddelt
parterne. | sager med spgrgsmal om erstatning opdeler klagenaevnet som udgangspunkt sagen i en
materiel del og en erstatningsdel. Fristen for at indbringe den materielle kendelse for domstolene |g-
ber 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.

1.8 Aktindsigtssager efter offentlighedsloven
Klagenavnets aktindsigtssager efter offentlighedsloven omfatter:

> Klager over en ordregivende myndigheds afslag pa aktindsigt i et udbud, dvs. sager, hvor klage-
naevnet er rekursinstans efter offentlighedslovens § 37. Derimod er klagenaevnet ikke rekursin-
stans i sager om afslag pa aktindsigt i sagen om opfyldelsen af aftaler indgaet som resultat af et
udbud, jf. kapitel 3.

» 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 klagenaev-
net. | disse tilfeelde er det klagenaevnet og ikke i fgrste omgang den indklagede ordregiver, der
treeffer afggrelsen om aktindsigt. Da de pagaeldende dokumenter selvsagt ogsa findes hos den ind-
klagede myndighed, vil der normalt i stedet kunne sgges om aktindsigt direkte hos denne myndig-
hed.

Sagerne om aktindsigt efter offentlighedsloven adskiller sig vaesentligt fra de sager om overtreedelse
af udbudsreglerne, der efter klagenaevnsloven skal afggres af klagenavnet. Der henvises til kapitel 3 i
arsberetningen for 2016, 2017, 2018 og 2019 samt kapitel 3 i denne beretning for en naarmere beskri-
velse af klagenavnets praksis i aktindsigtssager.
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2. KENDELSER PA UDVALGTE OMRADER

2.1 Indledning

Alle materielle kendelser og erstatningskendelser offentligggres pa klagenaevnets hjemmeside,
www.klfu.dk. Endvidere offentligggres delkendelser vedrgrende opsattende virkning og aktindsigts-
afgerelser, hvis de har almen interesse. | det fglgende omtales en raekke kendelser fra 2020, som alle
er offentliggjort pa klagenavnets 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
Tilbuds konditionsmaessighed og forbehold

Unormalt lave tilbud

Evaluering, herunder valg af evalueringsmodel

Indhentelse af yderligere oplysninger

Rammeaftaler

VV VYV VY VVY

Klagenaevnsloven, herunder opsaettende virkning og klagenavnets sanktioner
2.2 Udvalgte delkendelser og kendelser
2.2.1 Udbudspligt, direkte tildeling og sendring af kontrakter

Kendelse af 19. maj 2020, Alsvognen I/S mod Fynbus, Sydtrafik og Midttrafik, og kendelse af 27. oktober
2020, Jens Taxa mod Fynbus, Sydtrafik og Midttrafik

De to nzert sammenhangende sager angik offentlige udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet af
bl.a. flexkgrsel. Kendelsen af 19. maj 2020 vedragrte udbud af ”"FV6-FlexVariabel” kgrsel med bl.a. vogn-
type 5 og 6, mens kendelsen af 27. oktober 2020 vedrgrte udbud af “FG6-Flexgaranti” kgrsel med
samme vogntyper og med den forskel til FV6-udbuddet, at vognmanden var garanteret en vis omsaet-
ning. Udbudsbetingelserne, herunder mindstekrav til vogntyperne, var stort set ens i de to udbud. Tra-
fikselskaberne indgik rammeaftaler med en reekke vognmaend. Vognmaendene fik tildelt ture i kgrsels-
koordineringssystemet ”“Planet” pd grundlag af de tilbudte priser.

Under FV6-udbuddet frafaldt trafikselskaberne efter henvendelse fra Alsvognen direkte et mindste-
krav, hvorefter der skulle veere ”“plads til to store kgrestole” i vogntype 5 og 6. Alsvognen, hvis vogne
af denne type angiveligt opfyldte mindstekravet, klagede til klagenaevnet med pastand om, at aendrin-
gen var i strid med direktivets artikel 36, stk. 1, og artikel 89, stk. 4 sammenholdt med stk. 5, om a&n-
dring af grundlaeggende krav.

Klagenaevnet fastslog, at overholdelse af mindstekravet matte antages at have medfgrt meromkost-
ninger ved anskaffelse og drift af vognene, og at tilbud, der overholdt mindstekravet, herunder Alsvog-
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nens, derfor matte antages at have veeret mindre konkurrencedygtige ved tildeling af ture i Planetsy-
stemet. Mindstekravet var egnet til at afholde potentielle tilbudsgivere fra at afgive tilbud, og der var
ikke grundlag for at fastsl3, at dette ikke var tilfaeldet. Der var saledes tale om en vasentlig seendring,
der dels ”indfgrer betingelser, der, hvis de havde vaeret en del af den oprindelige udbudsprocedure,
ville have givet mulighed for at give andre ansggere end de oprindeligt udvalgte adgang eller for at
acceptere et andet tilbud end det oprindeligt accepterede, eller som ville have tiltrukket yderligere
deltagere i udbudsproceduren,” jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 89, stk. 4, litra a, dels “an-
drer kontraktens eller rammeaftalens gkonomiske balance til entreprengrens fordel pa en made, som
den oprindelige kontrakt eller rammeaftale ikke gav mulighed for ”, jf. artikel 89, stk. 4, litra b. Sddanne
&ndringer kan ikke finde sted uden nyt udbud, jf. artikel 89, stk. 5.

Da kgrslerne med vogntype 5 og 6 ikke var udbudt pa ny, var de kgrsler, der var tildelt efter frafaldet
af mindstekravet, tildelt direkte i strid med udbudsreglerne.

Ved kendelsen af 19. maj 2020 erkleerede klagenaevnet herefter alle indgdede FV6-rammeaftaler om
korsel med vogntype 5 og 6 for uden virkning fra og med den 1. august 2020 og palagde efter lov om
Klagenaevnet for Udbud § 18, stk. 2, trafikselskaberne at betale en gkonomisk sanktion pa 3 mio. kr.

| kendelsen af 27. oktober 2020 fastslog klagenaevnet med henvisning til den naere sammenhang mel-
lem de to udbud, at trafikselskaberne ogsa i FG6-udbuddet matte anses for at have frafaldet det grund-
leggende mindstekrav til vognstgrrelse. At trafikselskaberne efter maj-kendelsen havde opsagt ho-
vedparten af de indgaede FG6-rammeaftaler med vogntype 5 og 6 til udlgb den 31. oktober 2020 og
den 16. juli 2020 foranstaltede nyt udbud uden mindstekravet til stgrrelse med forventet kontraktstart
den 1. november 2020, fratog ikke de Igbende tildelinger karakteren af direkte tildeling. Klagenaevnet
bemaerkede i den forbindelse, at det nye udbud ikke blev ivaerksat, da man senest i august 2019 frafaldt
mindstekravet i strid med forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1, og artikel 89, stk. 4, og
kravet i artikel 89, stk. 5, hvorefter en @&@ndring som sket ikke kan finde sted uden nyt udbud, kan ikke
forstas saledes, at det langt senere FG7-udbud sa at sige ophaevede trafikselskabernes tidligere over-
treedelser af forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Med henvisning til de afggrende retlige forskelle mellem retsvirkningen af, at en kontrakt ophaeves, og
retsvirkningen af, at en kontrakt erklzeres for uden virkning, var heller ikke trafikselskabernes ophae-
velse af hovedparten af kontrakterne til hinder for, at klagenavnet, dersom betingelserne var opfyldt,
erkleerede kontrakterne for uden virkning, endda fra samme dato. Alle de indgdede rammeaftaler med
vogntype 5 og 6 blev herefter erklaeret for uden virkning fra og med den 1. november 2020. Klagenaev-
net palagde efter lov om Klagenaevnet for Udbud § 18, stk. 2, trafikselskaberne at betale en gkonomisk
sanktion pa 7 mio. kr.

Om sanktionen "uden virkning” udtalte klagensevnet i kendelsen af 19. maj 2020, at der var tale om
en lovbundet sanktion, som i givet fald skal palaegges ogsa uden, at der er nedlagt pastand herom. Der
var ikke anledning til at gentage dette i kendelsen af 27. oktober 2020, da pastanden var nedlagt.

Kendelserne er indbragt for domstolene, og sagerne er herefter sluttet ved klagenaevnet.
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Kendelse af 19. august 2020, EG A/S mod Egedal Kommune

Individuel, forhandlet prisnedsattelse pd 75 % i forbindelse med direkte tildeling pa grundlag af en
rammeadftale var uden hjemmel i rammeaftalen og en aendring af grundlaeggende elementer. Kontrak-
ten erkleeret for delvis uden virkning.

| 2019 udbgd Staten og Kommunernes Indkgbsservice A/S (”SKI”) rammeaftale ”02.19 SaaS-Cloud”
("“Rammeaftalen”). Egedal Kommune foretog den 11. februar 2020 en direkte tildeling til fordel for
KMD A/S ("KMD”) med henvisning til Rammeaftalen, idet kommunen gnskede at indkgbe et nyt Ign-
og personalesystem. Kommunen og KMD indgik dernaest kontrakt ved skriftlig leverandgraftale og et
saerskilt tilleeg hertil indeholdende en prisnedsattelse. Begge dokumenter var dateret med datoen 20.
februar 2020 (den samlede aftale er herefter kaldet “Kontrakten”).

Sagen angik, om Egedal Kommune ved den direkte tildeling havde handlet i strid med principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) og med
lovens § 99 (direktiv 2014/24/EU artikel 33, stk. 4, litra a). Spgrgsmalet var, om den direkte tildeling og
prisnedsaettelsen var en lovlig anvendelse af bestemmelserne i Rammeaftalen om forhandling og pris-
fastsaettelse, eller om Rammeaftalens bestemmelser og de udbudsretlige regler om aendring af et
grundlaeggende element blev tilsidesat i forbindelse med den direkte tildeling, der blev kombineret
med en betydelig prisnedseaettelse. Klageren havde naermere gjort gaeldende bl.a., at kommunen i for-
bindelse med den direkte tildeling havde forhandlet med KMD, og at kommunen og KMD herved havde
aftalt en prisreduktion pa ca. 75 % sammenlignet med de priser, KMD havde tilbudt ved det oprindelige
udbud af Rammeaftalen. Klageren anfgrte, at kommunen i stedet burde have anvendt udbudslovens
§ 100 (direktiv 2014/24/EU artikel 33, stk. 5) om genabning af konkurrencen. Kommunen bestred, at
der skulle have fundet forhandling sted, og anfgrte, at tildelingen og prisnedsaettelsen var lovlige.

Klagenaevnet lagde til grund, at kommunen pa baggrund af en udmelding fra SKI ansa det for muligt at
foretage en direkte tildeling til KMD til en pris, der blev opfattet som konkurrencedygtig, og sadan at
det var forudsat, at KMD ville kunne "tilpasse” — i betydningen nedseette — prisen ved en individuel
prisnedsaettelse over for kommunen i forbindelse med den pataenkte direkte tildeling og kontraktind-
gaelse. Pa den baggrund og efter en samlet vurdering af omsteendighederne og forlgbet i sagen fandt
klagenaevnet det bevist, at der havde fundet forhandling sted mellem kommunen og KMD, og at denne
forhandling dels havde angaet direkte tildeling af kontrakten, dels medfgrt sendring af den forudsatte
pris for ydelserne, der i den forbindelse blev nedsat med ca. 75 %. Det var endvidere klagenaevnets
vurdering, at der ikke efter bestemmelserne i Rammeaftalen var adgang til en sadan forhandling og
individuel prisnedsaettelse.

Klagenzevnet tilfgjede, at pa den ene side er den pris, ordregiveren skal betale, normalt et af de vigtig-
ste elementer i en aftale, og andringer i prisen vil derfor ofte vaere veesentlige. Dette geelder ogsa
a&ndring af eller afvigelse fra en aftalt struktur for priser, prisniveauer og prisaendringer, nar en sadan
@&ndring eller afvigelse ikke sker i medfgr af en lovlig &endringsbestemmelse i aftalen. P4 den anden
side skal enhver nok sa ringe sendring af tidligere aftalte vederlagsbestemmelser ikke ngdvendigvis
betragtes som en vaesentlig kontraktaendring, hvorved ogsa omfanget af priseendringen sammenholdt
med betydningen for kontrakten i sin helhed ma indga. Ved vurderingen af, om den valgte fremgangs-
made med forhandling og prisnedseaettelse i gvrigt harmonerede med de almindelige udbudsretlige
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regler om adgang til eendring af kontrakter, indgik bl.a., hvem andringen kunne anses til fordel for. |
tilknytning hertil lagde klagenzavnet vaegt pa en raekke yderligere momenter og konkluderede, at for-
handlingen om prisandringen medfgrte, at Rammeaftalens gkonomiske balance ogsa andredes til
leverandgrens fordel pa en made, som den oprindelige Rammeaftale ikke gav mulighed for, jf. udbuds-
lovens § 178, stk. 2, nr. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 72, stk. 4 og 5). Klagenaevnet fandt, at andringen
var baseret pa en forhandling mellem parterne og saledes viste, at det var parternes vilje at genfor-
handle et grundlaeggende element i Rammeaftalen, jf. ogsa sag C-454/06, Pressetext, preemis 34. Den
&ndrede brug af Rammeaftalen med den individuelle prisforhandling og prisnedsaettelse matte pa den
baggrund anses for at indebaere andring af grundlaeggende elementer. Det &endrede ikke herved, at
a@ndringen ogsa var til fordel for ordregiveren, jf. lovbemaerkningerne til § 178, stk. 2, nr. 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 72, stk. 4 og 5).

Kontrakten blev erklaeret for uden virkning fra den 1. januar 2021, jf. klagenaevnslovens § 17, stk. 1, nr.
1, idet der ikke var grundlag for at anvende undtagelsen i § 17, stk. 3. Efter lovens § 18, stk. 2, nr. 3,
skulle der fastsaettes en alternativ (lovbunden) sanktion, idet kontrakten alene var erklaeret for delvis
uden virkning. Sanktionen blev fastsat til 90.000 kr.

Kendelse af 3. november 2020, Euformatics Oy mod Nationalt Genom Center

Direkte tildeling af kontrakt om indkgb af software til genetisk analyse. Undtagelsesbestemmelsen i
udbudslovens § 80, stk. 3, nr. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 32, stk. 2), om fraveer af konkurrence af
tekniske grunde var ikke opfyldt, og pligten til udbud var dermed tilsidesat.

Nationalt Genom Center ("NGC”) er en styrelse under Sundheds- og Zldreministeriet. NGC offentlig-
gjorde den 8. juli 2019 en profylaksebekendtggrelse, jf. klagenavnslovens § 4, om k@b ved direkte
tildeling af software til terticer analyse af data til brug for genetisk analyse. Kontrakten var tildelt den
4. juli 2019. Standstill-perioden udlgb den 18. juli 2019, og den 22. juli 2019 indgik NGC kontrakt med
virksomheden Golden Helix, USA. Efter udlgbet af standstill-perioden indgav Euformatics Oy, Finland,
("Euformatics”) klage. Klagenaevnet lagde til grund, at indkgbet af software som udgangspunkt var ud-
budspligtigt. | profylaksebekendtggrelsen var som den eneste reelle begrundelse for den direkte tilde-
ling anf@rt en beskrivelse af Golden Helix’ software og brugen heraf pa NGC's data, og at “The combi-
nation of all features in one software suite is unique”.

Klagenaevnet bemaerkede, at NGC som det juridiske grundlag for den direkte tildeling alene havde hen-
vist til, at tekniske grunde medfgrte fravaer af konkurrence, jf. udbudslovens § 80, stk. 3, nr. 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 32, stk. 2), og at NGC kun helt summarisk havde anfgrt, hvorfor betingelserne i
undtagelsesbestemmelsen skulle vaere opfyldt. Derimod havde styrelsen ikke anfgrt noget om, at di-
rekte tildeling var ngdvendig pa grund af beskyttelse af eksklusive rettigheder, herunder intellektuelle
ejendomsrettigheder som fx eneret eller licensrettigheder m.v. til software, jf. udbudslovens § 80, stk.
3, nr. 3 (direktiv 2014/24/EU artikel 32, stk. 2), som kunne ggre det vanskeligt eller umuligt at anskaffe
softwaren eller tilsvarende software fra andre leverandgrer. NGC havde foretaget en markedsunder-
sggelse blandt hospitaler og klinikker i Danmark, men klagenavnet fandt ikke, at det ved de fremlagte
oplysninger om markedsundersggelsen eller pa andet grundlag var godtgjort, at det som fglge af tek-
nisk umulighed eller store tekniske vanskeligheder alene var den valgte leverandgr, der kunne levere
software, som kunne opfylde behovet. NGC havde saledes ikke ngje defineret og dokumenteret sin
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opfattelse om, at alene Golden Helix kunne levere, som det ifglge lovbemaerkningerne kraeves. Det var
heller ikke godtgjort, at der var en sadan interoperabilitet mellem den valgte Igsning og de lgsninger,
der i forvejen var pa danske hospitaler og klinikker, at de strenge betingelser for at anvende undtagel-
sesbestemmelsen om manglende konkurrence af tekniske arsager var opfyldt.

Kendelsen viser, at anvendelsesomradet for undtagelsesbestemmelsen om fraveer af konkurrence af
tekniske grunde er snaevert, og at en summarisk begrundelse for, at betingelserne for en direkte tilde-
ling angiveligt er opfyldt, vil kunne veaere utilstraekkelig.

2.2.2 Krav til udbudsbetingelserne, herunder mindstekrav, og udbuddets tilrettelaeggelse
Kendelse af 24. januar 2020, Elbit Systems Ltd. mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse

Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse (“FMI”) modtog endelige tilbud fra Elbit og fra Nexter
Systems under et begraenset udbud med forhandling efter forsvars- og sikkerhedsdirektivet af en kon-
trakt til en ansldet vaerdi af mellem 66 mio. og 133 mio. euro om levering af selvkgrende artilleri. Efter
kontraktindgdelsen med Nexter klagede den forbigdede tilbudsgiver, Elbit. Sagen blev flere gange ud-
sat pd omfattende aktindsigtsspargsmal og som falge af nye pdstande. Klagen blev taget til falge pa
et enkelt punkt. lkke annullation af tildelingsbeslutningen.

Elbit gjorde i en reekke pastande (1a til 1g) geeldende, at FMI havde handlet i strid med forsvars- og
sikkerhedsdirektivets artikel 4, bl.a. ved at FMI ikke havde gjort Elbit opmarksom pa muligheden af at
opbygge leverancen pa en seerlig vabenplatform, selvom dette under et tidligere udbud havde vaeret
udelukket, at FMI ved evalueringen ikke havde fulgt udbudsmaterialets krav om, at den valgte Igsning
skulle kunne kvalificeres som en MOTS/COTS-Igsning, at evalueringen pa flere andre punkter ikke var
i overensstemmelse med udbudsbetingelserne, at evalueringsmodellen i forhold til reservedele var
uegnet, at Nexters tilbud var unormalt lavt (beregning af “Life Cycle Costs”), at Nexters tilbud afveg fra
et udbudskrav, at den indgaede kontrakt i en sadan grad afveg fra udbudsbetingelserne, og at der var
tale om andring af et grundlaeggende krav, der kraevede fornyet udbud.

Klagenaevnet tog alene en del af pastand 1d om beregning af ”Life Cycle Costs” til fglge. Denne pastand
drejede sig om, hvorvidt FMI havde bedgmt de to tilbud forskelligt, og om Nexters tilbud var unormalt
lavt. Udbudsbetingelserne gav mulighed for, at FMI kunne justere tilbudsgivernes oplyste "MTBF” og
"MTTR” data (“mean time before failure” og “mean time to repair”). Denne adgang til at eendre i til-
budsgivernes data gjorde det usikkert, hvorledes LCC-beregningerne ville ske. FMI havde reduceret
Elbits beregning med 1 % og forhgjet Nexters beregning af drifts- og vedligeholdelsesomkostninger
med 426 %. De foretagne andringer var en vidtgdende andring, som forggede evalueringens uigen-
nemsigtighed.

Som sagen var oplyst, var der ikke grundlag for at antage, at usikkerheden om Nexters driftsomkost-
ninger skyldtes, at Nexter havde afgivet et unormalt lavt tilbud, jf. direktivets artikel 49. FMI havde
imidlertid ved udformningen af udbudsmaterialet og ved den anvendte LCC-beregningsmodel ikke sik-
ret, at alle relevante drifts- og vedligeholdelsesomkostninger oplystes af tilbudsgiverne og indgik i LCC-
beregningen.
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De gvrige pastande, herunder den del af pastand 1d som vedrgrte manglende udbud af reservedele,
blev ikke taget til fglge, da der ikke var grundlag for det. Klagenaevnet anfgrte, at den konstaterede
overtraedelse ikke kunne sidestilles med den overtraedelse, der forela i klagenaevnets kendelse af 15.
februar 2019, KONE A/S mod SKI.

En pastand om annullation af tildelingsbeslutningen blev ikke taget til fglge, da overtraedelsen ad pa-
stand 1d angik evalueringen af en mindre del af den samlede ydelse, og justeringen under evalueringen
havde veeret til Elbits fordel og derfor heller ikke havde pavirket udbuddets udfald.

Elbit har indbragt sagen for domstolene.

Kendelse af 22. april 2020, Hydrema Danmark A/S mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbssty-
relse ("FMI”)

Fejl ved ordregiverens meddelelse af aktindsigt i den vindende tilbudsgivers tilbud, sdledes at konkur-
rent kunne se nogle enhedspriser. Betydningen af fejlen ved nyt udbud af til dels samme kontrakt.

Delkendelsen i sagen er omtalt i klagenaevnets Arsberetning 2019. Der er afsagt endelig kendelse i
sagen den 22. april 2020, hvorved klagenaevnet fastholdt, at der ikke var grundlag for at tage Hydremas
pastande til fglge.

Kendelse af 30. april 2020, Fayard A/S mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse ("FMI”)
og kendelse af 1. maj 2020, Karstensens Skibsvaerft A/S mod FMI

Ordregiverens krav om sikkerhedsgodkendelse, som bl.a. var fastsat for at leve op til Danmarks inter-
nationale forpligtelser, var proportionale. Tilbudsgiverne skulle leve op til kravene, uanset om ordregi-
veren tidligere havde hdndhavet kravene mere lempeligt.

Sagerne angik et miniudbud af skibsveerftsarbejde, reparation og vedligeholdelse af et af sgvaernets
inspektionsskibe i henhold til en rammeaftale vedrgrende standard vaerftsarbejder inklusive service og
vedligeholdelse af skibe med en tonnage mellem 3.000 og 4.000 ton.

Ved udbuddet stillede FMI i overensstemmelse med rammeaftalen som betingelse, at leverandgren
havde den forngdne sikkerhedsgodkendelse, og at kun medarbejdere hos leverandgren og underleve-
randgrer med den forngdne sikkerhedsgodkendelse fik adgang til klassificeret materiale og oplysnin-
ger i overensstemmelse med en naermere angivet NATO-sikkerhedsregulering. Leverandgren skulle i
forbindelse med indlevering af tilbuddet afgive en erkleering herom og vedlaegge en liste med navne
pa egne ansatte, der forventedes at vaere sikkerhedsgodkendt, og navne pa de underleverandgrfir-
maer, der var kendt pa tidspunktet for tilbudsafgivelsen.

Sidelgbende med udbuddet udsendte FMI en orienteringsskrivelse om, at FMI over en laengere periode
havde fundet anledning til og grundlag for generelt at praecisere og indskzerpe de krav til leverandg-
rernes sikkerhedsgodkendelser, der fulgte af rammeaftalen. FMI indrykkede ogsa en bekendtggrelse
om forudgaende frivillig gennemsigtighed i EU-Tidende om pracisering og tydeligggrelse af sikker-
hedskravene, der allerede fulgte af rammeaftalen, og som fremover ville blive handhaevet.
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FMI modtog tilbud fra tre tilbudsgivere. FMI besluttede at indga kontrakt med den ene tilbudsgiver og
samtidig afvise de to andre tilbud som ikke-konditionsmaessige. Tilbuddene blev afvist med den be-
grundelse, at de ikke indeholdt en erklaering om anvendelse af sikkerhedsgodkendt personale.

Fayard klagede til klagenaevnet og gjorde galdende bl.a., at det ikke var realistisk for noget vaerft inden
for den meddelte frist at stille med et antal ansatte og underleverandgrer, som alle havde den for-
ngdne sikkerhedsgodkendelse. Kravet om sikkerhedsgodkendelse for alle involverede personer var
derfor uproportionalt set i forhold til FMIs saglige behov for sikkerhedsgodkendelse. Derudover havde
Fayard tidligere afgivet tilbud til FMI, som ikke var blevet fundet ikke-konditionsmaessige som fglge af
kravet om sikkerhedsgodkendelse, og kravet om sikkerhedsgodkendelse matte derfor betragtes som
en vaesentlig andring til de faktiske forhold i rammeaftalen.

Karstensens Skibsveerft klagede ligeledes til klagenaevnet og gjorde geeldende bl.a., at kravene om sik-
kerhedsgodkendelse og tilfgjelse af ekstra dokumentation herfor ikke var annonceret klart. Karsten-
sens Skibsveerft gjorde endvidere ligesom Fayard geeldende, at selskabet havde deltaget i adskillige
udbud under rammeaftalen, uden at kravet om sikkerhedsgodkendelse havde vaeret praktiseret, og at
kravet var urealistisk at leve op til og dermed uproportionalt.

Klagenavnet udtalte, at kravene om sikkerhedsgodkendelse fremgik tydeligt af udbudsmaterialet, og
at kravene, der var fastsat for at leve op til Danmarks internationale forpligtelser, herunder forpligtel-
ser i NATO-regi, ikke fandtes at ga videre end ngdvendigt for at imgdekomme FMIs saglige behov. FMI
havde derfor pligt til at sikre, at den tilbudsgiver, der blev tildelt kontrakten under miniudbuddet, le-
vede op til de stillede krav om sikkerhedsgodkendelse. Dette gjaldt uanset, om FMI ved tidligere mini-
udbud under rammeaftalen havde handhavet kravene om sikkerhedsgodkendelse mere lempeligt.
FMI var derfor berettiget og forpligtet til at afvise tilbuddene fra Fayard og Karstensens Skibsvaerft som
ukonditionsmaessige.

Delkendelse af 6. maj 2020, Dansk PersonTransport mod Neestved Kommune

Ved et udbud af specialkgrsel med skole- og daginstitutionsbgrn havde den eksisterende leverandgr en
konkurrencemaessig fordel ved, at denne havde kendskab til de hidtidige brugeres adresser. Ordregive-
ren havde givet nogle oplysninger i et regneark, men havde ved at afvise at udlevere yderligere oplys-
ninger med henvisning til reglerne om persondatabeskyttelse ikke mindsket den eksisterende leveran-
dars konkurrencefordel i videst muligt omfang, idet det fandtes sandsynliggjort, at ordregiveren i over-
ensstemmelse med persondatabeskyttelsesreglerne pa en enkel og rimelig made, og uden at oplyse de
preecise adresser, i vaesentligt omfang kunne have mindsket denne konkurrencefordel. Ordregiveren
havde endvidere handlet i strid med udbudslovens § 137, stk. 1 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk.4,
litra a-d, g og i). Betingelsen om “fumus boni juris” var herefter opfyldt. Klagen blev imidlertid ikke
tillagt opseettende virkning, da klageren, der var en brancheorganisation, ikke havde godtgjort, at be-
tingelsen om uopsaettelighed var opfyldt.

Sagen angik et offentligt udbud efter udbudslovens afsnit Il af en kontrakt opdelt i fem delaftaler ved-
rerende specialkgrsel med skole- og daginstitutionsbgrn.

Tildelingskriteriet var laveste pris, og tilbudsgiverne skulle ved afgivelse af tilboud alene oplyse en kilo-
meterpris for hver delaftale. Kgrslen omfattede typisk k@rsel mellem brugernes folkeregisteradresse
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og skole/institution eller mellem institutioner, og leverandgren matte selv planlaegge og tilrettelaegge
eventuelle ruter under hensyn til brugernes szerlige behov, herunder behov for kgrestol. Kgrslen skulle
afregnes med ”pris pr. km pr. passager for den korteste direkte rute i bil mellem til og fra adresse.”

| forbindelse med spgrgsmal/svar blev der fremsat anmodning om udlevering af anonymiserede kgr-
selslister og adresser pa brugere samt oplysning om deres eventuelle brug af hjalpemidler. Anmod-
ningerne blev begrundet med, at den hidtidige leverandgr var i besiddelse af disse oplysninger, og at
den hidtidige leverandgr ville fa en uretmaessig konkurrencefordel, hvis oplysningerne ikke blev givet.
Naestved Kommune afviste at udlevere oplysningerne med henvisning til, at der var tale om meget
personfglsomme oplysninger, som det ville vaere i strid med reglerne om persondatabeskyttelse at
udlevere. | stedet henviste kommunen til et udleveret regneark med oplysninger om antal elever samt
medetid og afhentningstid ved de forskellige skoler/institutioner og oplysninger om, hvilket postnum-
mer hver enkelte elev boede i.

Inden tilbudsfristens udlgb klagede brancheorganisationen Dansk PersonTransport, der er klageberet-
tiget i medfgr af lov om Klagenaevnet for Udbud § 6, stk. 1, nr. 3, til klagenaevnet. Dansk PersonTrans-
port gjorde med henvisning til Rettens dom af 12. marts 2008 i sag T-345/03, Europaiki Dynamiki mod
Kommissionen, praemis 73-76, geldende bl.a., at Naestved Kommune ikke havde foretaget sig det for-
ngdne for at udligne den hidtidige leverandgrs konkurrencefordel. Dansk PersonTransport gjorde end-
videre geeldende bl.a., at Naestved Kommune havde tilsidesat udbudslovens § 137, stk. 1 (direktiv
2014/24/EU artikel 57, stk.4, litra a-d, g og i).

Klagenaevnet udtalte, at en ordregiver har pligt til i videst muligt omfang at sgge at mindske betydnin-
gen af den konkurrencemaessige fordel, som den hidtidige leverandgr kan have i forbindelse med et
udbud. Den afregningsmodel, som blev anvendt i udbuddet, gav den hidtidige leverandgr en klar kon-
kurrencefordel ved at kende adresserne pa de bgrn, der hidtil havde gjort brug af specialkgrslen. Det
forhold, at den hidtidige leverandgr ikke tilbgd den laveste pris pa nogen af delaftalerne, medfgrte
ikke i sig selv, at den hidtidige leverandgr ikke havde haft en sadan fordel. Under udbudsprocessen
havde Nastved Kommune ved bl.a. fremlaeggelsen af regnearket forsggt at mindske betydningen af
den hidtidige leverandgrs konkurrencefordel. Klagensevnet fandt det imidlertid sandsynliggjort, at
kommunen i overensstemmelse med persondatabeskyttelsesreglerne pa en enkel og rimelig made, og
uden at oplyse de praecise adresser, i vaesentligt omfang kunne have mindsket denne konkurrencefor-
del yderligere. Kommunen havde pa denne baggrund ikke godtgjort, at den hidtidige leverandgrs kon-
kurrencefordel var mindsket i videst muligt omfang.

Klagenaevnet udtalte i gvrigt, at Neestved Kommune havde tilsidesat gennemsigtighedsprincippet og
handlet i strid med udbudslovens § 137, stk. 1 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk.4, litra a-d, g og i),
ved i udbudsbetingelserne at have anfgrt, at de frivillige udelukkelsesgrunde i udbudslovens § 137, stk.
1, nr. 1-6 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk.4, litra a-d, g og i), fandt anvendelse, mens dette ikke
fremgik af udbudsbekendtggrelsen.

Klagenaevnet fandt herefter, at der efter karakteren af overtraedelserne og henset til, at der under
udbudsprocessen var 13 interesserede potentielle tilbudsgivere, hvoraf 8 ikke afgav tilbud, efter en
konkret vurdering var udsigt til, at klagerens annullationspastand ville blive taget til fglge. Betingelsen
om “fumus boni juris” var derfor opfyldt.
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Klagen var indgivet af en klageberettiget organisation, og klagenaevnet tog herefter stilling til, om der
foreld uopseettelighed. Dansk PersonTransport havde under klagesagen oplyst, at organisation ikke
selv ville lide gkonomisk skade ved, at klagen ikke blev tillagt opsaettende virkning. Da Dansk Person-
Transport ikke i gvrigt havde oplyst om omstaendigheder, som medfgrte, at betingelsen for at tillaegge
klagen opseaettende virkning var til stede, blev klagen ikke tillagt opsaettende virkning.

Naestved Kommune annullerede efterfglgende udbuddet, hvorefter klagen blev tilbagekaldt.
Delkendelsen er derfor klagenaevnets endelige afggrelse i sagen.

Delkendelse af 29. maj 2020, Audio Visionary Music A/S mod Staten og Kommunernes Indkgbsservice
A/S (SKi)

Udbud af en rammeaftale opdelt i otte delaftaler, hvoraf to af delaftalerne var “underlagt” en sékaldt
gst/vest-model, som indebar, at den ene delaftale som udgangspunkt ikke blev tildelt tilbudsgiveren
med den laveste pris, men derimod tilbudsgiveren med den naestlaveste pris under forudsaetning af, at
tilbudsgiveren med den neestlaveste pris ville levere ydelsen til samme pris, som tilbudsgiveren med den
laveste pris havde tilbudt. Fumus-kendelse om, at modellen ikke var lovlig, og at der var udsigt til, at
tildelingsbeslutningen ville blive annulleret. Ikke tillagt opsaettende virkning, da uopsaettelighedsbetin-
gelsen ikke var opfyldt.

SKI udbgd en rammeaftale om levering af biblioteksmaterialer m.m. til en raekke forskellige ordregi-
vere. Rammeaftalen var opdelt i otte delaftaler, og der skulle indgas kontrakt med en enkelt leverandgr
for hver delaftale. Der kunne afgives tilbud pa en eller flere delaftaler. Sagen vedrgrte navnlig delaftale
1 og delaftale 2, der angik identiske ydelser, men sadan, at ydelserne under delaftale 1 skulle leveres
til ordregivere i @stdanmark og ydelserne under delaftale 2 til ordregivere i Vestdanmark. Tildelings-
kriteriet var ”Pris”. Den samlede skgnnede veerdi af rammeaftalen var 1,021 mia. kr., hvoraf vaerdien
af delaftale 1 blev skgnnet til 253 mio. kr., mens delaftale 2 blev skgnnet til 475 mio. kr.

SKI havde i udbudsbetingelserne fastsat en sakaldt gst/vest-model for delaftale 1 og 2 (danske bgger
og noder). Modellen indebar, at delaftale 1 (@stdanmark) skulle tildeles en leverandgr og delaftale 2
(Vestdanmark) en anden leverandgr, men de samme tilbudte priser ville vaere geeldende for alle kun-
der, uanset om kunderne var i @st- eller Vestdanmark. Der kunne saledes ikke gives tilbud pa en af de
to delaftaler alene, og tilbudsgiverne skulle afgive priser pa avance og klarggring, som skulle veere de
samme for bade delaftale 1 og 2. Tilbudsgiveren, der tilogd den laveste pris, blev tildelt delaftale 2.
Tilbudsgiveren, der tilbgd den naestlaveste pris, blev tilbudt at blive leverandgr pa delaftale 1. Denne
tilbudsgiver skulle dog acceptere, at tildelingen forudsatte, at tilbudsgiveren skulle levere delaftalens
produkter og ydelser til kunderne i @stdanmark til samme priser, som tilbudsgiveren med den laveste
pris tilbgd og skulle levere til kunderne i Vestdanmark. Hvis ikke tilbudsgiveren med den naestlaveste
pris ville acceptere dette, ville muligheden ga videre til naeste tilbudsgiver i raeekken og sa fremdeles.
Hvis ingen tilbudsgiver ville levere under delaftale 1 til de samme priser som tilbudsgiveren pa delaftale
2, ville denne tilbudsgiver ogsa fa tildelt delaftale 1.

SKI modtog tilbud fra Audio Visionary Music A/S ("AVM”) og BibMedia A/S, og SKl oplyste under sagen,
at de to virksomheder reelt var de eneste pa markedet. Begge virksomheder afgav tilbud pa alle delaf-
talerne.
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BibMedia tilbgd den laveste pris pa de to delaftaler og blev derfor tildelt delaftale 2, mens AVM tilbgd
den naestlaveste pris. | overensstemmelse med den fastsatte gst/vest-model tilbgd SKI AVM delaftale
1 pa betingelse af, at AVM leverede til sasmme lavere priser, som BibMedia tilbgd. Dette accepterede
AVM.

AVM klagede til klagenavnet og nedlagde bl.a. pastand om, at SKI havde overtradt ligebehandlings-
princippet og udbudslovens § 56 (direktiv 2014/24/EU artikel 27, st. 1, 1. afsnit) (om offentlige udbud)
ved at anvende gst/vest-modellen, fordi tilbudsgiveren med den naestlaveste pris derved kunne sendre
sit tilbud efter tilbudsfristens udlgb. Klagen indeholdt yderligere pastande, herunder om den anvendte
evalueringsmodel, men disse omtales ikke yderligere her.

SKI gjorde geeldende, at gst/vest-modellen ikke var i strid med udbudsreglerne. Modellen var ngje be-
skrevet i udbudsbetingelserne, og det var ingen forhandling ved SKI’s tilbud til AYM om tildeling af
delaftale 1.

| delkendelsen udtalte klagenaevnet, at der var tale om et offentligt udbud, og nar fgrst tilbudsgiveren
har afgivet sit tilbud, kan tilbuddet i princippet ikke aendres, hverken pa den ordregivende myndigheds
initiativ eller pa tilbudsgiverens initiativ. Principperne om ligebehandling og gennemsigtighed er sale-
des i forbindelse med et offentlig udbud til hinder for enhver form for forhandling mellem den ordre-
givende myndighed og en tilbudsgiver. Hvis en tilbudsgiver efter henvendelse fra ordregiveren far mu-
lighed for at eendre (nedsaette) den tilbudte pris til en naermere bestemt lavere pris, indebzerer det en
mulighed for, at tilbudsgiveren andrer et vaesentligt vilkar i sit tilbud, nemlig den tilbudssum, som er
indeholdt i det oprindelige tilbud, pa en made, som er til gunst for ordregiveren, og som giver tilbuds-
giveren mulighed for at forbedre sin pris og dermed sit tilbud med henblik pa at blive tildelt kontrakten.
En sadan fremgangsmade vil efter saedvanlig praksis vaere i strid med forbuddet mod forhandling. Kla-
genaevnet fandt, at forbuddet mod forhandling i et offentligt udbud ikke kunne fraviges alene pa grund-
lag af, at SKI havde beskrevet gst/vest-modellen i udbudsbetingelserne. SKI havde i gvrigt ikke sand-
synliggjort, at det ikke var muligt at opna den gnskede fleksibilitet og pa den made tilgodese de hensyn,
som SKI havde gjort geeldende, var baggrunden for modellen.

Der var herefter udsigt til, at AVM ville fa medhold i den del af klagen og dermed i en nedlagt annulla-
tionspastand, men klagenaevnet tillagde ikke klagen opsaettende virkning, da uopsaettelighedsbetin-
gelsen ikke var opfyldt.

Sagen blev endeligt afgjort ved kendelse af 14. januar 2021. Under den videre behandling af klagen
preeciserede SKI sin begrundelse for gst/vest-modellen. Klagenaevnet fastholdt dog med nogle tilfgjel-
ser, at modellen ikke var lovlig, og tildelingsbeslutningen vedrgrende pastand 1 og 2 blev annulleret.

Kendelse af 10. september 2020, E.K. Entreprise A/S mod Post Danmark A/S og Lokesvej 18 ApS

Post Danmark A/S og Lokesvej 18 ApS, i det fglgende kaldet PostNord, indbgd i en licitation ni totalen-
treprengrer til i Hillergd at opfgre en distributionshub. PostNord ventede ifglge licitationsmaterialet,
at opfgrelsen ville koste 35 mio. kr. Da det laveste tiloud lgd pa 40,3 mio. kr., annullerede PostNord
licitationen med begrundelsen, “at de indkomne tilbud ikke mg@dte vores forventning til kvalitet og
pris.”
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PostNord tildelte herefter kontrakten til DS Flexhal A/S, der ikke havde afgivet tilbud. E.K. Entreprise,
der havde afgivet det laveste tilbud under licitationen, indgav klage til klagenaevnet over PostNord.

Klageren pastod, at PostNord havde overtradt tilbudslovens & 8 ved at annullere licitationen under
tilsidesaettelse af principperne om ligebehandling og saglighed, ligesom virksomheden havde overtradt
tilbudslovens § 2 ved ikke at have tildelt kontrakten til klageren.

Klagenaevnet fandt ikke grundlag for at fastsla, at annullationen var i strid med de navnte principper
eller i gvrigt forfulgte et usagligt formal.

Klageren havde endvidere nedlagt en pastand om, at PostNord havde overtradt tilbudslovens § 2 ved
uden afholdelse af en begranset eller offentlig licitation at indga kontrakt med DS Flexhal A/S, der ikke
havde afgivet tilbud under licitationen. PostNord gjorde geeldende ikke at vaere omfattet af tilbudslo-
ven, da PostNord hverken er en myndighed eller et offentligretligt organ omfattet af loven, jf. § 1, stk.
2,nr. 1.

Klagenaevnet fastslog, at selvom PostNord skal anses for et offentligretligt organ, er virksomheden ikke
omfattet af begraensningerne af adgangen til at indhente underhandsbud i tilbudslovens § 12, stk. 3,
fordi begransningerne ikke galder for offentligretlige organer, jf. § 1 i bekendtggrelse nr. 817 af 23.
august 2005 om visse udbyderes anvendelse af underhandsbud efter lov om indhentning af tilbud i
bygge- og anlaegssektoren, der er udstedt med hjemmel i tilbudslovens § 12, stk. 7. Sddanne ordregi-
vere er saledes som udgangspunkt ikke forpligtede til at gennemfgre en offentlig eller begraenset lici-
tation.

Det var herefter ikke ngdvendigt for klagenaevnet at tage stilling til, hvorvidt PostNord er et offentlig-
retligt organ omfattet af tilbudsloven.

Kendelse af 11. november 2020, NIRAS A/S mod Ejendomsfonden Vandkulturhuset Papirgen

Vandkulturhuset Papirgen er en fond, et offentligretligt organ, omfattet af udbudslovens ordregiver-
begreb. Sagen angik opfgrelsen af et 5.600 m? nyt vand- og kulturhus med foreningsfaciliteter samt et
havnebad pa Christiansholm i Kgbenhavn. En projektkonkurrence blev vundet af det japanske arkitekt-
firma Kengo Kuma med underradgivere.

Der blev afholdt et udbud med forhandling efter udbudslovens afsnit Il af bygherreradgivning ved
bygge- og anlaegsarbejdet. Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag af
underkriteriet Pris, der veegtede 40 %, og underkriteriet Organisation, bemanding og proces, der vaeg-
tede 60 %. Tre ud af ni ansggere blev praekvalificeret og afgav indledende tilbud.

Vandkulturhuset gennemfgrte forhandlinger med de tre tilbudsgivere. De tre tilbudsgivere afgav en-
delige tilbud, og ordregiveren besluttede at indga kontrakt med den ene, COWI A/S, der havde afgivet
tilbuddet med den hgjeste pris, men samtidig opnaede den hgjeste score for underkriteriet Organisa-
tion, bemanding og proces.

En af de forbigaede tilbudsgivere indgav klage til klagenavnet i standstill-perioden. Klagenaevnet til-
lagde bl.a. under henvisning til klagepunkternes karakter i medfgr af klagenaevnslovens § 12, stk. 2,
klagen fortsat opsaettende virkning, indtil naevnet havde truffet endelig afggrelse i sagen.
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Klageren pastod, at Vandkulturhuset Papirgen havde overtradt principperne om ligebehandling, gen-
nemsigtighed og proportionalitet i udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1), fordi COWI
A/S havde vaeret dybdegdende involveret i projektet allerede forud for udbuddet og dermed havde
haft en konkurrencemaessig fordel, der ikke var udlignet over for de gvrige tilbudsgivere. Virksomhe-
den havde vaeret bygherreradgiver bade under projektkonkurrencen og under udbuddet om totalen-
treprisen.

Pastanden blev ikke taget til fglge, fordi COWI A/S ikke havde veeret involveret i tilrettelaeggelsen af
udbuddet af bygherreradgivningen og ikke fgr udbuddets offentligg@relse var blevet bekendt med ud-
budsmaterialet. COWI A/S deltog i alle forhandlingsmg@derne vedrgrende totalentreprisen, men det
matte efter det oplyste antages, at virksomhedens rolle var af underordnet karakter, selvom den i sit
tilbud som reference henviste til arbejdet for Vandkulturhuset Papirgen.

Klagenavnet fandt ikke, at det forhold, at en tilbudsgiver forud for et udbud har haft et kontraktfor-
hold til ordregiveren, medfgrer inhabilitet, heller ikke selvom dette kontraktforhold har forbindelse til
den udbudte opgave, nar arbejdet ikke direkte relaterer sig til den udbudte opgave. Klageren kunne
ikke lgfte sin bevisbyrden for, at en sadan forudgaende relation til ordregiveren skulle medfgre inha-
bilitet.

Klagenaevnet fandt det heller ikke godtgjort, at COWI A/S forud for udbuddet opndede en viden, som
skulle medfgre, at virksomheden ikke kunne deltage i udbuddet. Der blev lagt vaegt pa, at bygherre-
radgiverudbuddet adskilte sig vaesentligt fra det forudgaende udbud i sit setup og indhold, idet der
blev konkurreret pa generelle bygherreradgiverydelser, hvorfor virksomhedens forudgaende kendskab
til projektet var af mindre betydning, ligesom det blev tillagt vaegt, at alle de praekvalificerede virksom-
heder fik adgang til udbudsmaterialet fra totalentrepriseudbuddet, samt endelig at tidsfristen for afgi-
velse af tilbud blev forleenget.

Klagenaevnet fandt det endelig ikke godtgjort, at de aendringer/tilpasninger, som ordregiveren foretog
efter forhandlingsm@derne, fandt sted med henblik pa, at COWI A/S skulle tildeles kontrakten.

Klageren pastod, at ordregiveren havde overtradt udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18,
stk. 1) og § 160 ved i sin evaluering at have lagt stgrre vaegt pa COWI A/S’ tilbud og givet for mange
point for underkriteriet Organisation m.v. samt evalueret pa forskellige forhold i de forskellige tilbud
og herunder inddraget forhold, der ikke havde vaeret beskrevet i udbuddet.

Klagenaevnet tog ikke pastanden til fglge bl.a. som fglge af, at klageren ikke havde Igftet sin bevisbyrde
for, at ordregiverens evaluering havde veeret usaglig, og klagenavnet henviste endvidere til ordregi-
verens skgn.

Vandkulturhuset Papirgen foretog under udbudsprocessen andringer og tilfgjelser vedrgrende under-
kriteriet Organisation m.v., og klageren pastod, at ordregiveren havde &ndret evalueringskriterierne i
strid med udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1). Klagenavnet tog ikke pastanden
til fglge, dels fordi det under forhandlingsmgderne var blevet varslet, at udbudsbetingelserne ville blive
@ndret i retning af det, der senere fandt sted, dels fordi @ndringernes indhold kunne rummes indenfor
det kvalitative underkriterium.
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Den nedlagte pastand om annullation blev derfor ikke taget til fglge.
Kendelse af 14. december 2020, MAN Truck & Bus Danmark A/S mod Beredskabsstyrelsen

Tekniske krav til specialkgretgjer ikke anset for stridende mod udbudslovens § 40, stk. 4 (direktiv
2014/24/EU artikel 42, stk. 1), principperne om ligebehandling og proportionalitet i udbudslovens § 2
(direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) og udbudslovens § 42 (direktiv 2014/24/EU artikel 42, stk. 4).
Omstaendighederne adskilte sig sdledes vaesentligt fra udbuddet i naevnets kendelse af 11. oktober
2019, Kinnarps A/S mod Region Hovedstaden, hvor reglerne var overtrddt.

Sagen blev som fglge af sin kompleksitet behandlet af to medlemmer af klagenaevnets formandskab
og to sagkyndige medlemmer, jf. lov om Klagenaevnet for Udbud § 10, stk. 4.

Beredskabsstyrelsen udbgd tre rammeaftaler (delkontrakter) om indkgb af lastbilchassiser over 7,5
tons til opbygning af specialkgretgjer til styrelsen og til kommunale redningsberedskaber. Alene to
tilbudsgivere afgav tilbud pa Rammeaftale 1, en tilbudsgiver afgav tilbud pd Rammeaftale 2, og to til-
budsgivere afgav tilbud pa Rammeaftale 3. MAN Truck & Bus Danmark A/S ("MAN Truck”) afgav ikke
tilbud, idet virksomheden angiveligt ikke kunne opfylde de tekniske specifikationer. Beredskabsstyrel-
sen traf beslutning om tildeling af to af rammeaftalerne og besluttede at overga til udbud med for-
handling i medfgr af udbudslovens § 61, stk. 1, nr. 2, jf. stk. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 26, stk. 4,
litra a og b og stk. 6), med hensyn til den tredje rammeaftale, da det tilbud, der var afgivet pa denne
rammeaftale, ikke var konditionsmaessigt.

MAN Truck pastod, at Beredskabsstyrelsen have handlet i strid med udbudslovens § 40, stk. 4 (direktiv
2014/24/EU artikel 42, stk. 1), og principperne om ligebehandling og proportionalitet i udbudslovens
§ 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1), idet de tekniske specifikationer angiveligt var egnede til at
indsnaevre eller hindre konkurrencen, hvilket ikke var sagligt begrundet og/eller proportionalt. MAN
Truck rejste spgrgsmal om forelaeggelse af praejudicielle spgrgsmal for EU-Domstolen, men klagenaev-
net fandt, at fortolkningen af de EU-retlige bestemmelser, der havde betydning for sagens afggrelse,
ikke gav anledning til en sadan tvivl, at der var grundlag for en praejudiciel foreleeggelse.

Klagenaevnet henviste til sin “fumus”-afggrelse i sagen og udtalte, at efter § 40, stk. 4 (direktiv
2014/24/EU artikel 42, stk. 1), skal de tekniske specifikationer give gkonomiske aktgrer lige adgang til
udbuddet, og de ma ikke bevirke, at der skabes ubegrundede hindringer for, at et udbud abnes for
konkurrence. Efter lovbemaerkningerne kan ordregiveren fastsaette de tekniske specifikationer sadan,
at det alene er visse pkonomiske aktgrer, der har adgang til udbuddet, hvis kravene er saglige. Ensar-
tede gkonomiske aktgrer skal dog have en lige adgang til udbudsproceduren. Ordregiveren ma ikke
med de tekniske specifikationer skabe ubegrundede hindringer for konkurrencen eller pa andre mader
kunstigt indsnzevre denne. Derfor vil det alene vaere muligt for ordregiveren at fastsaette tekniske spe-
cifikationer, som har en konkurrencebegraensende virkning, hvis ordregiveren kan anfgre saglige
grunde til at stille kravene.

Klagenaevnet fremhaevede, at udbuddet angik indkgb af lastbilchassiser til brug for en lang raekke for-
skellige specialkgretgjer til brandmateriel og -personel, herunder automobilsprgjter og tankvogne,
hvor bl.a. mandskabskabiner var en integreret del af opbygningen pa lastbilchassiset. Specialkgretg-
jerne skulle indga i brand- og redningsberedskaber til brug for opgaver i henhold til beredskabsloven.
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Neaevnet vurderede, at de krav, Beredskabsstyrelsen havde skgnnet ngdvendige og tilstraekkelige for at
opfylde indkgbsbehovet, ikke var usaglige. Der var heller ikke tale om, at gkonomiske aktgrer ikke
havde haft en lige adgang til udbudsproceduren, jf. lovbemaerkningerne til udbudslovens § 40, stk. 4
(direktiv 2014/24/EU artikel 42, stk. 1), eller at de anfaegtede mindstekrav i de tekniske specifikationer
indebar ubegrundede hindringer for konkurrencen eller kunstigt havde indsnaevret denne. Endelig vur-
derede naevnet, at de fastsatte krav ikke var uproportionale, jf. udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU
artikel 18, stk. 1).

Neaevnet anfg@rte, at der var tale om et EU-udbud af lastbilchassiser til forskelligartede, specialiserede
og kraevende opgaver. Der var ikke holdepunkter for at antage, at EU-udbuddet reelt alene rettede sig
mod et mindre antal danske forhandlere af lastbiler. Derimod gjaldt der en formodning for, at udbud-
det var rettet mod et europaeisk marked, og formodningen var ikke afkraeftet. Feltet af tilbudsgivere
under udbuddet og de afgivne tilbud sendrede ikke herved. Der var ikke grundlag for at begraense Be-
redskabsstyrelsens sken som ordregiver ved at palaegge styrelsen at indrette udbuddet, sa der i stgrre
eller mindre omfang f@rst skulle foretages tilpasninger af lastbilchassiserne, efter at de var blevet ind-
k@bt og leveret. Opdelingen af udbuddet i tre delrammeaftaler havde givet virksomhederne mulighed
for at afgive tilbud pa en enkelt eller to af delrammeaftalerne i stedet for tilbud pa én samlet ramme-
aftale, hvilket en af tilbudsgiverne ogsa havde gjort. Udbuddet var efter naevnets vurdering heller ikke
udtryk for omgaelse af udbudslovens § 42 (direktiv 2014/24/EU artikel 42, stk. 4). Det udbudte indkgb
adskilte sig endvidere vaesentligt fra indkgbet og kravene i naevnets kendelse af 11. oktober 2019, Kin-
narps A/S mod Region Hovedstaden. Klagenaevnet bemaerkede endvidere, at ordregiverne har et bredt
sken ved opggrelsen af deres indkgbsbehov og ved fastlaeggelsen af kravene til, hvordan de skal opfyl-
des. Omradet, som udbuddet angik, var teknisk praeget, og det var ikke alene ved MAN Trucks anbrin-
gender og det i gvrigt anfgrte godtgjort, at styrelsens behov mindst lige sa godt kunne vzere opfyldt pa
anden made. Det kunne heller ikke laegges til grund, at alene to bestemte virksomheder var hidtidige
leverandgrer til Beredskabsstyrelsen, eller — henset til det paregnelige marked i EU — at det reelt alene
var disse virksomheder, der havde mulighed for at afgive tiloud pa rammeaftalerne. Klagenaevnet tog
derfor ikke klagen til fglge pa dette punkt.

Derimod tog klagenaevnet en pastand til fglge om, at et af de vindende tilbud indeholdt forbehold for
mindstekrav og derfor skulle have veaeret afvist som ukonditionsmaessigt. Klagenzaevnet fremhaevede,
at ogsa andre tilbud efter Beredskabsstyrelsens opfattelse havde indeholdt forbehold for mindstekrav,
og at styrelsen i disse tilfaelde ikke havde fundet grundlag for en afklaring, men havde erklzeret tilbud-
dene for ukonditionsmaessige. Klagenzevnet annullerede tildelingsbeslutningen med hensyn til den pa-
geeldende rammeaftale.

Nogle pastande, der angik spgrgsmalet om overgang til forhandling, blev ikke taget til fglge. Virksom-
heden, der havde afgivet et ukonditionsmaessigt tilbud, havde efterfglgende afgivet et fornyet tilbud i
overensstemmelse med udbudslovens § 61, stk. 1, nr. 2, og stk. 2 og 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 26,
stk. 4, litra a og b og stk. 6), pa grundlag af det oprindelige udbudsmateriale, og det fornyede tilbud
indeholdt ikke forbehold.

Kendelsen er indbragt for domstolene.
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2.2.3 Tilbuds konditionsmaessighed og forbehold
Delkendelse af 2. juli 2020, @rslev Servicetrafik A/S mod Hgje-Taastrup Kommune

Hgje-Taastrup Kommune havde anset et moderselskab til klageren, @rslev Servicetrafik A/S, for tilbuds-
giver ved evalueringen af et tilbud under et udbud efter udbudslovens afsnit Il om udfarelse af karsler.

Tilbuddet var som kraevet i udbudsbetingelserne indgivet gennem portalen EU-Supply, og fremstod —
fordi det var indgivet af en medarbejder i moderselskabet ved brug af dette selskabs profil pad EU-
Supply — som indgivet af moderselskabet.

Kommunen afviste tilbuddet som ukonditionsmaessigt, idet moderselskabet ikke opfyldte de stillede
krav til egnethed.

@rslev Servicetrafik A/S klagede over afvisningen og gjorde gaeldende, at kommunen métte og burde
have indset, at det rettelig var @rslev Servicetrafik A/S, som var tilbudsgiver og ikke moderselskabet,
hvilket ubestridt ville betyde, at tilbudsgiveren opfyldte egnethedskravene.

Klagenaevnet tog ikke klagen til fglge. Klagenaevnet ansa saledes ikke kommunen for forpligtet til at
anse @rslev Servicetrafik A/S for tilbudsgiver, selvom moderselskabet (efter indgivelsen af tilbud)
havde besvaret en henvendelse fra kommunen om uklarhed i tilbuddet med, at det var @rslev Ser-
vicetrafik A/S, der var tilbudsgiver.

Klagen blev tilbagekaldt efter afsigelsen af delkendelsen, som herefter er den endelige afggrelse i sa-
gen.

Afggrelsen er et udslag af det generelle princip om, at tilbudsgivere beerer risikoen for uklarheder i
deres tilbud — og altsa herunder ogsa for, om man har sgrget for at lade det selskab i en koncern, som
rent faktisk skal vaere tilbudsgiver, sta for at indgive tilbuddet via EU-Supply og lignende elektroniske
platforme. At klagenaevnet alene udtrykkeligt naevner, at der ikke var pligt for ordregiveren til at anse
tilbuddet for indgivet af @rslev Servicetrafik A/S (og ikke ogsa, at der ikke var ret hertil) haanger sam-
men med udformningen af klagerens pastand.

Kendelse af 29. september 2020, Offcon GmbH mod Femern A/S

Et mindstekrav fremgik klart og tydeligt af udbudsbetingelserne. Det forhold, at ordregiveren som led
i tilbudsevalueringen havde efterspurgt en risikovurdering og I@sningsforslag til at imgdegd opdagede
risici, medfarte ikke, at minimumskravene dermed bortfaldt. Ordregiveren kunne ikke inden for ram-
merne af udbudslovens § 159, stk. 5 (direktiv 2014/24/EU artikel 56, stk. 1 og 3) have anmodet tilbuds-
giveren om at supplere, praecisere eller fuldstaendigggre tilbuddet.

Sagen angik et begraenset udbud efter udbudslovens afsnit Il af tilradighedsstillelse af sakaldte myn-
dighedspersoner (”Authority Persons”), som skulle deltage i at sikre og effektivt afvikle skibstrafikken
i Femern Bzelt under byggeriet af den faste forbindelse mellem Danmark og Tyskland.
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Udbudsbetingelserne indeholdt bl.a. et mindstekrav om, at myndighedspersonerne skulle vaere tilgaen-
gelige for og deltage i oplaering i en naermere angivet periode. Derudover fremgik det af udbudsmate-
rialet, at der ved evalueringen af tilbuddet ville blive lagt vaegt p3, i hvilket omfang tilbuddet indeholdt
en detaljeret, robust og realistisk beskrivelse af, hvordan tilbudsgiveren ville sikre, at der var den ngd-
vendige bemanding under konstruktionsfasen, og at det ville blive evalueret positivt bl.a., hvis Igs-
ningsbeskrivelsen i den kontekst adresserede potentielle og relevante risici og fremkom med forslag
til, hvordan disse risici kunne reduceres. Det fremgik ogsa af udbudsbetingelserne, at det ikke var tilladt
at indlevere alternative tilbud.

Offcon GmbH, hvis tilbud var blevet afvist som ukonditionsmaessigt med henvisning til, at det ikke le-
vede op til det anfgrte minimumskrav, klagede til klagenaevnet. Offcon gjorde geeldende bl.a., at det
fremgik tydeligt af tilbuddet, at Offcon tilbgd at fglge den af Femern A/S foresladede tidsplan for oplee-
ringen, og at tilbuddet dermed var konditionsmaessigt. Det af Offcon tilbudte ”Split training schedule”
var alene et alternativt risikobegraensningstiltag, som var valgfrit for Femern A/S. Derudover anfgrte
Offcon, at hvis Femern A/S havde veeret i tvivl om tilbuddet, havde Femern A/S haft mulighed for at
stille et opklarende spgrgsmal, jf. udbudslovens § 159, stk. 5 (direktiv 2014/24/EU artikel 56, stk. 1 og
3).

Klagenaevnet udtalte, at det klart fremgik som et mindstekrav, at de tilbudte myndighedspersoner
skulle vaere til radighed for og deltage i oplaering pa det i udbudsbetingelserne naermere angivne tids-
punkt. Det forhold, at det ved evalueringen af Igsningsbeskrivelsen ville blive vurderet positivt, hvis
Igsningsbeskrivelsen indeholdt forslag til, hvordan risici forbundet med at sikre tilstraekkelig beman-
ding under konstruktionsfasen kunne reduceres, kunne ikke for den almindelige tilbudsgiver medfgre
tvivl eller uklarhed om, at tilbuddet i det hele skulle leve op til mindstekravet. Da det af Offcon tilbudte
"Split training schedule” ikke levede op til det anfgrte mindstekrav, og da alternative tilbud var ude-
lukket, var tilbuddet ukonditionsmaessigt.

Klagenaevnet udtalte endvidere, at Femern A/S ikke inden for rammerne af udbudslovens § 159, stk. 5
(direktiv 2014/24/EU artikel 56, stk. 1 og 3) kunne have anmodet Offcon GmbH om at supplere, pree-
cisere eller fuldstaendigggre tilbuddet.

Klagen blev herefter ikke taget til fglge.
2.2.4 Unormalt lave tilbud
Delkendelse af 23. april 2020, MMEC Mannesmann GmbH mod Energinet Gas TSO A/S

Der var ikke grundlag for at antage, at Energinet Gas havde tilsidesat en pligt til at undersgge, om den
tilbudte pris var unormalt lav, og til at afvise tilbuddet som faglge af en unormalt lav pris.

Energinet Gas TSO A/S ("Energinet Gas”) udbgd et anlaegsarbejde som et udbud med forhandling efter
forsyningsvirksomhedsdirektivet. MMEC Mannesmann GmbH, som var en af de to virksomheder, som
afgav endeligt tilbud, men som ikke fik kontrakten tildelt, klagede over tildelingsbeslutningen med pa-
stand om, at Energinet Gas forud for tildelingsbeslutningen skulle have undersggt, om vindertilbuddet
var unormalt lavt, og skulle have konstateret, at det var tilfaeldet og derfor have afvist det pagaeldende
tilbud.
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Klagenaevnet udtalte sig i delkendelsen om opsaettende virkning om betingelsen om “fumus boni juris”
og angav, at der forelgbigt vurderet ikke var udsigt til, at klagen ville blive taget til fglge.

Klagenaevnet udtalte i den forbindelse, at forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 84 ikke kan forstas
sadan, at der — ud over i de tilfaelde, der er omfattet af bestemmelsens stk. 3, 2. pkt., om gaeldende
forpligtelser inden for miljg-, social- og arbejdsmarkedslovgivning i henhold til EU-retten, national lov-
givning eller kollektive overenskomster eller i henhold til de internationale miljg-, social- og arbejds-
markedsmaessige lovbestemmelser, der er naevnt i direktivets bilag XIV — er pligt for ordregivere til at
afvise tilbud, som ma anses for unormalt lave.

Klagenaevnet vurderede forelgbigt, at der ikke var grundlag for at antage, at Energinet Gas havde til-
sidesat en pligt til at undersgge, om den tilbudte pris var unormalt lav, og at afvise tilbuddet som fglge
af en unormalt lav pris.

Energinet Gas havde saledes under forhandlingerne med den senere vinder anmodet om og modtaget
detaljerede, uddybende oplysninger om prissammensatningen og havde modtaget en bekraeftelse p3,
at ILO-konventionens artikel 94 vil blive overholdt, og disse oplysninger indgik i det reviderede og det
endelige tilbud. Energinet Gas havde pa den baggrund og efter andre oplysninger fra virksomheden
vurderet, at prisen i det endelige tilbudt ikke forekom unormalt lav.

Der var pa den baggrund ikke grundlag for at tilsidesaette Energinet Gas’ skgnsmaessige vurdering,
hvorefter det vindende tilbud ikke forekom unormalt lavt. Energinet Gas var derfor ikke forpligtet til
at indhente en yderligere redeggrelse med henblik pa at fa afklaret, om tilbuddet var unormalt lavt af
arsager, som ville medfgre pligt for Energinet Gas til at afvise tilbuddet efter forsyningsvirksomheds-
direktivets artikel 84, stk. 3, 2. pkt.

Klagen blev tilbagekaldt efter afsigelsen af delkendelsen, som herefter er den endelige afggrelse i sa-
gen.

Klagenaevnet har tidligere udtalt sig helt tilsvarende om de parallelle bestemmelser i udbudsdirektivets
artikel 69, som gennemfgrt ved udbudslovens § 169, i kendelse af 3. oktober 2018, Efkon GmbH mod
Fjordforbindelsen Frederikssund. Klagenaevnet har udtalt sig til dels tilsvarende om ordregiverens skgn
ved vurderingen af, om et tilbud forekommer unormalt lavt, og der dermed skal indhentes en redegg-
relse, i to tidligere kendelser af 6. marts 2020, Aktieselskabet Carl Christensen mod Forsvarsministeri-
ets Materiel- og Indkgbsstyrelse og Autocentralen.com A/S mod Forsvarsministeriets Materiel- og Ind-
kgbsstyrelse.

Kendelse af 6. maj 2020, Gottlieb Paludan Architects A/S mod Aarhus Vand A/S

Der var ikke grundlag for at tilsidesaette ordregiverens skgnsmaessige vurdering af, at den af tilbudsgi-
veren fremlagte dokumentation ikke pa tilfredsstillende vis imgdegik ordregiverens tvivl om, hvorvidt
tilbudsgiveren med den tilbudte prissammensaetning ville vaere i stand til at Igse den udbudte opgave.
Der var dermed heller ikke grundlag for at tilsideseette ordregiverens vurdering af, at de tilbudte priser
var unormalt lave.
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Sagen angik et udbud med forhandling efter forsyningsvirksomhedsdirektivet af en kontrakt om arki-
tektradgivning i forbindelse med projektet »Aarhus ReWater«, som bl.a. vedrgrte bygning af et res-
sourceanlaeg. Radgivningen vedrgrte den overordnede arkitektoniske ramme for hele projektet samt
en option med mulighed for, at Aarhus Vand lod den vindende arkitektradgiver indga i to sakaldte
"turnkey contractor teams”, som skulle sta for selve realiseringen af projektet, herunder forelgbigt og
endeligt design, planleegning og konstruktion af anlaegget. Arbejdet i de to teams skulle starte som et
innovativt partnerskab baseret pa et partneringsamarbejde. Det fremgik af udbudsmaterialet, at det
pa grund af projektets kompleksitet var vanskeligt allerede ved kontraktindgaelsen at fastleegge det
endelige indhold af den udbudte arkitektradgivningsydelse.

Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet. Et gkonomisk underkriterium vaegtede 30
%, og to kvalitative underkriterier vaegtede hver 35 %. Tilbudsvurderingen efter det gkonomiske un-
derkriterium skulle ske pa grundlag af tilbudsgivernes timepriser for nseermere afgraensede kategorier
af ngglepersoner, der ville blive anvendt ved opgavens udfgrelse, samt et daeekningsbidrag for perso-
ner, som ikke var omfattet af de angivne kategorier. Det var anfgrt, hvordan timepriserne pa nggle-
personerne ville blive veegtet.

Arkitektfirmaet Gottlieb Paludan Architects, der sammen med tre andre firmaer var blevet preekvalifi-
ceret, afgav indledende tilbud. Tilbuddet indeholdt priser pa ngglepersoner samt et daekningsbidrag
pa 0 %. Under et forhandlingsmgde med Gottlieb Paludan Architects tilkendegav Aarhus Vand bl.a., at
det var en forudsaetning for det fremtidige partneringsamarbejde, at aftalen var god og velafbalanceret
for begge parter, og at en raekke priser i tilbuddet gav anledning til bekymring herfor, idet de tilbudte
priser efter Aarhus Vands opfattelse afveg markant fra det forventede markedsniveau. Ved det ende-
lige tilbud havde Gottlieb Paludan Architects foretaget mindre justeringer i de tilbudte timepriser. Aar-
hus Vand oplyste herefter Gottlieb Paludan Architects om, at de tilbudte priser og daekningsbidrag var
usadvanligt lave, og anmodede om en redeggrelse i medfgr af forsyningsvirksomhedsdirektivets arti-
kel 69. Gottlieb Paludan Architects indsendte en redeggrelse til Aarhus Vand.

Aarhus Vand traf herefter beslutning om at tildele en anden tilbudsgiver kontrakten og afviste samtidig
Gottlieb Paludan Architects tilbud som vaerende unormalt lavt.

Gottlieb Paludan Architects klagede til klagenaevnet og gjorde geldende bl.a., at Aarhus Vand ikke
havde vaeret berettiget til at afvise tilbuddet som unormalt lavt, isser nar det ikke kunne pavises, at
tilbudsgiveren ville lide et tab ved at opfylde kontrakten, og at tilbudsgiveren som en gkonomisk solid
virksomhed i gvrigt sagtens ville kunne bzere et eventuelt tab. Gottlieb Paludan Architects gjorde des-
uden geeldende bl.a., at det var godtgjort, at projektgkonomien var sund, og at Aarhus Vand havde
valgt en usaedvanlig evalueringsmodel, som staerkt favoriserede den made, som Gottlieb Paludan Ar-
chitects havde sammensat prisen pa. Hvis Aarhus Vand havde gnsket, at priserne skulle vaere anderle-
des, kunne man have valgt en mere almindelig evalueringsmodel.

Klagenavnet udtalte, at Aarhus Vand ved vurderingen af tilbuddet fra Gottlieb Paludan Architects
havde fulgt den procedure, der er beskrevet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 84, stk. 1 og 3.
| den forbindelse havde Aarhus Vand tilkendegivet, at en raekke poster pa tilbudslisten, herunder pri-
sen for den designansvarlige og for projektlederen, der matte anses som ngglepersoner i forbindelse
med den udbudte fleksible aftale, afveg markant fra det forventede markedsniveau, og at de meget



34 KLAGENAVNET FOR UDBUD

forskellige priser pa de enkelte medarbejdertyper ville kunne skabe en situation, som ikke ville vaere i
overensstemmelse med de gnskede partneringprincipper. Klagenavnet fandt med henvisning til ka-
rakteren af den udbudte opgave, at der ikke var grundlag for at tilsidesaette Aarhus Vands skgnsmaes-
sige vurdering af, at den af Gottlieb Paludan Architects forelagte dokumentation ikke pa tilfredsstil-
lende vis imgdegik Aarhus Vands tvivl om, hvorvidt Gottlieb Paludan Architects med den tilbudte pris-
sammensatning ville vaere i stand til at Igse den udbudte opgave. Dermed var der heller ikke grundlag
for at tilsideseette Aarhus Vands vurdering af, at de tilbudte priser var unormalt lave.

Kendelse af 13. maj 2020, Kongsvang Rengg@ringsservice A/S mod Egaa Gymnasium

Begraenset udbud efter udbudslovens afsnit Il om levering af reng@ring til et gymnasium. Klageren, hvis
tilbud var blevet afvist som unormalt lavt, gjorde geeldende, at gymnasiet havde handlet i strid med
udbudslovens § 169 (direktiv 2014/24/EU artikel 69) bl.a. ved at indlede en procedure om unormalt lavt
tilbud og ved at afvise tilbuddet som unormalt lavt. Klageren gjorde desuden gaeldende, at gymnasiet
havde handlet i strid med udbudslovens § 171, stk. 4, nr. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 55, stk. 1 og 2),
fordi begrundelsen var mangelfuld. Klagen blev ikke taget til falge.

Sagen angik et begreenset udbud efter udbudslovens afsnit Il af en kontrakt om levering af renggring
til Egaa Gymnasium. Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet, hvor prisen vaegtede
50 %, og kvalitet og organisering vaegtede 35 %, henholdsvis 15 %. Ved vurderingen af prisen ville or-
dregiveren laegge hovedvagten pa det tilbudte arlige vederlag. Ved vurderingen af kvalitet ville ordre-
giveren foretage en helhedsvurdering, hvor hovedvagten ville blive lagt pa det tiloudte timetal. Orga-
nisering ville blive vurderet pa baggrund af den beskrevne organisering og ordregiverens bedgmmelse
af omfang og kvalitet i denne. Det var i kontrakten et vilkar, at leverandgren forpligtede sig til at ”sikre
gode vilkar for medarbejderne”, jf. ILO-konvention nr. 94 vedrgrende Ign- og ansattelsesvilkar.

Der var ud over Kongsvang Renggringsservice A/S fem tilbudsgivere. Kongsvang Renggringsservice A/S
havde afgivet den naestlaveste pris. Blandt de fem gvrige tilbudsgivere var det hgjeste arlige antal timer
til renggring inklusive tilsyn og ledelse 6.534,75, og det laveste var 4.474,20 timer. Kongsvang Rengg-
ringsservice A/S havde tilbudt 6.106,35 timer, hvoraf 1.477,35 timer var til tilsyn og ledelse. De gvrige
tilbud havde afsat fra 66,33 til 402 timer hertil. Det fremgik af evalueringsnotatet, at antallet af timer
indgik med en vaegt pa 70 % i kriteriet “kvalitet”. Egaa Gymnasium beregnede, at speendet i timeprisen
for renggring inklusive tilsyn og ledelse hos de gvrige tilbudsgivere 1a fra 235,35 kr. til 260,50 kr. Gen-
nemsnitsprisen var pa 249,58 kr., mens timeprisen hos Kongsvang Renggringsservice A/S 1a pa 205,30
kr. Kongsvang Renggringsservice A/S blev under henvisning til, at tilbuddet forekom unormalt lavt,
bedt om at “fremsende og dokumentere oplysninger om de szrlige forhold, der ggr, at Kongsvang
Renggringsservice mener at kunne levere” den beskrevne ydelse til det tilbudte arlige vederlag og de
tilbudte arlige antal timer.

Kongsvang Renggringsservice A/S sendte herefter en redeggrelse, hvoraf bl.a. fremgik, at 763,80 timer
til tilsyn og ledelse blev varetaget af eksisterende funktionsstab, og derfor ikke var indregnet som en
omkostning. Timeprisen var derfor 234,65 kr. Det blev videre oplyst, at Kongsvang Renggringsservice
A/S gnskede at fgje Egaa Gymnasium til sin kundeportefglje. Ordregiveren afviste herefter tilouddet
som unormalt lavt og begrundede bl.a. afvisningen med, at redeggrelsen ikke var tilstraekkelig, idet
ordregiveren var usikker pa de naermere omsteendigheder vedrgrende de ikke indregnede timer, og
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den "justerede” timepris kunne derfor ikke tages i betragtning. Gymnasiet anfgrte videre, at redege-
relsen naermere tog form af en bekraeftelse af, at kravene ikke var tilsidesat, end af at vaere en rede-
gorelse, der i tilstraekkelig grad og pa betryggende vis tydeliggjorde, at Kongsvang Renggringsservice
A/S ikke havde tilsidesat de gaeldende krav.

Klagenaevnet udtalte under henvisning til udbudslovens § 169, stk. 1 (direktiv 2014/24/EU artikel 69),
at en ordregiver har pligt til at undersgge tiloud, som forekommer unormalt lave, og at det beror pa
ordregiverens konkrete skgn under hensyntagen til det udbudte, brancheforhold og andre relevante
faktorer, der kan have indflydelse pa prisspaendet, hvornar et tilbud forekommer unormalt lavt. Klage-
naevnet udtalte videre, at den klart misvisende anslaede veerdi pa 1 kr. ikke kunne tillegges betydning
i forhold til dette skgn. Klagenaevnet fastslog herefter, at der efter oplysningerne om en anvendt ens-
artet procedure ikke var grundlag for at konstatere, at den umiddelbare bedgmmelse, som Egaa Gym-
nasium havde foretaget, ikke foregik pa en objektiv og ikke diskriminerede made, og at der ikke var
grundlag for at tilsidesaette det skgn, som gymnasiet foretog om, at tilbuddet muligt var unormalt lavt.

Klagenaevnet konstaterede herefter, at der ikke i forhold til udbudslovens § 169, stk. 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 69) geelder seerlige krav til anmodningen om en redeggrelse, men at der skal fast-
saettes en passende frist. En sddan frist var under hensyntagen til udbuddets begraensede kompleksitet
ydet. Klagenaevnet gennemgik herefter redeggrelsen og det efterfglgende forlgb og konstaterede, at
en rekke af de uddybende begrundelser for ikke et indregne de 763,80 timer som en omkostning f@rst
var anfgrt efter redeggrelsen. Pa den baggrund og efter indholdet af afvisningsbrevet fandt klagenaev-
net, at det sken, som gymnasiet foretog ved vurderingen af tilbuddet pa baggrund af redeggrelsen,
ikke var usagligt eller uproportionalt. Klagenzvnet konstaterede herefter, at Egaa Gymnasium heller
ikke under hensyntagen til oplysningerne om de sociale forpligtelser var afskaret fra at afvise tilouddet,
jf. udbudslovens § 169, stk. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 69). Endelig konstaterede klagenavnet, at
begrundelsen for afvisningen var tilstraekkelig fyldestggrende, og klagen blev saledes heller ikke pa
dette punkt taget til fglge.

Kendelse af 26. november 2020, EL-TECH TEAM ApS mod AAB Vejle

Under begreenset licitation efter tilbudsloven blev bdde den kvalitative tilbudsevaluering og afvisningen
af et tilbud som unormalt lavt tilsidesat.

Den udbudte kontrakt var en rammeaftale om almindeligt forekommende el-arbejder i boligorganisa-
tionens ejendomme. Tildelingskriteriet var ”det mest gkonomisk fordelagtige bud” med underkriteri-
erne "Pris” (60 %), “Kvalitet” (20 %) og "Samarbejde” (20 %). EL-TECH TEAM ApS, der var hidtidig leve-
randgr af el-arbejderne, havde anfaegtet tilbudsevalueringen. Ved evalueringen i relation til underkri-
teriet "Samarbejde” var der tildelt 0 point ud af 10 mulige til EL-TECH TEAM ApS. Det var i betingelserne
for licitationen fastsat, at karakteren O gives ved ”...et tilbud, som kun netop er konditionsmaessigt
(men hvor der ikke er oplysninger, der belyser opfyldelsen af underkriteriet)”. Tilbuddet fra EL-TECH
TEAM ApS indeholdt imidlertid en reekke konkrete oplysninger til belysning af opfyldelsen af underkri-
teriet, og klagenavnet fandt pa den baggrund, at AAB Vejle ved evalueringen havde overtradt princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed. Afggrelsen er et af relativt fa eksempler p3, at klage-
nzavnet har tilsidesat en kvalitativ tilbudsevaluering.
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Efter at EL-TECH TEAM ApS var blevet underrettet om tildelingsbeslutningen i forbindelse med den
naevnte evaluering, anmodede virksomheden om en begrundelse for evalueringen, herunder i relation
til underkriteriet “Samarbejde”. AAB Vejle meddelte, at boligorganisationen “"som fglge af en fornyet
gennemgang af tilbuddet” nu vurderede, at det forekom unormalt lavt. Efter at have indhentet rede-
gerelser fra EL-TECH TEAM ApS om prissaetningen og efter en laengere korrespondance besluttede bo-
ligorganisationen imidlertid at annullere tildelingsbeslutningen med henblik pa tildeling af kontrakten
pa ny. Dernaest afviste boligorganisationen tilbuddet fra EL-TECH TEAM ApS som unormalt lavt og til-
delte pa ny rammeaftalen til den samme virksomhed.

EL-TECH TEAM ApS’ klage angik ogsa spgrgsmalet om afvisningen af tilbuddet som unormalt lavt. Kla-
genaevnet bemeerkede, at ordregiveren efter tilbudslovens § 8, stk. 3, har bevisbyrden for, at et tilbud
kan afvises som unormalt lavt. Om et tilbud er unormalt lavt, beror pa et sken fra ordregiverens side
over, om det er overvejende sandsynligt, at tilbudsgiveren er ude af stand til at gennemfgre arbejdet
i tilfredsstillende kvalitet, pa hensigtsmaessig og forsvarlig made og i rette tid. § 8, stk. 3, har ifglge
lovbemaerkningerne samme funktion som det tidligere udbudsdirektivs artikel 55 om unormalt lave
bud. Klagenaevnet udtalte endvidere, at det pa den ene side stod tilbudsgiverne frit for at fastsaette
priserne pa de enkelte ydelser pad en made, der efter tilbudsgiverens opfattelse maksimerede chan-
cerne for at blive tildelt kontrakten (strategisk prissaetning). Pa den anden side havde AAB Vejle som
ordregiver ansvaret for at fastsaette en evalueringsmodel, som var egnet og dermed lovlig, og boligor-
ganisationen havde herved mulighed for at tage hgjde for eventuel strategisk prissaetning fra tilbuds-
givernes side. En evalueringsmodel, der ikke var egnet, fx fordi den medfgrte risiko for skaevvridning
af evalueringen ved tilbud med strategisk prissaetning, kan efter omstaendighederne ikke danne grund-
lag for en lovlig tildelingsbeslutning.

Klagenaevnet fremhaevede, at AAB Vejle i fgrste omgang ikke havde afvist tilbuddet som unormalt lavt,
men havde ladet det indga i evalueringen uden at tilkendegive, at det forekom unormalt lavt. Forskel-
len mellem den samlede pris i tilbuddet fra EL-TECH TEAM ApS, der var lavestbydende, og den samlede
pris i det naestlaveste tilbud, der var afgivet af den vindende tilbudsgiver, udgjorde blot 74.471 kr.,
svarende til 4 %, idet de fem afgivne tilbud i gvrigt havde en betydelig spredning fra den laveste sam-
lede pris pa 1.897.911 kr. til den hgjeste samlede pris pa 2.961.775 kr. Efter en konkret vurdering,
herunder af en raekke af de tilbudte delpriser og boligorganisationens naermere begrundelse for at
afvise tilbuddet som unormalt lavt — og i lyset af, at tilbudslovens § 8, stk. 3, efter forarbejderne skal
fortolkes indskraenkende — fandt klagenaevnet, at bevisbyrden for, at tilbuddet var unormalt lavt, ikke
var |pftet. Det var herunder ikke sandsynliggjort, at EL-TECH TEAM ApS ville tilsidesaette sine overens-
komstmaessige forpligtelser ved beskaftigelse af lzerlinge, alene fordi virksomheden havde tilbudt en
timepris, som muligt var lavere end kostpris.

2.2.5 Evaluering, herunder valg af evalueringsmodel
Delkendelse af 3. januar 2020, A-Sport A/S mod Kabenhavns Kommune

Det var under sortimentsudbud ikke entydigt og klart beskrevet, hvilken fremgangsmdde der ville blive
anvendt til at udvaelge varerne til en evalueringsteknisk varekurv, og hvordan kravet om en repraesen-
tativ evaluering ville blive opfyldt. For nogle varer, der gnskedes indkgbt, var der endvidere — uanset
forbuddet i udbudslovens § 42 (direktiv 2014/24/EU artikel 42, stk. 4) — anf@rt varemaerker.
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Spgrgsmalet var i fgrste reekke, om den anvendte evalueringsmetode, som anfgrt af klageren, havde
vaeret ugennemsigtig, ikke repraesentativ og dermed uegnet til at identificere det gkonomisk mest for-
delagtige tilbud. Klagenaevnet anfgrte, at udbudslovens § 45, stk. 2, om evalueringen ved sortiments-
udbud skal fortolkes i lyset af lovens § 160. Det ma anses for forudsat ved andringen af § 160, stk. 1,
ved lov nr. 204 af 5. marts 2019, at det beskrives entydigt og klart, hvilken fremgangsmade der vil blive
anvendt til at udvaelge varerne i en varekurv, saledes at den endelige sammensatning af varekurven
vil veere en direkte konsekvens af beskrivelsen. Efter klagenaevnets praksis er det endvidere ved et
sortimentsudbud med hensyn til underkriteriet “Pris” i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed, jf. udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1), at undlade at foretage
en evaluering, som er repraesentativ for det forventede indkgb. Kravet kan opfyldes ved at inddrage et
skennet indkgbsbehov eller indkgbsvolumen eller ved at foretage en vaegtning af hver enkelt varelinje,
jf. bl.a. klagenaevnets kendelse af 15. februar 2019, KONE A/S mod Staten og Kommunernes Indkgbs-
service A/S, kendelse af 9. februar 2018, Dansk Cater A/S mod Staten og Kommunernes Indkgbsservice
A/S, og kendelse af 15. juni 2018, AGA A/S mod Aalborg Universitet m.fl.

Sortimentsudbuddet var designet med 110 produktgrupper, fx “Fodboldmal”, “Badmintonbold” og
"Basketbolde”, der var fordelt pa ca. en fjerdedel sa mange overordnede produktgrupper, fx ”Fod-
bold”, “Badminton” og ”"Basketball”. En vis konkretisering var sket ved, at der under de enkelte pro-
duktgrupper var anfgrt en raekke konkrete produkter fra historiske indkgb. For produktgruppen ”Fod-
bold til asfalt” var fx anfgrt 17 forskellige produkter med fabrikat/varemaerke, bl.a. ”Astro Street str.
4,5”, "Trial Ultima fodbold str. 5, 3-lags plastfodbold” og "Midas Kids Street”. | andre tilfeelde var be-
skrivelsen uden fabrikat/varemaerke.

32 ud af de 110 produktgrupper (ca. 29 %) var ikke indgaet i den foretagne evaluering. Klagenaevnet
bemaerkede, at det ikke var fastsat, hvor mange varer og produktgrupper der ville indga i evalueringen.
Det var alene fastsat, at der ville blive udvalgt mindst 150 og hgjst ca. 200 “sammenlignelige” varer
blandt de varer, som alle tilbudsgiverne havde budt ind med. Der var ikke fastsat et minimum for an-
tallet af produktgrupper, som ville indga i evalueringen. Det var ikke naermere beskrevet, hvorledes
kommunen ville sikre, at “standardindkgbet”, der som udgangspunkt ville veere pa ca. 200 varer, men
viste sig at blive reduceret til ikke over 151 varer, i sig selv ville udggre et repraesentativt udsnit i forhold
til det forventede indkgb. Det var saledes ikke beskrevet i udbudsmaterialet, hvordan kommunen, om
muligt, ville sikre, at udvaelgelsen af produktgrupper og varer til brug for evalueringen kom til at finde
sted pa en saglig made, der tog hgjde for den vilkarlighed, der 13 i, at det ikke pa forhand var kendt,
hvilke varer tilbudsgiverne hver iszer ville tilbyde eller undlade at tilbyde. En vare eller eventuelt en hel
produktgruppe udgik nemlig af evalueringen, hvis den ikke var blevet tilbudt af alle tilbudsgiverne, eller
hvis de tilbudte varer ikke blev vurderet som “sammenlignelige”.

Klagenaevnet lagde vaegt pa, at produktgrupperne i vaesentligt omfang var beskrevet ved henvisning til
produkter med navngivne fabrikater/varemaerker, som pa den ene side angiveligt ikke var udtryk for,
at "det er de pagaeldende produkter og/eller producenter, Ordregiver gnsker at kgbe”, men pa den
anden side angiveligt var udtryk for “den kvalitet Ordregiver gnsker at kgbe”. Udbudsbetingelserne var
dermed uklare, selvmodsigende og i vaesentligt omfang uegnede til at ggre det klart for tilbudsgiverne,
hvilken kvalitet der blev efterspurgt i forbindelse med priskonkurrencen, og dermed hvad der skulle
afgives tilbud pa. Det var uklart og uigennemsigtigt, hvilket minimum af kvalitet tilbudsgiverne kunne
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tilbyde og samtidig sikre, at et tilbudt produkt ogsa ville blive vurderet som “sammenligneligt” og der-
med indga i konkurrencen.

Tildelingskriteriet var ”Pris”. Der skulle derfor i princippet ikke finde en egentlig kvalitativ evaluering
sted, jf. udbudslovens § 162, stk. 1, nr. 1 (direktiv 2014/24/EU artikel 67, stk. 2). Pa trods af dette
forudsatte udbudsdesignet, at der blev foretaget en kvalitativ vurdering af de tilbudte produkter med
henblik pa at konstatere, hvilke der var “sammenlignelige” og herefter kunne indga i evalueringen efter
kriteriet ”Pris”. De tilbudte varers kvalitet var vurderet af en arbejdsgruppe med fagpersoner, som pa
den baggrund fastsatte en evalueringsteknisk varekurv med “sammenlignelige” varer. Hvis en tilbuds-
giver havde tilbudt flere sammenlignelige varer, blev den billigste udvalgt. Udbudsdesignet forudsatte
saledes, at der blev foretaget en kvalitativ vurdering, men parametrene for denne vurdering var uigen-
nemsigtige for tilbudsgiverne.

Sammenfattende var det saledes ikke entydigt og klart beskrevet, hvilken fremgangsmade der ville
blive anvendst til at udvaelge varerne i varekurven. Det var ikke beskrevet, hvorledes det ville blive sik-
ret, at evalueringen pa grundlag af varekurven, hvis endelige indhold afhang af de konkrete tilbudte
produkter, ville opfylde kravet om at veere repraesentativ for det forventede indkgb fx ved inddragelse
af et sk@nnet indkgbsbehov eller indkgbsvolumen eller ved at foretage en vaegtning af hver enkelt
varelinje. Der var endvidere pa grund af henvisningen til varemaerker udsigt til, at udbudslovens § 42
(direktiv 2014/24/EU artikel 42, stk. 4) var overtradt. Klagenaevnet fandt saledes, at der var udsigt til,
at klagen ville blive taget til fglge. De gvrige betingelser for opsaettende virkning var dog ikke opfyldt,
og klagen blev derfor ikke tillagt opsaettende virkning.

Udbuddet blev efterfglgende annulleret, og delkendelsen er derfor den endelige afggrelse i sagen.
Kendelse af 31. januar 2020, LeBock Fodtgj ApS mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse

Klage over, at det valgte tilbud var ukonditionsmeessigt, ikke taget til folge. PG grundlag af ordregive-
rens erkendelse konstateret, at ordregiveren havde overtradt udbudsreglerne ved at give et for hgjt
pointtal til et af den valgte tilbudsgivers produkter. lkke taget stilling til en klage over kvalitativ fejlvur-
dering af klagerens tilbud, da klagerens tilbud var ukonditionsmaessigt. Af samme drsag ikke annulla-
tion af tildelingsbeslutningen. Afvist en klage over ordregiverens evaluering af et tilbud, som ordregi-
veren havde afvist som ukonditionsmaessigt, men alligevel havde evalueret som en service over for til-
budsgiveren.

Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse ("FMI”) foretog i denne sag et udbud efter udbuds-
lovens afsnit Il af en rammeaftale om levering af fodtgj til forsvaret. Der blev afgivet flere tilbud, men
kun tilbuddet fra LeBock Fodtgj ApS og tilbuddet fra den virksomhed, der blev udpeget som vinder,
blev anset for konditionsmaessige. LeBock Fodt@j ApS klagede til klagenaevnet over FMI’s beslutning
om at tildele kontrakten til den anden tilbudsgiver.

En af pastandene angik den kvalitative vurdering af en tredje tilbudsgivers tilbud, som var et af de
tilbud, som var afvist som ukonditionsmaessigt, men FMI havde alligevel bedgmt tilouddet i sin evalu-
eringsrapport.
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Klagenaevnet afviste pastanden vedrgrende bedgmmelsen af det afviste tilbud, idet LeBock Fodtgj ApS
ikke havde retlig interesse i at fa taget stilling til, om der var fejl i evalueringen af tilbuddet, eftersom
det jo var afvist. En vurdering af rigtigheden af den foretagne kvalitative bedgmmelse ville séledes ikke
kunne pavirke udfaldet af udbuddet.

LeBock Fodtgj ApS fik heller ikke medhold i sine pastande om, at vinderens tilbud var ukonditionsmaes-
sigt som fglge af manglende overholdelse af nogle mindstekrav. Derimod fik LeBock Fodtgj ApS med-
hold i, at der — hvilket FMI havde erkendt — til vinderen var givet et point for meget ved vurderingen af
et af konkurrencekravene. FMI havde imidlertid under klagesagen gjort geeldende, at LeBock Fodtgj
ApS’ tilbud rettelig skulle have vaeret afvist som ukonditionsmaessigt, fordi det ikke opfyldte et mind-
stekrav om, at Igbesko og vinterstgvler skulle tilbydes i flere bredder, og det var klagenavnet enig i.
Da LeBock Fodtgj ApS’ tilbud dermed skulle have veaeret afvist som ukonditionsmaessigt, kunne den
konstaterede fejl i pointtildelingen ikke fgre til annullation af tildelingsbeslutningen.

Kendelse af 27. maj 2020, DXC Technology Scandihealth A/S mod Frederikshavn Kommune

Frederikshavn Kommune havde overtradt principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved at
anvende forskellige fremgangsmader ved tildelingen af point for nogle kvalitative delkriterier. Tilde-
lingsbeslutningen blev annulleret.

Sagen angik et udbud om indkgb af et nyt elektronisk omsorgsjournalsystem (EQJ-system), der anven-
des inden for omsorgs-, sundheds- og socialomradet.

Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag af underkriterierne ”Pris” (25
%), ”"Funktionalitet og brugervenlighed” (25 %), “Use cases” (25 %), ”Drift og vedligehold” (15 %) og
"Test og implementering” (10 %). Til de kvalitative underkriterier var knyttet veegtede delkriterier.

Klageren, der var en forbigaet tilbudsgiver, gjorde geeldende, at kommunens evalueringer i relation til
de kvalitative kriterier ikke var i overensstemmelse med udbudsbetingelserne, herunder navnlig fordi
Frederikshavn Kommune ved den kvalitative evaluering havde anvendt forskellige fremgangsmader
for overfgrsel af point.

Klageren havde faet aktindsigt i et regneark, hvoraf fremgik point pa del-delkriterieniveau for de en-
kelte tilbud, og fremlagde dette som et bilag under klagesagen. Klagenaevnet konstaterede ved en
gennemgang af regnearket og den foretagne evaluering, at de point, som fremgik af regnearket, med
to decimaler afrundet til et helt tal i hver eneste tilfeelde var identisk med de endelige karakterer for
delkriteriet. Neevnet fandt det derved godtgjort, at regnearket havde dannet grundlag for evaluerin-
gen, og tilsidesatte bevismaessigt Frederikshavn Kommunes oplysning under klagesagen om, at der var
foretaget en (fri) helhedsvurdering, saledes som der ogsa var lagt op til i udbudsbetingelserne.

Herefter konstateret, at der var anvendt forskellige fremgangsmader ved evalueringen af de forskellige
tilbud og forskellige elementer, og at disse forskelle i flere tilfaelde syntes at have veeret til klagerens
ulempe. Der var derfor grundlag for annullation af tildelingsbeslutningen.

Klagerens pastand om lovligggrelse af udbuddet ikke taget til fglge, da udbuddet var afsluttet.



40 KLAGENAVNET FOR UDBUD

Kendelse af 18. december 2020, Kube Data ApS mod Udenrigsministeriet, Rigspolitiet og Udlaendinge-
og Integrationsministeriet

Et mindstekrav skulle forstds sdledes, at tilbudsgiveren i tilbuddet skulle oplyse om producent og mo-
del/type for nogle neermere beskrevne komponenter. Da det vindende tilbud alene indeholdt oplysning
om navnet pa producenten af den samlede Igsning, opfyldte tilbuddet ikke mindstekravet. Tildelings-
beslutningen blev derfor annulleret. Ordregiveren blev endvidere pdlagt en alternativ sanktion pd
25.000 kr. for at have fdet leveret ydelser omfattet af den udbudte kontrakt i standstill-perioden.

Sagen angik et udbud efter udbudslovens afsnit Il af en kontrakt om opgradering og vedligeholdelse af
udstyr til biometrioptagelse samt kgb af nye biometristationer og mobile biometristationer.

Efter evaluering af de modtagne tilbud besluttede Udenrigsministeriet m.fl. at indga kontrakt med den
hidtidige leverandgr.

Kube Data ApS klagede herefter til klagenaevnet og gjorde galdende, at der var begaet fejl i forbindelse
med evalueringen, og at det vindende tilbud var ukonditionsmaessigt. Klagenavnet tog alene stilling
til det sidste klagepunkt. Kube Data anfgrte hertil bl.a., at det vindende tilbud var ukonditionsmaessigt,
idet det ikke levede op til flere af de stillede mindstekrav, herunder et mindstekrav om, at tilbudsgive-
ren i tilbuddet skulle oplyse om producent og type/model for nogle naermere angivne komponenter.
Kube Data gjorde derudover geldende, at der de facto var pabegyndt levering af ydelser omfattet af
udbuddet under standstill-perioden.

Klagenaevnet udtalte, at mindstekravet matte forstas saledes, at tilbuddet skulle indeholde oplysninger
om producent og model/type for de beskrevne komponenter, og at mindstekravet ikke var opfyldt
ved, at den vindende tilbudsgiver havde oplyst navnet pa producenten af den samlede mobile biome-
trilgsning. Det vindende tilbud var derfor ikke-konditionsmaessigt, og klagenaevnet tog derfor en pa-
stand om annullation af tildelingsbeslutningen til fglge.

Klagenaevnet fandt endvidere, at Udenrigsministeriet m.fl. havde handlet i strid med lov om Klagenaev-
net for Udbud § 3, stk. 1, jf. § 12, stk. 2, ved i standstill-perioden at have indgaet aftale med den hidti-
dige leverandgr om flytning og opsaetning af nogle biometristationer. Arbejdet var i det vaesentlige
blevet udfgrt i standstill-perioden. Klagenavnet udtalte, at da den udbudte kontrakt omfattede bade
eksisterende og nye biometristationer, og da flytning af biometristationer generelt matte antages kun
at kunne udfgres af leverandgrer med ekspertise inden for biometristationer og dermed af de samme
potentielle leverandgrer til den udbudte ydelse, matte kontrakten forstas saledes, at den ogsa omfat-
tede flytning af allerede leverede biometristationer. Henset hertil og til sammenhangen med den ud-
budte kontrakt i gvrigt, herunder den tidsmaessige sammenhang, fandt klagenavnet, at flytningen og
den efterfglgende montering og testning af biometristationer udfgrt af den vindende tilbudsgiver var
omfattet af den udbudte ydelse. Klagenzvnet fastsatte herefter en alternativ gkonomisk sanktion pa
25.000 kr.
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2.2.6 Indhentelse af yderligere oplysninger
Kendelse af 29. april 2020, Eksponent ApS mod Gentofte Kommune

Den vindende tilbudsgivers indlevering af referencer, som ikke opfyldte fastsatte mindstekrav, med-
farte, at tilbuddet var ukonditionsmaessigt. Ordregiveren havde ikke vaeret berettiget til i medfar af
udbudslovens § 159, stk. 5 (direktiv 2014/24/EU artikel 56, stk. 1 og 3) at foranledige, at den vindende
tilbudsgiver indleverede nye referencer.

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 til-
svarende opgaver. Det blev anfgrt, at ved "tilsvarende” skulle forstas levering i form af design, udvik-
ling og implementering af en ny corporate hjemmeside, leveret til en offentlig kunde. Med corporate
hjemmeside skulle forstas kundens hovedhjemmeside, som var det site, der tilgas via URL’en www.ind-
seetkundensnavn.dk.

Eksponent ApS, der var en forbigaet tilbudsgiver, gjorde navnlig geeldende, at den vindende tilbudsgi-
vers (Kruso A/S) tilbud ikke levede op til det fastsatte mindstekrav til teknisk og faglig formaen om tre
referencer, idet to af de tre indleverede referencer ikke opfyldte mindstekravet om “tilsvarende”. Efter
at have modtaget Eksponents indsigelser havde kommunen erkendt, at i hvert fald en af referencerne
ikke kunne bruges, men i stedet for at diskvalificere Kruso gav kommunen Kruso mulighed for at ind-
levere nye referencer og dermed opfylde mindstekravet. Kruso indleverede herefter referencer, som
opfyldte mindstekravet. Klagenaevnet lagde til grund, at de senere indleverede referencer ogsa forel3,
inden Kruso indleverede sit tilbud.

Kommunen gjorde geeldende, at den i medfegr af udbudslovens § 159, stk. 5 (direktiv 2014/24/EU arti-
kel 56, stk. 1 og 3) havde veeret berettiget til at anmode den vindende tilbudsgiver om at indlevere
egnede referencer.

Klagenaevnet gav Eksponent medhold i, at tilbuddet fra Kruso havde veeret ukonditionsmaessigt, og at
udbudslovens § 159, stk. 5 sammenholdt med bestemmelsens stk. 6 (direktiv 2014/24/EU artikel 56,
stk. 1 og 3) ikke gav kommunen mulighed for at indhente nye referencer hos Kruso. Klagenaevnet hen-
viste i den forbindelse til EU-Domstolens afggrelse i Manova-sagen, udbudslovens § 159, stk. 5 og 6
(direktiv 2014/24/EU artikel 56, stk. 1 og 3), og forarbejderne hertil. Udbudslovens § 159, stk. 6 (direk-
tiv 2014/24/EU artikel 56, stk. 1 og 3) er en kodificering af Manova-dommen, og en ordregiver kan ikke
ved at anmode en tilbudsgiver om at praecisere sit tilbud afhjzelpe fraveeret af et dokument, som efter
udbudsmaterialet skulle have vaeret indleveret sammen med tilbuddet.

Kendelsen er indbragt for domstolene.
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2.2.7 Rammeaftaler

Kendelse af 16. januar 2020, Simonsen & Weel A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark,
om forelaeggelse af praejudicielle spgrgsmal for EU-Domstolen

Region Nordjylland udbgd som offentligt udbud efter udbudslovens afsnit Il en firedrig rammeaftale
med en enkelt leverandgr om kgb af sonderemedier til hjemmepatienter og institutioner. Region Syd-
danmark var anfgrt som deltager ”pa option”.

Udbudsbekendtggrelsens rubrikker om anslaet vaerdi var ikke udfyldt. Udbudsbekendtggrelsen inde-
holdt heller ikke oplysninger om rammeaftalens maksimale vaerdi eller den maksimale maengde af va-
rer, der pateenktes indkgbt under rammeaftalerne.

Udbudsmaterialet, der var affattet pa dansk, indeholdt en uddybende beskrivelse af de udbudte pro-
dukter og en tilbudsliste, hvoraf de forventede forbrugsmeengder fremgik med bemaerkning om, at
angivelserne om forventet forbrug alene skulle betragtes som vejledende.

Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet, og efter at der var indkommet tilbud,
besluttede regionerne at indga kontrakt med en tilbudsgiver. En anden af tilbudsgiverne klagede der-
efter til klagenavnet. Efter klagens modtagelse traf klagenaevnet afggrelse om ikke at tillegge klagen
opsettende virkning, og Region Nordjylland har efterfglgende indgaet kontrakt med den valgte til-
budsgiver.

Klageren nedlagde bl.a. pastande om, at hver af de to regioner 1) havde handlet i strid med udbudslo-
vens § 56 (direktiv 2014/24/EU artikel 49) og § 128, stk. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 51, stk. 2), samt
ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18,
stk. 1) ved ikke i udbudsbekendtggrelsen at angive den anslaede mangde eller den anslaede vaerdi af
de varer, der skulle leveres i henhold til den udbudte rammeaftale, og 2) havde handlet i strid med
ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18,
stk. 1) ved ikke i udbudsbekendtggrelsen eller i det gvrige udbudsmateriale at angive en maksimal
mangde eller en maksimal vaerdi af de varer, der skulle leveres i henhold til den udbudte rammeaftale.

Klageren nedlagde desuden pastand om annullation af regionernes tildelingsbeslutning og om, at kla-
genaevnet skulle erkleere de indgaede kontrakter for uden virkning.

Klagen er tydeligvis inspireret af EU-Domstolens dom af 19. december 2018 i sag C-216/17, Autorita.

Da udfaldet af sagen bl.a. beror pa en fortolkning af udbudsdirektivet og kontroldirektivet, har klage-
naevnet besluttet at foreleegge falgende spgrgsmal for EU-Domstolen:

1) Skal ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudsdirektivets artikel 18, stk. 1,
og bestemmelsen i udbudsdirektivets artikel 49, sammenholdt med direktivets bilag V, af-
snit C, punkt 7 og 10 a, fortolkes saledes, at udbudsbekendtggrelsen i en sag som den fore-
liggende skal indeholde oplysning om den ansldede mangde og/eller den ansldede vaerdi af
de varer, der skal leveres i henhold til den udbudte rammeaftale?
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Safremt spgrgsmalet besvares bekraeftende, anmodes Domstolen om tillige at oplyse, om de naevnte
bestemmelser da skal fortolkes saledes, at oplysningerne skal angives for rammeaftalen a) samlet
og/eller b) for den oprindelige ordregivende myndighed, der har tilkendegivet, at den gnsker at indga
en aftale pa grundlag af udbuddet (her: Region Nordjylland) og/eller c) for den oprindelige ordregi-
vende myndighed, som alene har tilkendegivet, at den deltager pa en option (her: Region Syddan-
mark).

2) Skal ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudsdirektivets artikel 18, stk. 1,
og bestemmelserne i udbudsdirektivets artikel 33 og 49 sammenholdt med direktivets bilag
V, afsnit C, punkt 7 og 10 a, fortolkes saledes, at der i enten udbudsbekendtggrelsen eller
udbudsbetingelserne skal fastsaettes en maksimal maengde og/eller en maksimal vaerdi af
de varer, der skal leveres i henhold til den udbudte rammeaftale, saledes at den pageel-
dende rammeaftale vil have udtgmt sine virkninger, nar denne graense er naet?

Safremt spgrgsmalet besvares bekraeftende, anmodes Domstolen om tillige at oplyse, om de naevnte
bestemmelser skal fortolkes saledes, at den naavnte maksimale graense da skal angives for rammeaf-
talen a) samlet og/eller b) for den oprindelige ordregivende myndighed, der har tilkendegivet, at den
gnsker at indga en aftale pa grundlag af udbuddet (her: Region Nordjylland) og/eller c) for den oprin-
delige ordregivende myndighed, som alene har tilkendegivet, at den deltager pa en option (her: Region
Syddanmark).

Safremt spgrgsmal 1 og/eller spgrgsmal 2 er besvaret bekraeftende, anmodes Domstolen endvidere
om —idet omfang det efter indholdet af de naevnte besvarelser er aktuelt — at besvare fglgende spgrgs-
mal:

3) Skal artikel 2 d, stk. 1, litra a, i kontroldirektivet lzest i sammenhaeng med udbudsdirektivets
artikel 33 og 49 sammenholdt med direktivets bilag V, afsnit C, punkt 7 og 10 a, fortolkes
saledes, at betingelsen om, at den "ordregivende enhed har tildelt en kontrakt uden forud-
gaende offentligggrelse af en bekendtggrelse i Den Europaeiske Unions Tidende”, omfatter
et tilfaelde som det foreliggende, hvor ordregiven har offentliggjort en udbudsbekendtgg-
relse i Den Europaiske Unions Tidende om den patankte rammeaftale, men

a. hvor udbudsbekendtggrelsen ikke lever op til kravet om at oplyse den anslaede
mangde og/eller den ansldede vaerdi af de varer, der skal leveres i henhold til den ud-
budte rammeaftale, idet der dog af udbudsbetingelserne fremgar et estimat herom,
08

b. hvor ordregiveren har tilsidesat pligten til i udbudsbekendtggrelsen eller udbudsbe-
tingelserne at fastsaette en maksimal maengde og/eller en maksimal vaerdi af de varer,
der skal leveres i henhold til den udbudte rammeaftale?

Sagen verserer for EU-Domstolen under sagsnummer C-23/20. Foruden Kommissionen og den danske
regering har fem medlemsstater afgivet skriftlige indlaeg.
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Kendelse af 7. oktober 2020, Remondis A/S mod Hedensted Kommune

Klage over, at Hedensted Kommune havde udbudt en 6-Grig kontrakt med option pad forleengelse i 2 dr
om indsamling af sorteret dagrenovation som en offentlig kontrakt (en aftale) og ikke som en ramme-
aftale.

Klagens pastand 1 angik spgrgsmalet om, hvorvidt aftalen rettelig skulle have veeret udbudt som en
rammeaftale. Remondis gjorde til stgtte herfor vaesentligt geeldende, at vinderen ikke var sikret en
bestemt mindsteomsaetning, og at der ifglge udbudsbetingelserne i kontraktens Igbetid ville kunne ske
en raekke andringer, herunder bl.a. i antallet af tilsluttede husstande og i arten af affaldsbeholdere,
som Igbende kunne a&ndres i forbindelse med borgernes til- og afmeldinger og bestilling af ekstra tgm-
ninger samt som fglge af andringer i lovgrundlaget. £ndringsadgangen indebar ifglge Remondis A/S,
at der var tale om en rammeaftale. Remondis anfgrte i den forbindelse tillige, at graensen for tilladelige
andringsklausuler i udbudslovens § 179 (direktiv 2014/24/EU artikel 72, stk. 1, 1. afsnit, litra a) (om at
@ndringer skal vaere forudset i udbudsmaterialet i klare, praecise og entydige klausuler) var overskre-
det. Remondis nedlagde dog ikke en selvsteendig pastand om overtraedelse af § 179 (direktiv
2014/24/EU artikel 72, stk. 1, 1. afsnit, litra a).

Klagenaevnet tog ikke pastand 1 til fglge. Klagenaevnet begrundede dette med, at den valgte leveran-
der, sddan som udbudsmaterialet var udformet, havde sikkerhed for i kontraktperioden at skulle fore-
tage afhentning af dagrenovation i det angivne omfang til de enhedspriser, som leverandgren havde
angivet i sit tilbud. Det fulgte heraf, at den udbudte aftale var en gensidigt bebyrdende kontrakt, jf.
udbudslovens § 24, nr. 24 (direktiv 2014/24/EU artikel 2), og udbudsdirektivets artikel 2, stk. 1, nr. 5.
At omfanget og indholdet af leverandgrens ydelse og vederlaget herfor ifglge udbudsmaterialet ville
afhaenge af og variere med de valg, som borgerne ville traeffe med hensyn til antal tamninger, behol-
dere mv., og at leverandgren uden a&ndring af enhedspriser skulle acceptere sddanne sndringer og de
a@ndringer, som eventuel ny national regulering pa affaldsomradet kunne indebaere, medfgrte ikke, at
der ved sadanne andringer ville blive tildelt (nye) kontrakter som anfgrt i udbudslovens § 24, nr. 30
(direktiv 2014/24/EU artikel 2), og udbudsdirektivets artikel 33, stk. 1, 2. pkt. Der var herefter ikke
grundlag for at tilsidesaette klassificering af den udbudte aftale som en offentlig kontrakt.

Klagenaevnet bemaerkede i gvrigt, at de eendringer, som den udbudte kontrakt gav kommunen mulig-
hed for at foretage, ikke syntes at ligge uden for de graenser, som fglger af udbudslovens § 179 og
udbudsdirektivets artikel 72, stk. 1, 1. afsnit, litra a.

Efter udfaldet vedrgrende pastand 1 blev pastand 2 om, at udbudslovens § 95, stk. 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 33, stk. 1), hvorefter en rammeaftale, bortset fra i ekstraordinzaere tilfaelde, hgjest
kan have en Igbetid pa 4 ar, heller ikke taget til fglge.

Remondis A/S havde henvist til klagenaevnets kendelse af 8. maj 2014, Abena A/S mod Slagelse Kom-
mune, hvor klagenavnet havde fundet, at en udbudt offentlig kontrakt rettelig skulle have veeret ud-
budt som en rammeaftale. Udbuddet i sagen fra 2014 adskilte sig imidlertid vaesentligt fra Hedensted
Kommunes udbud.

Sagen er et eksempel p3, at klagenaevnet nogle gange traeffer realitetsafggrelser inden for meget kort
tid. Klagenaevnet afsagde saledes efter parternes faelles anmodning realitetskendelse i sagen inden for



45 KLAGENAVNET FOR UDBUD

den frist, klagenaevnet har til at afsige kendelse om opseaettende virkning, i stedet for at tage stilling til
spgrgsmalet om opsaettende virkning.

2.2.8 Klagenavnsloven, herunder opsaettende virkning og klagenaevnets sanktioner

Delkendelse af 18. marts 2020, Alcyon ApS mod Region Hovedstaden, Region Midtjylland, Region Nord-
jylland og Region Sjeelland

Klagen ikke tillagt opsaettende virkning efter lov om Klagenaevnet for udbud § 12, stk. 1, da en interes-
seafvejning faldt ud til regionernes fordel.

Sagen angik et offentligt udbud om levering af hospitalssenge opdelt i 4 delaftaler til en af klageren
anslaet samlet veaerdi af ca. 72 mio. kr. Klageren stillede spgrgsmal under udbuddet, men valgte ikke at
afgive tilbud og i stedet at indgive klage ved tilbudsfristens udlgb med pastande bl.a. om, at en rackke
minimumskrav i de tekniske specifikationer var udformet, sa de favoriserede de eksisterende leveran-
dgrer, og i gvrigt ikke var saglige eller proportionale, og med anmodning om, at klagen blev tillagt
opsaettende virkning.

Regionerne erkendte en overtraedelse (pastand 3), der alene vedrgrte delaftale 4, og annullerede
denne delaftale. Regionerne protesterede mod, at klagen blev tillagt opseettende virkning, og gjorde
geeldende, at betingelserne om fumus boni juris og uopsaettelighed ikke var opfyldt, og at en interes-
seafvejning faldt ud til regionernes fordel.

Klagenaevnet bemaerkede, at Alcyon ikke var fremkommet med oplysninger, der kunne fgre til, at virk-
somhedens interesse i, at klagen blev tillagt opsaettende virkning, oversteg regionernes abenbare in-
teresse i hurtigst muligt at kunne indga kontrakterne om hospitalssenge med henblik pa at sikre den
ngdvendige kapacitet pa hospitalerne.

Klagenaevnet bemaerkede naermere, at der ikke pa det forelgbige grundlag var udsigt til, at pastandene
vedrgrende de tekniske krav til sengene ville blive taget til fglge. En mulig overtraedelse (pastand 5)
ved hverken at have angivet ansldaet maengde, anslaet omfang eller anslaet vaerdi samlet eller for hver
af de enkelte delaftaler havde ikke konkret afholdt Alcyon fra at deltage i udbuddet. De gvrige pa-
stande sammenholdt med oplysningerne om antallet af tiloudsgivere havde ikke en sadan karakter, at
Alcyons interesse i en afklaring heraf i den konkrete situation vejede tungere end regionernes mulig-
hed for at kunne indga kontrakt om indkgb af senge.

Klagen blev derfor ikke tillagt opsaettende virkning.

Alcyon tilbagekaldte herefter klagen. Delkendelsen er saledes klagenaevnets endelige afggrelse af sa-
gen.

Kendelse af 30. marts 2020, Dansk Byggeri mod Tarnby Kommune

Klage om overtraedelse af tilbudsloven afvist, da fristen pd 45 dage for indgivelse af klage i lov om
Klagenaevnet for Udbud § 7, stk. 4, ikke var overholdt.
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Dansk Byggeri, der er en af de organisationer, som er tillagt klageadgang efter lov om Klagenaevnet for
Udbud § 6, stk. 1, nr. 3, indgav klage over en begraenset licitation efter tilbudsloven om etablering af
en skaterpark, som Tarnby Kommune havde ivaerksat. Der indkom alene ét tilbud, og kontrakt blev
herefter indgaet den 5. september 2019. Dansk Byggeri indgav klage den 21. januar 2020, og kommu-
nen pastod klagen afvist med henvisning til, at klagefristen pa 45 dage var overskredet.

Dansk Byggeri gjorde gldende, at klagefristen for en klageberettiget organisation fgrst skulle regnes
fra det tidspunkt, hvor organisationen havde haft tilstraekkelige oplysninger til at vurdere, om der var
grundlag for at klage.

Klagenaevnet tog afvisningspastanden til felge med henvisning til, at forarbejderne til lovens § 7 ikke
giver stgtte til en fortolkning mod ordlyden, heller ikke i et tilfaelde som det foreliggende, hvor der
alene er modtaget ét tilbud, som accepteres, og der derfor ikke kan forventes klager fra virksomheder,
heller ikke gennem de faglige organisationer. Klagenavnet bemaerkede sa meget desto mere, at den
2-arige klagefrist for Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen i lovens § 7, stk. 7, i givet fald ville veere over-
flgdig.

Erstatningskendelse af 2. april 2020, MBG Entreprise A/S mod Ksbenhavns Kommune

Tilbudsgiver, der reelt havde afgivet tilbuddet med den laveste pris, men ikke var tildelt kontrakten,
tilkendt erstatning for positiv opfyldelsesinteresse. Ikke bevist, at kommunen pd grund af uklarhed i
licitationsmaterialet havde veeret forpligtet til at annullere licitationen eller ville have valgt at annullere
denne pad grund af uklarheden.

| en kendelse af 26. september 2019 mellem samme parter havde klagenaevnet fundet, at kommunen
under en licitation havde handlet i strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed. Li-
citationsmaterialet var uklart, og kommunen havde i tilknytning hertil sammenlignet MBG Entreprise
A/S’ tilbud inklusive en pris pa zinkbeklaedning med et tilbud, som ikke indeholdt en pris pa denne
ydelse. Kommunen havde saledes sammenlignet tilbud og priser, som ikke var direkte sammenligne-
lige.

Kendelsen af 2. april 2020 angik MBG Entreprise A/S’ pastand om erstatning. Klagenavnet fandt, at
nar der blev set bort fra delprisen pa zinkinddaekning — en ydelse som kommunen heller ikke havde
gnsket at kgbe — var det reelt MBG Entreprise A/S og ikke den udnaevnte vinder, der havde afgivet
tilbuddet med den laveste pris. Klagenavnet fandt ogsa, at kommunen ikke havde vaeret forpligtet til
at annullere licitationen (en sadan forpligtelse ville have afskaret et krav om erstatning i form af positiv
opfyldelsesinteresse), og at kommunen kunne have fjernet uklarheden ved blot at udsende et rettel-
sesblad. Kommunen burde efter omstaendighederne og i lyset af hensynene til gennemsigtighed og
ligebehandling have preeciseret licitationsmaterialet for dermed at undga forskelsbehandling af til-
budsgiverne, jf. tilbudslovens § 2, stk. 3. Dette skulle ogsa ses i lyset af, at kommunen under licitationen
havde faet spgrgsmal fra MBG Entreprise A/S om forstaelsen af licitationsmaterialet, der viste, at en
praecisering var ngdvendig. Kommunen havde ikke sandsynliggjort, at den ville have annulleret licita-
tionen med henblik pa at iveerksaette en ny licitation, selvom ogsa en sadan fremgangsmade kunne
have fjernet uklarheden. Der blev lagt veegt p3a, at annullation af licitation ville have vaeret et viderega-
ende skridt med forggede transaktionsomkostninger og forgget tidsforbrug til fglge. Det var pa denne



47 KLAGENAVNET FOR UDBUD

baggrund bevist, at kommune havde handlet ansvarspadragende, og at betingelserne om arsagsfor-
bindelse og for et erstatningskrav opgjort som positiv opfyldelsesinteresse var opfyldt.

Den belpbsmaessige opggrelse af erstatningskravet indeholdt usikkerhedsmomenter, herunder med
hensyn til deekningsgradens stgrrelse og risici ved entreprisen. Erstatningens stgrrelse blev derfor med
udgangspunkt i den tilbudte entreprisesum og de foreliggende aftalesedler fra den gennemfgrte en-
treprise skgnsmaessigt udmalt til 650.000 kr.

Afvisningskendelse af 16. april 2020, Tunstall A/S og Tunstall Health A/S mod Faelles Udbud og Udvik-
ling af Telemedicin v/Region Midtjylland (”FUT”), TeleCare Nord og TeleKOL Landsdel Sjaelland

Sagen angik, om traek pG en rammeaftale skulle ske bl.a. pd grundlag af de priser, som leverandgrerne
havde angivet i deres tilbud pd rammeaftalen. Det var klagernes opfattelse, at ordregiverne havde vae-
ret uberettiget til at naegte klagerne mulighed for at nedsaette deres priser i henhold til en klausul om
prisregulering i rammeaftalen.

FUT, TeleCare Nord (TeleCare) og TeleKOL Landsdel Sjaelland (TeleKOL) udbgd i 2017 en rammeaftale
bestaende af to delaftaler: "Delaftale 1 — Medarbejderlgsning” og ”“Delaftale 2 — Borgerlgsning” ved-
rgrende udrulning af telemedicin til borgere med KOL. FUT, TeleCare og TeleKOL besluttede at indga
kontrakt med bl.a. Tunstall Health A/S (Tunstall Health) og CGI Danmark A/S (CGl) vedrgrende ”Delaf-
tale 1 — Medarbejderlgsning” og med bl.a. Tunstall A/S (Tunstall), Tunstall Health og CGI vedrgrende
"Delkontrakt 2 — Borgerlgsning”. Kontrakterne blev indgaet den 8. januar 2019.

Rammeaftalen indeholdt procedure for tildeling af leveranceaftale/valg af leverandgr, og det fremgik
bl.a., at opgaver blev tildelt efter reglerne om direkte tildeling jf. udbudslovens § 99 (direktiv
2014/24/EU artikel 33, st. 4, litra a). Tildeling af en leveranceaftale ville ske til den leverandgr, der i
forhold til den konkrete leverance havde afgivet tilbuddet med det bedste forhold mellem pris og kva-
litet. Rammeaftalens afsnit 10 indeholdt bestemmelser om prisregulering. Heraf fremgik bl.a. om fald
i leverandgrens listepriser, at hvis prisudviklingen i leverandgrens generelle listepriser var gunstigere
for kunderne, skulle enhedspriserne procentreguleres i forhold til prisudviklingen i leverandgrens li-
stepriser. Justeringen af leverandgrens enhedspriser skulle beregnes ved at reducere leverandgrens
tilbudte listepriser med den procentsats, som leverandgren havde reduceret sine listepriser med.

Tunstalls og Tunstall Healths tilbudspriser pa de to delaftaler var flere gange hgjere end tilbudspriserne
fra tilbudsgiveren med de laveste priser. Tunstall og Tunstall Health anmodede om lov til at regulere
virksomhedens priser i overensstemmelse med rammeaftalens bestemmelser om prisregulering. Pri-
serne ville blive nedsat betydeligt i forhold til de oprindeligt tilbudte priser, og Tunstall og Tunstall
Health begrundede sendringen naeermere. FUT, TeleCare og TeleKOL vurderede, at prisreduktionen var
sa vaesentlig, at den var af afggrende betydning for Tunstall og Tunstall Healths chance for at blive valgt
som leverandgrer.

FUT, TeleCare og TeleKOL, der under processen modtog indsigelser fra CGl, endt med ikke at tillade
Tunstall og Tunstall Health at regulere priserne. Leveranceaftalerne blev derfor indgaet uden hensyn-
tagen til Tunstalls og Tunstall Healths reducerede priser.
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Tunstall og Tunstall Health pastod under klagesagen, at FUT, TeleCare og TeleKOL havde handlet i strid
med udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) og § 99 (direktiv 2014/24/EU artikel 33,
stk. 4, litra) ved ikke at godkende Tunstalls og Tunstall Healths prisreguleringer og ved at tildele og
indga kontrakter uden at tage hgjde for Tunstalls og Tunstall Healths reducerede priser.

FUT, TeleCare og TeleKOL pastod klagesagen afvist, og klagenavnet tog pastanden til fglge. Klagenaev-
net anfgrte, at klagenaevnet ikke har kompetence til at behandle klager, der vedrgrer spgrgsmal om
overholdelse af kontrakter indgdet mellem en myndighed og en virksomhed. Tunstall og Tunstall
Health gnskede klagenaevnets stillingtagen til en tvist mellem parterne om forstaelse af en prisregule-
ringsbestemmelse i rammeaftalen. De nedlagte pastande omfattede efter deres ordlyd ikke feelles-
skabsrettens almindelige principper om ligebehandling og gennemsigtighed.

Erstatningskendelse af 14. juli 2020, Kzere Pleje Fredericia ApS mod Fredericia Kommune

Ved kendelsen tog klagenaevnet stilling til, om Fredericia Kommunes overtraedelser som fastsldet i ken-
delse af 3. april 2020 medfarte, at kommunen skulle betale erstatning til klageren, Kzeere Pleje Fredericia
ApS.

Keere Pleje Fredericia ApS havde indgivet tilbud pa, men ikke opnaet tildeling af, en efter udbudslovens
afsnit Il (light-udbud) udbudt aftale om forskellige hjemmeplejeydelser.

| kendelsen af 3. april 2020 havde klagenaevnet givet Kzere Pleje Fredericia ApS medhold i, at kommu-
nen havde overtradt udbudsloven som fglger:

”Ad pastand 1

Fredericia Kommune har handlet i strid med udbudslovens § 187, stk. 2 [direktiv 2014/24/EU
artikel 75, stk. 1], jf. udbudsdirektivets bilag V, del H, ved ikke i udbudsbekendtggrelsen under
afsnit 1V.1.11 at beskrive hovedelementerne i tildelingsproceduren, herunder tildelingskriteriet
ved udbuddet.

Ad pastand 2

Fredericia Kommune har handlet i strid med udbudslovens § 188, stk. 2 [direktiv 2014/24/EU
artikel 76], jf. § 171 [direktiv 2014/24/EU artikel 55, stk. 1 og 2], ved ikke i sin underretningsskri-
velse til Keere Pleje Fredericia ApS at have angivet, hvilken tilbudsgiver der havde afgivet tilbud-
det med laveste pris.

Ad pastand 4

Fredericia Kommune har handlet i strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i
udbudslovens § 2, stk. 1 [direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1], ved at have fastsat et uklart
mindstekrav vedrgrende referencer, idet det ikke fremgik af udbudsbetingelserne, hvilke ydel-
ser der skulle henregnes til henholdsvis “personlige plejeopgaver dggnet rundt” og "praktisk
bistand”.”

Klagenavnet annullerede desuden Fredericia Kommunes tildelingsbeslutning.
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| erstatningsdelen af sagen kraevede Kaere Pleje Fredericia ApS erstatning i form af negativ kontraktin-
teresse.

Klagenavnet frifandt kommunen. Selvom karakteren af de konstaterede overtraedelser af udbudsreg-
lerne for sa vidt angik pastand 1 og 4 indebar, at Fredericia Kommune — safremt de gvrige betingelser
for erstatningsansvar var opfyldt — var erstatningsansvarlig for Kaere Pleje Fredericia ApS’ tab ved at
afgive tilbud, havde overtraedelserne vaeret eller burde have vaeret abenbare for Kaere Pleje Fredericia
ApS, som desuagtet afgav tilbud. Der kunne fglgelig ikke antages at vaere arsagssammenhang mellem
de konstaterede overtraedelser og det pastaede tab, ligesom erstatningsansvar var afskaret som fglge
af egen skyld.

Kendelserne afspejler klagenaevnets faste praksis om, at overtraedelser, som klageren kunne og burde
have opdaget, inden tilbuddet blev afgivet, ikke kan begrundet et erstatningskrav. Typisk anfgrer kla-
genaevnet kun, at der mangler arsagssammenhang, men den pagaldende praksis kan ligeledes ses
som udtryk for en egen skyld-betragtning. Det anfgres saledes udtrykkeligt i kendelsen, at frifindelsen
blev begrundet med bade manglende arsagssammenhaeng og egen skyld.

Erstatningskendelse af 17. december 2020, De Forenede Dampvaskerier A/S mod Ringkgbing-Skjern
Kommune

Klagen var indgivet af tilbudsgiveren med laveste tilbudspris. Klagerens tilbud var blevet afvist som
ukonditionsmaessigt, men ved kendelse af 15. maj 2020 konstaterede klagenaevnet, at afvisningen var
uberettiget. Ved kendelse af 17. december 2020 pdlagde klagenaevnet ordregiveren at betale en skans-
maessigt fastsat erstatning pa 2,5 mio. kr. til daekning af klagerens tab ved ikke at have faet kontrakten
(positiv opfyldelsesinteresse).

Klageren, De Forenede Dampvaskerier A/S ("DFD”), afgav tilbud pa en rammeaftale om levering af vask
og lejelgsning af tgj til sundhedsfagligt personale i Ringkgbing-Skjern Kommune. Tildelingskriteriet var
"Pris”.

Ringkgbing-Skjern Kommune fastsatte en reekke mindstekrav til det tgj, der skulle leveres, herunder at
T-shirts ikke matte vaere gennemsigtige.

DFD afgav tilbuddet med den laveste pris, men kommunen afviste tilbuddet som ukonditionsmaessigt,
bl.a. fordi en tilbudt hvid T-shirt efter kommunens vurdering var gennemsigtig. Der var yderligere
mindstekrav, som kommunen vurderede ikke var opfyldt. Kommunen tildelte herefter kontrakten til
en anden tilbudsgiver, Berendsen Textil Service A/S.

DFD klagede over kommunens afvisning af tilouddet og anmodede om, at klagen blev tillagt opsaet-
tende virkning. | en delkendelse udtalte klagenaevnet, at der ikke var udsigt til, at DFD ville fa medhold
i klagen, fordi kommunen havde vurderet, at T-shirten var gennemsigtigt, og at tilbuddet pa dette
punkt derfor ikke opfyldte det fastsatte mindstekrav.

Under den senere behandling af klagen indhentede DFD en udtalelse fra Teknologisk Institut med en
sammenligning af DFD’s tilbudte T-shirt og den T-shirt, som Berendsen havde tilbudt. Klagenaevnet
lagde herefter til grund, at den T-shirt, som DFD og Berendsen havde tilbudt, var fra samme producent
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og havde de samme narmere angivne egenskaber. Kommunen anfgrte, at Berendsens T-shirt havde
faet en szerlig efterbehandling, der bevirkede, at den ikke var gennemsigtig, men der forela ikke i sagen
en udtalelse fra Berendsen om en sadan behandling eller en antydning af, hvad den skulle best3 i.
Klagenaevnet kunne derfor ikke laegge til grund, at Berendsens T-shirt havde faet en efterbehandling,
som havde betydning for, om den var gennemsigtig. DFD fik herefter medhold i, at kommunen havde
handlet i strid med udbudsreglerne ved at afvise DFD’s tilbud som ukonditionsmaessigt og ved ikke at
tildele rammeaftalen til DFD. Tildelingsbeslutningen blev derfor annulleret.

DFD fremsatte herefter krav om erstatning i form af positiv opfyldelsesinteresse pa ca. 4,1 mio. kr.
Under den del af klagesagen fremlagde kommunen en udtalelse fra Berendsen om den efterbehand-
ling, som virksomhedens T-shirts gennemgar, og som kan have betydning for, om T-shirten fremstar
gennemsigtig.

Selv om kommunen nu havde fremlagt en udtalelse fra Berendsen, sendrede det ikke klagenaevnets
afggrelse. Klagenaevnet lagde derfor ved erstatningsafggrelsen til grund, at hverken T-shirten fra Be-
rendsen eller fra DFD var gennemsigtige. Ved afggrelsen fandt klagenaevnet det ikke sandsynliggjort,
at kommunen ville have annulleret udbuddet, eller at kommunen ville have opsagt rammeaftaleniden
6-arige Igbetid. Da DFD havde afgivet tilbuddet med den laveste pris, var DFD berettiget til erstatning
i form af positiv opfyldelsesinteresse. Erstatningen blev skgnsmaessigt fastsat til 2,5 mio. kr.

Ringk@bing-Skjern Kommune har indbragt klagenaevnets afggrelse for domstolene.
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3. UDVALGTE AFGORELSER OM AKTINDSIGT

3.1 Indledning

Klagenaevnet har i drsberetningen for 2016, kapitel 3, foretaget en gennemgang af regelgrundlaget for
naevnets behandling af afggrelser vedrgrende aktindsigt i henhold til offentlighedsloven og forvalt-
ningsloven. Der er ikke siden foretaget sendringer heri, og der henvises derfor indledningsvis hertil.
Endvidere er praksis omtalt i kapitel 3 i arsberetningerne for 2017-2019. | 2020 har klagenaevnet end-
videre besluttet i hgjere grad at offentligggre nsevnets afggrelser om aktindsigt, saledes at ogsa sa-
danne afggrelser fra den 15. juni 2020 som udgangspunkt nu bliver offentligt tilgeengelige pa naevnets
hjemmeside.

| det fglgende vil der pa den baggrund alene blive foretaget en supplerende gennemgang af klagenaev-
nets praksis vedrgrende aktindsigt pa enkeltstaende omrader.

Det sker, at klagenaevnet traeffer afggrelse om aktindsigt i henhold til de saerlige regler om aktindsigt i
miljgoplysninger. Sadanne sager, der delvist behandles efter reglerne i den tidligere offentlighedslov
(lovbekendtggrelse nr. 988 af 9. oktober 2012), behandles normalt ikke saerskilt i klagenaevnets arsbe-
retninger.

Afggrende for, om en anmodning om aktindsigt skal behandles efter miljgoplysningsloven, er blandt
andet, om de oplysninger, der anmodes om aktindsigt i, er omfattet af begrebet "miljgoplysninger”,
som de er defineret i miljgoplysningslovens & 3. Der er tale om et meget bredt begreb, og det fglger
bl.a. af EU-Domstolens praksis, at begrebet skal fortolkes udvidende. Efter § 3, stk. 1, nr. 3, omfatter
begrebet herunder ”foranstaltninger, herunder administrative foranstaltninger sGsom politikker, lov-
givning, planer, programmer, miligaftaler og aktiviteter, der pavirker eller kan pavirke de enkelte mil-
joelementer ... og faktorer samt foranstaltninger og aktiviteter, der har til formdl at beskytte disse mil-
joelementer”. Det er oplagt, at udbud af kontrakter, der vil kunne pavirke miljget, efter omstaendighe-
derne ma kunne anses for sddanne "foranstaltninger” og dermed kunne omfattes af lovens begreb om
miljgoplysninger.

Klagenaevnet har imidlertid i en afggrelse fra 2020 af mere generel betydning behandlet spgrgsmalet,
om aktindsigt i et annulleret udbud skal behandles efter lov om aktindsigt i miljgoplysninger eller efter
de almindelige aktindsigtsregler i offentlighedsloven og forvaltningsloven:

Klagenaevnets afggrelse af 18. juni 2020 (j.nr. 20/03844). Sagen angik et spgrgsmal om aktind-
sigt efter miljpoplysningsloven i tilbud afgivet under et udbud med forhandling af en kontrakt
om en permanent udbygning til et eksisterende spildevandsanleeg. Udbuddet blev i overens-
stemmelse med reglerne i forsyningsvirksomhedsdirektivet indledt med praekvalifikation gen-
nem en kvalifikationsordning. Klageren havde tillige klaget til Klagenaevnet for Udbud over selve
udbuddet.

Det udbud, oplysningerne angik, blev imidlertid annulleret pga. fejl i udbudsmaterialet, og or-
dregiveren stod herefter over for et genudbud. Da udbuddet var annulleret, fastslog naevnet, at
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det kunne udelukkes, at der kunne blive indgaet en aftale pa baggrund af det udbuds- og til-
budsmateriale, som klageren gnskede aktindsigt i. Der var dermed ikke tale om en foranstalt-
ning, som direkte eller indirekte kunne pavirke miljget. Dermed var der ikke tale om miljgoplys-
ninger, og klagen var dermed ikke omfattet af miljgoplysningsloven.

3.2 Klagenavnets kompetence i rekurssager efter offentlighedsloven

Det fglger af offentlighedslovens § 37, stk. 1, at afggrelser om aktindsigt kan paklages saerskilt og di-
rekte til den myndighed, der er gverste klageinstans i forhold til afggrelsen eller behandlingen i gvrigt
af den sag, anmodningen om aktindsigt vedrgrer. Af de specielle bemaerkninger til offentlighedslovens
§ 37, stk. 1, jf. lovforslag nr. L 144 af 7. februar 2013, fremgar blandt andet: "/ tilfaelde, hvor klagead-
gangen i forhold til den materielle afgd@relse er saerligt reguleret, f.eks. ved oprettelse af en seerlig kla-
geinstans, folger det af stk. 1, at aktindsigtsafgarelser ogsa skal paklages til den seaerlige klageinstans.”
Som naevnt i arsberetningerne for 2017 -2019 fglger det af offentlighedslovens § 37, at klagenavnets
kompetence i rekurssager fglger naevnets materielle kompetence, der er afgraenset i klagenavnsloven.
Efter denne lov har naavnet kompetence til at behandle klager over offentlige ordregiveres overtrae-
delser af udbudsretlige regler.

Klagenaevnets kompetence er saledes afgraenset til konkrete udbudssager. Har ordregiverne mere ge-
nerelle sager om udbudsretlige emner, som ikke i sig selv har karakter af udbudssager, kan afggrelser
om aktindsigt heri dermed ikke paklages til Klagensevnet for Udbud:

Klagenaevnets afggrelse af 30. juni 2020 (j.nr. 20/04953). Sagen angik en klage over Direktora-
tet for Kriminalforsorgens afslag pa at meddele aktindsigt i materiale, der var indgaet i en sag
om en revisionsundersggelse af direktoratets overholdelse af udbuds- og indkgbsreglerne. Kla-
gen blev afvist, da klagenavnet ikke var kompetent efter offentlighedslovens § 37. Der blev her-
ved lagt vaegt pa, at sagen om revisionsundersggelse, som aktindsigtsanmodningen angik, ikke i
sig selv havde karakter af en udbudssag, som ville kunne paklages til Klagenaevnet for Udbud, og
at navnet derfor heller ikke havde kompetence til at behandle klager over aktindsigtsafggrelser
i denne sag. Det blev herved bemaerket, at safremt de pageldende dokumenter ogsa indgik i
(udbuds)sager, som ville kunne paklages til Klagenaevnet for Udbud, ville eventuelle afggrelser
om aktindsigt i disse sager kunne paklages til naevnet.

Klagenaevnets afggrelse af 30. juni 2020 (j.nr. 20/05221). Sagen angik Kriminalforsorgens afslag
pa aktindsigt i den endelige revisionsrapport. Ogsa denne sag blev afvist med samme begrund-
else som i den foregaende sag.

Efter offentlighedslovens § 39, stk. 1, kan en klage over sagsbehandlingstiden vedrgrende en anmod-
ning om aktindsigt — ligesom en aktindsigtsklage efter lovens § 37 — paklages szerskilt og direkte til den
myndighed, der er gverste klageinstans i forhold til afggrelsen eller behandlingen i gvrigt af den pa-
geeldende sag. Seerligt i relation til sddanne sager kan det imidlertid undertiden give anledning til tvivl,
om navnet er kompetent, hvis den anmodning om aktindsigt, som klageren klager over sagsbehand-
lingstiden af, ikke er begraenset til en (eller flere) egentlige udbudssag(er):
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Klagenaevnets afggrelse af 17. december 2020 (j.nr. 20/10449). Sagen angik en klage over sags-
behandlingstiden hos Kystdirektoratet. Den oprindelige aktindsigtsbegaering omfattede al brev-
veksling mellem direktoratet og en (senere) vindende tilbudsgiver, der ogsa var leverandgr i
henhold til en allerede indgaet kontrakt. Neevnet konstaterede, at kun et mindre antal mails
angik et konkret udbud, som Klagenaevnet for Udbud var klageinstans i forhold til. Klagenaevnet
fandt, at klagen over Kystdirektoratets sagsbehandlingstid efter princippet i offentlighedslovens
§ 39, stk. 1, matte ske til den myndighed, som sagen vedrgrende den veesentligste del af anmod-
ningen ville kunne paklages til. Da de navnte mails imidlertid alene udgjorde en meget begraen-
set del af den samlede korrespondance, som anmodningen omfattede, fandt klagenavnet, at
anmodningen om aktindsigt efter en helhedsvurdering ikke kunne anses for at anga en sag om
en udbudsproces, som ville kunne paklages til Klagenavnet for Udbud. Klagenavnet afviste her-
efter at behandle klagen.

3.3 Interne oplysninger

Som navnt i klagenavnets arsberetninger for 2017 og 2019 omfatter retten til aktindsigt ikke interne
dokumenter, der ikke er afgivet til udenforstaende, jf. offentlighedslovens § 23, stk. 1, nr. 1. Ifglge §
23, stk. 2, mister dokumenter deres interne karakter, nar de afgives til udenforstaende, medmindre
afgivelsen sker af retlige grunde, til forskningsmaessig brug eller af andre lignende grunde.

Klagenaevnets afggrelse af 16. april 2020 (j.nr 20/02582). Sagen angik bl.a. afslag pa aktindsigt
i indklagedes interne korrespondance. Klageren gjorde herunder geeldende, at korrespondancen
ikke kunne anses for intern, idet indklagede havde videresendt korrespondancen til sin advokat.
Klagenavnet stadfaestede afslaget og bemaerkede herved, at indklagede alene havde overladt
den interne korrespondance til sin advokat til brug for en aktindsigtssag i tilknytning til en kla-
gesag ved Klagenaevnet for Udbud, og at overgivelsen af korrespondancen under disse omstaen-
digheder ikke medfgrer, at korrespondancen derved er ophgrt med at vaere intern, jf. offentlig-
hedslovens § 27, nr. 4, og § 23, stk. 1, nr. 1.

3.4 Undtagelse af fortrolige erhvervshemmeligheder fra aktindsigt

Som nzevnt i drsberetningerne for 2016-19 indeholder den vindende tilbudsgivers tiloud i mange til-
feelde oplysninger, der angar tekniske indretninger eller fremgangsmader eller drifts- eller erhvervs-
forhold, som omfattes af undtagelsesbestemmelserne i offentlighedslovens § 30, nr. 2, og/eller for-
valtningslovens § 15 b, nr. 5. | klagenaevnets praksis viser det sig imidlertid ofte, at en ikke uvaesentlig
del af det vindende tilbuds beskrivelser af den tilbudte Igsning ikke har en sadan fortrolig karakter, at
det kan undtages fra aktindsigt efter offentlighedslovens § 30, nr. 2, eller forvaltningslovens § 15 b.

Klagenaevnets afggrelse af 20. januar 2020 (j.nr. 19/09001). Klagen angik et delvist afslag pa
aktindsigt i den kontrakt, der var indgaet med den vindende tilbudsgiver i et paklaget udbud.
Oplysninger i aftalen om ”Aftalens indhold og laengde”, “Lokation”, ”Parternes tiltreedelse”, op-
lysninger om datoen for aftalens indgaelse, samt en reekke oplysninger om “Krav til arbejdstgj
og vaernemidler m.v.”,” Indsamlingsopgaverne”, ” Opsamlingsudstyr”, ” Bodssystem” og” Mis-
ligholdelse” blev ikke anset for at have karakter af forretningshemmeligheder, og der blev derfor
meddelt aktindsigt heri.
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Efter klagenavnets praksis kan de naevnte undtagelsesbestemmelser endvidere ikke fgre til, at oplys-
ninger om erhvervshemmeligheder, som normalt kan undtages fra aktindsigt, ikke udleveres til de ind-
klagede offentlige myndigheder, allerede fordi meddelelse af en sddan aktindsigt ikke i sig selv inde-
baerer nogen naevnevaerdig naerliggende risiko for den bergrte virksomhed.

Klagenaevnets afggrelse af 2. marts 2020 (j.nr. 20/00992). Klageren havde ved klagenaevnets
kendelse af 18. december 2019 faet medhold i en pastand om annullation af tildelingsbeslutnin-
gen i et udbud om rutebuskgrsel. Under den efterfglgende erstatningssag nedlagde klageren
pastand om positiv opfyldelsesinteresse. Klageren gjorde i den forbindelse geeldende, at det ind-
klagede trafikselskab ikke matte fa aktindsigt i det materiale, som virksomheden havde indsendt
med henblik pa at godtggre storrelsen af tabet (positiv opfyldelsesinteresse). Klageren gjorde
herved geldende, at der var tale om erhvervshemmeligheder, jf. forvaltningslovens § 15 b. Kla-
genzevnet traf afggrelse efter denne bestemmelse. Klagenaevnet konstaterede indledningsvis,
at det indklagede trafikselskab havde en reel og veesentlig interesse i aktindsigt, og at oplysnin-
gerne matte anses for afggrende for, at trafikselskabet kunne varetage sine interesser under
erstatningssagen. Herefter konstaterede naevnet, at der ikke foreld sddanne afggrende hensyn
til klageren, jf. forvaltningslovens § 15 b, nr. 5, at bilaget skulle undtages fra trafikselskabets
aktindsigt. Naevnet lagde herved vaegt pa, at trafikselskabet var oprettet i henhold til lov om
trafikselskaber som en del af den offentlige forvaltning, og at det er underlagt forvaltningslovens
regler, herunder lovens § 27 om tavshedspligt. Afggrelsen under erstatningssagen om trafiksel-
skabets aktindsigt indebar saledes ikke en ret til offentligg@relse af bilaget i almindelighed, og
trafikselskabet ville sdledes i forbindelse med behandlingen af eventuelle anmodninger om akt-
indsigt efter offentlighedsloven i oplysningerne skulle tage stilling til, om de indeholdt forret-
ningshemmeligheder efter offentlighedslovens § 30, nr. 2.

3.5 Undtagelse af andre dokumenter

Efter offentlighedslovens § 27, nr. 4, omfatter aktindsigt ikke brevveksling med sagkyndige til brug i
retssager eller ved overvejelse af, om retssag bgr fgres. En sag ved Klagenaevnet for Udbud ma som
fglge af klagenaevnets domstolslignende karakter, og da sager for naevnet i vidt omfang — pa samme
made som voldgiftssager, der udtrykkeligt er naevnt i bestemmelsens forarbejder — traeder i stedet for
sagsanlaeg ved de almindelige domstole, anses for at vaere en “retssag” i medfgr af offentlighedslovens
§ 27, nr. 4, jf. herved klagenavnets afggrelse af 11. september 2015, Wind People mod Energistyrel-
sen, navnlig side 40 ff.

Se ogsa den ovennzavnte sag, hvor der dog tillige konkret var en nzerliggende mulighed for et sagsan-
leg ved domstolene:

Klagenaevnets afggrelse af 20. januar 2020 (j.nr. 19/09001). Klagenaevnet fastslog, at korres-
pondance mellem det indklagede forsyningsselskab og selskabets juridiske radgiver kunne und-
tages efter bestemmelsen i offentlighedslovens § 27, nr. 4. Der blev herved lagt veegt p3, at der
verserede en aktuel klagesag ved Klagenaevnet for Udbud, at naevnet i delkendelsen under den
udbudsretlige klagesag havde fundet, at betingelsen om fumus boni juris (at klagen skal have
noget pa sig) var opfyldt, og at et sagsanleeg derfor matte anses som en neaerliggende mulighed.
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En del af korrespondancen med selskabets juridiske radgiver, der blandt andet angik planlaeg-
ningen af mgder, blev konkret ikke anset for omfattet af bestemmelsen.
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4. DANSKE DOMME | KLAGENAVNETS SAGER

Afsnittet indeholder en gengivelse af endelige domme fra 2020 afsagt i sager, som klagenavnet har
afsagt kendelse om. Klagensevnet anmoder ved en kendelses afsigelse parterne om at fa at vide, hvis
sagen indbringes for domstolene, og om at blive orienteret om dommens udfald. Det er dog ikke sik-
kert, at naevnet herved far oplysning om alle sddanne sager. Domme, som ikke er blevet endelige i
2020, fordi de er anket til en hgjere instans, er ikke medtaget i oversigten.

Vestre Landsrets dom af 21. august 2020, Staten og Kommunernes Indkgbsservice A/S mod Dansk Cater
A/S, if. klagenzevnets kendelse af 9. februar 2018 (Arsberetningen 2018, s. 33)

Sagen vedrgrte et udbud efter udbudslovens afsnit Il af en rammeaftale om levering af fgdevarer til en
anslaet vaerdi af 1,6 mia. kr. fordelt pa ca. 4.500 varelinjer. Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem
pris og kvalitet. Ved kendelse af 9. februar 2018 traf klagenaevnet afggrelse om, at ordregiverens eva-
lueringsmodel for underkriteriet Pris var uegnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud, og at den kvalitative evaluering ikke var foretaget pa grundlag af et repraesentativt udvalg af
vareprgver og derfor heller ikke havde vaeret egnet til at bidrage til at identificere det gkonomisk mest
fordelagtige tilbud.

SKl indbragte sagen for byretten, dog kun for sa vidt angar evalueringsmodellen for underkriteriet Pris.
Byretten henviste sagen til landsretten, og dommen er sdledes afsagt af landsretten som fgrste instans.

Af klagenavnets kendelse fremgar, at det ma kraeves af en evalueringsmodel ved et sortimentsudbud
som det omhandlede, at evalueringen er repraesentativ i forhold til det forventede indkgb, jf. princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed. Det var ikke tilfaeldet. Der var saledes ikke foretaget et
sken over indkgbsbehovet/volumen eller foretaget en vaegtning af hver enkelt varelinje.

Landsretten opretholdt klagenavnets afggrelse og henviste desuden til udbudslovens § 1 (om lovens
formal) og § 161 (hvorefter en ordregiver skal tildele kontrakten til den tilbudsgiver, der har afgivet
det gkonomisk mest fordelagtige tilbud).

Kgbenhavns Byrets dom af 21. oktober 2020, Anklagemyndigheden mod Staten og Kommunernes Ind-
kabsservice A/S, jf. klagenaevnets kendelse af 15. februar 2019, KONE A/S mod Staten og Kommunernes
Indkgbsservice A/S (Arsberetningen 2019, side 38)

Ved kendelse af 15. februar 2019 tog klagenaevnet en pastand om uden virkning fra og med den 1.
april 2019 af en del af en rammeaftale, der havde haft virkning fra den 1. marts 2018, til fglge. Da SKI
ikke er omfattet af klagenaevnslovens § 19, stk. 1, indgav klagenaevnet i medfgr af lovens § 18, stk. 3,
politianmeldelse i stedet for at palaegge en alternativ sanktion.

Kgbenhavns Byrets dom omhandler stgrrelsen af den bgde, som SKI skal betale.

S@IK udstedte den 15. oktober 2019 et bgdeforlaeg til SKI pa 440.000 kr. efter fgrst at have indhentet
en vejledende udtalelse fra Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen om bgdeudmaling iht. udbudsloven.
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Det fremgar af dommen, at det var anklagemyndighedens opfattelse, at bgdeberegningen skulle fore-
tages ud fra den af klagenavnet anslaede kontraktveerdi af de omhandlede reservedele, minimum 22
mio. kr.

Det var SKl's opfattelse, at beregningen af bgden skulle foretages under hensyn til de konkrete om-
staendigheder i sagen og den seerlige aftalestruktur, herunder at der var tale om 63 rammeaftaler med
successiv ikrafttreeden, samt at veaerdien af kontrakterne, der tillodes opretholdt, kunne opggres ob-
jektivt pd baggrund af udbudsmaterialet. SKI opgjorde vaerdien pa udbudstidspunktet af de opret-
holdte rammeaftaler til 4.262.941,09 kr. og nedlagde pastand om, at bgden skulle beregnes med 5 %
af dette belgb.

Retten udtalte med henvisning bl.a til lovens forarbejder, at det er hensigten, at den gkonomiske sank-
tion beregnes af den ansldede veaerdi af den del af kontrakten, der tillades opretholdt pa trods af over-
treedelsen af reglerne. Bgden skal saledes fastsaettes med udgangspunkt i den del af kontrakten, der
allerede var opfyldt pr. 1. april 2019, og de uudnyttede optioner skulle ikke indga i grundlaget for bg-
deberegningen.

Retten fandt ligeledes, at der matte tages hgjde for den sezerlige aftalestruktur med 63 individuelle
rammeaftaler med forskellige ikrafttraedelsesdatoer og for, at nogle rammeaftaler ikke var tradt i kraft
og dermed hverken helt eller delvist gennemfgrt pr. 1. april 2019, hvorfor de ikke skulle indga i grund-
laget for bgdeberegningen.

Der var enighed om, at der ved kategorisering af lovovertradelsen skulle anvendes en procentsats pa
5 %. Retten fastsatte herefter bgden til 220.000 kr., jf. klagenaevnslovens § 20, jf. § 22, jf. § 19, stk. 2,
nr. 3, jf. § 18, stk. 2, nr. 3, jf. § 17, stk. 1, nr. 1.

Retten i Odenses dom af 6. november 2020, TC Anlaeg A/S mod Assens Spildevand A/S, jf. klagenzevnets
kendelse af 21. februar 2019

Sagen vedrgrte et udbud med forhandling efter udbudslovens afsnit Il om udfgrelse af et anlaegspro-
jekt i totalentreprise med tildelingskriteriet bedste forhold mellem pris og kvalitet til en anslaet veerdi
af 100 mio kr. Klagen var indgivet af en tilbudsgiver, der ikke havde faet kontrakten, og omfattede for
klagenaevnet en raekke klagepunkter om ordregiverens tilbudsvurdering m.m. Klagenaevnet tog ikke
klagen til fglge pa noget punkt.

Klageren indbragte derefter sagen for retten og gjorde nu bl.a. tillige geeldende, at den vindende til-
budsgiver, Per Aarsleff A/S, skulle have vaeret udelukket pa grund af en interessekonflikt, da en pro-
jektleder hos ordregiverens radgivende ingenigrselskab, som havde haft en central rolle bl.a. i forbin-
delse med forhandlingerne med tilbudsgiverne og med tilbudsevalueringen, var gift med en gkonomi-
direktgr i Per Aarsleff-koncernen.

Retten fandt, at ordregiveren havde vaeret forpligtet til at udelukke den vindende tilbudsgiver i medfgr
af udbudslovens § 136, nr. 1, og henviste til, at ordregiveren havde bevisbyrden for, at der ikke konkret
foreld partiskhed hos ingenigrfirmaets medarbejder. Denne bevisbyrde var ikke Igftet, jf. ogsa EU-
Domstolens dom af 12. marts 2015 i sag C-538/13, eVigolo, praemis 43.
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Retten havde herefter ikke anledning til at tage stilling til, hvorvidt der i gvrigt var forhold i det vin-
dende tilbud, der gjorde, at tildelingen af kontrakten var i strid med principperne om ligebehandling
og gennemsigtighed.

Der var ikke grundlag for at fastsla, at tilbuddet fra TC Anlaeg, der var fundet konditionsmaessigt i for-
bindelse med afleveringen af tilbuddet, var ukonditionsmaessigt.

Det pahvilede Assens Spildevand, der havde overtradt udbudsreglerne ved ikke at afvise tilbuddet fra
Aarsleff, at sandsynligggre, at man ikke ville have antaget tilbuddet fra TC Anlaeg, men i stedet ville
have annulleret udbuddet, jf. U.2012.2952H. Ved vurderingen blev der bl.a. lagt vaegt p3, at forskellen
i pointtildelingen mellem tilbuddene fra Per Aarsleff og TC Anlaeg var meget beskeden, og bevisbyrden
ansas ikke for lgftet.

Retten palagde Assens Spildevand at betale en skgnsmaessigt fastsat erstatning pa 5 mio. kr. til daek-
ning af TC Anlaegs tab ved ikke at have faet kontrakten.
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5. KLAGENAVNET FOR UDBUDS VIRKSOMHED | 2020

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

5.1 Indkomne klager

| 2020 modtog klagenaevnet 117 klager. Oversigten nedenfor viser udviklingen i antallet af indkomne
klager i arene 1992-2020.

Indkomne sager
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Antallet af modtagne klager i 2020 er over niveauet i 2019, men 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 klagenzavnsloven) og klagenaevnsbekendtggrelsen 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 varet ud-
slagsgivende 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 andringer i de mate-
rielle udbudsregler har veeret mere tilbageholdende, samt med at klagenaevnet ikke lzengere er kom-
petent til at traeffe afggrelser i sager om indkgb under terskelvaerdierne uden en klar graenseoverskri-
dende interesse, jf. udbudslovens afsnit V.

5.2 Standstill-sager og andre afgerelser vedrerende opsaettende virkning

Som det fremgar nedenfor, afsagde klagenaevnet i 2020 delkendelse i otte sager, hvor der var anmodet
om opsaettende virkning efter klagenaevnslovens § 12, stk. 1, og delkendelse i 44 sager modtaget i



60 KLAGENAVNET FOR UDBUD

standstill-perioden efter lovens § 12, stk. 2, hvor klagenaevnet har en lovbunden frist pa 30 dage til at
treeffe afggrelse vedrgrende opsaettende virkning. 1 2020 er der i én sag truffet afggrelse om at tillaegge
en klage opsaettende virkning, se herom afsnit 1.4 ovenfor og omtale af kendelsen i kapitel 2. | nogle
tilfeelde traeffer klagenaevnet afggrelser om, hvorvidt en klage skal tillaegges opsaettende virkning, i
brevform og ikke som en egentlig kendelse. Sddanne afggrelser i brevform er ogsa medregnet i opge-
relsen.

Nedenfor ses antallet af afsagte standstill-kendelser og andre kendelser m.v. vedrgrende opszettende
virkning for 2012-2020.

Standstill-kendelser og andre afggrelser vedrgrende
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Klagenaevnets kendelser m.v. vedrgrende opsattende virkning fgrer i en raekke sager til, at klagen til-
bagekaldes som fglge af klagenaevnets "fumus-kendelser”, 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 tilfaelde 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. Gene-
relt medfgrer standstill-reglerne og reglerne om opsaettende virkning, at klagenavnet i en betydelig
del af alle sager skal traeffe to afggrelser, nemlig en afggrelse vedrgrende opseettende virkning og en
materiel afggrelse vedrgrende de pastaede overtradelser. Hertil kommer en eventuel erstatningsken-
delse samt under sagens forlgb eventuelt tillige afggrelse(r) om aktindsigt.

5.3 Naevnsbehandling pa skriftligt grundlag eller med afholdelse af mede

De 44 sager, hvori klagenavnet afsagde realitetskendelser i 2020 (se afsnit 5.4), blev alle behandlet pa
skriftligt grundlag.

Nedenfor ses en opggrelse over sager behandlet henholdsvis pa skriftligt grundlag og med mundtlig
forhandling i arene 2012-2020.
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Naevnsbehandling pa skriftligt grundlag eller mgde
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Note: De viste tal indeholder ogsa afviste sager

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 sdledes med handhavelseslovens (nu klagenavns-
lovens) § 11, stk. 1, bestemt, at en sag forberedes ved udveksling af skriftlige indleeg og afggres pa
dette grundlag, medmindre formanden i sagen beslutter, at der skal ske mundtlig forhandling. | 2009
— aret f@r ikrafttraedelsen af bestemmelsen i § 11, stk. 1, — var der en ligelig fordeling af skriftligt be-
handlede 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 gan-
ske fa sager.

5.4 Afgjorte sager samt udfaldet heraf

| 2020 afgjorde klagenaevnet 44 sager i realiteten. Heraf fik 11 klagere helt eller delvist medhold, mens
33 klagere ikke fik medhold. Klagenavnets kendelser er i de fleste tilfeelde den endelige afggrelse af
sagen. Af de 44 kendelser blev saledes kun syv indbragt for domstolene. Antallet af kendelser, der er
indbragt for domstolene, er lidt hgjere end de 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 opteelling af antallet af
steevninger, som klagenaevnet har faet oplysning om. Klagenavnet har ikke sikkerhed for, at alle indgivne staev-
ninger er sendt til naevnet. Klagenaevnet anmoder om at modtage kopi til orientering af alle staevninger, der
indleveres til domstolene i relation til kendelser afsagt af klagenaevnet.

Tabellen nedenfor viser, at medholdsprocenten i 2020 var pa 25 % og dermed den laveste for arene
2011-2020.

Opgorelsen i grafen og nedenstaende tabel indeholder ikke de “fumus-kendelser”, som bliver den en-
delige afggrelse i klagesagen. Klagenaevnet har i 2020 afsagt 25 “fumus-kendelser”. | 3 af disse vurde-
rede naevnet, at betingelsen om fumus boni juris (at klagen har noget pa sig) var opfyldt. Dette forte i
2 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 22 “"fumus-kendelser” vurderede klagenaevnet, at betingelsen om fumus boni juris ikke
var opfyldt, hvilket i 15 tilfaelde f@rte til, at klagen blev tilbagekaldt, og delkendelsen saledes blev naev-
nets 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 %
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5.5 Afsagte erstatningskendelser
| 2020 afsagde klagenaevnet fem kendelser om erstatning.

Den gennemsnitlige sagsbehandlingstid for den del af sagen, der angik erstatningsspgrgsmalet, var ca.
seks 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 klagenaevnet, saledes at parterne indgar forlig i stedet for at lade det vaere op til klage-
navnet at afggre sagen ved en erstatningskendelse. Antallet af erstatningskendelser i 2012 ma sam-
menholdes med et stort antal modtagne klager i 2010 og 2011 (henholdsvis 182 og 178 klager).

5.6 Gennemsnitlig sagsbehandlingstid

| 2020 havde klagenaevnet en gennemsnitlig sagsbehandlingstid pa 5 maneder.

Nedenfor ses en opggrelse over udviklingen i den gennemsnitlige sagsbehandlingstid for afviste sager
og materielle kendelser opgjort i maneder i arene 2007-2020.
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Gennemsnitlig sagsbehandlingstid

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Sagsbehandlingstid (maneder)

Den gennemsnitlige sagsbehandlingstid, der i 2014 og 2015 viste en faldende tendens fra syv maneder
i 2011-2013 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 2010-2013. Sagsbehandlingstiden faldt igen i 2018 til fem ma-
neder og til 4,5 maneder i 2019.

Den gennemsnitlige sagsbehandlingstid er steget til 5 maneder i 2020, svarende til sagsbehandlingsti-
den i 2007, 2009, 2014 og 2018.

Antallet af verserende sager ultimo 2020 er opgjort til 41, hvilket svarer nogenlunde til arene 2017 —
2019.

5.7 Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager (vist som procentvis fordeling)

Nedenfor er for 2020 opgjort den procentvise andel af alle sager, der afsluttes med en sagsbehand-
lingstid 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 tilba-
gekaldt, herunder tilbagekaldt efter at klagenaevnet har afsagt en “fumus-kendelse”. Erstatningsken-
delser, som der kun afsiges ganske fa af, er ikke medregnet. For yderligere bemaerkninger henvises til
afsnit 5.8 nedenfor, hvor sagsbehandlingstiden i antal maneder for klagesager er opgjort procentvist
kumulativt.

Sagsbehandlingstiden anses for afsluttet ved afsigelse af materiel kendelse, afvisning eller tilbagekal-
delse af klagen. Om den yderligere sagsbehandlingstid i sager, hvori der herudover bliver afsagt erstat-
ningskendelse, henvises til afsnit 5.5.
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Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager
(procentvis fordeling)
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5.8 Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager (vist procentvist kumulativt)
I nedenstaende tabel er opggrelsen af sagsbehandlingstiden for 2020 vist procentvist kumulativt.

Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager
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Ca. 32 % af sagerne er i 2020 afsluttet i Ipbet af den fgrste maned efter modtagelsen af klagen mod 29
%i2013,33 %i2014,47 %2015, ca. 39 % i 2016, ca. 27 %2017, 33 % i 2018 og ca. 27 % i 2019. Ca.
54 % af sagerne er i 2020 sluttet i Igbet af de fgrste to maneder efter klagens modtagelse mod 42 % i
2013,54 % i 2014, 62 % i 2015, 53 % i 2016, ca. 41 % i 2017, ca. 56 % i 2018 og ca. 48 % i 2019. Det
fremgar videre, at ca. 63 % af alle modtagne sager i 2020 blev sluttet i Ipbet af tre maneder mod 49 %
2013, 60 % i 2014, 69 % i 2015, 61 % i 2016, ca. 49 % i 2017, ca. 66 % i 2018 og ca. 56 % i 2019. |
opggrelsen for 2020 indgar bl.a. 56 sager, hvor klagen er tilbagekaldt. | ca. en tredjedel af disse sager

er klagen tilbagekaldt som fglge af klagenaevnets "fumus-kendelser”, hvor klagenzevnet pa et forelg-

bigt grundlag afsiger en kendelse om, hvorvidt udbudsreglerne ma antages at vaere overtradt. Det ses

endvidere, at 80 % af sagerne i 2020 blev sluttet i Igbet af fem-seks maneder efter klagens modtagelse
mod 37 % i 2013, 62 % i 2014, 65 % i 2015, 74 % i 2016, ca. 77 % i 2017, ca. 81 % i 2018 og ca. 84 % i
2019, og at ca. 94 % af sagerne faerdigbehandles i Ipbet af ni-ti maneder mod 86 % i 2013, ca. 87 % i

2014, 92 % i 2015, 87 % i 2016, 88 % i 2017 og 2018 og ca. 97 % i 2019.
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Klagenaevnet 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 juridi-
ske kompleksitet og de ofte overordentligt store vaerdier ma betegnes som kort.

5.9 Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser (vist som procentuvis for-
deling)

Nedenfor er for 2020 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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5.10 Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser (vist procentvist kumu-
lativt)

| nedenstaende tabel er opggrelsen af sagsbehandlingstiden for materielle kendelser i 2020 vist pro-
centvist kumulativt.

Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser

(vist procentvist kumulativt)
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Tabellen viser, at der i 2020 var afsagt materiel kendelse i ca. 41 % af de sager, hvori en sadan kendelse
blev afsagt, i Igbet af tre-fire maneder mod 20 % i 2013, 30 % i 2014, 41 % i 2015, 44 % i 2016, 38 % i
2017,34 % 12018 og 37 % i 2019. 1 2020 var der endvidere afsagt materiel kendelse i 50 % af sagerne
i lgbet af fem-seks maneder mod 37 % i 2013, 62 % i 2014, 65 % i 2015, 54 % i 2016, 57 % i 2017, 59 %
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i 2018 og ca. 67 % i 2019. Videre ses det, at der i 2020 efter otte-ni maneder var afsagt materiel ken-
delse i ca. 77 % af sagerne mod ca. 69 % i 2013, 87 % i 2014, 90 % i 2015, 71 % i 2016, 76 % i 2017, ca.
70% 12018 og 87 % i2019. De resterende 23 % (2013: 31 %, 2014: 13 %, 2015: 10 %, 2016: 29 %, 2017:
24 %, 2018: 30 % og 2019: 13%) af sagerne, hvis sagsbehandlingstid strakte sig over laengere tid, hgrer
erfaringsmaessigt til i kategorien af saerligt store og juridisk/teknisk meget komplicerede sager, der
ngdvendigvis har en lzengere sagsbehandlingstid. Nar der ses pa klagenaevnets sagsbehandlingstid for
materielle kendelser, er det vigtigt at veere opmaerksom pa, 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 be-
tydelige ressourcer pa at treeffe afggrelse(r) vedrgrende opsaettende virkning og aktindsigt efter for-
valtningsloven, jf. ogsa oven for afsnit 5.2.
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6. ANDRE AKTIVITETER | KLAGENAVNET

Klagenaevnets udadrettede aktiviteter i 2020 var som fglge af COVID-19-pandemien begraenset set i
forhold til de foregaende ar.

Klagenaevnet og naevnets sekretariat deltog den 15. juni 2020 i et virtuelt mgde i Network of first in-
stance procurement review bodies, arrangeret af EU-Kommissionen.

Klagenaevnets formand Nikolaj Aarg-Hansen holdt oplaeg ved en virtuel udbudskonference arrangeret
af det norske klagenaevn, Klagenemnda for offentlige anskaffelser (KOFA), den 19. november 2020.



