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FORORD

Klagenaevnet for Udbud udgiver hermed sin niende arsberetning, der i overensstemmelse med
klagenaevnsbekendtggrelsen skal formidle indholdet af klagenaevnets principielle kendelser.

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

| kapitel 2 er der anfgrt referater af en reekke af naevnets kendelser fra 2021, som ma anses for principielle
eller i gvrigt af szerlig interesse. Der er herunder afsagt en del kendelser om forstaelsen af centrale
bestemmelser i udbudsloven. Det er ved omtalen tilstraebt at fokusere pa de aspekter, klagenaevnet har
fundet seerligt interessante. Klagenaevnets kendelser offentligggres Igbende pa klagenaevnets hjemmeside,
www.kIfu.naevneneshus.dk. Det gaelder bade kendelser om overtraedelse af udbudsreglerne og kendelser
om erstatning samt et udvalg af kendelser vedrgrende opsaettende virkning og aktindsigt.

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

Klagenaevnet har i kapitel 4 skrevet om EU-Domstolens dom i sag C-23/20, Simonsen & Weel A/S mod
Region Nordjylland og Region Syddanmark.

Kapitel 5 indeholder statistiske oplysninger om klagenaevnets virksomhed og kommentarer hertil. | 2021
modtog Klagenavnet 91 klager, hvilket naesten er pa niveau med antallet modtaget i 2019, men ligger
under niveauet i 2020. Ved naevnets afggrelser blev der givet klageren helt eller delvis medhold i ca. 37 %
af tilfeeldene, hvilket er en hgjere medholdsprocent end for 2020, men lidt lavere end i 2019. Hertil kommer,
at klagenaevnet i ca. 43 % af naevnets kendelser om opsattende 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 Igsning, som indebar, at klagen blev tilbagekaldt.

Klagenaevnets gennemsnitlige sagsbehandlingstid steg i 2021 til 6 maneder mod 5 maneder i 2020.
Nikolaj Aarg-Hansen, formand

Viborg, juli 2022


http://www.klfu.naevneneshus.dk/
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1. KLAGENAVNET FOR UDBUD

1.1 Lovgrundlag og etablering

Klagenzaevnet 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 Klagenaevnet for Udbud (klagenaevnsloven), jf.
lovbekendtggrelse nr. 593 af 2. juni 2016, der indeholder reglerne om klagenavnets kompetence og
virksomhed. Til loven knytter sig bekendtggrelse nr. 887 af 11. august 2011 om Klagenaevnet for Udbud
(klagenaevnsbekendtggrelsen), der senest er andret ved bekendtggrelse nr. 178 af 11. februar 2016.
Klagenaevnsbekendtggrelsen indeholder bl.a. reglerne for indgivelse af klager og klagenavnets
sagsbehandling. Udviklingen i retsgrundlaget for naevnets virksomhed er udfgrligt beskrevet i naevnets
arsberetning for 2016, kapitel 1, hvortil der henvises.

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

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

Formandskabet bestar af 6 landsdommere og 4 byretsdommere.

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

Klagenaevnets sagkyndige medlemmer udpeges blandt personer, der har kendskab til bl.a. bygge- og
anlaegsvirksomhed, offentlig indkgbsvirksomhed, transportvirksomhed, forsyningsvirksomhed eller har
juridisk sagkundskab. 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 undergivet
instruktionsbefgjelse eller tilsyn fra den myndighed eller organisation, hvor de har deres
hovedbeskaftigelse, eller fra den indstillingsberettigede myndighed eller organisation.

Klagenaevnets formandskab var i 2021 sammensat af fglgende dommere:
Formand for Klagenaevnet for Udbud:
Landsdommer Nikolaj Aarg-Hansen

Klagenaevnets gvrige formandskab:
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» Fhv. landsdommer Kirsten Thorup

» Landsdommer, ph.d. Michael Ellehauge

» Fhv. dommer Niels Feilberg Jgrgensen

» Landsdommer Erik P. Bentzen

» Landsdommer, LL.M. Katja Hgegh (til 15. april 2021)
» Dommer Jesper Stage Thusholt

» Dommer Charlotte Hove Lasthein

» Landsdommer Jakob O. Ebbensgaard

» Dommer Anders Raagaard (til 1. april 2021)

» Landsdommer Jesper Jarnit (fra 15. april 2021)
» Dommer Mette Langborg (fra 20. august 2021)

Klagenavnets sagkyndige medlemmer var i 2021:

Senior Director Pernille Hollerup

Videnspartner Jan Eske Schmidt

Juridisk konsulent Lene Ravnholt

Chefjurist Preben Dahl

Professor, ph.d. Steen Treumer (til 16. august 2021)
Advokat Stephan Falsner

Udbudskonsulent Palle Skaarup (til 23. november 2021)
Indkgbs- og udbudschef Jeanet Vandling

Professor (MSO), ph.d. Ole Helby Petersen
Chefkonsulent Christina Kgnig Meijl

Chefjurist, cand.jur. Claus Pedersen

Kontorchef Birgitte Nellemann

Advokat Kurt Helles Bardeleben

Kontorchef Maria Haugaard

Lektor Carina Risvig Hamer

Servicechef Trine Kronbg|

Advokat Johan Iversen Mgller (til 23. september 2021)
Advokat Mikael Kenno Fogde

Salgschef Rikke Fog Bach

Chefkonsulent Louise Kirkegaard Folling

Advokat, chefkonsulent Torkil Schrgder-Hansen (fra 20. september 2021)
Professor Michael Steinicke (fra 23. november 2021)
Chefkonsulent Christian Lund Hansen (fra 23. november 2021)

VVVYVYVVVVYVYVVVVVYVYVVVYVYYVYVYVYY

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 2021 var normeret med tre
jurister og to sekretaerer.
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Klagenaevnets jurister forbereder sagerne og bistar i udvalgte sager den pagasldende formand med at
udarbejde kendelsesudkast. Herudover bistar juristerne klagenaevnets formand i en raekke ledelsesmaessige
opgaver. Klagenavnets sekretaerer deltager i sagsforberedelsen, besvarer skriftlige henvendelser
vedrgrende spgrgsmal om, hvorvidt der inden for standstill-perioden er klaget over et afholdt udbud,
varetager en reekke administrative opgaver og yder telefonisk klagevejledning. Der er herudover en raekke
faelles opgaver for Neevnenes Hus.

Sekretariatet bestod i 2021 af fglgende medarbejdere:

Kontorfuldmaegtig Dorthe Hylleberg (til 31. oktober 2021)
Kontorfuldmaegtig Heidi Thorsen (til 31. oktober 2021)
Specialkonsulent, cand.jur. Julie Just O’Donnell (til 30. september 2021)
Specialkonsulent, cand.merc.jur. Maiken Nielsen

Specialkonsulent, cand.jur. Mona Rosenlund (fra 1. november 2021)

YV V VY VYV

Fuldmaeegtig, cand.jur. Tanja Bgtker Lindgren

Klagenaevnet var ligesom resten af samfundet praeget af COVID-19-pandemien i 2021. Klagenaevnets
sekretariat har derfor i leengere perioder arbejdet hjemmefra. Da sagsbehandlingen i klagenzavnet navnlig
foregar pa skriftligt grundlag, har det imidlertid ikke vaeret ngdvendigt at udsaette behandlingen af sagerne
eller at iveerksaette saerlige foranstaltninger for at kunne behandle sager ved hjemmearbejde.

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

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

Klagenavnet behandler saledes primaert klager over offentlige ordregiveres overtraedelser af:

» Udbudsloven og regler udstedt i medfgr af denne lov, bortset fra overtraedelser af udbudslovens §
1og§193

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

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

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

Hovedparten af de sager, der behandles af klagenaevnet, angar udbudsloven, der navnlig implementerer
udbudsdirektivet (direktiv 2014/24/EU), og de gvrige EU-udbudsregler, mens der alene behandles et meget
begreenset antal sager vedrgrende tilbudsloven.
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Klagenzevnets hovedopgave er at traeffe konkrete afggrelser i konkrete klagesager. Nar klagenaevnet afsiger
principielle kendelser, kommer dette ofte til udtryk pa den made, at klagenaevnet fremkommer med nogle
generelle udtalelser om retsreglernes neermere indhold. Der kan vaere grund til at advare imod
overfortolkning af klagenavnets kendelser og imod, at de tages som udtryk for at veere af videreraekkende
betydning, uden at der er dakning for det i den pagaeldende kendelse. Der henvises herved til artiklen i
Ugeskrift for Retsvaesen 2013 B, side 241 ff. (U.2013B.241, Michael Ellehauge: Erfaringer med
handhaevelsen af EU’s udbudsregler, punkt 1).

Klagenzevnets kendelser er som retskilde underordnet domme fra de danske domstole og fra EU-
Domstolen. Det er imidlertid alene en lille andel af naevnets afggrelser, der indbringes for domstolene; i
2021 skete dette saledes kun i 4 ud af 49 afggrelser, og klagenaevnets praksis, maske navnlig kendelser
afsagt inden for de seneste 10 ar, ma anses for en vigtig retskilde ved anvendelsen af udbudsreglerne i
Danmark. Endvidere har klagenavnet den fordel at kunne agere hurtigere end domstolene. Klagenavnets
gennemsnitlige sagsbehandlingstid for udbudssager var saledes i 2021 pa 6 maneder, hvortil bl.a. kommer,
at en meget stor del — 46 % — af sagerne feerdigbehandles i Igbet af de fgrste 3 maneder, efter at klagen er
modtaget (i tallet indgar afgjorte og afviste sager). Der henvises til arsberetningens kapitel 5.

Klagenaevnets reaktions- og sanktionsmuligheder

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

Opseettende virkning

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

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

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

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

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

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

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

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

Uanset at en afggrelse om opsaettende virkning ikke indeholder en endelig vurdering og dermed en materiel
afggrelse i sagen, vil klagenaevnets "fumus-kendelse” saledes ofte i praksis tjene til at vejlede den part, som
kendelsen gar imod, om, at sagen skal tilfgres noget nyt, hvis parten skal have en chance for at fa medhold
ved klagenaevnets senere materielle kendelse i sagen. | 2021 har klagenaevnet i fem tilfaelde tillagt en klage
opsattende virkning: Ved afggrelse af 22. januar 2021, Systematic A/S mod Greve, Holbak, Ringsted, Kgge,
Vordingborg, Kalundborg, Roskilde, Naestved, Guldborgsund, Lejre og Slagelse kommuner, ved delkendelse
af 7. april 2021, Babcock Scandinavian AirAmbulance AB mod Region Midtjylland, Region Nordjylland,
Region Syddanmark, Region Sjzelland og Region Hovedstaden, ved delkendelse af 15. oktober 2021, Verdo
Teknik A/S mod Kgbenhavns Kommune, ved afggrelse af 27. oktober 2021, Bolt Services DK ApS mod Aarhus
Kommune, og ved delkendelse af 30. november 2021, Holbgll A/S mod Naestved Fjernvarme a.m.b.a.

Det forekommer, at der anmodes om opsaettende virkning pa trods af, at der er indgaet kontrakt. Udbuddet
er i sddanne 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 klagenavnet i stedet
beslutte at afggre selve sagen, sadledes at klagenaevnet ikke treeffer afggrelse om opsaettende virkning.
Parterne vil i sa fald fa lejlighed til at fremkomme med supplerende processkrifter. Der er i 2021 afsagt fem
af sddanne kendelser: Kendelse af 26. januar 2021, Ishgj Ny Antenneforening mod Ishgj Kommune,
kendelse af 17. februar 2021, Systematic A/S mod Greve, Holbak, Ringsted, K@ge, Vordingborg,
Kalundborg, Roskilde, Naestved, Guldborgsund, Lejre og Slagelse kommuner, kendelse af 25. marts 2021,
Jacobs Douwe Egberts DK ApS mod Feellesindkgb Fyn, kendelse af 16. april 2021, Biometric Solutions A/S
mod Udenrigsministeriet, Rigspolitiet og Udlandinge- og Integrationsministeriet og kendelse af 1.
september 2021, Faaborg Varft A/S mod Center for Logistik og Samarbejde ApS. Kendelserne af 17. februar,
25. marts og 1. september 2021 er omtalt i arsberetningens kapitel 2.

@vrige sanktionsmuligheder

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

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

erklzere en kontrakt for uden virkning og udstede pabud om, at kontrakten bringes til ophgr

paleegge ordregiveren en alternativ sanktion

YV V V VY

palaegge 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 udbudsreglerne
og navnlig ved direkte tildeling af kontrakter og indgaelse af en kontrakt i standstill-perioden eller i en
periode, hvor klagenaevnet har tillagt klagen opsaettende virkning.

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

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

Er ordregiveren ikke en del af den offentlige forvaltning og dermed ikke omfattet af klagenaevnslovens §
19, stk. 1, kan klagenavnet ikke palaegge ordregiveren en gkonomisk sanktion. | stedet indgiver
klagenaevnet politianmeldelse, nar ordregiveren i medfgr af lovens § 18, stk. 3, skal palaegges en alternativ
sanktion i form af bpde. Der henvises herved til klagenavnets kendelse af 6. januar 2021, Remondis A/S
mod Silkeborg Genbrug og Affald A/S, og kendelse af 10. november 2021, A/S Bladkompagniet mod HOFOR
A/S (omtalt i arsberetningens kapitel 2), hvor klagenavnet i begge sager indgav politianmeldelse.

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

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

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

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

| 2021 er der afsagt kendelse med en sadan udvidet besaetning i fire sager, nemlig kendelse af 11. januar
2021, Peak Consulting Group A/S mod Skatteministeriet ved Udviklings- og Forenklingsstyrelsen, kendelse
af 14. januar 2021, Audio Visionary Music A/S mod Staten og Kommunernes Indkgbsservice A/S,
delkendelse af 9. september 2021, ABB Power Grids Denmark A/S mod Femern Bzalt A/S, og kendelse af 9.
november 2021, Simonsen & Weel A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark.

Formandsafggrelser

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

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

1.6 Betingelserne for at klage og klagevejledning

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

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

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

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

Klagen skal indeholde pastande, der praecist beskriver de overtraedelser, som 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). Klagenavnet kan derfor ikke bistda med formulering af brugbare pastande,


http://www.naevneneshus.dk/
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men klagenavnet kan vejlede klageren herom. Hvis pastandene efter en sadan vejledning fortsat er
uegnede som grundlag for behandling af sagen, afviser klagenaevnet 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
virksomheder, 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
praekvalifikation 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
reekke afggrelser, der belyser kravet om retlig interesse. Nogle af disse afggrelser er omtalt i den
praksisoversigt, der findes pa klagenaevnets hjemmeside i tilknytning til arsberetningen.

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

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

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

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

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

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

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

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

1.7 Sagens forberedelse og afgerelse, herunder sagsomkostninger

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

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

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

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

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

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

En mundtlig forhandling foregar i Naevnenes Hus i Viborg og forlgber som udgangspunkt saledes, at
parternes pastande og sagens centrale dokumenter gennemgds. Det er muligt at supplere
oplysningsgrundlaget med forklaringer, der afgives under mgdet, men det vil som regel veere mest
hensigtsmaessigt, at der i stedet pa forhand afgives skriftlige erklaeringer til klagensevnet og modparten. |
nogle tilfeelde anser klagenzevnet den indledende praesentation af sagens dokumenter mv. for ungdvendig.
Klagenzvnet vil i s fald meddele, at klagenaevnet har sat sig ind i sagens dokumenter og parternes
synspunkter i processkrifterne. Klagenavnet kan eventuelt gnske forskellige afklarende spgrgsmal besvaret
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eller fa foretaget en demonstration i relation til de omtvistede forhold, jf. f.eks. kendelse af 15. marts 2019,
Leo Nielsen Trading ApS og Glock Ges.m.b.H mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse. Mgdet
afsluttes med, at parterne eller deres advokater fremkommer med deres afsluttende bemaerkninger
(procedure), hvorefter sagen optages til afggrelse. Voteringen pabegyndes normalt umiddelbart derefter.
De mundtlige forhandlinger i klagenavnet har typisk en varighed pa 4-5 timer, mens varigheden i de stgrste
sager kan veere op til 1-2 dage. Der har i 2021 ikke veeret afholdt mundtlig forhandling.

Klagenzavnet 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 pagaldende sag og den
sagkyndige, drgftes klagenaevnets 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 klagenavnet stilling til spgrgsmalet
om sagsomkostninger. Klagenaevnet kan bestemme, at den tabende part skal betale modparten et belgb til
hel eller delvis deekning af dennes omkostninger ved klagesagen. | vurderingen, som er ganske konkret,
indgar elementer som sagens karakter, omfang og forlgb.

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

Sagsomkostningerne kan som udgangspunkt maksimalt udggre 75.000 kr. Klagenavnet kan dog palaegge
den indklagede at betale et st@grre belgb, hvis der er tale om en stgrre sag defineret efter kontraktstgrrelse,
eller hvis szerlige forhold matte tale for det. | 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.

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

Som anfgrt under pkt. 1.4 er der i klagenaevnets praksis en lang reekke 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 tilleegges opsaettende virkning. Hvis delkendelsen afslutter sagen, og skriftvekslingen har haft et
omfang, som kan ligestilles med den skriftveksling, der ville have vaeret, safremt klagenavnet havde truffet
en endelig afggrelse i sagen, vil klagenaevnet i en efterfglgende saerskilt afggrelse tillegge den vindende
part sagsomkostninger, som om sagen havde vaeret afgjort med en materiel kendelse.

Klagenzavnets 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 Igber fra det
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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
Klagenzaevnets aktindsigtssager efter offentlighedsloven omfatter:

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

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

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

Klagenavnet besluttede medio 2020 i hgjere grad at offentligggre afggrelser om aktindsigt. Neevnet har pa
den baggrund og i lyset af de tidligere ars beskrivelser af navnets praksis besluttet, at der ikke i
arsberetningen for 2021 er behov for et saerskilt kapitel om afggrelser om aktindsigt.
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2. KENDELSER PA UDVALGTE OMRADER

2.1 Indledning

Alle materielle kendelser og erstatningskendelser offentligggres pa klagenavnets hjemmeside,
www.klfu.dk, og kan tilgas direkte via https://klfu.naevneneshus.dk. Endvidere offentligggres delkendelser
vedrgrende opszettende virkning og aktindsigtsafggrelser, hvis de har almen interesse. | det fglgende
omtales en raekke kendelser fra 2021, som alle er offentliggjort pa klagenaevnets hjemmeside. Nogle af
kendelserne har egentlig principiel karakter. Andre vedrgrer problemstillinger, som uanset deres konkrete
karakter ma antages at vaere af interesse for en bredere kreds.

Kendelserne er kategoriseret under fglgende emneord:

Udbudspligt, direkte tildeling og sendring af kontrakter

Krav til udbudsbetingelserne, herunder mindstekrav, og udbuddets tilrettelaeggelse
Tilbuds konditionsmaessighed og forbehold

Evaluering, herunder valg af evalueringsmodel

Indhentelse af yderligere oplysninger

Rammeaftaler

Klagenaevnsloven, herunder opsaettende virkning og klagenaevnets sanktioner
Udelukkelsesgrunde

Praekvalifikation

VVV VY VVVYVYY

Indikationer for konkurrencefordrejende adfaerd

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

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

Kendelse af 26. januar 2021, Ishgj Ny Antenneforening mod Ishgj Kommune

Ishgj Kommune havde ikke i forbindelse med salget af Ishgj Faellesantenne til Stofa A/S handlet i strid med
udbudsloven eller koncessionsdirektivet ved at undlade udbud af udbudspligtige tjenesteydelser, som
kommunen ved aftalen fik leveret af Stofa. De forskellige dele i det delte ejerskab, hvor kommunen ejer
minimum 2 lyslederpar pr. fiberkabel, der anvendes til at sikre infrastruktur til kommunen, og Stofa ejer
selve fiberkablerne og de @vrige lyslederkabler, som sikrer infrastruktur til internet og tv-indhold til
borgerne, mdtte anses for uadskilleligt forbundet og for at udggre en udelelig helhed.

Sagen angik kommunens salg af Ishgj Fzellesantennenet efter en udbudslignende salgsproces uden
indrykning af udbudsbekendtggrelse. Som led i salget patog keberen sig vederlagsfrit at stille anlaegget til
radighed for kommunens til enhver tid vaerende institutioner, herunder drift og vedligeholdelse af
anleegget. Klageren, der indtil da havde drevet anlaegget i henhold til en koncessionskontrakt, gjorde
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geeldende, at salgsaftalen indeholdt en udbudspligtig tjenesteydelse, som enten burde have veeret udbudt
efter udbudslovens afsnit Il eller Ill eller subsidizert som en koncessionskontrakt.

Af aftalen fremgik, at kommunen fra erhververen, Stofa, modtager en tidsubegranset og vederlagsfri drifts-
og vedligeholdelsesydelse og en ydelse vedrgrende andre arbejder pa de lyslederkabler, som kommunen
beholder ejerskabet til. Kommunen ma anses for at betale for denne ydelse gennem en lavere pris for
anlaegget, end hvad der ville vaere blevet tilbudt, hvis anlaegget var udbudt uden denne forpligtelse.

Med henvisning til kendelse af 30. november 2017, GlaxoSmithKline Pharma A/S mod Statens Serum
Institut og Sundheds- og Zldreministeriet (Arsberetning 2017 side 18) og den deri naevnte praksis fra EU-
Domstolen pa omradet for blandede kontrakter tog klagenaevnet stilling til, om de forskellige dele af aftalen
var "uadskilleligt forbundne og saledes udggr en udelelig helhed”. Kommunen havde reelt forbeholdt sig
ejerskabet af to lyslederpar pr. fiberkabel og havde dermed opnaet en lavere salgspris. Aftalen indeholdt
ikke en ret for Stofa til at levere internet eller tv til kommunen, og selskabet havde derfor ikke sikkerhed
for at fa kommunen som kunde til sddanne leverancer. Sadanne leverancer indgik dermed ikke i aftalen.
Derimod indgik det i aftalen, at Stofa skulle sta for drift og vedligeholdelse af kablerne og dermed ogsa
kommunens lyslederpar, uden at kommunen skulle betale for dette. Denne del matte imidlertid anses for
en uadskillelig del af kontraktens hovedformal om salg af anlaegget, som ikke var udbudspligtigt. Aftalen
om levering af den pagaldende drift- og vedligeholdelsesydelse var derfor ikke selvstaendigt udbudspligtig.

Det delte ejerskab, der blev etableret ved aktivoverdragelsesaftalen, hvorefter erhververen, Stofa, ejer
fiberkabler samt lyslederkabler, der anvendes som infrastruktur til borgerne, mens kommunen beholder de
lyslederkabler, som hidtil har vaeret anvendt til kommunen og dens institutioner, og hvorefter Stofa har
mulighed for og i en periode til dels pligt til at benytte (sin del af) anlaegget til at levere tv-indhold og
internetydelser til borgerne, indebar heller ikke, at der foreligger en koncession i koncessionsdirektivets
forstand.

Klagen blev derfor ikke taget til fglge.

Kendelse af 20. april 2021, Laege S, Laege K og Alment Praktiserende Laege R ApS mod Region Nordjylland

Salg af udbudsklinikker og regionsklinikker med tilhgrende ydernumre til alment praktiserende lzeger er ikke
omfattet af udbudspligt. En alment praktiserende leege, der har et ydernummer, udfdrer en opgave for
regionen i form af patientbehandling mod regionens betaling. Denne opgave er ikke udbudspligtig, da
udbudspligt efter tilkendegivelser fra EU-Domstolen forudsaetter en udvalgelse mellem tilbudsgivere. En
sddan udveelgelse er der ikke tale om, da enhver (kvalificeret) laege med et ydernummer kan udfgre den
omtalte opgave mod regionens betaling. Det gg@r ingen forskel, om leegen har kgbt ydernummeret af
regionen.

En alment praktiserende laege driver sin klinik som en privat erhvervsvirksomhed pa grundlag af et sakaldt
ydernummer. Ydernummeret giver laegen adgang til betaling fra regionen for patientbehandling i henhold
til en overenskomst mellem Praktiserende Leegers Organisation og en sarlig landsdaekkende myndighed.
Nar leegen ophgrer med sin virksomhed, salger lazegen klinikken med tilhgrende ydernummer til en anden
leege, der har ret til at drive virksomhed som alment praktiserende leege. Den kgbende laege driver herefter
klinikken videre pa grundlag af ydernummeret. For at sikre laegedaekning kan regionen bl.a. overtage en
klinik, der ikke har kunnet salges, hvorefter regionen kan overlade klinikkens drift til en tredjemand i en
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tidsbegreenset periode (udbudsklinikker). Hvis der ikke kommer et relevant tilbud ved et udbud af en
udbudsklinik, kan regionen selv drive klinikken videre (regionsklinik).

Sagen drejede sig om Region Nordjyllands konvertering af tre udbudsklinikker og to regionsklinikker til
almindelige private leegeklinikker. Regionen annoncerede disse klinikker med tilhgrende ydernumre til salg
med angivelse af, at kgberne ville blive udvalgt blandt tilbudsgiverne efter nogle naermere vilkar. Tre leeger,
der havde givet tilbud pa keb af en eller flere af disse klinikker, men som ikke havde faet tildelt nogen af
dem, klagede over, at klinikkerne blev solgt uden at have veeret udbudt efter light-regimet i udbudslovens
afsnit Ill, da salgene af klinikkerne angik en udbudspligtig ydelse, der bestod i retten til pa regionens vegne
at tilbyde borgere laegekonsultation og oppebzere den dertil hgrende omseaetning. Vaerdien af denne ydelse
oversteg ydernumrenes salgsveerdi, og salgene var derfor udbudspligtige i deres helhed i medfgr af reglerne
om blandede kontrakter i udbudslovens § 26 (direktiv 2014/24/EU artikel 3, stk. 3, 4 og 6).

Klagenaevnet tog ikke klagen til fglge. Klagenaevnet henviste herved navnlig til, at den almindelige ordning
om salg af praksis og ydernumre mellem laeger med deraf fglgende adgang til patientbehandling mod det
offentliges betaling ikke var omfattet af udbudsdirektivet og dermed heller ikke af udbudsloven, jf. EU-
Domstolens domme af 2. juni 2016 i sag C-410/14, Falk Pharma, og 1. marts 2018 i sag C-9/17, Tirkkonen,
hvorefter udbudspligt forudsaetter, at der sker en udvaelgelse mellem interesserede. Salg af ydernumre fra
en region til alment praktiserende laeger medfgrer ikke andre forpligtelser for kgberen, end hvad der fglger
af overenskomst og lovgivning. At nogle leeger kpber ydernummer af en region fremfor af en anden lzege,
medfgrer ikke, at den almindelige ordning ikke fortsat skal anses for en ikke-udbudspligtig ordning, eller at
ydernummeret ikke kan anses for at vaere en del af denne ordning.

Kendelse af 20. maj 2021, Geelmuyden Kiese A/S mod Aarhus Kommune

Udbud af en tjenesteydelse efter light-regimet i udbudslovens afsnit Ill med tildelingskriteriet kvalitet.
Klagen var indgivet af en forbigaet tilbudsgiver med pdstande bl.a. om, at den vindende tilbudsgiver skulle
have veeret udelukket som falge af inhabilitet, og at kontrakten med denne tilbudsgiver var udtryk for
andring af et grundlaeggende element. Klagenaevnet tog ikke klagen til fglge pa noget punkt.

Sagen angik et udbud af en kontrakt pa opgaven som operatgr for den arlige festival “"Internet Week
Denmark”. Klageren gjorde navnlig geeldende, at den vindende tilbudsgiver skulle have vaeret udelukket pa
grund af en utilbgrlig konkurrencefordel som fglge af inhabilitet hos en ledende medarbejder; den
pagaeldende havde tidligere vaeret ansat af kommunen og udlant til festivalen. Herudover gjorde klageren
bl.a. geeldende, at der under udbuddet blev foretaget @ndringer af grundleeggende elementer, som dermed
kraevede en ny udbudsprocedure, idet et krav om, at vinderen skulle sgrge for, at festivalen fik eget CVR-
nummer, blev eendret til, at det skulle man sgrge for, hvis det var hensigtsmaessigt.

Klageren fik ikke medhold. Der var nok en risiko for, at kommunens tidligere projektleder havde opnaet
relevant viden under anszettelsen, men al relevant viden var videregivet under udbuddet. Navnlig efter
udbuddets karakter og tilrettelaeggelse var der herefter ikke grundlag for at fastsla, at vinderen som fglge
heraf konkret havde haft en uudlignet konkurrencefordel ved at have haft kendskab til oplysningerne pa et
tidligere tidspunkt.

Det oprindelige krav om oprettelse af CVR-nummer var ikke egnet til at pavirke potentielle tiloudsgiveres
deltagelse i udbuddet eller tilbuddenes indhold. Det var herefter ikke en @&ndring af et grundleeggende
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element, at det blev frivilligt at oprette et selvsteendigt CVR-nummer. Klagenaevnet henviste bl.a. til
udbudslovens § 178 (direktiv 2014/24/EU artikel 72, stk. 4 og 5) (lovens afsnit Il). Principperne i denne
bestemmelse finder anvendelse ved udbud efter udbudslovens afsnit lll, jf. kendelse af 27. juni 2017, CFD
mod Den Nationale Tolkemyndighed, som klagenaevnet ogsa henviste til.

Der var endvidere ikke grundlag for at fastsla, at kommunen havde begaet fejl i tilbudsevalueringen.
Klageren fik saledes ikke medhold i nogen del af klagen.

Kendelse af 13. juli 2021, Vikarlaeger.dk A/S mod Region Sjeelland

Den ansldede veerdi af direkte tildelt kontrakt var ikke tilstraekkeligt vurderet og dokumenteret af
ordregiveren. Kontrakten erklaeret for uden virkning. lkke grundlag for at indhente yderligere oplysninger
fra ordregiveren til behandling af sagen.

Den 23. maj 2017 udbgd Region Sjzelland en 4-arig rammeaftale om levering af speciallaegevikarydelser til
de somatiske sygehuse samt psykiatrien i Region Sjalland med ophgr den 31. oktober 2021.

Den 5. december 2019 indgik regionen kontrakt med SurgiTeam om laegelig bemanding af Kirurgisk
Afdeling, Nykgbing Falster Sygehus. Kontrakten, der var geeldende fra den 1. januar til den 31. december
2020, blev efterfglgende forlaenget. Kontrakten blev indgdet wuden wudbud og uden
profylaksebekendtggrelse, jf. klagenaevnslovens § 4.

Vikarleeger.dk var en af flere leverandgrer tilknyttet rammeaftalen fra 2017. Det matte derfor ogsa antages,
at Vikarleeger.dk kunne have leveret de ydelser, som regionen havde indgaet kontrakt med SurgiTeam om.
Virksomheden havde derfor retlig interesse i at indgive klage, jf. klagenaevnslovens § 6, stk. 1, nr. 1.

Vikarlaeger.dk havde under sagen anmodet klagenaevnet om at indhente en raekke oplysninger hos
regionen. Oplysningerne angik dog ikke de nedlagte pastande pa en sddan made, at klagenaevnet fandt det
ngdvendigt at indhente dem for at kunne behandle pastandene.

Der var tvist om veerdien af den direkte tildelte kontrakt, og om kontrakten skulle have vaeret udbudt. Den
igangveerende aftale var uden udlgbsdato og gjaldt saledes indtil opsigelse med en maneds varsel.

Klagenaevnet udtalte, at en ordregiver ved vurderingen af, om kontraktens veerdi ma antages mindst at
svare til den udbudsretlige taerskelvaerdi, skal foretage et sagligt skgn og herved foretage de undersggelser,
der er ngdvendige og tilstraekkelige for udgvelsen af det saglige sken, jf. udbudslovens § 30,
lovforarbejderne hertil og bl.a. klagenaevnets kendelse af 27. juli 2009, Alfa Laval Nordic A/S mod Odense
Vandselskab A/S. Ordregiveren bgr sgrge for at sikre dokumentation for det saglige sken og de
undersggelser, der er foretaget i den forbindelse. Det fglger af karakteren af ordregiverens skgn og af
hensynet til udbudsreglernes effektivitet, at ordregiveren ved skgnnet over kontraktens vaerdi skal foretage
en forsigtig vurdering. Det medfgrer, at en ikke ubetydelig grad af usikkerhed med hensyn til, om
kontraktens veerdi er mindst den samme som en taerskelvaerdi, som udgangspunkt skal medfgre, at
kontrakten udbydes.

De foretagne indkgb hos SurgiTeam havde i hele 2020 og i januar - marts 2021 haft en samlet veerdi pa godt
10,6 mio. kr.
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Indkgbenes omfang, herunder stigningen i indkgbene, medfgrte, at der i hvert fald allerede i forbindelse
med faktureringen i april 2020 for de fgrste tre maneder af kontraktens Igbetid (januar - marts 2020) foreld
en vasentlig risiko for overskridelse af taerskelvaerdien, idet der alene vedrgrende marts 2020 blev
faktureret for 696.870 kr. Taerskelvaerdien blev overskredet allerede med faktureringen i oktober 2020.
Herefter fortsatte indkgbene pa et tilsvarende hgjt niveau. Det var endvidere oplyst, at regionen under
behandlingen af sagen havde taget skridt til at iveerkseette et nyt udbud. Regionen havde redegjort for,
hvorfor indkgbene var ngdvendige, men havde ikke redegjort for og dokumenteret, hvorledes veerdien var
blevet vurderet.

Klagenaevnet fandt, at regionen ikke havde lgftet bevisbyrden for, at udbud kunne undlades. Klagenaevnet
lagde veegt pa grundlaget for det udgvede skgn over veerdien, forlgbet af kontraktforholdet samt
indkgbenes udvikling, omfang og veerdi.

Da der saledes forela en ulovlig direkte tildeling uden profylaksebekendtggrelse, jf. klagenaevnslovens § 4,
erkleerede klagenavnet kontrakten (kontraktforholdet) for uden virkning, jf. lovens § 17, stk. 1, nr. 1.
Kontrakten blev erklzeret for uden virkning fra den 1. december 2021, hvorved der ogsa var taget hgjde for
de hensyn, regionen havde anfgrt til stgtte for, at kontrakten undtagelsesvis ikke skulle erklzeres for uden
virkning, jf. lovens § 17, stk. 3.

Klagenzevnet fastsatte endvidere en alternativ sanktion vedrgrende den periode, kontrakten havde veeret
i kraft, jf. lovens § 18, stk. 2. Den gkonomiske sanktion blev fastsat til 700.000 kr., jf. forarbejderne til lovens
§ 19, stk. 1- 3.

Kendelse af 26. august 2021, HydroCharting ApS mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse
(IIFMIII)

Kontrakt om softwarelicenser havde klar graenseoverskridende interesse. Ordregiveren havde i
annonceringen af kontrakten angivet, at kontrakten havde klar graenseoverskridende interesse, men gjorde
under klagesagen gaeldende, at annonceringen ikke var udtryk for ordregiverens vurdering af spgrgsmdlet.
Ordregiveren havde imidlertid ikke under klagesagen fremlagt et notat eller lignende, hvor ordregiverens
vurdering af spargsmalet om klar graenseoverskridende interesse fremgik.

Sagen angik anskaffelse af licenser til software til oprensning af sonardata. Vaerdien af anskaffelsen var
anslaet til 700.000 kr. og dermed under tzerskelvaerdierne. Anskaffelsen blev annonceret, og i annoncen
oplyste FMI, at der var tale om udbud af “varer og tjenesteydelser med klar granseoverskridende
interesse”.

Under klagesagen gjorde ordregiveren galdende, at sagen skulle afvises. Til stgtte herfor blev det gjort
gxldende, at klagenavnet ikke var kompetent til at behandle sagen, idet den udbudte kontrakt ikke
oversteg greenseveerdierne i udbudsdirektivet og ikke havde en klar graenseoverskridende interesse.
Annonceringen var ikke udtryk for ordregiverens vurdering af spgrgsmalet om klar graenseoverskridende
interesse.

Klagenaevnet anfgrte indledningsvis, at den udbudte kontrakt ikke var omfattet af udbudslovens afsnit Il
eller 1ll, og at det afggrende for klagenaevnets kompetence til at behandle klagen herefter var, om
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kontrakten havde klar graenseoverskridende interesse og dermed var omfattet af udbudslovens afsnit 1V,
jf. udbudslovens § 191, stk. 1.

Klagenaevnet udtalte herefter med henvisning til forarbejderne, at efter en samlet vurdering og navnlig
henset til, at kontrakten vedrgrte udvikling af et softwareprogram til oprensning af sonardata, havde den
udbudte kontrakt — uanset kontraktens lave veerdi og det forhold, at FMI ikke modtog tilbud eller
henvendelser fra udenlandske virksomheder — en klar greenseoverskridende interesse. Vedrgrende
spgrgsmalet om indholdet af annonceringen bemaerkede klagenaevnet, at FMI ikke havde fremlagt et notat
eller lignende, hvor FMI’s vurdering af spgrgsmalet om klar greenseoverskridende interesse fremgik.

Pastanden om afvisning blev derfor ikke taget til fglge. Klagenaevnet fandt endvidere, at FMI havde veaeret
berettiget og forpligtet til at afvise HydroCharting ApS’ tilbud som ukonditionsmaessigt, da tilbuddet ikke
opfyldte et mindstekrav.

2.2.2 Krav til udbudsbetingelserne, herunder mindstekrav, og udbuddets tilrettelaeggelse

Kendelse af 14. januar 2021, Audio Visionary Music A/S mod Staten og Kommunernes Indkabsservice A/S
(SKi)

Udbud af en rammeaftale opdelt i otte delaftaler, hvoraf to af delaftalerne var “underlagt” en sdkaldt
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 uopsaettelighedsbetingelsen
ikke var opfyldt.

Delkendelsen af 29. maj 2020 er omtalt i klagenaevnets Arsberetning 2020. Det er naevnt i rsberetningen,
at der er afsagt endelig kendelse den 14. januar 2021, og at klagenaevnet fastholdt, at modellen ikke var
lovlig, og tildelingsbeslutningen vedrgrende pastand 1 og 2 blev annulleret.

SKI har ved staevning af 9. juli 2021 indbragt sagen for domstolene.

Kendelse af 25. marts 2021, Jacobs Douwe Egberts DK ApS mod Fellesindkgb Fyn

To forskellige kaffeprodukter var sammenlignelige, idet det klart fremgik af udbudsmaterialet, hvordan den
evalueringstekniske pris, som var det eneste evalueringskriterium, blev beregnet. Det var ikke i strid med
ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet, at tilbudsgiverne alene kunne afgive ét tilbud.

Sagen angik et udbud af en rammeaftale med en enkelt leverandgr om levering af kaffe, te og maskiner
m.v. til en reekke fynske kommuner. Udbuddet var udformet saledes, at der enten kunne tilbydes flydende
kaffe eller instant kaffe, og der var udformet to tilbudslister — en til hver slags kaffe. Det fremgik af
udbudsbetingelserne, at tilbudsgiverne kun matte tilboyde den ene slags kaffe, og det var ikke tilladt at afgive
alternative eller sideordnede bud. Tildelingskriteriet var laveste pris, som for kaffens vedkommende blev
beregnet pa baggrund af den feerdigbryggede literpris.



23 KLAGENAVNET FOR UDBUD

En forbigaet tilbudsgiver klagede til klagenaevnet og gjorde geeldende, at udbuddet var tilrettelagt saledes,
at evalueringen i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2
(direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) ville medfgre en sammenligning af usammenlignelige produkter.
Klageren gjorde endvidere geeldende, at udbudsmaterialet palagde den tilbudsgiver, der ville tilbyde
flydende kaffe, flere forpligtelser end den tilbudsgiver, der ville tilbyde instant kaffe, idet tilbudslisten for
flydende kaffe tillige indeholdt en forpligtelse til at tilbyde flydende mzelk eller kakao, hvis de eksisterende
maskiner hos ordregiveren kraevede dette. Klageren gjorde endelig geldende, at en prisreguleringsaftale i
kontrakten ikke var ensartet for de to typer kaffe, idet reguleringen skete efter maengden af tgrstof, som
var forskellig for de to kaffetyper.

Klagenaevnet udtalte, at de to tilbudslister var opbygget saledes, at prisen blev beregnet ens for begge
tilbudslister pa baggrund af prisen pr. liter faerdigbrygget kaffe ganget med det forventede arlige forbrug,
og at der ikke blev foretaget en kvalitativ evaluering af kaffen. Da det klart fremgik af tilbudslisterne,
hvordan den evalueringstekniske pris blev beregnet, var tiloud med flydende kaffe og tilbud med instant
kaffe sammenlignelige. Ordregiveren fastsaetter skgnsmaessigt, hvilke krav der skal stilles til det udbudte,
og at der var en raekke forskelle pa flydende og instant kaffe kunne ikke — nar der alene konkurreres pa pris
pr. liter feerdigbrygget kaffe — fgre til, at gennemsigtighedsprincippet eller ligebehandlingsprincippet var
overtradt.

Klagenzevnet udtalte endvidere, at bestemmelsen om prisregulering ikke var i strid med ligebehandlings-
princippet og gennemsigtighedsprincippet, og at det forhold, at der i tilbudslisten med flydende kaffe blev
stilet krav om, at sortimentet indeholdt flydende maelk/kakao, nar det samtidig stod klart for tilbudsgiverne,
at flydende maelk/kakao ikke indgik i evalueringen af tilbuddet, ikke medfgrte, at tiloud med flydende kaffe
og tilbud med instant kaffe var usammenlignelige.

Klagenaevnet udtalte endelig, at det forhold, at tilbudsgiverne enten skulle tiloyde flydende kaffe eller
instant kaffe og derfor alene kunne indgive ét tilbud, heller ikke var i strid med gennemsigtighedsprincippet
eller ligebehandlingsprincippet, idet det fremgik klart af tilbudslisterne, hvordan den evalueringstekniske
pris blev udregnet. Derfor kunne tilbudsgiverne selv beregne, med hvilken type kaffe de kunne afgive det
billigste tilbud. De havde derfor ingen interesse i at kunne indlevere flere tilbud.

Kendelse af 31. maj 2021, Familieplejen Bornholm mod Bornholms Regionskommune

Kontrolbudsbekendtggrelsens regler om vilkdrene for kontrolbud, evaluering, evalueringsmodel og habilitet
var overholdt. Ikke kontraheringspligt.

Sagen angik et udbud efter udbudslovens afsnit Il (light-regimet) af en 4-arig rammeaftale om levering af
konsulentydelser i forbindelse med anbringelse af bgrn og unge i familiepleje m.v. Klageren, der var en
forbigaet tilbudsgiver (fordi kommunen hjemtog opgaven), gjorde navnlig gaeldende, at kommunens
kontrolbud, der blev afgivet i henhold til kontrolbudsbekendtggrelsen, var udarbejdet af inhabilt personale,
at der var lagt forkerte forudsaetninger til grund ved beregning af diverse timepriser, at der var sket en
kvalitetsvurdering, som ikke svarede til udbudsbetingelserne, og at den anvendte evalueringsmodel var
uegnet.

Kommunen havde erkendt, at den ikke havde overholdt pligten til at oplyse om, at der ville blive afgivet
kontrolbud. Der var ikke grundlag for at fastsla, at kontrolbuddet var udarbejdet af inhabilt personale.
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Klagerens pastand om, at kontrolbuddet var afgivet pd andet grundlag end efter udbudsbetingelserne,
hvilede pa en reekke anbringender om, at der var anvendt et andet beregningsgrundlag. Efter en fortolkning
af den paberabte bestemmelse fastslog klagenaevnet, at sadanne spgrgsmal blev reguleret af andre
bestemmelser i bekendtggrelsen, og der var, jf. forhandlingsmaksimen i klagenavnslovens § 10, ikke
grundlag for at tage klagen til fglge pa dette punkt.

Med hensyn til kvalitetsevalueringen konstaterede klagenaevnet, at kontrolbuddets besvarelse overskred
det maksimale antal tegn, men at der ved evalueringen var taget hgjde for dette, idet den fulde beskrivelse
i kontrolbuddet ikke indgik ubeskaret i evalueringen, idet de overskydende tegn var fjernet i det
evalueringsark, som blev benyttet. Der var ikke grundlag for at konstatere, at kommunen havde overskredet
sit skgn ved evalueringen.

Klagenaevnet fastslog endvidere, at udbudslovens § 160 ikke gzelder i relation til udbud efter light-regimet,
og at evalueringsmodellen i gvrigt levede op til de grundlaeggende krav om gennemsigtighed og
ligebehandling.

Med hensyn til annullationspastanden fastslog klagenaevnet dels, at naevnet har kompetence til at behandle
sadanne pastande, dels at kontrolbudsreglerne ikke har til formal at regulere ordregiverens mulighed for
at hjemtage opgaven, og at der derfor ikke var grundlag for annullation af kommunens beslutning om
hjemtagelse.

Kendelse af 18. juni 2021, Vamed Standortentwicklung und Engineering GmbH mod Region Syddanmark

Kendelsen er naermere omtalt under 2.2.8 Udelukkelsesgrunde.

Delkendelse af 9. september 2021, ABB Power Grids Denmark A/S mod Femern Belt A/S

Udbudsdirektivets artikel 60 og udbudslovens § 154 fandt ikke anvendelse i forhold til udbud efter

forsyningsvirksomhedsdirektivet. Ordregiveren var ikke forpligtet til at vurdere en ansggers opfyldelse af et
mindstekrav om gkonomisk formden anderledes end fastsat eller for en kortere periode end fastsat,
herunder da en nedjustering af omsaetningskravet/periodens laengde ville medfdre en andring af
mindstekravet i strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1. Det mdtte have stdet ansggeren klart, at i hvert fald
kravet til niveauet for omseetning ikke var opfyldt, og ansggeren kunne derfor ikke have en forudseetning
om, at moderselskabet som stgttende enhed bidrog tilstreekkeligt til opfyldelsen af mindstekravet. De
hensyn, der ligger bag forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, 2. afsnit, kunne pd denne
baggrund i den foreliggende situation ikke f@re til, at ordregiveren var forpligtet til at give ansggeren
mulighed for at udskifte moderselskabet. Tidspunktet for og forlgbet op til etableringen af selskabet og
moderselskabet, kunne ikke fgre til et andet resultat. Det forhold, at ikke alle virksomheder kunne opfylde
mindstekravet til gkonomisk og finansiel kapacitet, medfarte ikke i sig selv, at minimumskravene var i strid
med forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1. Ligebehandlingsprincippet stiller ikke krav om, at
ethvert vilkdr i udbudsmaterialet skal vaere konkurrenceneutralt for alle gkonomiske aktgrer. De fastsatte
krav til gkonomisk formden var sagligt begrundede, proportionale og i overensstemmelse med
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1.
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Sagen blev behandlet af to medlemmer af klagenavnets formandskab, jf. klagenaevnslovens § 10, stk. 6, jf.
stk. 4.

Sagen angik et udbud med forhandling efter forsyningsvirksomhedsdirektivet af en kontrakt vedrgrende
etablering, drift og vedligehold af en transformerstation pa den danske side af Femern Baelt-forbindelsen.
Kontrakten havde en samlet veerdi pa 70.000.000 euro. Femern Belt havde i udbudsbekendtggrelsen
fastsat mindstekrav til ansggernes gkonomiske og finansielle kapacitet, saledes at ansggerne skulle opfylde
narmere angivne krav til omsaetning og soliditet i hvert af de seneste tre “financial years”. Der var ikke
stillet krav til leengden af regnskabsperioderne i arsregnskaberne.

En ansgger, ABB Power Grids, opfyldte ikke kravene til omsaetning og soliditetsgrad, og virksomheden
baserede derfor sin ansggning om praekvalifikation pa sit moderselskab, Hitachi ABB, som stgttende enhed.
Femern Bzelt afviste ansggningen med henvisning til, at ABB Power Grids og moderselskabet ikke tilsammen
opfyldte kravet om gkonomisk og finansiel formaen.

| kendelsen fastslog klagenaevnet, at udbudsdirektivets artikel 60 om dokumentation ikke finder anvendelse
i forhold til udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet. Klagenaevnet lagde herved veegt pa, at det i
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 3, er fastsat, at udbudsdirektivets bestemmelser i
artiklerne 59 og 61 finder anvendelse i forhold til bestemmelsens stk. 1 og 2, mens der ikke henvises til
udbudsdirektivets artikel 60, som for sa vidt angar stk. 3 er implementeret i udbudslovens § 154.
Klagenaevnet fastslog endvidere, at udbudslovens § 154 heller ikke finder direkte anvendelse pa
forsyningsvirksomhedsdirektivet, da henvisningen i § 11 i bekendtggrelse nr. 1624 af 15. december 2015
om fremgangsmaderne ved indgaelse af kontrakter inden for vand- og energiforsyning, transport samt
posttjenester om anvendelsen af udbudslovens § 148 (direktiv 2014/24/EU artikel 59, stk. 1, 1. afsnit) efter
sin ordlyd alene kan forstas saledes, at det er selve brugen af det falles europaeiske udbudsdokument, der
gores anvendeligt som forelgbigt bevis for, at ansggeren eller tilbudsgiveren ikke er omfattet af
udelukkelsesgrunde, og for at ansggeren eller tilbudsgiveren opfylder kravene til egnethed i forbindelse
med udveelgelse, jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 78.

Klagenaevnet fandt det berettiget, at Femern Balt havde afvist ABB Power Grids’ ansggning om
praekvalifikation, da ABB Power Grids ud fra oplysningerne i ESPD’erne ikke opfyldte det fastsatte
minimumskrav til omsaetning.

Det var endvidere klagenaevnets vurdering, at det ud fra oplysningerne afgivet af ABB Power Grids og
moderselskabet i ESPD’erne matte fremsta klart, at ABB Power Grids ikke opfyldte minimumskravene til
omsaetning, og at Femern Bzelt derfor ikke var forpligtet til at foretage en neermere undersggelse heraf. De
omstaendigheder, som ABB Power Grids havde henvist til vedrgrende tidspunktet for og forlgbet op til
etableringen af selskaberne, kunne ikke fgre til, at Femern Beelt var forpligtet til at vurdere mindstekravenes
opfyldelse anderledes end fastsat eller over en kortere periode, herunder da en nedjustering af
omsatningskravet/periodens leengde ville medfgre en eendring af mindstekravet i strid med
ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1.

Efter indholdet af henholdsvis ABB Power Grids’ og moderselskabets ESPD’er, der ikke indeholdt forkerte
oplysninger, matte eller burde det — sddan som mindstekravene var fastsat — endvidere have staet ABB
Power Grids klart, at i hvert fald kravet til niveauet for omsaetning ikke var opfyldt, og ABB Power Grids
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kunne pa den baggrund ikke have haft en forudsaetning om, at moderselskabet bidrog tilstraekkeligt til
opfyldelsen af mindstekravet.

Under disse omstendigheder fandt klagensevnet, at de hensyn, der ligger bag
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 79, stk. 2, 2. afsnit, i den foreliggende situation ikke kunne fgre til,
at Femern Baelt var forpligtet til at give ABB Power Grids mulighed for at udskifte moderselskabet. ABB
Power Grids havde til stgtte for pastanden herom henvist til klagenaevnets kendelse af 18. januar 2019,
ALSTOM Transport Danmark A/S mod DSB.

Endelig fandt klagenaevnet det berettiget, at Femern Balt havde fastsat krav til henholdsvis omszetning og
soliditetsgrad og samtidig bestemt, at ansggerne skulle fremlaegge oplysninger herom i deres arsregnskab,
jf. forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 80, stk. 2, jf. stk. 1, jf. udbudsdirektivets artikel 58, stk. 3.

Det forhold, at ikke alle virksomheder kunne opfylde mindstekravet til gkonomisk og finansiel kapacitet,
medfgrte ikke i sig selv, at minimumskravene var i strid med forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36,
stk. 1. Klagenzvnet bemaerkede i den forbindelse, at ligebehandlingsprincippet ikke stiller krav om, at
ethvert vilkdr i udbudsmaterialet skal veere konkurrenceneutralt for alle gkonomiske aktgrer.

Der var ikke grundlag for at tilsideseaette Femern Belts vurdering af behovet for kapitalberedskab i forhold
til stgrrelsen af omsaetningen og soliditetsgraden, samt at oplysningerne skulle ga tre ar tilbage, da de
fastsatte krav til gkonomisk formden ud fra de foreliggende oplysninger, herunder Femern Beelts
redeggrelse under sagen, var sagligt begrundede, proportionale og i overensstemmelse med
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 36, stk. 1.

Klagen blev ikke tillagt opseettende virkning, da betingelsen om “fumus boni juris” ikke var opfyldt. ABB
Power Grids tilbagekaldte efterfglgende klagen, og delkendelsen er derfor klagensevnets endelige afggrelse
af sagen.

Kendelse af 27. august 2021, PricewaterhouseCoopers Statsautoriseret Revisionspartnerselskab mod
Rigspolitiet

Sagen angik et udbud af en kontrakt vedrgrende levering, vedligeholdelse, support og videreudvikling af en
IAM-Igsning, dvs. en Identity  Access =~ Management-lgsning, der  kan understgtte
brugeradministrationsopgaver. Klageren, der var en forbigaet tilbudsgiver, gjorde navnlig gaeldende, at
selskabets tilbud var blevet forkert evalueret, og at forhandlingsforlgbet ikke var beskrevet tilstraekkeligt i
udbudsbekendtggrelsen, herunder at det ikke var oplyst, om der blev ydet vederlag til de tilbudsgivere, der
deltog i forhandlingerne, jf. udbudslovens § 62 (direktiv 2014/24/EU artikel 29, stk. 1, 1. og 2. afsnit).
Rigspolitiet havde ikke handlet i strid med § 62 (direktiv 2014/24/EU artikel 29, stk. 1, 1. og 2. afsnit), da
forlgbet var tilstreekkeligt oplyst, og da der alene er pligt til at medtage oplysninger om vederlag, hvor det
er relevant. Ej annullation.

Rigspolitiet udb@d som udbud med forhandling efter udbudslovens afsnit Il et system til handtering af
brugeradgange hos politiet med underkriterierne pris, kvalitet og leveringssikkerhed. En forbigdet
tilbudsgiver indgav klage over, at Rigspolitiet havde begdet en raekke veesentlige fejl ved den kvalitative
evaluering af klagerens tilbud, herunder ved at basere evalueringen pa faktuelt forkerte oplysninger, der
ikke fremgik af tilbuddet. Klagenaevnet fastslog efter en gennemgang af tilbuddet, at Rigspolitiet pa enkelte
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punkter havde foretaget en fejlvurdering af tilbuddet, men i @vrigt ikke havde begaet fejl ved
tilbudsevalueringen, og at Rigspolitiet i det omfang, hvor evalueringen hvilede pa et skgn, ikke havde
handlet usagligt eller overskredet graenserne for det skgn, der tilkommer en ordregivende myndighed. De
fejl, der var konstateret ved evalueringen, havde ikke en sadan betydning for tildelingen, at
annullationspastanden skulle tages til fglge.

Klageren nedlagde endvidere pastand om, at Rigspolitiet havde handlet i strid med udbudslovens § 62
(direktiv 2014/24/EU artikel 29, stk. 1, 1. og 2. afsnit) ved ikke at beskrive i udbudsbekendtggrelsen,
hvorledes forhandlingsforlgbet forventedes at forlgbe, eller om der ville blive ydet vederlag til deltagerne i
forhandlingerne.

Det fremgik af udbudsbekendtggrelsen, at Rigspolitiet forbeholdt sig retten til at tildele kontrakten pa
grundlag af det fgrste tilbud uden at indga i forhandlinger, og at de ansggere, der blev opfordret til at afgive
tilbud, ville modtage yderligere praktiske oplysninger om forhandlingsforlgbet, som var naermere beskrevet
i udbudsbetingelserne.

Klagenaevnet fandt, at potentielle ansggere og tilbudsgivere var gjort tilstraekkeligt bekendt med forlgbet
af forhandlingsprocessen. Pastanden blev derfor ikke taget til fglge pa dette punkt.

Om et eventuelt vederlag konstaterede klagenavnet, at det hverken af udbudsbekendtggrelsen eller
udbudsmaterialet fremgik, at Rigspolitiet ville yde vederlag til deltagerne i forhandlingerne, og at
Rigspolitiet ikke under processen ydede et sadant vederlag.

Klagenaevnet fastslog endvidere, at det omtalte vederlag ma antages at vaere et vaesentligt element, som
potentielt kan pavirke den samlede konkurrencesituation under udbuddet. Klagenaevnet konkluderede
herefter, at der er pligt til at oplyse, hvor der faktisk ydes et vederlag til de deltagende.

Klagenavnet fandt derimod ikke grundlag for at fastsla, at en ordregiver ved ikke at oplyse, at der ikke ydes
et vederlag for deltagelse i forhandlingerne, har handlet i strid med udbudslovens § 62 (direktiv 2014/24/EU
artikel 29, stk. 1, 1. og 2. afsnit).

Denne del af pastanden blev derfor heller ikke taget til fglge.
2.2.3 Tilbuds konditionsmaessighed og forbehold

Kendelse af 15. marts 2021, Brdr. Thybo A/S mod Horsens Kommune

Horsens Kommune havde ikke vaeret berettiget til at antage det vindende tilbud, da tilbuddet indeholdt et
forbehold for licitationsbetingelsernes tidsplan, hvilket udgjorde et forbehold for et grundleggende
element. Tildelingsbeslutningen blev annulleret med henvisning til karakteren af den konstaterede
overtreedelse.

Sagen angik en offentlig licitation efter tilbudsloven om hovedentreprisen ved et byggeri. Tildelingskriteriet
var fastsat til tilbuddet med den laveste pris. Licitationsbetingelserne indeholdt en tidsplan for byggeriet i
form af angivelser af starttidspunkt og sluttidspunkt. Den vindende tilbudsgivers tiloud blev afgivet under
forudseetning af, at tidsplanen kunne forlenges med minimum en maned. Efter indholdet af
underretningen om licitationsresultatet lagde klagenavnet til grund, at Horsens Kommune antog dette
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tilbud, hvilket ogsa stgttedes af specifikationen af entreprisesummen i entreprisekontrakten. Det kunne
ubestridt leegges til grund, at forudszaetningen udgjorde et forbehold for tidsplanen, og at forbeholdet
dermed vedrgrte et grundlaeggende element. Den omstaendighed, at den vindende tilbudsgiver i sit tilbud
havde anfgrt, at entreprisesummen skulle tillzegges et belgb pa 200.000 kr., safremt tidsplanen ikke kunne
forleenges, hvorved den vindende tilbudsgiver reelt selv prissatte forbeholdet, kunne ikke fgre til, at
Horsens Kommune var berettiget til at antage tilbuddet med tilleeg af dette belgb, sadan som det fremgik
af entreprisekontrakten.

Sagen er indbragt for domstolene.
2.2.4 Evaluering, herunder valg af evalueringsmodel

Kendelse af 11. januar 2021, Peak Consulting Group A/S mod Skatteministeriet v/Udviklings- og
Forenklingsstyrelsen

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.8 Udelukkelsesgrunde.

Kendelse af 14. juli 2021, DXC Technology Danmark A/S mod Domstolsstyrelsen v/Tinglysningsretten

Begreenset udbud vedrgrende et it-system med tildelingskriteriet bedste forhold mellem pris og kvalitet.
Ordregiveren havde overtradt udbudsreglerne, da evalueringsmodellen for underkriteriet pris ikke
afspejlede det forventede indkgb og var udtryk for en sammenblanding af to tilbud, som tilbudsgiverne
skulle afgive, nemlig et tilbud med brug af en bestemt software og et sideordnet tilbud med brug af en anden
software. Annullation af tildelingsbeslutningen.

Domstolsstyrelsen udbgd som begraenset udbud efter udbudslovens afsnit Il en kontrakt om drift,
vedligeholdelse, support og videreudvikling af digital tinglysning (e-TL) til en anslaet samlet veerdi pa 90
mio. kr. Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag af underkriterierne pris
(35 %) og kvalitet (65 %). Tilbudsgiverne skulle afgive tilbud pa en option om udskiftning af software fra
Oracle med et tilsvarende billigere alternativ. Alle omkostninger til forundersggelse og gennemfgrelse af
udskiftningen skulle indeholdes i de tilbudte priser, og de forventede reducerede licensomkostninger skulle
ligeledes anfgres. Domstolsstyrelsen var forpligtet til senest 6 maneder fgr kontraktens underskrift at give
besked om, hvorvidt optionen gnskedes tilkgbt.

Der indkom tilbud fra DXC og Netcompany A/S, og Domstolsstyrelsen besluttede at indga kontrakt med
Netcompany, hvis tilbudte pris var langt den laveste. DXC klagede til klagensevnet og gjorde navnlig
gaeldende, at det manedlige drifts-, vedligeholdelses- og supportvederlag var blevet indregnet to gange i
den samlede evalueringstekniske pris, og at begge scenarier — dvs. bade med og uden udnyttelse af
optionen — aldrig ville skulle indkgbes. Domstolsstyrelsen gjorde heroverfor geeldende, at det ikke var det
samme vederlag, der indgik to gange i den evalueringstekniske pris, men derimod to forskellige vederlag
(med og uden udnyttelse af optionen).

Klagenavnet tog alene stilling til de pastande, der vedrgrte evalueringen i relation til underkriteriet pris, og
fastslog indledningsvis, at det er et grundlaeggende udbudsretligt princip, at ordregiveren klart skal
beskrive, hvad der gnskes indkgbt, og at tilbuddene skal evalueres i overensstemmelse hermed. Optionen
dekkede vederlagene til drift, vedligeholdelse og support pa samme made som den pris, der som
udgangspunkt blev tilbudt. Domstolsstyrelsen havde ikke oplyst, om valget af, hvorvidt optionen gnskedes
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tilkgbt, var truffet pa tidspunktet for tildelingsbeslutningen, eller til hvilket belgb den endelige pris kunne
opggres.

Domstolsstyrelsens strukturering af udbuddet skabte derfor — i strid med udbudslovens § 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 18, stk. 1) og gennemsigtighedsprincippet — uklarhed over, hvad der gnskedes indkgbt.
Evalueringsmodellen var i konsekvens heraf udtryk for en sammenblanding af de to tilbud, som
tilbudsgiverne skulle afgive, nemlig et tilbud med Oracle som software og et sideordnet tilbud med en
anden, billigere software. Dermed afspejlede evalueringsmodellen ikke det forventede indkgb pa
kontrakten, der i intet tilfaelde ville omfatte begge situationer. Blandt de elementer, som indgik i kriteriet
pris, fik drifts-, vedligeholdelses- og supportvederlagene saledes ved den anvendte model i konsekvens
heraf en evalueringsteknisk vaegt, som ikke afspejlede det faktiske indkgb.

Klagenaevnet tog herefter ogsa pastanden om annullation af tildelingsbeslutningen til fglge. Det kunne ikke
fere til andet resultat, at en korrektion af evalueringen i overensstemmelse med DXC’s anbringender
muligvis ville kunne fgre til, at Netcompany havde afgivet tilbuddet med det bedste forhold mellem pris og
kvalitet.

Kendelse af 7. april 2021, Urbaser A/S mod Silkeborg Genbrug og Affald A/S

Undladelse af at udelukke to tilbudsgivere fra at afgive koordinerede tilbud var ikke i strid med udbudslovens
§ 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/FEU artikel 57, stk. 4, litra a, b, ¢, d, g og i), da oplysninger herom f@rst
fremkom under klagesagen, og udbuddet umiddelbart herefter blev annulleret af andre, saglige grunde.

Sagen angik et udbud efter udbudslovens afsnit Il om kommunal affaldsindsamling. Klageren, der var en
forbigdet tilbudsgiver, gjorde navnlig geeldende, at den vindende tilbudsgiver og et andet selskab, der ogsa
havde afgivet tilbud, skulle have vaeret udelukket efter udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv
2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra a, b, ¢, d, g og i), fordi det ene selskab havde afgivet en urealistisk hgj pris
med henblik pa at pavirke den fastsatte prisevalueringsmodel.

Tildelingskriteriet var fastsat til bedste forhold mellem pris og kvalitet, der vaegtede henholdsvis 70 % og 30
%. Ordregiverens prisevalueringsmodel fastsatte, at tilbuddet med laveste tilbudspris fik maksimumpoint,
mens tilbud med tilbudspris pd 30 % herover fik minimumpoint. @vrige tilbud fik point efter lineser
interpolation. Hvis den faktiske spredning mellem tilbudspriserne var st@grre end 30 %, ville gearingen blive
udvidet med 10 % ad gangen, indtil alle konditionsmaessige tiloud kunne rummes i modellen, dog maksimalt
100 %.

Ordregiveren havde tilvalgt den frivillige udelukkelsesgrund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv
2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra a, b, ¢, d, g og i), om udelukkelse af en gkonomisk aktgr, nar ordregiveren
har tilstraekkelige plausible indikationer til at konkludere, at aktgren har indgaet en aftale med andre
gkonomiske aktgrer med henblik pa konkurrencefordrejning.

Der blev under udbuddet afgivet fire tilbud, hvoraf de tre prismaessigt 13 i spaendet mellem 30,4 og 33,4
mio. kr. Det sidste tilbud lgd pa 55,2 mio. kr. Det medfgrte, at den endelige evalueringsmodel gik fra den
oprindelige “laveste pris + 30 %" til: "laveste pris + 90 %”. Det vindende tilbud havde afgivet den naestlaveste
pris pa ca. 30,8 mio. kr.
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Klageren gjorde navnlig geeldende, at den vindende tilbudsgiver og det selskab, der havde afgivet buddet
pa 55,2 mio. kr., ultimativt havde de samme ejere, og at selskaberne havde koordineret deres tilbudspriser,
idet det ene af de to sgsterselskaber tilbgd en urealistisk hgj pris, hvilket medfgrte en andring af
"gearingen” i den pa forhand fastsatte prisevalueringsmodel.

Klagenavnet gentog under henvisning til tidligere praksis, at der ma tilkomme ordregiveren et vist skgn
ved vurderingen af, om der er sadanne plausible indikationer pa en konkurrencebegraensende aftale, at
dette bor fgre til udelukkelse af ansggeren eller tilbudsgiveren.

| kendelsen fastslog klagenaevnet, at det ikke var godtgjort, at ordregiveren pa tidspunktet for evaluering
og tildeling var bekendt med, at de to omtvistede tilbudsgivere ultimativt havde de samme ejere. Det
forhold, at det ene selskab bgd en meget hgj pris, udgjorde saledes pa dette tidspunkt ikke i sig selv
"plausible indikationer” pa konkurrenceforvridende adfeaerd, jf. udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv
2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra a, b, ¢, d, g og i). Der var heller ikke pa dette tidspunkt anledning til en
undersggelsespligt for ordregiveren.

Da de oplysninger om ejerforholdene, som kunne give anledning til naermere overvejelser, fgrst fremkom
under klagesagen, og da ordregiveren umiddelbart derefter havde annulleret udbuddet pa et sagligt
grundlag, der ikke havde noget med klagesagen at ggre, havde ordregiveren ikke overtradt udbudsreglerne
som pastaet.

Det forhold, at den konstaterede prisforskel mellem pa den ene side det dyreste tilbud og pa den anden
side de tre gvrige tilbud sammenholdt med, at den fastsatte prisevalueringsmodel i veesentlig grad eendrede
sig ved en stor prisspredning, i lyset af de (efterfglgende) oplyste ejerforhold pa tidspunktet for kendelsens
afsigelse forekom pafaldende, kunne herefter ikke fgre til en anden vurdering.

Kendelse af 27. august 2021, PricewaterhouseCoopers Statsautoriseret Revisionspartnerselskab mod
Rigspolitiet

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

Delkendelse af 3. november 2021, Meldgaard Miljg A/S mod Rebild Kommune

Dele af evalueringsmodellen var ikke beskrevet tilstraekkelig klart i udbudsbetingelserne. Der var derfor
udsigt til, at klagen ville blive taget til folge. Da uopsaettelighedsbetingelsen imidlertid ikke var opfyldt, blev
klagen ikke tillagt opsaettende virkning.

Klagen angik et offentligt udbud efter udbudslovens afsnit Il om indsamling af husholdningsaffald. Klageren,
der var en forbigdet tilbudsgiver, havde bl.a. gjort gaeldende, at Rebild Kommune havde handlet i strid med
udbudslovens § 160, § 164 (direktiv 2014/24/EU artikel 67, stk. 4) og § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18,
stk. 1) ved ikke at "fastlaegge og beskrive indholdet af alle dele af evalueringsmodellen og ved at anvende
en evalueringsmodel, der ikke er egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud”. Klageren
havde herunder bl.a. gjort geeldende, at det ikke fremgik tilstraekkelig klart af udbudsbetingelserne, hvad
der ville vaegte positivt/negativt, og at evalueringsmodellen konkret var uegnet, herunder i forhold til et
kriterium om et ”Lokalt driftskontor, hvor bilerne holder”. Klagenaevnet fastslog i overensstemmelse med
tidligere praksis herom, at det ikke er et krav, at en ordregiver udfgrligt beskriver alt, hvad der tillaegges



31  KLAGENAVNET FOR UDBUD

betydning ved vurderingen efter kvalitative under- og delkriterier. Klagenaevnet fastslog herefter, at et
kriterium om lokal tilstedevaerelse kan virke diskriminerende i forhold til tilbudsgivere, der ikke er i
lokalomradet, hvorfor et sadant kriterium kun kan anvendes, hvis det er sagligt, ngdvendigt og
velbegrundet. Hvis et sadant kriterium kunne anvendes, pahvilede det desuden kommunen at sikre, at det
af udbudsmaterialet klart fremgik, at lokal tilstedevaerelse vaegtede positivt. De anfgrte krav var ikke
opfyldt. Der var desuden ikke oplyst omstaendigheder, der understgttede, at lokal tilstedevarelse konkret
var egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Der var derfor udsigt til, at klagen i dette
omfang ville blive taget til fglge. Da uopsaettelighedsbetingelsen imidlertid ikke var opfyldt, var der ikke
grundlag for at tilleegge klagen opseettende virkning.

Udbuddet blev efterfglgende annulleret og klagen tilbagekaldt. Delkendelsen er derfor klagenaevnets
endelige afggrelse i sagen.

2.2.5 Indhentelse af yderligere oplysninger

Kendelse af 11. januar 2021, Peak Consulting Group A/S mod Skatteministeriet v/Udviklings- og
Forenklingsstyrelsen

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.8 Udelukkelsesgrunde.
2.2.6 Rammeaftaler

Kendelse af 17. februar 2021, Systematic A/S mod Greve, Holbaek, Ringsted, K@ge, Vordingborg,
Kalundborg, Roskilde, Neestved, Guldborgsund, Lejre og Slagelse kommuner

Kommunerne havde overtradt udbudslovens § 100 (direktiv 2014/24/EU artikel 33, stk. 5) ved til dels at lade
tilbudsgivernes oplysninger om nogle sdkaldte use cases indgad i den kvalitative tilbudsvurdering, selvom
rammeaftalen ikke gav mulighed herfor. Kommunerne havde endvidere overtrddt principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed ved uklare og modstridende oplysninger om betydningen af use cases
og ved under den kvalitative tilbudsvurdering at have anvendt en fremgangsmdade, der ikke var egnet til at
sikre en fyldestgarende og ensartet evaluering af tilbuddene. Klagenaevnet annullerede pG den baggrund
miniudbuddet.

Sagen angik et trek pa en SKl-rammeaftale om ”software as a service (software, der kgrer hos
leverandgren)” i form af et miniudbud vedrgrende 11 individuelle leveringsaftaler om anskaffelse og
implementering og drift af en ny felles it-Igsning til understgttelse af fem hovedfagomrader — social,
sundhed, omsorg, traening og misbrug. Traekket var ivaerksat af nogle kommuner i feellesskab med henblik
pa indgaelse af seerskilte aftaler med hver af kommunerne. Miniudbuddet blev gennemfgrt ved indhentning
af tilbud fra to leverandgrer under rammeaftalen. Klagen blev indgivet af en forbigaet tilbudsgiver ved
miniudbuddet, og klagenaevnet tillagde klagen midlertidig opsaettende virkning i medfgr af
klagenavnslovens generelle regel om opsattende virkning, da reglerne om standstill-periode og
automatisk opsaettende virkning ikke gaelder i relation til traek pa rammeaftaler, jf. klagenaevnslovens § 3,
stk. 3, nr. 2, jf. § 12, stk. 2. Klagenaevnet tog ikke stilling til, om klagen skulle tillegges endelig opsattende
virkning, men afgjorde i stedet sagen.

Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag af underkriterierne pris og kvalitet
med naermere angiven vaegtning. Det fremgik af rammeaftalen, at der til underkriteriet kvalitet skulle veere
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knyttet nogle delkriterier med naermere angivet indbyrdes vaegtning, herunder et delkriterium test, hvilket
ogsa var en del af miniudbudsbetingelserne. Miniudbudsbetingelserne indeholdt under betegnelsen
"Funktionel kravspecifikation” lidt under 100 sakaldte use cases, som indeholdt en opstilling over forskellige
sagsforlgb. Under udbuddets spgrgsmal/svar oplyste kommunerne blandt andet: “Use-cases er ikke krav,
herunder mindstekrav, men Ordregivers @gnsker til fremgangsmader. | og med at de indgar i
kontraktmaterialet, som ligger til grundlag for tolkning af Leveringsaftalen, vil de indga i kontraktmaterialet
efterfglgende, men IKKE i evalueringen. Da der ikke er tale om krav, vil forudsatningen veere, at use-cases
opfyldes som udtrykte underliggende behov.” | nogle andre svar under spgrgerunden tilkendegav
kommunerne desuden bl.a., at tilbudsgiverne selv skulle udveelge de use cases, som de gnskede at
praesentere.

Klagenaevnet fandt, at kommunerne havde handlet i strid med udbudslovens § 100 (direktiv 2014/24/EU
artikel 35, stk. 5) ved at basere miniudbuddet i henhold rammeaftalen pa nye vilkar i form af funktionelle
use cases, der ikke var fastsat pa forhand i udbudsmaterialet for rammeaftalen. Klagenaevnet fastslog
indledningsvist, at det forhold, at use cases ikke var direkte omtalt i rammeaftalegrundlaget med hensyn til
gennemfgrelse af miniudbud, ikke i sig selv kunne fgre til, at kommunerne var afskaret fra at anvende use
cases, eller at dette i sig selv medfgrte, at use casene udgjorde nye vilkar. Use casene var beskrevet og
fastsat pa en sddan made i udbudsmaterialet for miniudbuddet, at de indgik som en del af grundlaget for
tilbudsvurderingen efter delkriteriet test. Af kommunernes svar under spgrgerunden fremgik det, at de
anvendte use cases ikke var krav, men gnsker til fremgangsmader, som tiloudsgiverne kunne bruge som
redskab til at praesentere den teknologiske opbygning m.m., og at use casene ikke ville indga i evalueringen.
Tilbudsgiverne kunne pa denne baggrund ikke have vaeret i tvivl om, at use casene ikke var ment som krav,
og at det ikke var hensigten, at de skulle indga i evalueringen. Kommunerne havde dog i hvert fald til dels
anvendt use casene pa en anden made end tilkendegivet, og use casene var saledes — i overensstemmelse
med, hvad der fremgik af udbudsmaterialet — indgaet som krav i evalueringen efter underkriteriet test. Det
fremgik af rammeaftalen, at tilbudsgivernes preesentation ikke skulle vaere en gennemgang af, hvordan
processerne konkret blev gennemfgrt, og det var ikke fastsat eller forudsat, at der til brug for testens
gennemfgrelse kunne angives konkrete krav, der skulle evalueres pa. Da kommunerne ved evalueringen af
delkriteriet test havde inddraget elementer vedrgrende opfyldelsen af use cases, som ikke var fastsat eller
forudsat i rammeaftalen, havde kommunerne handlet i strid med udbudslovens § 100 (direktiv 2014/24/EU
artikel 35, stk. 5).

Klagenaevnet fandt endvidere, at kommunernes svar under en spgrgerunde gjorde det uklart for
tilbudsgiverne, hvilken rolle use casene reelt havde ved miniudbuddet, og kommunerne havde med svaret
givet uklare og modstridende oplysninger om betydningen af use casene.

Endelig fandt klagenaevnet, at kommunerne havde overtradt principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed ved, at kommunernes fremgangsmade ved tilbudsvurderingen efter delkriteriet test ikke
var egnet til at sikre en fyldestggrende og ensartet evaluering. Klagenavnet henviste herved til, at
betingelserne for miniudbuddet var fastlagt saledes, at tilbudsgiverne selv kunne bestemme, om de
gnskede at g@re brug af use casene til at demonstrere deres service, og i bekraeftende fald, hvilke use cases
de gnskede at anvende. Denne fremgangsmade indebar, at kommunerne ikke fik mulighed for at vurdere
tilbudsgivernes Igsninger pa et ensartet og gennemsigtigt grundlag. Evalueringsgrundlaget for de to tilbud
blev ogsa konkret forskelligt som fglge af, at de to tilbudsgivere ikke anvendte det samme antal use cases.
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Klagenzaevnet annullerede miniudbuddet, da udbudsmaterialet ikke havde kunnet danne grundlag for en
lovlig tildelingsbeslutning.

Kendelse af 9. november 2021, Simonsen & Weel A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark

Klagenaevnet forelagde ved kendelse af 16. januar 2020 en raekke praejudicielle spgrgsmdl for EU-Domstolen
(Arsberetning 2020 s. 42), der besvarede spgrgsmdlene ved dom af 17. juni 2021 (sag C-23/20). P& baggrund
heraf afgjorde klagenaevnet herefter sagen. Annullation og ikkebindende udtalelse, jf. klagenaevnslovens §
14 a.

Sagen vedrgrte et offentligt udbud efter udbudslovens afsnit Il af en rammeaftale om levering af
sonderemedier til hjemmepatienter og institutioner. Klageren, der var en forbigaet tilbudsgiver, gjorde bl.a.
geldende, at klagenavnet skulle konstatere, at regionerne havde handlet i strid med udbudslovens § 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 have angivet den ansldede maengde eller den ansldede veerdi af de
varer, der skulle leveres i henhold til den udbudte rammeaftale, og at regionerne 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 maengde eller
maksimal vaerdi af de varer, der skulle leveres i henhold til den udbudte rammeaftale. Ved delkendelse af
18. september 2019 blev klagen ikke tillagt opsaettende virkning, da betingelsen om uopsaettelighed ikke
var opfyldt.

Ved kendelse af 16. januar 2020 stillede klagenavnet EU-Domstolen en raekke sp@grgsmal, som blev
besvaret ved Domstolens dom af 17. juni 2021 (sag C-23/20), jf. kapitel 4.

| kendelsen af 9. november 2021 fastslog klagenavnet pa baggrund af Domstolens besvarelse,

o at en ordregivende myndighed i udbudsbekendtggrelsen skal angive den anslaede
maengde eller den ansldede veerdi af de varer, der skal leveres i henhold til den udbudte
rammeaftale,

J at den ordregivende myndighed i udbudsbekendtggrelsen eller i det gvrige
udbudsmateriale tillige skal angive en maksimal maengde eller maksimal samlet veerdi af
de varer, der skal leveres i henhold til den udbudte rammeaftale, og

. at de naevnte veerdier og maengder skal angives samlet.

Disse krav var ikke opfyldt. Klagenaevnet fastslog herefter, at de konstaterede overtraedelser ikke var af rent
formel karakter, og tildelingsbeslutningen blev annulleret.

Desuden afgav klagenaevnet i medfgr af klagenavnslovens § 14 a en ikkebindende udtalelse om, at der ikke
foreld saerlige forhold, der tilsagde, at rammeaftalen viderefgres, jf. udbudslovens § 185, stk. 2.

Domstolen havde i sin besvarelse af de praejudicielle spgrgsmal fastsldet, at det forhold, at
udbudsbekendtggrelser ikke lever op til de anfgrte krav, ikke i sig selv kunne fgre til, at aftalen skulle anses
for indgaet uden udbudsbekendtggrelse, da den pagaldende overtraedelse var synlig for enhver, som
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dermed havde mulighed for at klage. Klageren havde pa den baggrund frafaldet en pastand om, at aftalen
skulle erklzeres for uden virkning.

2.2.7 Klagenavnsloven, herunder opsattende virkning og klagenaevnets sanktioner

Kendelse af 6. januar 2021, Remondis A/S mod Silkeborg Genbrug og Affald A/S

Direkte tildelt kontrakt undtagelsesvis opretholdt, jf. klagenaevnslovens § 17, stk. 3.

Silkeborg Genbrug og Affald A/S ("SGA”) havde efter 3 forgaeves udbud foretaget direkte tildeling til
virksomheden HCS af en udbudspligtig kontrakt om affaldsindsamling uden offentligggrelse af en
profylaksebekendtggrelse, jf. klagenavnslovens § 4. SGA gjorde for klagenaevnet galdende, at
betingelserne i udbudslovens § 80, stk. 5 (direktiv 2014/24/EU artikel 32, stk. 2), var opfyldt, og at lovens §
2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) og § 6 (direktiv 2014/24/EU artikel 4, litra a-c, artikel 13) herefter
ikke var overtradt. SGA anfgrte, at kontrakten var indgaet som fglge af et akut behov baret af almenhedens
interesser og med sa kort en Igbetid som muligt.

Efter udbudslovens § 80, stk. 5 (direktiv 2014/24/EU artikel 32, stk. 2), kan en ordregiver ggre brug af udbud
med forhandling uden forudgaende offentligggrelse i strengt ngdvendigt omfang, hvis tvingende grunde
som fglge af begivenheder, ordregiveren ikke har kunnet forudse, ggr det umuligt at overholde fristerne
for offentlige udbud, begraensede udbud eller udbud med forhandling.

Klagenaevnet henviste til, at § 80, stk. 5, der implementerer udbudsdirektivets artikel 32, stk. 2, er en
viderefgrelse af geeldende ret og skal fortolkes i overensstemmelse med direktivet. | direktivets artikel 32,
stk. 2, c), er fastsat, at “De omstaendigheder, der paberdbes som tvingende grunde, ma under ingen
omstaendigheder kunne tilskrives den ordregivende myndighed”. | direktivets preeambelbetragtning 80 (og
i lovbemaerkningerne til § 80, stk. 5) er endvidere som eksempel anfgrt, at naturkatastrofer kraever
gjeblikkelig handling. Klagenavnet fandt, at det pahvilede SGA at Igfte bevisbyrden for, at den midlertidige
kontrakt med HCS lovligt kunne indgas uden udbud. Efter en gennemgang af forlgbet i forbindelse med de
tre forgaeves udbud fandt klagenaevnet, at SGA ikke havde bevist, at den direkte tildeling af kontrakten med
en Igbetid fra den 1. januar 2020 indtil den 20. marts 2022 var lovlig. Det havde saledes tidsmaessigt vaeret
muligt at gennemfgre et offentligt udbud og at udskifte leverandgren pr. 1. januar 2020, hvor den tidligere
kontrakt ophgrte. Det ville antagelig ogsa veere lykkedes, hvis blot et af udbuddene var blevet tilrettelagt
og gennemfgrt i overensstemmelse med de udbudsretlige regler.

Klagenavnet foretog herefter en vurdering efter klagenavnslovens § 17, stk. 3, i relation til spgrgsmalet,
om den direkte tildelte kontrakt undtagelsesvis ikke skulle erkleeres for uden virkning.

Klagenaevnet lagde vaegt pa, at den direkte tildelte kontrakt angik forsyningspligt til affaldsindsamlingen i
kommunen, at kontrakten pa tidspunktet for naeevnets kendelse alene havde en resterende Igbetid pa ca. 1
ar og 2 maneder, og at leveringstiden for nye affaldslastbiler var pa 14 - 18 maneder. Pa den baggrund
foreld der vaesentlige hensyn til almenhedens interesser, som gjorde det ngdvendigt, at den midlertidige
kontrakt fortsat skulle have virkning, jf. § 17, stk. 3. Klagenaevnet indgav politianmeldelse vedrgrende
overtraedelsen, da SGA som aktieselskab ikke er en del af den offentlige forvaltning, med henblik pa
fastsaettelse af en sanktion.
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Erstatningskendelse af 10. februar 2021, Eksponent ApS mod Gentofte Kommune

Den vindende tilbudsgivers indlevering af referencer, som ikke opfyldte fastsatte mindstekrav, medfgrte, at
tilbuddet var ukonditionsmaessigt, og ved kendelse af 29. april 2020 annullerede klagenaevnet ordregiverens
tildelingsbeslutning. Ved kendelse af 10. februar 2021 pdlagde klagenaevnet ordregiveren at betale en
skansmeessigt fastsat erstatning pa 1,2 mio. kr. til daekning af klagerens tab ved ikke at have faet kontrakten
(positiv opfyldelsesinteresse).

Sagen angik et offentligt udbud om design og implementering af en ny hjemmeside til kommunen.
Kommunen fastsatte som mindstekrav, at tilbudsgiverne skulle indlevere mindst tre referencer fra
tilsvarende opgaver. Der indkom tilbud fra tre tiloudsgivere. Eksponent, der var en forbigaet tilbudsgiver,
gjorde under klagesagen navnlig geeldende, at den vindende tilbudsgiver ikke levede op til mindstekravene
til teknisk og faglig formaen om tre referencer, idet to af de tre indleverede referencer ikke kunne anvendes.
Herefter erkendte kommunen, at i hvert fald en af referencerne ikke kunne bruges, men i stedet for at
afvise tilbuddet fra den valgte tilbudsgiver, gav kommunen virksomheden mulighed for at indlevere nye
referencer for at sikre overholdelsen af mindstekravet. Det klagede Eksponent ogsa over. Ved kendelsen af
29. april 2020 konstaterede klagenaevnet bl.a., at ordregiveren havde overtradt udbudsreglerne ved
efterfglgende at indhente oplysninger om en kraevet reference hos den vindende tilbudsgiver, og
klagenaevnet annullerede tildelingsbeslutningen.

Eksponent fremsatte herefter krav om erstatning i form af positiv opfyldelsesinteresse pa ca. 2,2 mio. kr.,
subsidisert negativ kontraktinteresse pa 120.000 kr.

Kommunen pastod frifindelse med henvisning til bl.a., at kommunen ville have annulleret udbuddet, hvis
den havde indset, at alternativet var at indga kontrakt med Eksponent. Kommunen henviste under
erstatningssagen til, at den ikke kunne acceptere den it-lgsning, som Eksponent havde tilbudt. Kommunen
bestred desuden Eksponents tabsopggrelser.

Klagenaevnet fastslog, at kommunen havde handlet erstatningspadragende ved de konstaterede
overtradelser af udbudsreglerne. Efter oplysningerne om evalueringen af Eksponents tilbud, herunder de
tildelte point og kommunens bemaerkninger til den tilbudte Igsning, kunne klagenaevnet ikke lzegge til
grund, at kommunen ikke ville have accepteret Eksponents Igsning. Da kommunen saledes ikke havde
sandsynliggjort, at udbuddet ville vaere blevet annulleret, hvis kommunen havde erkendt, at det vindende
tilbud var ukonditionsmaessigt, havde Eksponent krav pa erstatning i form af positiv opfyldelsesinteresse.

Erstatningen skulle fastseettes pa grundlag af det forventede deekningsbidrag, der kunne henfgres til den
udbudte opgave. Nogle konsulenttimer, der ikke med kort varsel kunne allokeres til andre opgaver, skulle
ikke medtages i erstatningsopggrelsen, men der var ikke grundlag for at lade den del af den udbudte
kontrakt, der angik vedligeholdelse og support, udga ved opggrelsen. Derimod skulle der tages hgjde for,
at en del af kontrakten omhandlede optioner. Erstatningen blev skgnsmaessigt fastsat til 1,2 mio. kr.

Gentofte Kommune har ved staevning af 6. april 2021 indbragt sagen for domstolene.

Kendelse af 17. februar 2021, Systematic A/S mod Greve, Holbaek, Ringsted, Kgge, Vordingborg,
Kalundborg, Roskilde, Neestved, Guldborgsund, Lejre og Slagelse kommuner

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.6 Rammeaftaler.
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Kendelse af 25. februar 2021, SUEZ Water A/S mod Danish Oil Pipe A/S

Klageren blev pdlagt at betale sagsomkostninger til indklagede pa trods af, at klageren fik medhold i, at der
var sket eendring af et grundlaeggende element.

Sagen angik et udbud med forhandling efter forsyningsvirksomhedsdirektivet om opfgrelse af et nyt
renseanlag til behandling af spildevand baseret pa en kvalifikationsordning efter forsyningsvirksomheds-
direktivet. Klagen blev indgivet af SUEZ Water, hvis tilbud Danish Qil Pipe havde afvist som ukonditions-
maessigt. Danish Oil Pipe annullerede udbuddet efter klagens indgivelse. SUEZ Water fastholdt klagen med
henblik pa at kunne opna erstatning for tilbudsomkostningerne.

Klagenaevnet fandt det berettiget, at tilbuddet var blevet afvist som ukonditionsmaessigt, da det i hvert fald
var uklart, om tilbuddet opfyldte et mindstekrav, og idet tilouddet indeholdt forbehold, som matte anses
for at anga grundlaeggende elementer, herunder i relation til tidsplanen. Danish Qil Pipe havde ikke haft
pligt til at kontrollere oplysningerne, og risikoen for uklarheden pahvilede SUEZ Water som tilbudsgiver.
SUEZ Water fik medhold i, at Danish Oil Pipe under udbuddet havde andret et grundlaeggende element,
hvilket var erkendt af Danish Qil Pipe.

Klagenzevnet frifandt Danish Qil Pipe for et krav om erstatning i form af negativ kontraktinteresse, da der
som fglge af ukonditionsmaessigheden af SUEZ Waters tilbud ikke var arsagsforbindelse mellem den
konstaterede overtraedelse og det pastaede tab.

SUEZ Water blev palagt at skulle betale sagsomkostninger til Danish Oil Pipe pa trods af, at SUEZ Water fik
medhold i, at der var sket @ndring af et grundlaeggende element, hvilket normalt ville fgre til annullation
af tildelingsbeslutningen. Afggrelsen heraf indebar, at SUEZ Water blev anset som den tabende part, hvilket
ma ses i lyset af, at Danish Qil Pipe havde rettet for sig allerede ved klagens modtagelse, og at navnet ikke
tog erstatningspastanden til fglge.

Delkendelse af 7. april 2021, Babcock Scandinavian AirAmbulance AB mod regionerne Midtjylland,
Nordjylland, Syddanmark, Sjselland og Hovedstaden

Sagen angik et udbud af fire dsgnbemandede helikopterberedskaber som led i driften af den landsdaekkende
akutleegehelikopterordning. Klageren var ikke blevet praekvalificeret med den begrundelse, at klagerens
ansggning ikke opfyldt mindstekravene til gkonomisk og finansiel formden. Fumus-kendelse om, at
klagerens ansggning opfyldte mindstekravene, og at der var udsigt til, at beslutningen om ikke at
preekvalificere klageren ville blive annulleret. Klagen tillagt opseettende virkning.

Region Midtjylland udbgd som udbudsansvarlig for de fem danske regioner fire dggnbemandede
helikopterberedskaber som led i driften af den landsdaekkende akutlaegehelikopterordning. Regionerne
fastsatte i udbudsbekendtggrelsen bl.a. mindstekrav til en ansggers gkonomiske kapacitet. Ansggeren
skulle 1) have en egenkapital pa mindst 7 mio. euro i det foregaende regnskabsar, 2) have haft et overskud
for skat i to af de sidste tre regnskabsar og 3) have en solvensgrad pa 20 % i det foregaende regnskabsar.
Det blev anfgrt, at det var vigtigt for regionerne, at operatgren pa opgaven havde gkonomisk robusthed til
at varetage opgaven gennem hele kontraktperioden. Der var derfor krav om, at operatgren isoleret set
opfyldte mindstekravene til ansggerens gkonomiske og finansielle formaen. | det omfang ansggeren
paberdbte sig andre enheders gkonomiske og finansielle formaen, var det et krav, at den enhed, som
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ansggeren baserede sin gkonomiske og finansielle formaen pa, forpligtede sig til at yde ansggeren et
kapitalindskud, hvis ansggeren blev tildelt kontrakten eller alternativt stillede ansvarlig lanekapital til
radighed for ansggeren i den ordinzere 10-arige Igbetid af kontrakten med henblik pa, at egenkapitalen og
solvensprocenten opfyldte mindstekravene pa tidspunktet for indgaelse af kontrakten. Hvis ansggeren
paberabte sig kapitalindskud og/eller ansvarlig lanekapital, der blev stillet til radighed senest pa tidspunktet
for kontraktens indgaelse, skulle ansggningen ledsages af en bindende erklaering fra den stgttende enhed
om at stille kapitalindskuddet/den ansvarlige lanekapital til radighed i en periode pa mindst 10 ar, forudsat
at ansg@geren blev tildelt kontrakten.

Babcock ansggte om preaekvalifikation. | forhold til de stillede mindstekrav til gkonomisk og finansiel
formden oplyste Babcock, at virksomheden ikke stgttede sig pa andre enheders formaen, men
virksomheden vedlagde et ”Letter of Support” fra sit moderselskab. Forudsat at Babcock blev tildelt
kontrakten, erklaerede moderselskabet at ville gge aktiekapitalen i Babcock, sa den fremover opfyldte de
finansielle krav, som var fastsat i kontrakten, eller alternativt at ville stille ansvarlig lanekapital til radighed
for Babcock i kontraktens ordinaere 10-arige lgbetid med den effekt, at Babcock opfyldte de finansielle krav
pa tidspunktet for kontraktens indgaelse. Babcock anfgrte i sit ESPD, at virksomheden ikke var afhaengig af
andre enheders kapacitet til at opfylde mindstekravene.

Regionerne afviste Babcocks ansggning om praekvalifikation, idet Babcock ifglge regionerne ikke opfyldte
mindstekravene til gkonomisk og finansiel formaen, og regionerne anfgrte, at det var uklart, om Babcock
var afhaengig af moderselskabet for at opfylde de gkonomiske mindstekrav. Regionerne henviste herved til:
1) Babcock opfyldte ubestridt ikke selv kravene til gkonomisk og finansiel formaen, 2) Babcock angav i sit
ESPD ikke at basere sin formaen pa andre enheders kapacitet, 3) ansggningen indeholdt ikke et ESPD for en
stgttende enhed i samme koncern og 4) den stgtteerklaering, som moderselskabet havde afgivet, indeholdt
ikke et juridisk forpligtende tilsagn om at ville stille ansvarlig lanekapital til radighed for Babcock eller yde
kapitaltilskud til virksomheden.

Babcock klagede til klagenavnet over regionernes beslutning om ikke at praekvalificere virksomheden.

Klagenaevnet fandt, at regionernes krav om kapitaltilfgrsel eller ansvarlig lanekapital i realiteten indebar, at
en ansgger efter kapitaltilfgrslen eller modtagelsen af den ansvarlige lanekapital selv ville opfylde de
gkonomiske mindstekrav. | den situation ville ansggeren ikke stgtte sig pa en anden enheds gkonomiske
kapacitet, men pa egen kapacitet. Da det var tilfaeldet for Babcock, havde virksomheden ikke haft pligt til
at anfgre dette i sit ESPD. Pa den baggrund og efter formuleringen af udbudsbetingelserne og nogle
besvarelser, som regionen havde afgivet under ansggningsprocessen, havde Babcock heller ikke haft pligt
til at indlevere et ESPD for moderselskabet. Hvis det matte antages, at regionerne havde haft til hensigt at
fastsaette krav om et ESPD fra den enhed, som skulle tilfgre kapital eller yde ansvarlig lanekapital til en
ansgger, havde udbudsmaterialet i bedste fald vaeret uklart, og risikoen for en sadan uklarhed var
regionernes.

Klagenzaevnet fandt desuden, at det indleverede “Letter of Support” fra moderselskabet havde en sadan
klarhed, at det juridisk forpligtede moderselskabet til enten at tilfgre Babcock den ngdvendige kapital eller
at yde virksomheden ansvarlig lanekapital, hvis virksomheden blev tildelt kontrakten.
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Betingelsen om “fumus boni juris” var herefter opfyldt. | forhold til uopszettelighedsbetingelsen lagde
klagenaevnet vaegt p3, at Babcock ikke var blevet praekvalificeret og dermed var afskaret fra at afgive tilbud.
Babcock havde derfor ikke efter de almindelige erstatningsregler mulighed for at opna gkonomisk
kompensation, hvis virksomheden ved den endelige afggrelse fik medhold i klagen. Betingelsen var herefter
opfyldt. Endelig fandt klagenaevnet, at Babcocks interesse i, at klagen blev tillagt opsaettende virkning,
vejede tungere end regionernes interesse i, at udbuddet fortsatte. Betingelserne for at tillegge klagen
opsaettende virkning var derfor opfyldt.

Regionerne annullerede herefter den paklagede prakvalifikationsbeslutning, og det fik Babcock til at
tilbagekalde klagen.

Delkendelsen er derfor klagenavnets endelige afggrelse i sagen.

Kendelse af 8. april 2021, C. Mglimann & Co. A/S mod Rudersdal Kommune

Ikke retlig interesse i at klage over fejl, som ordregiveren allerede havde rettet.

Under et begraenset udbud om rammeaftaler pa handvaerksydelser blev C. Mglimann & Co. (”C. Mgllmann”)
praekvalificeret. Kommunen besluttede at indga kontrakt med tre af de preekvalificerede virksomheder
rangordnet somnr. 1, 2 og 3. Efter at C. Mgllmann, der ikke var blevet tildelt kontrakt, havde gjort indsigelse
mod tildelingen og klaget til klagenaevnet med anmodning om opsattende virkning, tilbagekaldte
kommunen tildelingsbeslutningen. Der blev herefter truffet en ny tildelingsbeslutning, hvor C. Mglimann
blev tildelt kontrakt rangordnet som nr. 2. Efterfglgende blev C. Mgllmann udelukket fra udbuddet, idet
virksomheden ikke inden udlgbet af en fastsat frist indsendte dokumentation for oplysninger afgivet i
virksomhedens ESPD, jf. udbudslovens § 136, nr. 3 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra e, f og h).

Klagen blev ikke tillagt opsaettende virkning. C. Mgllmann anfeegtede under sagen fortsat lovligheden af
den fgrste tildeling, uanset tildelingen var tilbagekaldt pa grund af fejl, som var patalt af virksomheden, og
som kommunen havde erkendt. C. Mgllmann anfgrte ogsa, at kommunen havde handlet i strid med
standstill-reglerne ved at omggre tildelingsbeslutningen, mens klagesagen verserede som standstill-sag.

Klagenaevnet fandt, at kommunen ved at annullere den fgrste tildeling og foretage en ny evaluering og
tildeling havde rettet den erkendte fejl pa en lovlig og relevant made. Derfor havde C. Mgllmann ikke retlig
interesse i at fa pakendt de pastande, som angik disse fejl. Pastandene blev derfor afvist, jf.
klagenaevnslovens § 6, stk. 1, nr. 1.

Klagenaevnet udtalte endvidere, at tilbagekaldelsen af tildelingsbeslutningen og den fornyede evaluering
ikke var i strid med standstill-reglerne, jf. klagensevnslovens § 3, stk. 1, § 12, stk. 2, og udbudslovens § 173.
Klagenaevnet anfgrte, at kommunen havde ladet kontraktindgaelsen afvente, at klagenaevnet traf afggrelse
om ikke at tilleegge klagen opseettende virkning.

Pastande om evalueringsfejl i forbindelse med tildeling nr. 2 blev ikke taget til fglge.



39 KLAGENAVNET FOR UDBUD

Kendelser af 15. april og 4. oktober 2021, Dansk Uniform/Chriswear v/Iver Sgrensen mod Region
Hovedstaden og Region Midtjylland.

Usaglig annullation af et udbud, da den reelle begrundelse var gnsket om at indgd kontrakt med en
ukonditionsmaessig tilbudsgiver (og undgd at indgd kontrakt med den konditionsmaessige klager).
Annullation af beslutningen om annullation. En midlertidig kontrakt erklaeret for uden virkning og
ordregiveren tilpligtet at betale gkonomisk sanktion. Klageren tillagt 2,5 mio. kr. i erstatning for positiv
opfyldelsesinteresse.

Under et udbud efter udbudslovens afsnit Il af arbejdsbekleedning til akutberedskabet modtog de to
regioner konditionsmaessige tilbud fra Dansk Uniform og Hoffmann Firmatgj A/S. Kontrakten blev tildelt
Hoffmann. Dansk Uniform papegede herefter, at tilbuddet fra Hoffmann var ukonditionsmaessigt, da to
mindstekrav ikke var opfyldt. Regionerne annullerede udbuddet og gav forskellige begrundelser, som var
uden realitet. Region Midtjylland indgik desuden direkte kontrakt til en veerdi over tzerskelveerdien med
Hoffmann. Klagenaevnet fastslog i kendelsen af 15. april 2021, at annullationen var usaglig, fordi den reelt
var begrundet i, at tilbuddet fra Hoffmann var ukonditionsmaessigt. Klagenaevnet annullerede derfor
regionernes beslutning om at annullere udbuddet og erklaerede den midlertidige kontrakt for uden virkning,
idet kontrakten ikke som anfgrt af Region Midtjylland havde hjemmel i udbudslovens § 80, stk. 5 (direktiv
2014/24/EU artikel 32, stk. 2) (”i strengt ngdvendigt omfang, hvis tvingende grunde som fglge af
begivenheder, som ordregiveren ikke har kunnet forudse, ggér det umuligt at overholde fristerne”). Under
henvisning til bestemmelsens forarbejder, der naevner naturkatastrofer som eksempel pad sddanne
situationer, fastslog klagenavnet, at Region Midtjylland ikke havde Igftet bevisbyrden for, at det var lovligt
at foretage direkte tildeling i den foreliggende situation. Da kontrakten var udlgbet, blev Region Midtjylland
palagt en gkonomisk sanktion pa 100.000 kr. En pastand om, at klagenaevnet skulle fastsla, at udbuddet
ikke ville kunne aflyses pa grund af manglende konkurrence, blev afvist, da en sadan afggrelse ikke var
truffet af regionerne.

| kendelsen af 4. oktober 2021 fastslog klagenaevnet, at overtradelserne var baret af et fast gnske om at
indga kontrakt med en bestemt virksomhed og en tilsvarende manglende vilje til at indga kontrakt med
Dansk Uniform, der var den hidtidige leverandgr, og som havde afgivet et konditionsmaessigt tilbud.
Overtraedelsen angik saledes i sin kerne regionernes manglende vilje til at indga kontrakt med klageren,
skgnt dennes tilbud 13 teet pa den udpegede vinders, og uden at regionerne pa noget tidspunkt havde pavist
en saglig grund til vaegringen. Regionerne havde derfor handlet culpgst over for Dansk Uniform. Det
pahvilede regionerne at sandsynligggre, at de ogsa ville have annulleret udbuddet med den lovlige
begrundelse, at der var modtaget for fa konditionsmaessige tilbud, og denne bevisbyrde var ikke Igftet.
Dermed var ogsa kravet om arsagsforbindelse opfyldt. Dansk Uniform havde dermed krav pa erstatning i
form af positiv opfyldelsesinteresse, der blev udmalt til 2,5 mio. kr.

Kendelse af 13. juli 2021, Vikarlaeger.dk A/S mod Region Sjzelland

Kendelsen er nzermere omtalt under pkt. 2.2.1 Udbudspligt, direkte tildeling og eendring af kontrakter.

Kendelse af 30. juli 2021, EL-TECH TEAM ApS mod AAB Vejle

Tilbud uberettiget afvist som unormalt lavt. Evaluering behaeftet med fejl. Ordregiveren pélagt at bevise, at
den erstatningssggende virksomhed ikke ville have opndet en hgjere (og dermed vindende) score ved en



40 KLAGENAVNET FOR UDBUD

korrekt evaluering. Bevisbyrden ikke Igftet, og erstatning tilkendt efter reglerne om positiv
opfyldelsesinteresse.

Den 26. november 2020 afsagde klagenaevnet materiel kendelse i sagen (Arsberetning 2020, side 36). Ved
kendelsen fandt klagenaevnet, at der ikke havde veeret grundlag for som sket at afvise tilbuddet fra EL-TECH
TEAM pa el-arbejde (udbudt ved licitation) som unormalt lavt, jf. tilbudslovens § 8, stk. 3. Kendelsen af 30.
juli 2021 angar EL-TECH TEAMs pastand om erstatning, idet virksomheden kraevede erstatning opgjort efter
reglerne om positiv opfyldelsesinteresse.

Klagenaevnet fandt indledningsvis, at AAB Vejle havde handlet ansvarspadragende over for EL-TECH TEAM,
idet der som fastsldet i den tidligere kendelse ikke havde vaeret grundlag for at afvise tilbuddet som
unormalt lavt.

AAB Vejle havde imidlertid gjort geeldende, at boligorganisationen ville have annulleret licitationen, hvis
den havde vaeret bekendt med, at tilbuddet fra EL-TECH TEAM ikke kunne afvises som unormalt lavt. AAB
Vejle gjorde endvidere — som et nyt anbringende — geldende, at evalueringsmodellen var uegnet.

Klagenavnet fandt, at det pahvilede AAB Vejle at Igfte bevisbyrden for, at licitationen ville vaere blevet
annulleret.

Klagenaevnet bemaerkede, at nsevnet ikke i kendelsen af 26. november 2020 havde udtalt, at
evalueringsmodellen eller udbudsmaterialet i gvrigt var uegnet til at danne grundlag for en lovlig
tildelingsbeslutning. Bevisbyrden for, at boligorganisationen ville have annulleret licitationen, fandtes i
gvrigt ikke at vaere Igftet. | relation til spgrgsmalet om evalueringsmodellens anvendelighed og muligheden
for strategisk prissaetning lagde klagenaevnet vaegt p3, at tilbudslisterne indeholdt oplysning om forventede
mangder (forbrug), sdledes at tilbudsgiverne havde mulighed for at optimere tilouddet, og at
evalueringsmodellen tog udgangspunkt heri.

Spergsmalet var dernaest, om det kunne laegges til grund, at EL-TECH TEAM ville vaere blevet tildelt mindst
2 point i relation til underkriteriet “Samarbejde”. Dette var en forudsaetning for, at virksomheden kunne
anses for at have afgivet det gkonomisk mest fordelagtige tilbud og dermed ogsa en forudsaetning for, at
der kunne tilkendes erstatning opgjort efter reglerne om positiv opfyldelsesinteresse. Bevisbyrden herfor
pahvilede som udgangspunkt EL-TECH TEAM.

Klagenaevnet gennemgik herefter forlgbet i sagen. Boligorganisationen havde fgrst tildelt kontrakten til
Lindpro, idet den herved ogsa havde evalueret tilouddet fra EL-TECH TEAM uden at finde det unormalt lavt.
Ved vurderingen af tilbuddene i relation til “Samarbejde” havde boligorganisationen tildelt O point ud af 10
mulige til EL-TECH TEAM, som var hidtidig leverandgr, selvom tilbuddet efter sit indhold utvivisomt skulle
have veeret tildelt en hgjere score. AAB Vejle havde saledes overtradt principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed ved, som sket, kun at tildele virksomheden 0 point. Efter at EL-TECH TEAM havde anmodet
om en begrundelse for tildelingen, afviste AAB Vejle imidlertid virksomhedens tilbud som unormalt lavt.

Da karaktererne 1 point og 2 point ikke var naermere defineret ved licitationen, og da EL-TECH TEAMs tilbud
indeholdt en raekke oplysninger til opfyldelse af underkriteriet, var det herefter op til AAB Vejle at bevise,
at EL-TECH TEAM ved en evaluering ikke ville veere blevet tildelt mindst 2 point. Bevisbyrden blev ikke |gftet.
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Kravet om arsagsforbindelse i relation til det fremsatte krav om erstatning udmalt som positiv
opfyldelsesinteresse var herefter opfyldt.

EL-TECH TEAM havde endeligt opgjort sit tab til 1.095.085,80 kr. baseret pa en arlig mistet avance pa
365.028,60 kr. og en kontraktperiode pa 3 ar.

Opgorelsen af kravet indeholdt usikkerhedsmomenter, herunder med hensyn til daekningsbidragets
stgrrelse. Den fremlagte dokumentation, herunder revisorberegninger og en arsrapport, understgttede
ikke tilstraekkeligt kravets stgrrelse.

Erstatningen blev herefter fastsat skgnsmaessigt til 450.000 kr. som en passende erstatning for
virksomhedens positive opfyldelsesinteresse med hensyn til den 3-arige kontrakt.

Delkendelse af 9. september 2021, ABB Power Grids Denmark A/S mod Femern Beelt A/S

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

Delkendelse af 15. oktober 2021, Verdo Teknik A/S mod Kgbenhavns Kommune

Sagen angik et begreenset udbud efter udbudslovens afsnit Il om drift og vedligeholdelse af bl.a. ca. 400
trafiksignalanleeg i Ksbenhavns Kommune. Kravspecifikationen indeholdt under overskriften
"Vedligeholdelse af master" forskellige ret detaljerede angivelser om maling af master, herunder en
angivelse om, at master som minimum skulle males hvert 10. ar. Under en spgrgerunde tilkendegav
ordregiveren imidlertid, at tilbudsgiverne skulle se bort fra "krav om maling af master”, og at eneste krav
herefter var, at "beskadigede master pletmales, sa de fremstar ensartede uden skader."

Kgbenhavns Kommune besluttede at indga kontrakt med en tilbudsgiver, men ca. 14 dage efter annullerede
kommunen udbuddet med henvisning til uhensigtsmaessigheder i udbudsmaterialet. Kgbenhavns
Kommune ivaerksatte herefter et nyt udbud om ydelsen, nu i form af et offentligt udbud. Ogsa ved det nye
udbud indeholdt kravspecifikationen under overskriften "Vedligeholdelse af master" nogle detaljerede
angivelser om maling af master, dog uden angivelse af, at masterne som minimum skulle males hvert 10.
ar. Under en spgrgerunde tilkendegav kommunen pa ny, at tilbudsgiverne skulle se bort fra "krav om maling
af master", og at eneste krav var, at "beskadigede master pletmales, sa de fremstar ensartede uden skader."
Pa grundlag af det nye udbud besluttede Kgbenhavns Kommune at indga kontrakt med en ny tilbudsgiver.
Den tilbudsgiver, der havde vundet det fgrste udbud, klagede derefter til klagenaevnet med nogle
klagepunkter vedrgrende tilbudsvurderingen. Desuden omfattede klagen et klagepunkt om, at kommunen
havde overtradt gennemsigtighedsprincippet ved at frafalde et mindstekrav om maling af master.

Klagenzevnet fandt forelgbigt vurderet, at kommunen ved sin tilkendegivelse under udbudsprocessen om,
at tilbudsgiverne skulle "se bort fra krav om maling af master", havde foretaget en sendring af mindstekrav
i udbudsmaterialet, idet det udtrykkeligt fremgik af kravspecifikationens indledning, at de beskrevne krav
udgjorde mindstekrav.

Klagenaevnet fandt herefter, at kommunen ikke havde Igftet bevisbyrden for, at eendringen af
mindstekravet om maling ikke udgjorde en andring af et grundleeggende element, hvilket ifglge
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forarbejderne til udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) som klart udgangspunkt kraever
nyt udbud.

Der var herefter udsigt til, at klagen ville blive taget til fglge, og betingelsen om "fumus boni juris" var
dermed opfyldt.

Da &ndringen ikke kunne foretages uden nyt udbud, var ogsa betingelsen om uopsattelighed opfyldt.
Endelig fandt klagenzevnet, at en afvejning af parternes interesser fgrte til, at klagen skulle tillegges
opsaettende virkning. | vurderingen indgik bl.a. karakteren af den fejl, som kommunen forelgbigt vurderet
havde begaet, samt de interesser, kommunen havde henvist til.

Klagen blev derfor tillagt opsattende virkning. Kommunen annullerede herefter udbuddet, og
klagenaevnets kendelse om opsaettende virkning er sdledes den endelige afggrelse i sagen

Kendelse af 9. november 2021, Simonsen & Weel A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.6 Rammeaftaler.

Kendelse af 10. november 2021, A/S Bladkompagniet mod HOFOR A/S

Kendelsen er nzermere omtalt under pkt. 2.2.1 Udbudspligt, direkte tildeling og eendring af kontrakter.

Ombkostningsafggrelse af 22. november 2021, Rally Point Tactical Scandinavia ApS mod
Forsvarsministeriets Materiel- og Indkgbsstyrelse ("FMI”)

Tilkendelse af erstatning under en klagesag forudseetter, at der nedlaegges pdstand herom, jf. klagenzevns-
lovens § 14. Ndr en klage er tilbagekaldt, er sagen sluttet og kan ikke genoplives ved i forbindelse med en
afgarelse om sagsomkostninger at nedlaegge pdstand om erstatning.

Sagen angik et offentligt udbud af en rammeaftale om kgb af remedier til rensning af handvaben og andre
mindre vaben. Fa dage efter modtagelse af klagen annullerede FMI udbuddet. Klagenaevnet anmodede pa
den baggrund klageren om at meddele, hvorvidt klagen ville blive fastholdt eller trukket tilbage.
Klagenaevnet fastsatte samtidig frist for parternes bemeerkninger til sagsomkostninger. Kort efter
tilbagekaldte klageren klagen. Der ville saledes ikke blive taget stilling til sagens materielle
problemstillinger. Under skriftvekslingen om sagsomkostninger meddelte FMI, at der ikke var
bemaerkninger til omkostningerne, hvorefter klageren nedlagde pastand om erstatning. Der var ikke, inden
sagen blev tilbagekaldt, nedlagt pastand om eller taget forbehold for at nedlaegge pastand om erstatning.
Klagenzvnet fandt, at klageren under disse omstaendigheder var afskaret fra under skriftveksling om
sagsomkostninger at nedlaegge pastand om erstatning. Klageren blev herefter tilkendt 5.000 kr. i
sagsomkostninger.

Om lignende problemstillinger se bl.a. klagenaevnets kendelse af 5. oktober 2018, Naestved Sprog- og
Integrationscenter mod Naestved Kommune, og klagenavnets kendelser af 8. maj 2012, PH-Byg Faaborg
A/S mod Faaborg Menighedsrad og af 31. januar 2012, Noe Net A/S mod Sikkerhedsstyrelsen.

Delkendelse af 30. november 2021, Holbgll A/S mod Naestved Fjernvarme a.m.b.a.

Begraenset udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet om udfgrelse af fiernvarmeledninger. Klage fra en
forbigdet ansgger om praekvalifikation tillagt opsaettende virkning efter klagenaevnslovens § 12, stk. 1.
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Et fiernvarmeselskab iveerksatte et begraenset udbud efter forsyningsvirksomhedsdirektivet om udfgrelse
af ca. 4,2 km fjernvarmeledninger primaert i boligomrader. Som mindstekrav til den tekniske og faglige
formaen skulle ansggerne om prakvalifikation inden for de seneste fem ar have udfgrt og afsluttet to
sammenlignelige projekter, dvs. projekter udfgrt i hovedentreprise med etablering af fjernvarmeanlaeg i
bymaessig bebyggelse omfattende bade hoved- og stikledninger, og den samlede entreprisesum for hver
entreprise skulle minimum have varet 4 mio. kr. ekskl. moms. Desuden skulle ansggerne oplyse op til fem
referencearbejder for lignende projekter udfgrt og afsluttet inden for de seneste fem ar.

Fjernvarmeselskabet preekvalificerede fem af seks ansggere, og den ansgger, der ikke var blevet
praekvalificeret, klagede med anmodning om, at klagenavnet tillagde klagen opsaettende virkning, jf.
klagenaevnslovens § 12, stk. 1.

Klagen omfattede en reekke pastande. Klagenaevnet fandt, at der var udsigt til, at klageren ville fa medhold
i pastand 3, hvorefter fjernvarmeselskabet havde overtrddt principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed ved at praekvalificere ansggeren W, selvom W ikke opfyldte mindstekravet til teknisk og
faglig formaen. Ingen af de fem referencer, som W havde angivet, indeholdt oplysning om, at opgaven var
udfgrt i hovedentreprise. Derimod var to af referencerne angivet som totalentreprise og tre af dem som
rammeaftaler. Med en narmere begrundelse fastslog klagenzevnet, at det herefter ikke fremgik
tilstreekkeligt klart af W's ansggning, at der var tale om hovedentreprise. Klagenavnet henviste til preemis
40 i EU-Domstolens dom af 10. oktober 2013 i sag C-336/12, Manova.

Klagenaevnet fandt ligeledes, at der var udsigt til, at klageren ville fa medhold i pastand 4 om overtraedelse
af § 11 i bekendtggrelse om fremgangsmaderne ved indgaelse af kontrakter inden for vand- og
energiforsyning, transport samt posttjenester, jf. udbudslovens § 148 (direktiv 2014/24/EU artikel 59, stk.
1, 1. afsnit), ved at udelukke muligheden for, at ansggerne om preaekvalifikation kunne anvende ESPD’et som
forelgbigt bevis for, at ansggerne opfyldte egnethedskravet og i forbindelse med udvaelgelse.

Der var herefter udsigt til, at pastand 6 om annullation af beslutningen om at praekvalificere de fem
ansggere ville blive taget til fglge. Betingelsen om "fumus boni juris” var derfor opfyldt.

Ved klage over manglende prakvalifikation er betingelsen om uopseaettelighed hermed ogsa opfyldt,
ligesom en interesseafvejning falder ud til klagerens fordel.

Klagenzevnet tillagde derfor klagen opsaettende virkning.

Naestved Fjernvarme a.m.b.a. annullerede udbuddet, og klageren trak klagen tilbage.
Delkendelsen er derfor klagenaevnets endelige afggrelse af sagen.

2.2.8 Udelukkelsesgrunde

Kendelse af 11. januar 2021, Peak Consulting Group A/S mod Skatteministeriet v/Udviklings- og
Forenklingsstyrelsen

Det falger af ligebehandlingsprincippet, at en ordregiver i tvivistilfaelde har pligt til at undersgge, om
etableringen af et konsortium, der er gkonomisk aktgr (ansgger eller tilbudsgiver), er udtryk for en
konkurrencebegraensende aftale i strid med konkurrencelovgivningen, idet en sddan aftale er ugyldig.
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Tilsvarende geelder, ndr en skonomisk aktgr statter sig pd andre enheder. Hvis ordregiveren har tilvalgt den
frivillige udelukkelsesgrund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra a,
b, ¢, d, g og i), har ordregiveren et vist skan med hensyn til, om udelukkelsesgrundens betingelser er opfyldt.
Hvis denne udelukkelsesgrund ikke er tilvalgt, og prgvelsen derfor alene skal ske efter
ligebehandlingsprincippet, ma der kraeves et mere sikkert grundlag for at antage, at der foreligger en
overtraedelse af konkurrencereglerne, men der ma ogsa i disse tilfaelde tilkomme ordregiveren et vist skan.

Sagen blev som fglge af sin principielle betydning og vaerdien af udbuddet behandlet af to medlemmer af
klagenaevnets formandskab og to sagkyndige, jf. klagenavnslovens § 10, stk. 4.

Sagen angik et begraenset udbud efter udbudslovens afsnit Il af en rammeaftale med fire leverandgrer om
forretnings- og analyseydelser til it-, teknologi- og datarelaterede projekter til en vaerdi pa 1,6 mia. kr. Tilde-
lingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag af felgende underkriterier: pris (30 %)
og kvalitet (70 %). Traek pa rammeaftalen skulle ske ved miniudbud (genabning af konkurrencen). Der blev
praekvalificeret ni ansggere, som alle indleverede tilbud. Skatteministeriet besluttede at indga rammeaftale
med fire af tilbudsgiverne, hvoraf en tilbudsgiver stgttede sin gkonomiske/finansielle formden og sin
tekniske/faglige formaen pa fem andre virksomheder — for nogle af stgttevirksomhederne begge typer
formaen, for andre kun en af typerne.

Klagen blev indgivet af Peak Consulting, der ikke havde faet en rammeaftale, og gik ud p3, at en af de valgte
tiloudsgiveres brug af andre enheder som stgtte for sin formaen var udtryk for en ulovlig konkurrencebe-
graensende aftale, at Skatteministeriet burde have foretaget kontrol af nogle oplysninger i denne tilbudsgi-
vers tilbud, at Skatteministeriet havde begaet forskellige fejl ved den kvalitative tilbudsvurdering, og at
Skatteministeriets evalueringsmodel var uegnet.

Klagenavnet fandt, at Skatteministeriet ikke havde overtrddt principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed samt udbudslovens § 159, stk. 3 (direktiv 2014/24/EU artikel 56, stk. 1 og 3), ved ikke at
have udelukket den pagaeldende tilbudsgiver efter udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU
artikel 57, stk. 4, litra a, b, c, d, g og i). Klagenavnet udtalte i den forbindelse, at klagenaevnet ikke har
kompetence til at tage stilling til, om konkurrencelovgivningen er overholdt. Hvis den frivillige
udelukkelsesgrund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra a, b, c, d,
g og i), finder anvendelse, kan klagenaevnet imidlertid behandle spgrgsmalet som et led i vurderingen af,
om en tilbudsgiver er omfattet af udelukkelsesgrunden. Klagenaevnet kan herunder vurdere, om
ordregiveren burde have foretaget en neermere undersggelse af lovligheden af en konsortieaftale eller en
stptteaftale. Hvis et konsortium afgiver tilbud, og konsortieaftalen er i strid med konkurrenceloven og
eventuelt artikel 101 i TEUF (om forbud mod konkurrencehindrende aftaler), vil dette indebzere, at aftalen
er ugyldig. Konsortiet vil derfor ikke kunne levere den tilbudte ydelse. Tilsvarende vil en aftale om, at en
eller flere konkurrerende virksomheder fungerer som stgttevirksomheder, kunne veere ugyldig med den
konsekvens, at tilbudsgiveren ikke opfylder egnethedskravene. Selvom udelukkelsesgrunden i
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra a, b, c, d, g og i), ikke er tilvalgt,
ma det efter udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1) pahvile ordregiveren at foretage en
underspgelse af, om et tilbud er baseret pa en ulovlig konkurrencebegraensende aftale i tilfaelde, hvor der
er anledning til tvivl herom. Med hensyn til egnethedskrav fglger denne pligt ogsa af udbudslovens §§ 140-
143 (direktiv 2014/24/EU artikel 58, stk. 1-5) (om egnethedskrav) og § 159, stk. 2, nr. 2 (direktiv 2014/24/EU
artikel 56, stk. 1 og 3) (om pligt til verifikation af opfyldelse af egnethedskrav), jf. § 2. Nar ordregiveren har
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tilvalgt udelukkelsesgrunden i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra
a, b, ¢, d, g ogi), har ordregiveren et vist skgn med hensyn til, om bestemmelsens betingelser er opfyldt.
Hvis denne udelukkelsesgrund ikke er tilvalgt, og prevelsen derfor alene skal ske efter lovens § 2 (direktiv
2014/24/EU artikel 18, stk. 1), ma der kraeves et mere sikkert grundlag for at antage, at der foreligger en
overtradelse af konkurrencereglerne. Der ma dog ogsa i disse tilfalde tilkomme ordregiveren et vist skgn
ved vurderingen af, om der er det forngdne sikre grundlag for at antage, at en konsortieaftale eller en
stgtteaftale er ulovlig efter konkurrencereglerne. At der star flere virksomheder bag et tilbud, kan ikke i sig
selv udggre et sddant sikkert grundlag. Peak Consulting havde efter det oplyste ikke anmodet Konkurrence-
og Forbrugerstyrelsen om at indlede en undersggelse af, om der var indgaet en ulovlig
konkurrencebegraensende aftale, og der var heller ikke oplysninger i gvrigt om, at en sadan undersggelse
var indledt. Pa denne baggrund fandt klagenavnet, at der ikke havde vaeret en sadan tvivl om, hvorvidt det
samarbejde mellem den pagaldende tilbudsgiver og de stgttende virksomheder, der 13 til grund for
tilbuddet, udgjorde en ugyldig konkurrencebegraensende aftale, at Skatteministeriet burde have undersggt
dette.

Det var endvidere klagenaevnets vurdering, at Skatteministeriet ikke havde overtradt udbudslovens § 164,
stk. 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 67, stk. 4) (om effektiv kontrol i tvivistilfeelde af oplysningerne og
dokumentationen i et tilbud), samt principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved ikke at have
foretaget en effektiv kontrol af oplysningerne i den pagaldende tilbudsgivers tilbud om at have forskellige
medarbejdere til radighed. Klagenzevnet henviste herved til, at en ordregiver som udgangspunkt ikke har
pligt til at kontrollere oplysningerne i et tilbud, men at der kan opsta en sadan pligt, hvis ordregiveren
efterfglgende modtager oplysninger eller dokumentation fra en tredjepart, der sar tvivl om rigtigheden af
ansggerens eller tilbudsgiverens oplysninger. At Peak Consulting i standstill-perioden havde gjort
Skatteministeriet opmaerksom pa, at den pagaldende tilbudsgiver alene er konsulentmaegler, medfgrte
imidlertid ikke, at Skatteministeriet havde pligt til at foretage en efterfglgende kontrol af tilbuddet. Dertil
kom, at der ikke i udbudsbetingelserne var krav om, at visse centrale opgaver skulle udfgres af
tilbudsgiveren selv, jf. udbudslovens § 144, stk. 8 (direktiv 2014/24/EU artikel 63).

Skatteministeriet havde ikke evalueret eller lagt veegt pa forhold, der ikke var anfgrt i eller kunne udledes
af udbudsmaterialet af en rimelig oplyst og normalt papasselig tilbudsgiver, og Skatteministeriet havde
dermed ikke inddraget forhold i tilbudsevalueringen, som |3 uden for rammerne af Skatteministeriets skgn.
Der var derfor ikke grundlag for at antage, at Skatteministeriet havde overskredet de rammer, der geelder
for ordregiverens kvalitative vurdering, eller at Skatteministeriet havde handlet usagligt.

Der var ikke grundlag for at fastsla, at Skatteministeriets evalueringsmodel, der var en forskelsmodel, var
uegnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Klagenaevnet lagde herved vaegt p3, at
evalueringen blev foretaget efter en pa forhand oplyst matematisk metode, som gjorde det klart, hvilken
metode der ville blive anvendt til at identificere de fire tilbud, der havde det bedste forhold mellem pris og
kvalitet. Det forhold, at tilbuddene skulle sammenstilles to og to, medfgrte ikke, at evalueringsmetoden var
uegnet, og pa grundlag af udbudsbetingelsernes oplysninger om evalueringsmetoden havde tilbudsgiverne
haft tilstreekkelig mulighed for at vurdere, hvordan de kunne optimere deres tilbud.
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Kendelse af 18. juni 2021, Vamed Standortentwicklung und Engineering GmbH mod Region Syddanmark

Udbud af aptering af rérum pd Nyt OUH var tilrettelagt pd en sadan made, at den vindende tilbudsgivers de
facto iboende fordele var minimeret, og den vindende tilbudsgiver havde derfor ikke haft en utilbgrlig
konkurrencefordel. Der var ikke grundlag for at fastsld, at udbuddet var skraeddersyet til den vindende
tilbudsgiver.

Sagen angik et forhandlingsudbud af en entreprisekontrakt om aptering af rarum og flytning af udstyr til
Nyt OUH (Odense Universitetshospital). Den vindende tilbudsgiver havde tidligere vundet udbuddet af
totalentreprisen om opfgrelsen af bygningerne. Denne totalentreprise omfattede dog alene en
rarumsentreprise i udvalgte funktionsomrader, som havde seerlig hgj apterings- og udstyrskompleksitet, og
det var disse rarum, der nu skulle apteres.

Klageren gjorde navnlig geeldende, at den vindende tilbudsgiver som entreprengr pa rarummene havde en
raekke konkurrencemaessige fordele, bl.a. ved at de betydelige risici og omkostninger, der var forbundet
med grensefladeproblemerne mellem bygningsentreprisen og apteringsentreprisen ikke gjaldt for den
vindende tilbudsgiver, og ved at den vindende tilbudsgiver kunne spare omkostninger til personale og
etablering og afrigning af byggeplads ved at kunne fortszette arbejderne efter afslutningen af
rarumsentreprisen. Klageren gjorde hertil endvidere gaeldende, at ordregiveren ikke havde gjort, hvad man
kunne for at udligne disse konkurrencefordele.

Klagenzaevnet udtalte, at den vindende tilbudsgiver ikke havde haft en utilbgrlig konkurrencefordel som
felge af sit kendskab til rarumsentreprisen og tidsplanen herfor. Det forhold, at den vindende tilbudsgiver
kunne spare omkostninger til personale og etablering og afrigning af byggeplads ved at kunne fortszaette
arbejderne pa Nyt OUH efter afslutningen af rarumsentreprisen, var en uundgaelig konsekvens af, at den
vindende tilbudsgiver havde veeret entreprengr pa byggeentreprisen, og dermed en de facto iboende
fordel. Henset til, at byggepladsomkostninger alene udgjorde en mindre del af kriteriet gkonomi, som alene
vaegtede 30 %, fandt klagenaevnet, at ordregiveren ved den made, som udbuddet var tilrettelagt p3, i rimelig
grad havde minimeret denne fordel.

Klagenavnet udtalte endvidere, at det var en fejl, at det af udbudsmaterialet fremgik, at rahuset skulle
overdrages direkte fra entreprengren pa rahusentreprisen til apteringsentreprengren, og at der ikke var
grundlag for at fastsl3, at udbuddet var skreeddersyet til den vindende tilbudsgiver.

Kendelse af 1. september 2021, Faaborg Vaerft A/S mod Center for Logistik og Samarbejde ApS

Sagen angik et udbud med forhandling efter forsyningsvirksomhedsdirektivet om et prototypefartgj, som
skulle danne grundlag for udviklingen af et farerlgst passagerfartaj mellem Aalborg og Ngrresundby.

Center for Logistik og Samarbejde ApS (”CLS”), der er et non profit industriinitiativ, som arbejder for at
udvikle kompetencer inden for blandt andet autonom skibsfart og miljgrigtig teknologi i Danmark, havde
indgaet aftale med Tuco Veerft om et projekt om at udvikle fartgjet. Pa et tidspunkt indsa CLS imidlertid, at
det var ngdvendigt at gennemfgre et udbud.

Tre veerfter blev prakvalificeret, men kun Mathis Veerft og Tuco Veerft afgav tilbud. Den tredje, Faaborg
Veaerft, indgav inden fristen for afgivelse af tilbud en klage blandt andet over, at Tuco Veerft ikke var blevet
udelukket fra praekvalifikation som fglge af inhabilitet.
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CLS afgav en redeggrelse og oplyste blandt andet, at parterne i maj 2019 havde en indledende kontakt om
projektet. | september 2020 anmodede CLS Tuco Veerft om en skibstegning til fartgjet. Parterne fortsatte
forhandlingerne, og i november 2020 faldt finansieringen af fartgjet pa plads. Senere samme maned blev
det imidlertid klart for CLS, at bygning af fartgjet skulle i udbud.

CLS indgik nu kontrakt med en udenforstdende virksomhed, der skulle forestd udarbejdelse af
kravspecifikationerne m.m. CLS forleengede pa grund af en henvendelse fra Faaborg Veerft savel fristen for
at stille spgrgsmal i tilbudsrunden som fristen for at afgive tilbud. En skabelon, som Tuco Varft havde delt
med CLS, blev med henblik at udggre et arbejdsdokument uploadet til de praekvalificerede virksomheder.

Tuco Veerft vandt senere kontrakten.

Klagenzevnet udtalte, at det pahvilede CLS at godtggre, at Tuco Veerft ikke ved sin involvering forud for
udbuddet havde opnaet en uberettiget konkurrencefordel. Klagenaevnet henviste til, at ordregivere efter
praksis fra EU-Domstolen, Retten og klagenzevnet har en betydelig skgnsmargen ved beslutningen om,
hvorvidt tilbuddet fra en tilbudsgiver, der har bistaet med undersggelser forud for udbuddet, skal afvises,
fordi det vil vaere i strid med ligebehandlingsprincippet at tage det i betragtning. Dertil kommer, at
virksomheder ikke generelt kan udelukkes fra en udbudsproces, fordi de har udfgrt forberedende arbejder
med tilknytning til udbuddet, og den blotte mulighed for en interessekonflikt er ikke tilstraekkelig.
Udelukkelse kan kun ske efter en konkret vurdering af det tilbud, som den pagaldende virksomhed matte
afgive.

Efter en konkret gennemgang af forlgbet, herunder de foretagne evalueringer i Igbet af forhandlings-
udbuddet, fastslog klagenaevnet, at CLS havde Igftet bevisbyrden for, at Tuco Vaerft ikke havde opnaet en
konkret uberettiget konkurrencefordel.

Klagenzvnet lagde herved navnlig vaegt pa den redeggrelse om samarbejdet, CLS havde afgivet, og de
forskelle, der kunne konstateres ved sammenligning mellem den delte skabelon og de opstillede
kravspecifikationer, samt de sendringer der kom under afgivelsen af tilbuddene. De fordele, som Faaborg
Vaerft pastod, at Tuco Vaerft havde faet, var ikke kommet til udtryk ved evalueringen. Endelig blev det tillagt
vaegt, at Faaborg Veaerft ikke havde bemaerkninger til tidsplanen eller udbudsmaterialet i gvrigt, og at Mathis
Veaerft afgav sit tilbud inden for den fastsatte frist.

Pastanden om, at tilbuddet fra Tuco Veerft skulle have veeret afvist, blev herefter ikke taget til fglge.
2.2.9 Praekvalifikation

Delkendelse af 7. april 2021, Babcock Scandinavian AirAmbulance AB mod regionerne Midtjylland,
Nordjylland, Syddanmark, Sjselland og Hovedstaden

Kendelsen er neermere omtalt under pkt. 2.2.7 Klagenaevnsloven, herunder opseettende virkning og
klagenaevnets sanktioner.

Delkendelse af 9. september 2021, ABB Power Grids Denmark A/S mod Femern Baelt A/S

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.2 Krav til udbudsbetingelserne, herunder mindstekrav, og
udbuddets tilretteleeggelse.
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2.2.10 Indikationer for konkurrencefordrejende adfzerd

Kendelse af 11. januar 2021, Peak Consulting Group A/S mod Skatteministeriet v/Udviklings- og
Forenklingsstyrelsen

Kendelsen er naermere omtalt under pkt. 2.2.8 Udelukkelsesgrunde.

Kendelse af 7. april 2021, Urbaser A/S mod Silkeborg Genbrug og Affald A/S

Kendelsen er neermere omtalt under pkt. 2.2.4 Evaluering, herunder valg af evalueringsmodel Udelukkelse.

Delkendelse af 29. september 2021, OneMed A/S mod Region Hovedstaden

Der forela pa evaluerings- og tildelingstidspunktet tilstraekkelige plausible indikationer til at konkludere, at
de to tilbudsgivere, der var blevet tildelt hver sin delaftale, havde indgdet en aftale med henblik pd
konkurrencefordrejning, hvorfor Region Hovedstaden burde have undersggt dette forhold naermere, jf.
udbudslovens § 159, stk. 3 (direktiv 2014/24/EU artikel 56, stk. 1 og 3), og § 138 (direktiv 2014/24/EU artikel
57, stk. 6 og 7). Det var derfor i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i
udbudslovens § 2 (direktiv 2014/24/EU artikel 18, stk. 1), at regionen valgte at tildele aftalerne uden at have
foretaget denne undersggelse.

Sagen angik et offentligt udbud efter udbudslovens afsnit Il af to delaftaler om kgb af nitril
undersggelseshandsker. Udbuddet var ivaerksat som led i etableringen af et EU-ngdlager for veernemidler
(rescEU). Hver delaftale havde en veerdi af ca. 40 mio. kr., og delaftalerne skulle tildeles de to gkonomisk
mest fordelagtige tilbud, der kunne identificeres pa grundlag af bedste forhold mellem det styk antal, den
kvalitet og den initiallevering, der kunne foretages for den fastsatte kontraktsum. | forbindelse med
udbuddet havde regionen aktiveret de frivillige udelukkelsesgrunde i udbudslovens § 137, stk. 1, herunder
nr. 4 om konkurrencefordrejning (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra a, b, ¢, d, g og i). Ved
klagenaevnets behandling af spgrgsmalet om opsattende virkning gjorde klageren geldende, at de to
vindende tilbudsgivere burde have varet udelukket fra udbuddet, idet de havde afgivet koordinerede
tilbud. Klagenaevnet foretog en konkret vurdering af de forhold, der kunne indikere en samordning af de to
tilbud, herunder at der var en raekke enslydende slafejl, som ikke alene angik tekniske specifikationer, og at
den bistand, som den ene tilbudsgiver havde stillet til radighed for den anden tilbudsgiver, ikke var afspejlet
i priss@etningen af handskerne. Klagenaevnet konstaterede herefter, at regionen havde vaeret opmaerksom
pa forholdet, da det i et bilag til evalueringsrapporten var anfgrt, at det fremgik “direkte og utvetydigt, at
en af disse tilbudsgivere har skrevet af i forhold til hinanden i kravspecifikationen”, og at afskriften
"bevidner en grad af samordning af tilbud”. For at kunne udelukke de to tilbudsgivere fra udbuddet som
folge af "tilstraekkelige plausible indikationer” som pastaet af klageren, ville regionen, jf. udbudslovens §
138 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 6 og 7), vaere forpligtet til fgrst at give de pagseldende en passende
frist efter tilbudsfristens udlgb til at fremlaegge tilstraekkelig dokumentation for deres palidelighed, og
dernaest skulle en sddan dokumentation udeblive eller blive fundet utilstraekkelig. Fordi fremgangsmaden i
udbudslovens § 138 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 6 og 7) ikke var fulgt, anfgrte klagenaevnet i
kendelsen, at der var udsigt til at pastand 1 ”i dette omfang” ville blive taget til fglge, og at der herefter
ligeledes var udsigt til, at pastand 4 om annullation af tildelingsbeslutningen ville blive taget til fglge. Da
uopseettelighedsbetingelsen ikke var opfyldt, blev klagen ikke tillagt opsaettende virkning. Regionen
tilbagekaldte herefter tildelingsbeslutningen, hvorefter ogsa klagen blev tilbagekaldt.
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Delkendelsen er derfor klagenaevnets endelige afggrelse i sagen.

Delkendelse af 9. december 2021, Eastwest Instore ApS mod Region Hovedstaden

Klagen angik en ny tildelingsbeslutning i samme udbud som den netop omtalte delkendelse af 29. september
2021, OneMed A/S mod Region Hovedstaden. Regionen havde, efter at have indhentet en redeggrelse i
medfar af udbudslovens § 138, truffet en ny tildelingsbeslutning, herunder til den ene af de tilbudsgivere,
der tidligere havde fdet tildelt en af to delaftaler. Da det ikke af regionens evalueringsrapport fremgik, at
regionen havde foretaget en vurdering i overensstemmelse med udbudslovens § 138 (direktiv 2014/24/EU
artikel 57, stk. 6 og 7), herunder af om regionen havde fundet, at tilbudsgiverens redeggrelse indeholdt
tilstraekkelig dokumentation for tilbudsgiverens pdlidelighed, var det i strid med ligebehandlings- og
gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2 at tildele en delkontrakt til denne tilbudsgiver.

Sagen angik samme udbud som i klagenaevnets delkendelse af 29. september 2021, OneMed A/S mod
Region Hovedstaden. Regionen havde som fglge af denne kendelse annulleret sin fgrste tildelingsbeslutning
og i forleengelse heraf indhentet en redeggrelse i medfgr af udbudslovens § 138 fra den ene af de to
tilbudsgivere (A), der ved den nu annullerede tildelingsbeslutning havde faet tildelt en kontrakt. Den anden
af de to tilbudsgivere (B), der ved den nu annullerede tildelingsbeslutning havde faet tildelt en kontrakt,
gnskede ikke at vedsta det tidligere afgivne tilbud og indgik derfor ikke i evalueringen med henblik pa en
ny tildelingsbeslutning. Klageren gjorde geeldende, at A ikke kunne fa tildelt en delkontrakt allerede som
felge af klagenaevnets tidligere kendelse. Der var ikke i perioden mellem den fgrste tildelingsbeslutning og
den anden tildelingsbeslutning fremkommet veesentlig nye oplysninger om forbindelsen mellem A og B. Det
fremgik af den nye evalueringsrapport, at regionen lagde til grund, at A aldrig havde veeret omfattet af
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 (direktiv 2014/24/EU artikel 57, stk. 4, litra a, b, ¢, d, g og i). Det fremgik
herunder, at regionen ikke i forbindelse med den nye evaluering havde lagt vaegt pa de ”self-cleaning”
foranstaltninger, som A havde gennemfgrt. Regionen gjorde gexldende, at foranstaltningerne kunne
paberabes under klagesagen, selvom regionen ikke havde foretaget en prgvelse heraf. Da der ikke forela
vaesentlige nye oplysninger, og da regionen ikke havde foretaget en vurdering af, om de foranstaltninger,
der var ivaerksat, var tilstraekkelig dokumentation for A’s palidelighed, en vurdering der i fgrste raekke skal
foretages af ordregiver og ikke af klagenaevnet, fandt klagenaevnet, at der var udsigt til, at pastanden om
annullation af tildelingsbeslutningen ville blive taget til fglge. Da uopseettelighedsbetingelsen ikke var
opfyldt, blev klagen ikke tillagt opszettende virkning. Regionen annullerede efterfglgende
tildelingsbeslutningen, og klagen blev tilbagekaldt.

Delkendelsen er derfor klagenaevnets endelige afggrelse i sagen.
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3. DANSKE DOMME | KLAGENAVNETS SAGER

Afsnittet indeholder en gengivelse af endelige domme fra 2021 afsagt i sager, som klagenavnet har afsagt
kendelse om. Klagenaevnet 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 sikkert, at
naevnet herved far oplysning om alle sddanne sager. Domme, som ikke er blevet endelige i 2021, fordi de
er anket til en hgjere instans, er ikke medtaget i oversigten.

@stre Landsrets dom af 22. december 2021, Joca Trading A/S mod Allerad Kommune, Rudersdal Kommune
og Harsholm Kommune, jf. klagenaevnets kendelse af 13. juni 2019

Sagen omhandlede et udbud af en rammeaftale om levering af affaldsbeholdere. Klagen var indgivet af en
forbigaet tilbudsgiver med pastand om, at de andre tilbudsgiveres tilbud var ukonditionsmaessige bl.a. som
folge af manglende opfyldelse af et mindstekrav til beholderlag, at ordregiverne havde begaet fejl ved den
kvalitative tilbudsevaluering, og at begrundelsen for tildelingsbeslutningen ikke var fyldestggrende. Bortset
fra pastanden om begrundelse fik klageren ikke medhold pa noget punkt. En pastand om annullation af
tildelingsbeslutningen blev derfor ikke taget til fglge.

Klagenaevnets afggrelse blev indbragt for Retten i Lyngby, der ved dom af 16. februar 2021 opretholdt
klagenavnets kendelse. Sagen blev anket til @stre Landsret, der ved dom af 22. december 2021
stadfeestede byrettens dom. Savel byretten som landsretten omtalte i den forbindelse, at den vindende
tilbudsgiver var bundet til at opfylde mindstekravet ud fra indholdet af tilbudslisten, altsd nsermest et
kontraktretligt synspunkt om, at tilouddet pa den baggrund var konditionsmaessigt, da tilboudsgiveren i det
foreliggende tilfelde matte baere risikoen for den uklarhed, som tekstmaterialet i tilbuddet matte kunne
give anledning til. Begge retsinstanser fandt endvidere, at Joca Trading herefter ikke havde nogen retlig
interesse i at fa taget stilling til, om tilbuddet fra en anden tilbudsgiver var ukonditionsmaessigt.

Kommentar: Dommenes kontraktretligt praegede formuleringer giver efter klagenaevnets opfattelse ikke
anledning til at &ndre naevnets faste praksis om, at tilbudsgiveren bzerer risikoen for uklarheder i sit tilbud,
og om, at hvis et tiloud indeholder en tvetydig angivelse, der bade kan forstas som et forbehold og ikke som
et forbehold, ma angivelsen anses for et forbehold. Hvis det fremstar som uklart, om et tilbud opfylder et
mindstekrav, skal tilbuddet uden videre anses for ukonditionsmaessigt.

Retten i Koldings dom af 17. december 2021, Fyns Almennyttige Boligselskab mod Westflyt Kolding ApS, |jf.
klagenaevnets kendelse af 6. oktober 2021

Klagenavnet fastslog, at boligselskabet havde overtradt udbudslovens § 2 under et udbud af en
rammeaftale om flytteopgaver. Klagenaevnet annullerede boligselskabets tildelingsbeslutning og erkleerede
de indgdede kontrakter for uden virkning.

Da boligselskabet ikke er omfattet af klagenaevnslovens § 19, stk. 1, indgav klagenzvnet politianmeldelse,
jf. klagenaevnslovens § 18, stk. 3.
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For byretten tog Westflyt Kolding ApS bekraftende til genmaele over for boligselskabets pastande om, at
boligselskabet ikke havde handlet i strid med udbudslovens § 2, og at kontrakterne var gyldige og ikke kunne
erklaeres for uden virkning. De naermere omstaendigheder om baggrunden herfor fremgar ikke af dommen.

Den alternative sanktion i form af bgde blev derfor ikke aktuel.
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4. EU-DOMSTOLENS DOMME | KLAGENAVNETS
SAGER

EU-Domstolens dom af 17. juni 2021 i sag C-23/20, Simonsen & Weel A/S mod Region Nordjylland og
Region Syddanmark.

Region Nordjylland og Region Syddanmark ivaerksatte i 2019 et udbud efter udbudslovens afsnit Il af en
rammeaftale om levering af sonderemedier til hjemmepatienter og institutioner. Klageren, der var en
forbigdet tilbudsgiver, gjorde bl.a. geldende, at klagenavnet skulle konstatere, at regionerne havde
handlet i strid med udbudslovens § 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 have angivet den ansldaede maengde
eller den anslaede veerdi af de varer, der skulle leveres i henhold til den udbudte rammeaftale, og at
regionerne havde handlet i strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2
ved ikke i udbudsbekendtggrelsen eller i det gvrige udbudsmateriale at angive en maksimal mangde eller
maksimal vaerdi af de varer, der skulle leveres i henhold til den udbudte rammeaftale.

Ved delkendelse af 18. september 2019 blev klagen ikke tillagt opsaettende virkning, da betingelsen om
uopsattelighed ikke var opfyldt.

Under sagens behandling forelagde klagenavnet ved kendelse af 16. januar 2020 i lyset af Domstolens dom
af 19. december 2018 i sag C-216/17, Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato - Antitrust og
Coopservice Soc. coop. arl mod Azienda Socio-Sanitaria Territoriale della Vallecamonica - Sebino (ASST)
m.fl. en raekke spgrgsmal om, hvorvidt udbudsbekendtggrelsen ved et udbud af en rammeaftale skal
indeholde oplysninger om anslaet og maksimal veerdi og mangde, og om konsekvensen af manglende
oplysninger herom i forhold til anvendelsen af sanktionen “uden virkning” (Arsberetning 2020 s. 42).

Domstolen besvarede herefter klagenaevnets spgrgsmal saledes:

”1) Artikel 49 i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om
offentlige udbud og om ophaevelse af direktiv 2004/18/EF og punkt 7 og 8 samt punkt 10, litra
a), i del C i bilag V til dette direktiv, sammenholdt med naevnte direktivs artikel 33 og
ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet, der er fastsat i dette direktivs
artikel 18, stk. 1, skal fortolkes saledes, at der i udbudsbekendtggrelsen skal angives den
ansldede maengde og/eller den ansldede vardi samt en maksimal maengde og/eller en
maksimal vaerdi af de varer, der skal leveres i henhold til en rammeaftale, og at nar denne
graense er naet, vil den naevnte rammeaftale have udtgmt sine virkninger.

2)  Artikel 49 i direktiv 2014/24 samt punkt 7 og punkt 10, litra a), i del Ci bilag V til dette direktiv,
sammenholdt med naevnte direktivs artikel 33 og ligebehandlingsprincippet og
gennemsigtighedsprincippet, der har fundet udtryk i dette direktivs artikel 18, stk. 1, skal
fortolkes saledes, at den ansldede maengde og/eller den ansldede vaerdi samt en maksimal
maengde og/eller en maksimal vaerdi af de varer, der skal leveres i henhold til en rammeaftale,
skal angives samlet i udbudsbekendtggrelsen, og at der i denne bekendtggrelse kan fastsaettes
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3)

supplerende krav, som den ordregivende myndighed traeffer beslutning om og tilfgjer til
bekendtggrelsen.

Artikel 2d, stk. 1, litra a), i Radets direktiv 89/665/E@F af 21. december 1989 om samordning
af love og administrative bestemmelser vedrgrende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgaelse af offentlige indkgbs- samt bygge- og anleegskontrakter, som
a&ndret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/23/EU af 26. februar 2014, skal
fortolkes saledes, at denne bestemmelse ikke finder anvendelse i det tilfeelde, hvor en
udbudsbekendtggrelse er offentliggjort i Den Europaiske Unions Tidende, men hvor, for det
forste, den ansldede mangde og/eller den ansldede veerdi af de varer, der skal leveres i
henhold til den udbudte rammeaftale, ikke fremgar af denne udbudsbekendtggrelse, men af
udbudsbetingelserne, og, for det andet, der hverken i naevnte udbudsbekendtggrelse eller i
disse udbudsbetingelser er naevnt en maksimal maengde og/eller en maksimal vaerdi af de
varer, der skal leveres i henhold til naevnte rammeaftale.”



54 KLAGENAVNET FOR UDBUD

5. KLAGENAVNET FOR UDBUDS VIRKSOMHED |
2021

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

5.1 Indkomne klager

| 2021 modtog klagenaevnet 91 klager. Oversigten nedenfor viser udviklingen i antallet af indkomne klager
i arene 1992-2021.

6. Indkomne sager
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Antallet af modtagne klager i 2021 er under niveauet i 2020. Dermed er antallet af klagesager fortsat
markant lavere end i 2010-2012.

Som anfgrt i afsnit 5.1 i arsberetningen for 2013 skal det markante fald i sagstilgangen ses i lyset af
a@ndringerne i handhavelsesloven (nu klagenaevnsloven) 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 veeret udslagsgivende
faktorer. At der skete et mindre fald i antallet af klagesager i 2016-2019 kan muligvis forklares med, at
potentielle klagere i lyset af gennemfgrelsen af de omfattende a&ndringer i de materielle udbudsregler har
vaeret mere tilbageholdende, samt med at klagenavnet ikke lzengere er kompetent til at traeffe afggrelser
i sager om indkgb under taerskelvaerdierne uden en klar graenseoverskridende interesse, jf. udbudslovens
afsnit V.
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6.1 Standstill-sager og andre afgerelser vedrerende opsaettende virkning

Som det fremgar nedenfor, afsagde klagenaevnet i 2021 delkendelse i 11 sager, hvor der var anmodet om
opsaettende virkning efter klagenaevnslovens § 12, stk. 1, og delkendelse i 30 sager modtaget i standstill-
perioden efter lovens § 12, stk. 2, hvor klagenavnet har en lovbunden frist pa 30 dage til at traeffe afggrelse
vedrgrende opsattende virkning. | 2021 er der i fem sager truffet afggrelse om at tillaegge en klage
opsaettende virkning, se herom afsnit 1.4 ovenfor og omtale af kendelserne i kapitel 2. | nogle tilfeelde
traeffer klagenaevnet afggrelse om, hvorvidt en klage skal tillaegges opsaettende virkning, i brevform og ikke
som en egentlig kendelse. Sadanne afggrelser i brevform er ogsa medregnet i opggrelsen.

Nedenfor ses antallet af afsagte standstill-kendelser og andre kendelser m.v. vedrgrende opsattende
virkning for 2012-2021.

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

6.2 Naevnsbehandling pa skriftligt grundlag eller med afholdelse af mede

De 49 sager, hvori klagenaevnet afsagde realitetskendelser i 2021 (se afsnit 5.4), blev alle behandlet pa
skriftligt grundlag.
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Nedenfor ses en opggrelse over sager behandlet henholdsvis pa skriftligt grundlag og med mundtlig
forhandling i arene 2012-2021.

N/ZAVNSBEHANDLING PA SKRIFTLIGT GRUNDLAG ELLER M@DE
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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 anf@rt i afsnit 5.3 i arsberetningen for 2013 er dette fald i overens-
stemmelse med lovgivers intention. | 2010 blev det saledes med handhavelseslovens (nu
klagenaevnslovens) § 11, stk. 1, bestemt, at en sag forberedes ved udveksling af skriftlige indlaeg og afggres
pa dette grundlag, medmindre formanden i sagen beslutter, at der skal ske mundtlig forhandling. | 2009 —
aret for ikrafttraedelsen af bestemmelsen i § 11, stk. 1 — var der en ligelig fordeling af skriftligt behandlede
sager og sager med mundtlig forhandling. Parterne har under sagens forberedelse mulighed for at
fremsaette gnske om mundtlig behandling af sagen, men erfaringsmaessigt sker dette kun i ganske fa sager.

6.3 Afgjorte sager samt udfaldet heraf

| 2021 afgjorde klagenaevnet 49 sager i realiteten. Heraf fik 18 klagere helt eller delvist medhold, mens 31
klagere ikke fik medhold. Klagenaevnets kendelse er i de fleste tilfaelde den endelige afggrelse af sagen. Af
de 49 kendelser blev saledes kun fire indbragt for domstolene. Antallet af kendelser, der er indbragt for
domstolene, er lavere end det foregaende ar.
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AFGJORTE SAGER SAMT UDFALDET HERAF
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Note: Opggrelsen over antallet af sager indbragt for domstolene er navnlig baseret pa optealling af antallet af
staevninger, som klagenaevnet har faet oplysning om. Klagenaevnet har ikke sikkerhed for, at alle indgivne staevninger
er sendt til naevnet. Klagenavnet 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 2021 var pa 37 % og dermed hgjere end i 2020, men lidt
lavere end i 2019.

Opgdrelsen i grafen og nedenstaende tabel indeholder ikke de "fumus-kendelser”, som bliver den endelige
afggrelse i klagesagen. Klagenavnet har i 2021 afsagt 23 "fumus-kendelser”. | ti af disse vurderede nzaevnet,
at betingelsen om fumus boni juris (at klagen har noget pa sig) var opfyldt. Dette f@grte i syv sager til, at
ordregiveren annullerede udbuddet eller sin beslutning om tildeling, hvorefter klagen blev tilbagekaldt, og
delkendelsen saledes blev naevnets endelige afggrelse i sagen.

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

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

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

AFSAGTE ERSTATNINGSKENDELSER
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Erstatningskendelser

Som omtalt i afsnit 5.5 i arsberetningen for 2013 er det erfaringen, at erstatningssp@grgsmalet i mange af de
sager, hvor klageren har faet helt eller delvist medhold ved klagenaevnets materielle kendelse, Igses uden
om klagenaevnet, sdledes at parterne indgar forlig i stedet for at lade det vaere op til klagenaevnet at afggre
sagen ved en erstatningskendelse. Antallet af erstatningskendelser i 2012 ma sammenholdes med et stort
antal modtagne klager i 2010 og 2011 (henholdsvis 182 og 178 klager).

6.5 Gennemsnitlig sagsbehandlingstid

1 2021 havde klagenaevnet en gennemsnitlig sagsbehandlingstid pa seks maneder.

Nedenfor ses en opggrelse over udviklingen i den gennemsnitlige sagsbehandlingstid for afviste sager og
materielle kendelser opgjort i maneder i arene 2007-2021.
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GENNEMSNITLIG SAGSBEHANDLINGSTID
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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 maneder og til 4,5
maneder i 2019.

Den gennemsnitlige sagsbehandlingstid er steget til seks maneder i 2021, svarende til sagsbehandlingstiden
i 2010 og 2016.

Antallet af verserende sager ultimo 2021 er opgjort til 43, hvilket svarer nogenlunde til arene 2017 — 2020.
6.6 Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager (vist som procentvis fordeling)

Nedenfor er for 2021 opgjort den procentvise andel af alle sager, der afsluttes med en sagsbehandlingstid
pa 0-1 maned, 1-2 maneder osv. og med en sagsbehandlingstid pa mere end 12 maneder. | opggrelsen
indgar alle klagesager, herunder sager, hvor klagen er afvist, og sager, hvor klagen er tilbagekaldt, herunder
tilbagekaldt efter at klagenaevnet har afsagt en “fumus-kendelse”. Erstatningskendelser, som der kun
afsiges ganske fa af, er ikke medregnet. For yderligere bemaerkninger henvises til afsnit 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 tilbagekaldelse
af klagen. Om den vyderligere sagsbehandlingstid i sager, hvori der herudover bliver afsagt
erstatningskendelse, henvises til afsnit 5.5.
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SAGSBEHANDLINGSTID | ANTAL MANEDER FOR
KLAGESAGER (PROCENTVIS FORDELING)
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6.7 Sagsbehandlingstid i antal maneder for klagesager (vist procentvist kumulativt)

I nedenstaende tabel er opggrelsen af sagsbehandlingstiden for 2021 vist procentvist kumulativt.

SAGSBEHANDLINGSTID | ANTAL
MANEDER FOR KLAGESAGER (VIST
PROCENTVIST KUMULATIVT)

100% 571 93,1% 94,3% 94,3%
,470
81,6%

100,0%

80% 74,7%  74,7%
° 69,0% ° °

60% 52,9%
46,0%

40% 36,8%
23,0%

20%

0%

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

Ca. 23 % af sagerne er i 2021 afsluttet i Igbet af den fgrste maned efter modtagelsen af klagen mod 27 % i
2019 og ca. 32 % i 2020. Ca. 37 % af sagerne er i 2021 sluttet i Ipbet af de fgrste to maneder efter klagens
modtagelse mod ca. 48 % i 2019 og ca. 54 % i 2020. Det fremgar videre, at 46 % af alle modtagne sager i
2021 blev sluttet i Igbet af tre maneder mod ca. 56 % i 2019 og ca. 63 % i 2020. | opggrelsen for 2021 indgar
bl.a. 30 sager, hvor klagen er tilbagekaldt. | ca. en tredjedel af disse sager er klagen tilbagekaldt som fglge
af klagenaevnets “"fumus-kendelse”, hvor klagenzaevnet pa et forelgbigt grundlag afsiger en kendelse om,
hvorvidt udbudsreglerne ma antages at veere overtradt. Det ses endvidere, at ca. 75 % af sagerne i 2021
blev sluttet i Igbet af fem-seks maneder efter klagens modtagelse mod ca. 84 % i 2019 og 80 % i 2020, og
at ca. 93 % af sagerne faerdigbehandles i Ipbet af ni-ti maneder mod ca. 97 % i 2019 og ca. 94 % i 2020.

Klagenavnet har saledes ikke generelt lange sagsbehandlingstider, men afslutter en vaesentlig andel af
sagerne efter en sagsbehandlingstid, der under hensyn til sagernes omfang, deres faktiske og juridiske
kompleksitet og de ofte overordentligt store veerdier ma betegnes som kort.
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6.8 Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser (vist som procentvis
fordeling)

Nedenfor er for 2021 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 | ANTAL MANEDER FOR
MATERIELLE KENDELSER (PROCENTVIS
FORDELING)
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6.9 Sagsbehandlingstid i antal maneder for materielle kendelser (vist procentvist
kumulativt)

I nedenstdende tabel er opggrelsen af sagsbehandlingstiden for materielle kendelser i 2021 vist procentvist

kumulativt.
SAGSBEHANDLINGSTID | ANTAL MANEDER FOR
MATERIELLE KENDELSER (VIST PROCENTVIST
100%
KUMULATIVT)
80% 100,0%
87,8% 89,8%
60% 77,6%
) 67,3% 67,3%
40% 55,1% 55,1%
0% 44,9%
0% 20,4%
s 8% 12,2%

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

Tabellen viser, at der i 2021 var afsagt materiel kendelse i ca. 20 % af de sager, hvori en sadan kendelse blev
afsagt, i Igbet af tre-fire maneder mod 37 % i 2019 og ca. 41 % i 2020. | 2021 var der endvidere afsagt
materiel kendelse i ca. 55 % af sagerne i Igbet af fem-seks maneder mod ca. 67 % i 2019 og 50 % i 2020.
Videre ses det, at der i 2021 efter syv-otte maneder var afsagt materiel kendelse i ca. 67 % af sagerne mod
87 % i 2019 og ca. 77 % i 2020. De resterende 33 % (2019: 13 % og 2020: 23 %) af sagerne, hvis
sagsbehandlingstid strakte sig over laengere tid, hgrer erfaringsmaessigt til i kategorien af szerligt store og
juridisk/teknisk meget komplicerede sager, der ngdvendigvis har en leengere sagsbehandlingstid. Nar der
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ses pa klagenaevnets sagsbehandlingstid for materielle kendelser, er det vigtigt at veere opmaerksom p3, at
arbejdet med en sag ofte ikke alene bestar i at udarbejde en materiel kendelse, men at der undervejs i

mange af sagerne ogsa bruges betydelige ressourcer pa at treeffe afggrelse(r) vedrgrende opsaettende
virkning og aktindsigt efter forvaltningsloven, jf. ogsa ovenfor afsnit 5.2.
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7. ANDRE AKTIVITETER | KLAGENZAVNET

Klagenaevnets udadrettede aktiviteter i 2021 var ogsa dette ar som fglge af COVID-19-pandemien
begraenset set i forhold til arene fgr pandemien.

Klagenzevnets formand Nikolaj Aarg-Hansen og naestformand Katja Hgegh holdt den 8. februar 2021 oplaeg
ved JUC Udbudskonference, der foregik virtuelt, hvor naevnets sekretariat deltog.

Klagenzvnet og naevnets sekretariat deltog den 29. juni 2021 i et virtuelt mgde i Network of first instance
procurement review bodies, arrangeret af EU-Kommissionen.

Klagenaevnets formand Nikolaj Aarg-Hansen og naestformand Kirsten Thorup holdt opleeg ved JUC
Udbudskonference den 17. november 2021, der denne gang blev afholdt fysisk. Neevnets sekretariat deltog
ogsa pa konferencen.
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