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Klagenaevnet for Udbud, Danmark

Efter indholdsfortegnelsen indeholdes nedenfor resuméer af de kendelser,
som Klagenavnet for Udbud har afsagt i andet halvar af 2009. Resuméer-
ne er opstillet i kronologisk orden. Den dato, som hvert resume indledes
med, er datoen for afsigelsen af den pageeldende kendelse.

Serligt om opsattende virkning bemeerkes:

Klagenavnet tager kun stilling til, om der skal meddeles opsattende
virkning i en sag, hvis klageren begerer opsattende virkning. Klagenav-
nets afgerelser herom er med enkelte undtagelser ikke truffet i kendelses-
form. Resumeéerne nedenfor indeholder derfor ikke egentlige beskrivelser
af Klagenavnets afgerelser om opsettende virkning. Hvis der under for-
beredelsen af en sag, der er afsluttet med kendelse, er truffet afgarelse om
opsattende virkning, vil dette dog veere naevnt i resuméet, og resuméerne
omtaler derfor de fleste af Klagenavnets afggrelser om opsattende virk-
ning.
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Indholdsfortegnelse vedrgrende kendelsernes
emner

EU-udbud af et byggeri i totalentreprise i form af »omvendt licitation«.

Overtradelse af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved
sammenblanding af mindstekrav og tilbudsvurdering og ved, at et underkriterium

angik forventet pris for et byggeprojekt, der ikke var omfattet af udbuddet.

Opseattende virkning. Annullation af udbudsproceduren...........ccccoovoveieienenienieninniennnns 9

Overtraedelse af EU-udbudsreglerne ved efter tilbudsfristens udlgb at anmode
tilbudsgiverne om nye tilbud med forleenget kontraktperiode og &ndret ydelse, at
indhente arsrapporter for tilbudsgiverne og at indlede forhandlinger med
tiloudsgiverne om finansiering. Overtraedelse ved, at nogle underkriterier angik
tiloudsgivernes egnethed eller mindstekrav, og ved, at nogle andre underkriterier
var uklare og til dels overlappende. Overtraedelse af Udbudsdirektivets artikel 53
ved, at underkriteriernes veaegtning var angivet for flere underkriterier under ét.
Overtraedelse ved at leegge vaegt pa forhold, der ikke var naevnt i
udbudsbetingelserne, ved uigennemskuelig og inkonsekvent tilbudsvurdering og
ved ubegrundet tildeling af lavt pointtal til et tilbud. Overtreedelse ved at tage et
tilbud i betragtning, selvom tilbuddet indeholdt forbehold vedrgrende
grundlaeggende elementer i udbudsbetingelserne. Overtraedelse af
Udbudsdirektivets artikel 39. Overtraedelse af § 6 a i bekendtggrelse nr. 937 af 6.
september 2004 ved underretning til tilbudsgivere om, at de ikke havde faet
kontrakten, uden samtidig underretning om tildelingsbeslutningen, og ved, at
underretningen var telefonisk. En klageberettiget har ret til at klage over et
hvilket som helst forhold vedrgrende et udbud. Udbyderen havde bevisbyrden for,
at nogle underkriterier, der kunne forstas som udvalgelseskriterier, ikke var
blevet anvendt som udvelgelseskriterier, og for, at udbyderens grove
overtraedelser ikke havde haft betydning for tilbudsvurderingen. Annullation.
Ikke opseettende virkning, da der ikke var udsigt til, at dette ville medfgrte et
uopretteligt tab for KIAgeren ... 11

EU-udbud annulleret af udbyderen som fglge af fejl ved udformningen af
udbudsbetingelserne og tilbudsvurderingen. En tilbudsgiver tillagt erstatning til

deaekning af negativ kontraktsinteresse, da det var sandsynliggjort, at

tilbudsgiveren ikke ville have afgivet tilbud, hvis tilbudsgiveren havde veret

bekendt med, at der ikke ville blive gennemfart en korrekt tilbudsvurdering. Hvis

en udbyder har annulleret et udbud med saglig grund, er der som udgangspunkt

ikke grundlag for at paleegge udbyderen at erstatte en tilbudsgivers positive
opfyldelsesinteresse, og der foreld ikke ganske sarlige omstaendigheder, der

kunne fare til fravigelse af dette udgangspunkt. .........cccocvvivviveeeieeicie e 16

En ordregivers forhdndssken med hensyn til, om en kontrakts anslaede verdi nar
op pa terskelveerdien, skal af hensyn til udbudsdirektivernes effektive virkning
udaves forsigtigt, og terskelvardien skal anses naet, hvis der foreligger en ikke
ubetydelig usikkerhed om vardien. En kontrakt om levering af maskinel og
installation af maskinellet i en bygning under opfarelse kunne betragtes som en
delkontrakt vedrgrende opfarelsen af bygningen. Ordregiverens forhandssken
vedrgrende delkontraktens anslaede veerdi var utilstreekkeligt, og delkontraktens
anslaede veerdi var for hgj til at opfylde Forsyningsvirksomhedsdirektivets regel
om delkontrakter, der er undtaget fra udbudspligten. Annullation af ordregiverens
beslutning om at ivaerksatte en tilbudsindhentning efter Tilbudslovens afsnit |1
vedrgrende delkontrakten, selvom der var indgéet kontrakt pa grundlag af
tiloudsindhentningen, og selvom der ikke var givet klagen opsettende virkning,
da det var en grov overtraedelse af Forsyningsvirksomhedsdirektivet, at
delkontrakten ikke var udbudt efter direktivet, og da hensynet til
udbudsdirektivernes effektive virkning talte for annullation. Ikke opsettende
virkning, bl.a. med henvisning til, at der generelt er tungtvejende
samfundsmaessige interesser knyttet til gennemfarelsen af kontrakter under
ForsyningsvirkSomhedSaireKtiVeL ...t 16

En udbyder har ikke pligt til pa forhand at give oplysning om en
evalueringsmodel, der anvendes ved tilbudsvurderingen. Det kan ikke af
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Udbudsdirektivet udledes, at en i udbudsbetingelserne indikeret reekkefalge af
underkriterierne skal falges ved tilbudsvurderingen (dissens). Udbyderens
evalueringsmodel kunne fare til resultater i strid med udbudsreglerne, men havde
ikke gjort det i det konkrete tilfeelde. Overtradelse af principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed ved upracise angivelser om, hvad udbyderen
ville legge veegt pa i relation til to underkriterier. Udbyderen var berettiget, men
ikke forpligtet, til at afvise tilbud, der ikke opfyldte udbudsbetingelsernes krav
vedrgrende referencelister, oplysning om omsetning, regnskaber, sproglig
udformning og beskrivelse af en tilbudt vare. Overtreedelse ved at indga kontrakt
om et produkt med en tilbudsgiver, hvis tilbud ikke omfattede produktet.
Udbudsdirektivets artikel 41 overtradt ved, at udbyderens redeggrelse for de
antagne tilbuds karakteristika og relative fordele ikke var sket ved en skriftlig
meddelelse. Regnskaber, hvoraf fremgik, at en tilbudsgiver ikke havde ansatte,
var dokumentation for, at tilbudsgiveren ikke kunne vare i restance med sociale
bidrag. Overtraedelse af udbudsreglerne ved at lade udbuddet omfatte et produkt,
der ikke var beskrevet i udbudsbekendtgarelsen. Nar en udbyder har truffet en
tildelingsbeslutning og har underrettet tilbudsgiverne om den, kan udbyderen ikke
tilbagekalde tildelingsbeslutningen uden samtidig at annullere udbuddet. Ikke
opsettende virkning. Tkke annullation ... 18

Minimumskrav skal veere udformet saledes, at tilbudsgiverne ikke er i tvivl om, at

der er tale om minimumskrav. Denne betingelse var ikke opfyldt vedrgrende

nogle krav, hvorfor afvisning af nogle af klagerens tilbud var uberettiget.

Afvisning af andre af klagerens tilbud var uberettiget, da tilbuddene opfyldte
minimumskravene. Det tilkommer udbyderen at fastsette, hvorledes det skal
konstateres, om tilbudte produkter opfylder minimumskravene, og udbyderen

havde valgt hensigtsmassige afprgvningsmetoder og havde gennemfart

afpravningen forsvarligt. Ikke opsettende VIrkning .......c.ccoovevverevenienennsieseeeesese s 22

Nogle minimumskrav var ikke egnede som minimumskrav, da konstateringen af,
om kravene var opfyldt, afhang af subjektive og skensmassige vurderinger.
Tilbud afvist med urette. Overtraedelse af § 6 a, stk. 3, i bekendtgarelse nr. 927 af
16. september 2004 ved, at udbyderens underretning om tildelingsbeslutningen
ikke indeholdt en summarisk begrundelse vedrgrende hver enkelt af de
rammeaftaler, som udbyderen havde besluttet at indga kontrakt om. Overtraedelse
af Udbudsdirektivets artikel 41, stk. 1, ved ikke hurtigst muligt at underrette en
tilbudsgiver om afvisning af dennes tilbud. Klagenavnet har ikke efter Lov om
Klagenavnet for Udbud kompetence med hensyn til danske regler om aktindsigt,
men er rekursmyndighed i henhold til Forvaltningsloven med hensyn til
partsaktindsigt i udbudssager. Ikke annullation ...........ccccocvvvvivvinincicsce e 23

Som falge af en angivelse i udbudsbetingelserne af, at tilbud med forbehold ville

blive anset for ukonditionsmaessige, var udbyderen forpligtet til at afvise et tilbud,

der indeholdt nogle forudsatninger, idet disse forudsatninger som fglge af den

naevnte angivelse i udbudsbetingelserne og efter deres indhold matte anses som
forbehold. Udbyderen havde ikke pligt til at spgrge tilbudsgiveren om, hvorledes
forudsaetningerne skulle forsts. Ikke foreleeggelse for EF-domstolen. Ikke

OPSELLENAE VIFKNING ...t e 25

Indhentning af tilbud efter Tilbudslovens afsnit 11 vedrgrende en tjenesteydelse

omfattet af Udbudsdirektivets bilag 11 B. Nogle delvis erkendte overtraedelser af
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed. Nogle klagepunkter ikke

taget til falge. En evalueringsmodel, hvorefter tilbuddene blev vurderet i forhold

til hinanden i relation til underkriteriet »Tilbudspris« og i forhold til
udbudsbetingelserne i relation til de gvrige underkriterier, var ikke i strid med
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed. Ikke annullation. Ikke

OPSERIENTE VIFKNING ...ttt 26

En angivelse i udbudsbetingelser af, at tilbud ikke mé indeholde forbehold,
medfarer isoleret set pligt for udbyderen til at afvise tilbud med forbehold, ogsa i
tilfeelde, hvor en sadan pligt ikke ville fglge af udbudsreglerne. | det konkrete
tilfeelde kunne en sadan angivelse imidlertid ikke forstés efter sin ordlyd og skulle
forstds i sammenhang med en anden angivelse. Et forbehold vedrgrende
vinterforanstaltninger angik i det konkrete tilfeelde ikke et grundleeggende
element i udbudsbetingelserne og kunne prisszttes. Prissatning af forbehold skal
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foretages sadan, at der skabes fuld sikkerhed for, at tilbudsgiveren ikke ved

forbeholdet opnar en gkonomisk fordel, og en prissetning pa grundlag af en
sandsynlighedsberegning af konsekvenserne af forbeholdet om

vinterforanstaltninger opfyldte ikke dette krav. Overtraedelse ved anvendelse af en
pointmodel, der afveg fra en pointmodel, der var beskrevet i udbudsbetingelserne.

Det var ikke i strid med udbudsreglerne at stille krav om og leegge veegt pa cv for
ngglepersoner, da der ikke var tale om en vurdering af tilbudsgivernes generelle
egnethed, men derimod om oplysninger til brug for tilbudsvurderingen i relation

til udbyderens sarlige krav til projektets gennemfarelse (dissens). Ikke

opseattende virkning. Tkke annuIlation ... 28

Udbud med forhandling pa grundlag af en projektkonkurrence. Udbyderen havde
ikke pligt til under forhandlingerne med tilbudsgiverne at drgfte samtlige forhold
i tilbuddene. En klage over tilbudsvurderingen afvist, da Klagenavnet ikke
erstatter udbyderens sken med sit eget. Som faglge af omstaendighederne var det
ikke i strid med udbudsreglerne, at udbyderen ved tilbudsvurderingen lagde vagt
muligheden for bearbejdelse af tilbuddene og yderligere tiltag efter
kontraktsindgaelsen. Overtraedelse af principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed og bekendtggrelse nr. 937 af 16. september 2004 § 6 a, stk. 2 og
3, ved ikke at give en tilbudsgiver underretning om tildelingsbeslutningen med en
summarisk begrundelse herfor pa engelsk, da tilbudsgiverens tilbud i
overensstemmelse med udbudsbetingelserne var affattet pa engelsk, og da
forhandlingerne med tilbudsgiveren ligeledes var foregdet pa engelsk. Ikke
annullation. 1kke opsattende VIrKNING .....c.cocoeeiiiiiiiie e 31

Det var ikke i strid med ligebehandlingsprincippet at praekvalificere et

konsortium, der som underleverandgr anvendte en virksomhed, som havde udfart

et begreenset arbejde for udbyderen i forbindelse med udarbejdelsen af
udbudsbetingelserne. Angivelsen af underkriterier i prioriteret reekkefglge i stedet

for veegtet ikke tilsidesat. Betingelserne efter Udbudsdirektivet for at anse den

udbudte kontrakt for serligt kompleks var opfyldt, hvorfor udbyderen var

berettiget til at anvende udbudsformen konkurrencepraget dialog. Ikke

OPSELLENAE VIFKNING ...t e 33

Overtreedelse af Tilbudslovens § 15 ¢ ved indgaelse af aftale om Bilag Il A-
tjenesteydelse under teerskelveardien uden at have foretaget en forudgaende
annoncering. Betingelserne i Tilbudslovens § 15 c, stk. 2, jf. Udbudsdirektivets

artikel 31, og Tilbudslovens § 15 c, stk. 3, var ikke opfyldt. Ikke annullation .............. 34

Krav i udbudsbetingelser om, at tilouddene skulle omfatte et stort antal produkter,

var ikke i strid med ligebehandlingsprincippet. Ikke opsattende virkning med
henvisning til, at klageren ikke havde afgivet tilbud, hvorfor opsettende virkning

ikke var ngdvendig for at afveerge et uopretteligt tab hos klageren ..........cccccoevvvivenene. 35

Tilbudsindhentning i medfer af Tilbudslovens afsnit 11 vedrgrende Bilag 1l B-
tjenesteydelser bestaende af operationer m.m. Et mindstekrav om, at

tjenesteydelserne skulle udfares i udbyderens omrade eller inden for en bestemt

afstand fra dette, var ikke i strid med ligebehandlingsprincippet. Ikke opsettende
VITKNINQ ¢t e bbbt e e b e b bt b bt e b e et et saenbenbe b 36

Nogle delkriterier var ikke udveelgelseskriterier, da de ikke angik tilbudsgivernes
generelle egnethed. Et andet delkriterium var til dels et udveslgelseskriterium, da
det til dels var relateret til den enkelte tilbudsgivers evne eller egnethed. En
udbyder ma ikke foretage tilbudsvurderingen ud fra formodninger om
egenskaberne ved det tilbudte. En udbyder har som udgangspunkt ikke pligt til at
kontrollere rigtigheden af oplysninger i et tilbud, men det kan vare i strid med
ligebehandlingsprincippet, hvis udbyderen leegger abenbart urigtige oplysninger i
et tilbud til grund for tiloudsvurderingen. Klagenavnet havde ikke grundlag for at
tilsideseette udbyderens sken ved tilbudsvurderingen. Det var ikke i strid med
ligebehandlingsprincippet. at udbyderen under et udbud med forhandling havde
givet oplysninger om nogle danske regelkrav til den valgte tilbudsgiver og ikke til
klageren, da den valgte tilbudsgiver var et udenlandsk konsortium, og da klageren
var en dansk virksomhed, der métte formodes at kende kravene. Udbyderen matte
ikke indhente prisoplysninger fra klageren. En udbyder, der efter at have givet
tilbudsgiverne underretning om tildelingsbeslutningen konstaterer en fejl i
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udbuddet, kan ikke rette fejlen, men skal annullere udbuddet og dermed
tildelingsbeslutningen. Det er en betingelse for at overga til udoud med

forhandling i medfgr af Udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra a, at ingen af de
modtagne tilbud er konditionsmassige. Klageren var ikke ved passivitet afskaret

fra at fremsaette et klagepunkt, selvom klageren havde haft anledning til at gere

det pageeldende forhold gaeldende over for udbyderen far klagen til Klagenavnet.

Ikke opseettende virkning. Ikke annullation ..o 36

En option skulle medregnes i ordregiverens forhandssken med hensyn til, om et

indkeb naede op pa terskelveardien, og ordregiveren skulle derfor have iveerksat

et EU-udbud i stedet for en tilbudsindhentning efter Tilbudslovens afsnit II.

Nogle klagepunkter vedrgrende tilbudsindhentningen efter Tilbudslovens afsnit |1

afvist, da Klagenavnet ikke havde anledning til at tage stilling til dem.

ANNUITELION L.ttt b et n s 41

Overtradelse af Udbudsdirektivets artikel 23, stk. 8, og principperne om

ligebehandling og gennemsigtighed ved henvisning i udbudsbetingelserne til
referenceprodukter, da kontraktens genstand kunne beskrives uden henvisning til
referenceprodukter. Overtreedelse af direktivets artikel 53 og principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed ved anvendelse af tildelingskriteriet det

gkonomisk mest fordelagtige tilbud, selvom kontraktens genstand var sa

detaljeret beskrevet i udbudsbetingelserne, at det reelt kun var muligt at vurdere
tilbuddene pa grundlag af tilbudspriserne. Annullation. Ikke opsettende virkning....... 41

Forlengelse af en rammeaftale var i strid med Udbudsdirektivet, da ordregiveren
skulle have ivearksat et nyt udbud s betids, at der kunne indgas ny aftale ved
rammeaftalens udlgb, da der ikke forela uforudseelige omstaendigheder, som
kunne begrunde, at dette ikke skete, og da betingelserne for at ivaerksatte et
udbud med forhandling herefter ikke var opfyldt. En ordregiver ma ikke indga
kontrakt med en tilbudsgiver efter vedstaelsesfristens udlgb, hvis
kontraktgrundlaget har endret sig. En a&ndring af begyndelsestidspunktet med
mere end et ar for udbudte 2-arige rammeaftaler var i strid med Udbudsdirektivet.
Annullation, herunder af ordregiverens beslutning om at forleenge en rammeaftale
i strid med Udbudsdirektivet, uanset at rammeaftalen var udlgbet og klagen var
indgivet til Klagenavnet 15 maneder efter udlgbet ...........ccccovvireiieeiissceee, 43

At en virksomhed tidligere havde ophevet en kontrakt med udbyderen og tabt en
efterfglgende voldgiftssag om ophavelsen, var ikke en alvorlig fejl som

omhandlet i Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d, og forholdet kunne derfor

ikke kunne begrunde, at virksomheden i medfar af denne bestemmelse blev afvist

som tilbudsgiver ved et nyt udbud fra udbyderen. Ikke opsattende virkning................ 46

Udbyderen kunne kraeve dokumentation fra alle deltagere i et konsortium med

hensyn til udelukkelsesgrundene i Udbudsdirektivets artikel 45. Et krav om, at

danske ansggere om praekvalifikation skal fremsende saddan dokumentation i form

af en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen er ikke i strid med

forbuddet mod forskelsbhehandling som falge af nationalitet.............ccccviiiiniiinnnn, 47

Udbyderen var som fglge af tre konstaterede overtraedelser erstatningsansvarlig
over for en forbigaet tilbudsgiver. Betingelserne for at pélaegge udbyderen at
betale erstatning til deekning af positiv opfyldelsesinteresse var imidlertid ikke
opfyldt, da det ikke var bevist eller sandsynliggjort i overvejende grad, at
tilbudsgiveren ville have faet en kontrakt, hvis udbyderen ikke havde overtradt
udbudsreglerne. Udbyderen var derimod forpligtet til at betale tilbudsgiveren
erstatning til deekning af tilbudsgiverens negative kontraktsinteresse, da det ikke
havde pahvilet tiloudsgiveren at undlade at afgive tiloud som falge af et
underkriterium, der rettelig var et udveelgelseskriterium, og da tilbudsgiveren ikke
ved tilbudsafgivelsen kunne forudse udbyderens gvrige overtraedelser af
UADUASTEGIEINE ...ttt ettt b et b e e ene e 48

Ikke grundlag for at tilsidesztte udbyderens skan med hensyn til betydningen for
tiloudsvurderingen af en uklar angivelse i et tilbud. Overtraedelse af principperne
om ligebehandling og gennemsigtighed ved at tage et tilbud i betragtning, selvom
det ikke opfyldte udbudsbetingelsernes krav om udtrykkelig udfyldelse af et
spargeskema. Overtraedelse af gennemsigtighedsprincippet ved forskellig
angivelse af underkriterierne og deres veegtning i udbudsbekendtgarelsen og
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udbudsbetingelserne og ved at lade nogle delkriterier indga veegtet ved
tiloudsvurderingen, selvom delkriterierne i udbudsbetingelserne var angivet
prioriteret. Annullation. Ikke opsattende VIrkning .........ccccoovvevviviireieicnc i, 49

Tilbud med rette afvist som ukonditionsmaessigt som falge af en bemaerkning i
tilouddet, der bade efter placeringen og ordlyden var et forbehold om tidsplanen

og dermed om et grundlaeggende element i udbudsbetingelserne, og da

bemerkningen var uden mening, hvis den som hevdet af tilbudsgiveren skulle

forstas anderledes. En spargsmalsfrist, der udlgb 19 dage fer tilbudsfristens

udlgb, var i strid med Udbudsdirektivets artikel 39, stk. 2. Ikke annullation. Ikke
OPSELLENAE VIFKNING ... et 50

Udbyderens annullation af et udbud som falge af fejl i udbudsbetingelserne var
berettiget, selvom udbyderen havde givet tilbudsgiverne underretning om alle
tiloudspriser. Udbuddet kunne annulleres i sin helhed, selvom fejlene ikke angik

alle dele af den udbudte YAEISE .........cveieiiiirece e 51

Tilbud med rette afvist som ukonditionsmaessigt, da tilbudsgiveren ikke som

kreevet i udbudsbetingelserne havde underskrevet en erklaering om geeld til det
offentlige, og da tilbudsgiverens underskrift pa en henvisning i tiloudslisten til
erklzeringen ikke kunne anses for en underskrift pa erkleeringen. lkke opszttende
VITKINING ¢ttt ettt bbbt 52

Tilbud med rette afvist som ukonditionsmaessigt, da tilbudsgiveren ikke som

kreevet i udbudsbetingelserne havde vedlagt tilbuddet en underskrevet erklering

om geld til det offentlige, og da tilbudsgiverens underskrift pd en henvisning i
tilbudslisten til erklaeringen ikke kunne anses for en underskrift pa erkleringen.
Udbyderen overtradte dog ligebehandlingsprincippet ved yderligere at begrunde
afvisningen af tilbuddet med, at tilbudsgiveren ikke havde vedlagt en kraevet
garantierklaring, da denne erklaring var vedlagt tilbuddet. Ikke annullation. Ikke
OPSELLENAE VIFKNING c.evvieiecse ettt nneereene e 53

Tilbudsgiveren havde bevisbyrden for, at tilbuddet var vedlagt en kraevet

oplysning om referencer, og denne bevisbyrde var ikke lgftet. Udbyderen

overtradte ligebehandlingsprincippet ved til dels at begrunde afvisning af

tilouddet med, at det af en vedlagt bankerklering ikke kunne ses, om banken ville

stille garanti for tilbudsgiverens forpligtelser, da et krav i udbudsbetingelserne om
erkleering fra bank eller kautionsselskab ikke gik ud pa, at banken eller
kautionsselskabet skulle forpligte sig til at stille garanti. Ikke opsettende virkning ..... 54

Udbyderen overtradte gennemsigtighedsprincippet og Udbudsdirektivets artikel

53 ved at beregne tilbudspriserne pa grundlag af gennemsnittet af de tilbudte

priser og rabatter og pa grundlag af et forhold, der ikke fremgik af

udbudsbetingelserne. Desuden overtraedelse af principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed ved at foretage tilbudsvurderingen i strid med

udbudsbetingelserne. Ikke opsattende virkning. Annullation ............cccocoveeviviivivnnnnenn, 55

Udbyderen var berettiget til at afvise et tilbud, da en arbejdsklausul, der skulle
vedlegges tilbuddet, ikke som kreevet var underskrevet, og udbyderen ville have
overtradt ligebehandlingsprincippet ved at tage hensyn til en underskrevet
arbejdsklausul, som tilbudsgiveren indsendte senere. Et krav i

licitationsbetingelserne om vedlaggelse af nggletal var ikke uklart og var ikke
fremkommet for sent, hvorfor udbyderen var forpligtet til at afvise et tilbud, der

ikke var vedlagt nggletal. Ikke opsattende VIrkning..........ccocevvvereieieneienensie e 57

Veardien af en partnerskabsaftale vedrgrende it-systemer oversteg

Udbudsdirektivets terskelveerdi, og der skulle derfor forud for indgaelse af

aftalen have varet gennemfart et EU-udbud. Klagenavnet havde ikke hjemmel til

at erkleere partnerskabsaftalen for ugyldig eller til at paleegge ordregiveren at

bringe den til opher. En pastand om lovliggerelse ved EU-udbud af de ydelser,

der var omfattet af partnerskabsaftalen, afvist, da det ikke ville medfare s&ndring

af ordregiverens retsstilling, hvis pastanden blev taget til falge. Annullation ............... 59

Forbigaet tilbudsgiver tillagt erstatning til deekning af negativ kontraktsinteresse,
da tilbudsgiveren ikke kunne forudse, at udbyderen ville overtrede
udbudsreglerne i forbindelse med tilbudsvurderingen, hvorfor der var
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arsagsforbindelse mellem overtraedelserne og tilbudsgiverens forgaeves udgifter

til udarbejdelse af tioUd...........cooeiiii i

Forbigaet tilbudsgiver tillagt erstatning til deekning af negativ kontraktsinteresse,
da tilbudsgiveren ikke kunne forudse, at udbyderen ville overtraede
udbudsreglerne i forbindelse med tilbudsvurderingen, hvorfor der var
arsagsforbindelse mellem overtraedelserne og tilbudsgiverens forgaeves udgifter
til udarbejdelse af tilbud. En indsigelse fra udbyderen under
erstatningsspergsmalets behandling om, at tilbudsgiverens tilbud ikke var

konditionsmaessigt, ikke taget til fAlge. ...

Forbigaet tilbudsgiver tillagt erstatning til deekning af negativ kontraktsinteresse,
da tilbudsgiveren ikke kunne forudse, at udbyderen ville overtraede
udbudsreglerne i forbindelse med tilbudsvurderingen, hvorfor der var
arsagsforbindelse mellem overtraedelserne og tilbudsgiverens forgaeves udgifter
til udarbejdelse af tilbud. En indsigelse fra udbyderen under
erstatningsspargsmalets behandling om, at tilbudsgiverens tilbud ikke var

konditionsmaessigt, ikke taget til TAlge........cccovvviviii i

To pastande afvist, da Klagenavnet havde taget stilling til dem ved en tidligere
kendelse om samme licitation. En angivelse i et tilbud var ikke et forbehold om
grundlaeggende elementer i licitationsbetingelserne, hvorfor udbyderen ikke var
forpligtet til at afvise tilbuddet som falge af angivelsen. Det var ikke i strid med
ligebehandlingsprincippet, at udbyderen efter tildelingsbeslutningen, men fagr

kontraktsindgaelsen, holdt et mgde med den valgte tilbudsgiver...............ccccocovrinnn.

En ordregivende myndighed havde overtradt Tilbudslovens afsnit 11 ved ikke at
ivaerksette en tilbudsindhentning vedrgrende en tjenesteydelse, og den
ordregivende myndighed havde derved handlet ansvarspédragende over for en
virksomhed. Virksomheden havde imidlertid bevisbyrden for, at der var
arsagsforbindelse mellem den ansvarspadragende overtraedelse og virksomhedens

haevdede tab, og denne bevisbyrde var ikke lgftet ...

En formel for tildeling af points i relation til underkriteriet »Pris« var i strid med
gennemsigtighedsprincippet, da formlen bevirkede, at underkriteriet ikke blev
veegtet som angivet i udbudsbetingelserne. Desuden overtraeedelse af
gennemsigtighedsprincippet ved manglende angivelse i udbudsbetingelserne af de
forventede anskaffelser under en udbudt rammeaftale. Klagenzavnet har ikke
hjemmel til at annullere et afsluttet udbud. Annullation af tildelingsbeslutningen.

Ikke 0pSattende VIFKNING ......ccciveiiieiisc ettt s
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Resuméer

10. juli 2009. NCC Construction Danmark A/S mod Billund Kommu-
ne

EU-udbud af et byggeri i totalentreprise i form af »omvendt licitation«.
Overtraedelse af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved
sammenblanding af mindstekrav og tilbudsvurdering og ved, at et underkri-
terium angik forventet pris for et byggeprojekt, der ikke var omfattet af ud-
buddet. Opsettende virkning. Annullation af udbudsproceduren

En kommune iveerksatte et begraenset udbud efter Udbudsdirektivet
vedrgrende projektering og opfarelse af et Idraets- og Kulturcenter i total-
entreprise. Projektet var opdelt i to etaper, bengvnt etape 1 og etape 2.
Udbuddet omfattede kun etape 1.

Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Udby-
deren havde fastsat en bestemt belgbsramme til det udbudte projekt, hvor-
for udbuddet blev gennemfgrt som en »omvendt licitation«, hvilket var
angivet udtrykkeligt i udbudsbetingelserne med henvisning til belgbs-
rammen. Der var derfor ikke fastsat et underkriterium om tilbudspris eller
lignende. Falgende var imidlertid angivet i udbudsbetingelserne: Tilbud,
der ikke opfyldte den fastsatte belgbsramme, og tilbud, der ikke gik ud pa
udferelse af et neermere angivet minimum, benavnt »basismodel«, ville
ikke blive taget i betragtning.

Der var fastsat forskellige underkriterier.

Et af underkriterierne havde betegnelsen »Mest for pengene«. Til dette
underkriterium var knyttet falgende delkriterier (af forstaelsesgrunde om-
formuleret gengivet): a. gennemsigtighed i prissatning, b. pris for etape 1,
c. gennemsnitspris pr. m? for etape 1, d. samlet pris for begge etaper og e.
udenomsanlaeg. Det var angivet i udbudsbetingelserne, at etape 2 og
udenomsanlaeggene faldt uden for udbyderens belgbsramme, men at pri-
sen for etape 2 ville blive beregnet pa grundlag af tilbudsgiverens gen-
nemsnitspris for etape 1. | udbudsbetingelserne var endvidere angivet, at
tilbuddene i relation til det omhandlede underkriterium ved tilbudsvurde-
ringen ville fa tildelt karakter efter en skala fra O til 10, og at tiloud, der
kun gik ud pa udferelse af basismodellen, ville fa karakteren 6.

Der indkom tilbud fra 5 praekvalificerede virksomheder, hvorefter ud-
byderen besluttede at indga kontrakt med en tilbudsgiver K.

En anden tilbudsgiver N klagede til Klagenavnet over, at udbyderen
havde begaet en nermere angiven fejl ved vurderingen af tilbuddene. Ud-
byderen erkendte fejlen og tilkendegav, at der ville blive foretaget en ny
vurdering af tilouddene. N tilbagekaldte derefter klagen til Klagensvnet,
der besluttede ikke at behandle klagen.

Udbyderens bedgmmelseskomité foretog herefter en ny tilbudsvurde-
ring og indstillede pa grundlag heraf til udbyderen, at der blev indgaet
kontrakt med K, hvis tilbud bedemmelseskomitéen ogsa efter den nye til-
budsvurdering ansa for det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Udbyde-
ren gjorde tilbudsgiverne bekendt med bedgmmelseskomitéens indstil-
ling.

N klagede derefter pa ny til Klagenaevnet. Klagenavnet tog en begee-
ring fra N om opsettende virkning til falge, hvilket bevirkede, at udbyde-
ren ikke traf beslutning om tildeling af kontrakten.
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N nedlagde for Klagenavnet forskellige pastande, der sigtede til, at
udbyderens bedgmmelseskomité havde begaet nermere angivne fejl ved
den nye tilbudsvurdering.

Klagenavnet besluttede at behandle nogle spgrgsmal ex officio. N's
pastande blev herefter subsidiare i forhold til de pagaldende spgrgsmal,
hvilket medfarte, at Klagenavnet ikke kom til at tage stilling til N's pa-
stande.

Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Konstateret, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved angivelserne i udbudsbetingelserne af,
at tilbud, der ikke som minimum gik ud pa udfarelse af basismodellen,
ikke ville blive taget i betragtning, og af, at tilbud, der kun gik ud pa ud-
farelse af basismodellen, ville fa tildelt karakteren 6 i relation til underkri-
teriet »Mest for pengene«. Der var herved sket en sammenblanding af
mindstekrav, som tilouddene skulle opfylde, med underkriteriet »Mest for
pengene« og med tilbudsvurderingen (spargsmal 5).

2) Konstateret, at underkriteriet »Mest for pengene« ikke var egnet til
at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud som fglge af, at der
ved tilbudsvurderingen i henhold til underkriteriet blev lagt veegt pa pris
for etape 2, jf. delkriterium d til underkriteriet, selvom etape 2 ikke var
omfattet af udbuddet og ville forudsette et nyt selvsteendigt udbud. Un-
derkriteriet »Mest for pengene« var herefter i strid med principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed (spargsmal 6).

Klagenavnet annullerede udbudsproceduren, som ikke var afsluttet,
idet udbyderen endnu ikke havde truffet bestemmelse om tildeling af kon-
trakt, og henviste til, at udbuddet var behzaftet med s vaesentlige fejl, at
det ikke kunne lovliggares.

10
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14, juli 2009. Updata Danmark A/S mod Lyngby-Taarbek Kommune
Overtreedelse af EU-udbudsreglerne ved efter tilbudsfristens udlgb at
anmode tilbudsgiverne om nye tilboud med forleenget kontraktperiode og
@ndret ydelse, at indhente arsrapporter for tiloudsgiverne og at indlede
forhandlinger med tilbudsgiverne om finansiering. Overtraedelse ved, at
nogle underkriterier angik tiloudsgivernes egnethed eller mindstekrav, og
ved, at nogle andre underkriterier var uklare og til dels overlappende.
Overtraedelse af Udbudsdirektivets artikel 53 ved, at underkriteriernes
veegtning var angivet for flere underkriterier under ét. Overtraedelse ved at
legge veegt pa forhold, der ikke var navnt i udbudsbetingelserne, ved
uigennemskuelig og inkonsekvent tilbudsvurdering og ved ubegrundet
tildeling af lavt pointtal til et tiloud. Overtraedelse ved at tage et tilbud i
betragtning, selvom tilbuddet indeholdt forbehold vedrgrende grundleeg-
gende elementer i udbudsbetingelserne. Overtraedelse af Udbudsdirektivets
artikel 39. Overtraedelse af 8 6 a i bekendtgarelse nr. 937 af 6. september
2004 ved underretning til tiloudsgivere om, at de ikke havde faet kon-
trakten, uden samtidig underretning om tildelingsbeslutningen, og ved, at
underretningen var telefonisk. En klageberettiget har ret til at klage over et
hvilket som helst forhold vedrgrende et udbud. Udbyderen havde bevis-
byrden for, at nogle underkriterier, der kunne forstas som udvelgel-
seskriterier, ikke var blevet anvendt som udveaelgelseskriterier, og for, at ud-
byderens grove overtraedelser ikke havde haft betydning for tilbudsvur-
deringen. Annullation. Ikke opsattende virkning, da der ikke var udsigt til,
at dette ville medfarte et uopretteligt tab for klageren

En kommune ivaerksatte et offentligt udbud efter Udbudsdirektivet
vedrgrende en tjenesteydelse om etablering og drift af en samlet telefon-
og datameessig infrastruktur for alle kommunens arbejdspladser.

Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tiloud pa
grundlag af fglgende underkriterier: 1. Systemlgsning, 2. Funktionalitet,
3. Udstyrets beskaffenhed/formaen, 4. Genbrug af eksisterende udstyr, 5.
Fremtidssikring, 6. Systemmaessige forhold, 7. Overholdelse af standar-
der, 8. Leverandermassige forhold, 9. Service- og supportmessige for-
hold, 10. @konomi, anskaffelse, 11. @konomi, drift, 12. Miljg- og ener-
gimassige forhold, 13. Projektplan, implementering, 14. Kvalitetssikring,
projektledelse og 15. Forbehold over for kontrakt.

Ifelge udbudsbetingelserne veegtedes underkriterierne saledes: Under-
kriterium 1-7 veegtedes med 60 % under ét, underkriterium 8-9 vaegtedes
med 5 % under ét, underkriterium 10-11 veegtedes med 20 % under ét,
underkriterium 12 veegtedes med 5 %, underkriterium 13-14 vagtedes
med 5 % under ét, og underkriterium 15 vaegtedes med 5 %

Der indkom tilbud fra 6 virksomheder. Udbyderen foretog forskellige
tilbudsevalueringer efter hinanden og besluttede at indga kontrakt med en
af tilbudsgiverne. Udbyderen orienterede telefonisk de andre tilbudsgive-
re om, at de ikke havde faet tildelt kontrakten, men underrettede dem ikke
om, hvilken tilbudsgiver der ville blive indgaet kontrakt med. Senere, dvs.
efter klagen til Klagenavnet, sendte udbyderen de navnte tilbudsgivere
en skriftlig underretning om tildelingsbeslutningen.

Efter den omtalte telefoniske underretning klagede en af de tilbudsgi-
vere, der ikke havde faet kontrakten, til Klagenavnet. En begering fra
klageren om opsettende virkning blev ikke taget til fglge med den be-
grundelse, at der ikke pa det foreliggende grundlag var udsigt til et uop-
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retteligt tab for klageren, safremt der ikke blev tillagt klagen opsattende
virkning.

Klageren nedlagde en raekke pastande gaende ud pa, at Klagenavnet
skulle konstatere, at udbyderen havde overtradt udbudsreglerne pa ner-
mere angivne punkter, jf. nedenfor. Udbyderen nedlagde pastand om, at
klagen ikke blev taget til falge (dog med principal pastand om afvisning
pa et enkelt punkt, se ligeledes nedenfor). Udbyderen erkendte ganske
vist at have overtradt udbudsreglerne som angivet i en del af klagerens
pastande, men gjorde med hensyn til disse pastande geldende, at over-
tredelserne havde veret uden konkret vaesentlig betydning for tilbuds-
vurderingen.

Klagenavnet udtalte, at en overtreedelses konkrete vaesentlighedsgrad
alene har betydning for Klagenavnets stillingtagen til, om en tildelings-
beslutning skal annulleres, og er uden betydning for afgerelsen af
spgrgsmalet af, om der foreligger en overtreedelse. Klagenavnet tog her-
efter stilling til klagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved efter tilbudsfristens udlgb at have an-
modet tilbudsgiverne om et nyt tiloud med en forleenget kontraktperiode
(pastand 1):

Erkendt af udbyderen og taget til falge.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved efter tilbudsfristens udlgb at &ndre ud-
budsbetingelserne ved, at nogle af udbyderens institutioner udgik af den
udbudte infrastruktur, og ved, at nogle andre institutioner skulle tilkobles
infrastrukturen pa en anden made end angivet i udbudsbetingelserne (pa-
stand 2).

Klageren gjorde om dette klagepunkt bl.a. geldende, at e&ndringerne
favoriserede de tilbudsgivere, hvis tilbud havde den hgjeste anleegsudgift
med hensyn til de pagaldende institutioner. Udbyderen gjorde heroverfor
bl.a. geeldende, at der var tale om et teknisk komplekst funktionsudbud,
og at den udbudte ydelse derfor matte kunne tilpasses, men at &ndringer-
ne ikke havde haft betydning for tilbudsvurderingen.

Klagepunktet blev taget til falge. Klagenavnet udtalte at udbyderen,
selvom der var tale om et funktionshestemt udbud, hvor Igbende justerin-
ger matte forudses, ikke havde haft ret til efter tilbudsfristens udlgh at
kraeve reviderede tilbud pa &ndrede betingelser. Det gjorde ingen forskel,
hvis &ndringerne ikke havde haft betydning for tilbudsvurderingen, men
Klagenavnet henviste i denne forbindelse til, at udbyderen ikke havde be-
stridt klagerens anbringende om, at a&ndringerne favoriserede tilbudsgi-
verne med de hgjeste anlegsudgifter for de pageeldende institutioner.

3) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved efter tilbudsfristens udlgb at indlede
forhandlinger med tilbudsgiverne om en andret finansieringsform (pa-
stand 3):

Erkendt af udbyderen og taget til folge.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved efter tilbuddenes modtagelse at have
anmodet klageren om at e&ndre sit tilbud med hensyn til fabrikat af tilbud-
te produkter (pastand 4):

Ikke taget til felge, da udbyderen ikke havde fremsat en sadan anmod-
ning.

12



Resuméer af kendelser 2. halvar 2009

5) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved efter tilbudsfristens udlgb at have ind-
hentet arsrapporter for tilbudsgiverne (pastand 5):

Erkendt af udbyderen og taget til falge.

6) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed samt Udbudsdirektivets artikel 44 og artikel
53 (om henholdsvis udvelgelseskriterier m.m. og tildelingskriterier) ved
under vurderingen af klagerens tilbud at havde lagt veegt pa sterrelsen af
klagerens virksomhed og klagerens gkonomiske situation (pastand 6):

Taget til fglge. Herved henvist til, at et anbringende fra udbyderen om,
at oplysningerne ikke var indgaet i tilbudsvurderingen, var urigtigt.

7) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 53 ved under
tilbudsvurderingen at have lagt veegt pa tilbudsgivernes kendskab til ud-
byderens netveerk (pastand 7).

Udbyderen pastod dette klagepunkt afvist med henvisning til, at klage-
punktet var uden relevans for klageren som faglge af, at forholdet ikke
havde haft negativ betydning for vurderingen af klagerens tilbud.

Klagenavnet tog ikke udbyderens afvisningspastand til falge med
henvisning til, at klageren som klageberettiget var berettiget til at nedlaeg-
ge pastand om en hvilken som helst overtraedelse af udbudsreglerne. Kla-
genavnet tog endvidere klagepunktet til falge med henvisning til, at det
var uden betydning, om overtraedelsen havde haft indflydelse pa udbyde-
rens vurdering af klagerens tilbud.

8) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 53 ved ikke i
udbudsbetingelserne at have angivet veegtningen for hvert enkelt af un-
derkriterierne (pastand 9):

Taget til falge med henvisning til, at udbyderen ved tilbudsvurderingen
havde vegtet hvert underkriterium for sig i overensstemmelse med kravet
i Udbudsdirektivets artikel 53, stk. 2, om angivelse af veegtning for de
valgte underkriterier, men at udbyderen ikke i udbudsbetingelserne havde
angivet veegtningen af hvert underkriterium.

9) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 53 ved at fast-
seette underkriteriet »15. Forbehold over for kontrakt« (pastand 10):

Erkendt af udbyderen og taget til fglge med henvisning til almindelige
principper for en udbyders handtering af tiloudsforbehold.

10) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 44 ved at fast-
sette underkriterierne »8. Leverandgrmassige forhold« og »14. Kva-
litetssikring, projektledelse«, selvom disse underkriterier angik tilbudsgi-
vernes egnethed (pastand 11):

Klagenavnet udtalte, at udbyderen havde bevisbyrden for, at de to un-
derkriterier ikke var anvendt til generelt at tage stilling til tiloudsgivernes
egnethed og dermed reelt var udveelgelseskriterier,

Klagenavnet tog endvidere klagepunktet til falge med hensyn til un-
derkriteriet »8. Leverandgrmassige forhold«. Klagenavnet henviste her-
ved til, at udbyderen ved vurderingen af klagerens tilbud i relation til det-
te underkriterium alene havde lagt vaegt pa klagerens generelle egnethed
til at lgse opgaven. Som underkriteriet var anvendt, var det derfor et ud-
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vaelgelseskriterium, der ikke var egnet til at identificere det gkonomisk
mest fordelagtige bud.

Klagepunktet blev derimod ikke taget til falge med hensyn til under-
kriteriet »14. Kvalitetssikring, projektledelse«, da tilsvarende forhold ikke
havde gjort sig geeldende vedrgrende dette underkriterium.

11) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 53 ved at have
fastsat underkriterierne »4. Genbrug af eksisterende udstyr« og »7. Over-
holdelse af standarder«, selvom disse underkriterier angik mindstekrav,
der skulle opfyldes (pastand 12):

Taget til fglge. Herved bl.a. henvist til, at tilbud, der ikke opfyldte en
forudsaetning i udbudsbetingelserne om genbrug af eksisterende udstyr,
ville skulle prissettes, hvilket ville pavirke tilbudsvurderingen i relation
til underkriterierne om gkonomi.

12) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 53 ved at have
fastsat underkriterierne »1. Systemlgsning, »2. Funktionalitet«, »3. Udsty-
rets beskaffenhed/formaen« og »6. Systemmaessige forhold«, idet disse
underkriterier var uigennemsigtige og til dels indbyrdes overlappende
(pastand 13):

Taget til folge. Bl.a. henvist til, at udbyderen ikke havde redegjort for,
hvordan de pagaldende underkriterier forholdt sig til hinanden, og til, at
udbyderens forskellige tilbudsevalueringer ikke var konsekvente i anven-
delsen af underkriterierne.

13) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 53 ved under
tilbudsvurderingen i relation til underkriterierne »10. @konomi, anskaffel-
se« 0g »11. @konomi, drift« at have anvendt en pointmodel, der medfarte
en vilkarlig og uigennemsigtig pointtildeling (pastand 14):

Taget til falge med henvisning til falgende: De to underkriterier skulle
ifelge udbudsbetingelserne vaegtes med en samlet vaegt pa 20 %. | en af
de foretagne tilbudsevalueringer, som udbyderen navnlig havde paberabt
sig, var der imidlertid fastsat 6 delkriterier til de to underkriterier. Disse
delkriterier var blevet veegtet fra 5 % til 35 %, og de var ikke henfart spe-
cielt til de to underkriterier. To personer, der i fgrste omgang havde an-
vendt de omtalte delkriterier, var naet til vidt forskellige points. Tilbuds-
giverne havde herefter ikke ved tilbudsafgivelsen haft mulighed for at
gennemskue, hvorledes et tilbud skulle sammensattes prismaessigt for at
opna den gunstigst mulige konkurrencesituation.

14) Klage over, at udbyderen havde overtradt ligebehandlingsprincip-
pet ved uberettiget at have vurderet klagerens tilbud som ringere end de
gvrige tilbud i relation til underkriterium »12. Miljg- og energimassige
forhold« (pastand 15):

Taget til fglge med henvisning til, at udbyderen ikke havde kunnet re-
degare fyldestgerende for tilbudsvurderingen i relation til dette underkri-
terium, og at det var uklart, hvad udbyderen havde lagt til grund og havde
lagt veegt pa. Udtalt, at Klagenavnet ikke herved havde taget stilling til,
hvilken pointgivning udbyderen skulle vere naet frem til.

15) Klage over, at udbyderen havde overtradt ligebehandlingsprincip-
pet ved at tage tilbuddet fra den valgte tilbudsgiver i betragtning, selvom
denne tilbudsgivers tilbud var ukonditionsmaessigt som felge af forbehold
(pastand 16).
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Udbyderen gjorde bl.a. geeldende, at det af adskillige angivelser i ud-
budsbetingelserne tydeligt fremgik, at der kunne tages forbehold, uden at
der blev sondret mellem forbehold vedrgrende grundleeggende elementer
og andre forbehold, og at den valgte tilbudsgivers tilbud derfor ikke kun-
ne have veret afvist med den begrundelse, at tilbuddet indeholdt forbe-
hold om grundleeggende elementer.

Klagepunktet blev taget til falge med henvisning til, at i hvert fald tre
forbehold i den valgte tilbudsgivers tilbud (vedrgrende forsinkelse, an-
svarsfraskrivelse og havebefgjelser) angik grundleggende elementer,
hvorfor tilbuddet ikke matte tages i betragtning. Klagenavnet bemarkede
herved, at Klagenavnet ikke kunne tiltreede det refererede anbringende fra
udbyderen, og at dette anbringende ville have som konsekvens, at en til-
budsgiver kunne tage forbehold for grundleggende elementer, uden at
dette ville pavirke vurderingen af tilbudsgiverens tilbud negativt med me-
re end 5 %, dvs. den angivne veagtning for underkriterium »15. Forbehold
over for kontrakt«, hvilket ville s&tte selve udbudssystemet ud af kraft.
Klagenavnet bemarkede videre, at anbringendet var i strid med en be-
stemmelse i udbudsbetingelserne om de krav, som tilbuddene skulle op-
fylde.

16) Klage over, at udbyderen havde overtradt Udbudsdirektivets artikel
39 (om bl.a. besvarelse af anmodninger om supplerende oplysninger fra
udbyderen) ved at have fastsat en dato, der 1a godt en maned far tilbuds-
fristens udlgb, som sidste frist for spgrgsmal fra tilbudsgiverne (pastand
17):

Erkendt af udbyderen og taget til falge.

17) Klage over, at udbyderen havde overtradt § 6 a og 6 b i bekendtgg-
relse nr. 937 af 4. september 2004 ved telefonisk at have orienteret de til-
budsgivere, der ikke havde faet kontrakten, om, at de ikke havde faet kon-
trakten, uden at underrette dem om, hvem der havde faet kontrakten med
en summarisk begrundelse herfor (pastand 18):

Klagenavnet konstaterede, at udbyderens telefoniske underretning til
klageren om, at der ikke ville blive indgéaet kontrakt med klageren, ikke
opfyldte kravene til underretning i den navnte bekendtgerelses § 6 a.
Klagenavnet henviste herved til, at udbyderens underretning til tiloudsgi-
vere om, at udbyderen havde besluttet ikke at indga kontrakt med ved-
kommende tilbudsgiver, uden underretning om den tilbudsgiver, der ville
blive indgaet kontrakt med, ikke opfyldte kravet i bekendtgerelsens § 6 a,
stk. 1, om underretning om, hvilke afgarelser, der er truffet med hensyn
til tildeling af kontrakt. Desuden henvist til, at udbyderens telefoniske un-
derretning ikke opfyldte kravet i bestemmelsens stk. 2 om fremsendelse af
underretning. Ordlyden af Udbudsdirektivets artikel 41, stk. 2 (som udby-
deren havde paberabt sig) kunne ikke fare til andet resultat.

Klagenavnet bemerkede, at stand-still perioden i henhold til bekendt-
gerelsens § 6 b ikke lgb fra den telefoniske underretning til klageren, men
farst fra den senere skriftlige underretning, som udbyderen havde afsendt
efter klagen til Klagenavnet.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver og henviste herved bl.a. til falgende: De
overtreedelser, der var konstateret under punkt 16 og 17, kunne ikke fare
til annullation. De gvrige konstaterede overtreedelser var alle grove, og
udbyderens tilbudsevalueringer var beheftet med grove fejl og mangler.
Udbyderen havde bevisbyrden for, at overtreedelser som de pageeldende
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ikke havde haft konkret veesentlig betydning for tildelingsbeslutningen,
og denne bevisbyrde var ikke lgftet.

24. juli 2009. Lyreco Danmark A/S mod Varde Kommune

EU-udbud annulleret af udbyderen som fglge af fejl ved udformningen af
udbudsbetingelserne og tilbudsvurderingen. En tilbudsgiver tillagt er-
statning til deekning af negativ kontraktsinteresse, da det var sandsynlig-
gjort, at tilbudsgiveren ikke ville have afgivet tilbud, hvis tilbudsgiveren
havde veret bekendt med, at der ikke ville blive gennemfart en korrekt
tilbudsvurdering. Hvis en udbyder har annulleret et udbud med saglig
grund, er der som udgangspunkt ikke grundlag for at paleegge udbyderen
at erstatte en tilbudsgivers positive opfyldelsesinteresse, og der forela ikke
ganske sarlige omstendigheder, der kunne fore til fravigelse af dette
udgangspunkt.

Denne kendelse er en fortsettelse af Klagenavnets kendelse af 12.
marts 2009 i samme sag. Sagen angik et udbud i henhold til Udbudsdirek-
tivet vedrgrende nogle rammeaftaler om levering af kontorartikler m.m.
Der indkom tilbud fra tre tilbudsgivere, og udbyderen besluttede at indga
kontrakter med to af tilbudsgiverne. Den tredje tilbudsgiver L protestere-
de herover, hvorefter udbyderen annullerede udbuddet med henvisning til,
at udbudsreglerne var overtradt ved udformningen af udbudsbetingelserne
og ved tilbudsvurderingen. L klagede derefter til Klagenavnet, der ved
kendelsen af 12. marts 2009 konstaterede, at udbyderen havde begaet en
reekke overtraedelser af udbudsreglerne ved udformningen af udbudsbe-
tingelserne og tilbudsvurderingen.

Kendelsen af 24. juli 2009 angik et erstatningskrav fra L, der pastod
udbyderen tilpligtet at betale erstatning principalt til deekning af L's mi-
stede fortjeneste ved ikke at have faet tildelt en kontrakt (positiv opfyldel-
sesinteresse), subsidiert til deekning af L's udgifter ved at udarbejde tilbud
(negativ kontraktsinteresse).

Klagenavnet udtalte:

Som fglge af de begaede overtraedelser af udbudsreglerne var udbyde-
ren erstatningsansvarlig over for L, hvis tilbud af naermere angivne grun-
de ikke (som havdet af udbyderen) var ukonditionsmaessigt.

Udbyderens annullation af udbuddet var sagligt begrundet som falge af
overtraedelserne af udbudsreglerne. Der er endvidere som udgangspunkt
ikke grundlag for at paleegge en ordregiver, der har annulleret et udbud
med saglig grund, at betale erstatning til en tilbudsgiver til dekning af
dennes positive opfyldelsesinteresse, og der foreld ikke ganske serlige
omsteendigheder, der kunne fare til fravigelse af dette udgangspunkt. L
havde herefter ikke krav pa erstatning til deekning af positiv opfyldelses-
interesse.

Det var sandsynliggjort, at L ikke ville have afgivet tilbud, hvis L hav-
de veeret bekendt med, at udbyderen ikke ville foretage en professionel og
forsvarlig tilbudsvurdering. Udbyderen skulle derfor betale erstatning til
dekning af L's negative kontraktsinteresse. Erstatningen fastsattes
skgnsmaessigt til 50.000 kr.

27. juli 2009. Alfa Laval Nordic A/S mod Odense Vandselskab A/S

En ordregivers forhandssken med hensyn til, om en kontrakts anslaede
vaerdi nar op pa terskelvaerdien, skal af hensyn til udbudsdirektivernes
effektive virkning udeves forsigtigt, og terskelvaerdien skal anses naet, hvis
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der foreligger en ikke ubetydelig usikkerhed om vardien. En kontrakt om
levering af maskinel og installation af maskinellet i en bygning under
opferelse kunne betragtes som en delkontrakt vedrgrende opfarelsen af
bygningen. Ordregiverens forhandssken vedrgrende delkontraktens an-
slaede veerdi var utilstraekkeligt, og delkontraktens anslaede verdi var for
hgj til at opfylde Forsyningsvirksomhedsdirektivets regel om delkontrakter,
der er undtaget fra udbudspligten. Annullation af ordregiverens beslutning
om at iveerksatte en tilbudsindhentning efter Tilbudslovens afsnit 11 ved-
rgrende delkontrakten, selvom der var indgdet kontrakt pa grundlag af
tilbudsindhentningen, og selvom der ikke var givet klagen opsettende
virkning, da det var en grov overtraedelse af Forsyningsvirksomhedsdirek-
tivet, at delkontrakten ikke var udbudt efter direktivet, og da hensynet til
udbudsdirektivernes effektive virkning talte for annullation. Ikke op-
settende virkning, bl.a. med henvisning til, at der generelt er tungtvejende
samfundsmaessige interesser knyttet til gennemfgrelsen af kontrakter under
Forsyningsvirksomhedsdirektivet

En forsyningsvirksomhed ivarksatte et begraenset udbud efter Forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet vedragrende opfarelse af bygning pa et ren-
seanleg. Bygningen skulle tjene til afvanding af slam. Udbuddet var op-
delt i forskellige fagentrepriser.

Som led i byggeriet skulle der ud over de navnte fagentrepriser yderli-
gere udferes en entreprise bestaende af levering og installation af 4 centri-
fuger, og ordregiveren betragtede centrifugeentreprisen som en »delkon-
trakt« i relation til reglerne om delkontrakter i Forsyningsvirksomheds-
direktivets artikel 17, stk. 6, litra a.

Som falge af reglen i Forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 17, stk.
6, litra a, 3. afsnit, medtog ordregiveren ikke centrifugeentreprisen i EU-
udbuddet, idet det var ordregiverens opfattelse, at den anslaede vaerdi af
denne entreprise var mindre end 20 % af delkontrakternes samlede veerdi
og mindre end bestemmelsens terskelveardi pa 7.455.555 kr. (1 medfer af
den navnte bestemmelse kan udbud undlades med hensyn til delkontrak-
ter under en vis terskelvaerdi under forudsetning af, at den samlede an-
slaede veerdi af sadanne delkontrakter ikke overstiger 20 % af alle delkon-
trakters samlede veerdi). | stedet iveerksatte ordregiveren en tilbudsind-
hentning efter Tilbudslovens afsnit Il vedrgrende centrifugeentreprisen,
og der indkom tilbud fra tre tilbudsgivere. Ordregiveren afviste tilbuddet
fra en tilbudsgiver A som ukonditionsmaessigt, hvorefter A klagede til
Klagenavnet.

En begering fra A om opsattende virkning blev ikke taget til falge
med henvisning til en interesseafvejning. Klagenavnet udtalte herved, at
der generelt ma antages at vaere knyttet tungtvejende samfundsmaessige
interesser til gennemfarelsen af kontrakter under Forsyningsvirksom-
hedsdirektivet, ligesom Klagenavnet i denne forbindelse henviste til, at
stand-still reglerne ikke geelder for udbud efter Forsyningsvirksomhedsdi-
rektivet. Efter Klagenavnets afgarelse om ikke at tilleegge klagen opseet-
tende virkning indgik ordregiveren kontrakt med en anden af tilbudsgi-
verne.

A nedlagde for Klagenavnet en reekke pastande gaende ud pa, at Kla-
genavnet skulle konstatere naermere angivne overtraeedelser af udbudsreg-
lerne. Kendelsen af 27. juli 2009 angar kun en enkelt af disse pastande,
som Klagenavnet havde udskilt til serskilt pakendelse.
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Den omtalte pastand fra A gik ud pd, at Klagenavnet skulle konstatere,
at ordregiveren havde overtradt Forsyningsvirksomhedsdirektivet ved at
ivaerkseette en tilbudsindhentning efter Tilbudslovens afsnit 11 med hensyn
til centrifugeentreprisen i stedet for et udbud efter Forsyningsvirksom-
hedsdirektivet.

Klagenavnet udtalte, at centrifugeentreprisen i sig selv matte anses for
en vareindkgbskontrakt, og at entreprisens veerdi oversteg Forsynings-
virksomhedsdirektivets teerskelveerdi for vareindkabskontrakter. Efter sa-
gens oplysninger kunne det imidlertid ikke afvises, at ordregiveren havde
foretaget en vurdering i henhold til Forsyningsvirksomhedsdirektivets ar-
tikel 17, stk. 6, litra a, 3. afsnit, af entreprisens anslaede verdi, og at or-
dregiveren havde antaget, at der efter denne bestemmelse ikke var pligt til
at udbyde kontrakten efter Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Klagenavnet udtalte videre bl.a., at en ordregivers forhandssken ved-
rgrende en kontrakts anslaede veerdi af hensyn til udbudsdirektivernes ef-
fektive virkning skal foretages forsigtigt, og at en ikke ubetydelig grad af
usikkerhed med hensyn til, om kontraktens anslaede veerdi nar op pa ter-
skelveerdien i vedkommende direktiv, derfor skal medfgre EU-udbud af
kontrakten. Klagenavnet henviste endvidere til, at ordregiverens sken
vedrgrende centrifugeentreprisens anslaede veerdi af narmere angivne
grunde havde veret utilstreekkeligt, og at det matte leegges til grund, at
centrifugeentreprisens anslaede veerdi mindst udgjorde et belgb svarende
til teerskelvaerdien pa 7.455.555 kr. Betingelserne efter Forsyningsvirk-
somhedsdirektivets artikel 17, stk. 6, litra a, 3. afsnit, for at undlade EU-
udbud var herefter ikke opfyldt, hvorfor A's pastand blev taget til falge.

Klagenavnet annullerede ordregiverens beslutning om at iveaerksatte
en tilbudsindhentning efter Tilbudslovens afsnit 1l og henviste herved til
overtraedelsens grovhed og til hensynet til udbudsdirektivernes effektive
virkning. Det kunne ikke fare til andet resultat, at Klagensevnet havde
truffet afgerelse om ikke at tilleegge klagen opseettende virkning, da en
sadan afgarelse ikke praejudicerer Klagenavnets afgarelse af klagesagen.

4. august 2009. Mdélnlycke Health Care ApS mod Region Hovedsta-
den

En udbyder har ikke pligt til pd forhand at give oplysning om en
evalueringsmodel, der anvendes ved tilbudsvurderingen. Det kan ikke af
Udbudsdirektivet udledes, at en i udbudsbetingelserne indikeret raekkefglge
af underkriterierne skal felges ved tilbudsvurderingen (dissens). Udby-
derens evalueringsmodel kunne fare til resultater i strid med udbuds-
reglerne, men havde ikke gjort det i det konkrete tilfeelde. Overtreedelse af
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved uprecise
angivelser om, hvad udbyderen ville legge veegt pa i relation til to
underkriterier. Udbyderen var berettiget, men ikke forpligtet, til at afvise
tilbud, der ikke opfyldte udbudsbetingelsernes krav vedrerende referen-
celister, oplysning om omsatning, regnskaber, sproglig udformning og
beskrivelse af en tilbudt vare. Overtraedelse ved at indga kontrakt om et
produkt med en tilbudsgiver, hvis tiloud ikke omfattede produktet. Ud-
budsdirektivets artikel 41 overtradt ved, at udbyderens redegarelse for de
antagne tilbuds karakteristika og relative fordele ikke var sket ved en
skriftlig meddelelse. Regnskaber, hvoraf fremgik, at en tilbudsgiver ikke
havde ansatte, var dokumentation for, at tilbudsgiveren ikke kunne veere i
restance med sociale bidrag. Overtraedelse af udbudsreglerne ved at lade
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udbuddet omfatte et produkt, der ikke var beskrevet i udbudsbekendt-
gerelsen. Nar en udbyder har truffet en tildelingsbeslutning og har under-
rettet tilbudsgiverne om den, kan udbyderen ikke tilbagekalde tilde-
lingsbeslutningen uden samtidig at annullere udbuddet. Ikke opseattende
virkning. Ikke annullation

En region ivaerksatte som offentligt udbud efter Udbudsdirektivet side-
ordnede udbud af 43 rammeaftaler vedrgrende levering af sarbehandlings-
produkter m.m. Ved et rettelsesblad til udbudsbetingelserne blev udbud-
det udvidet til at omfatte yderligere en rammeaftale, som ikke var beskre-
vet i udbudsbekendtgarelsen.

Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa
grundlag af falgende underkriterier, der vaegtedes som angivet for ram-
meaftale 1-10 henholdsvis rammeaftale 11-44: A. Pris (hhv. 45-55 % og
40-50 %), B. Funktionalitet (hhv. 25-35 % og 20-30 %) og C. Kvalitet
(hhv. 15-25 % og 25-35 %).

Efter tilbuddenes indgivelse traf udbyderen beslutning om at indga
kontrakter med forskellige tilbudsgivere vedrgrende 41 af rammeaftaler-
ne. Senere annullerede udbyderen udbuddet vedragrende en af disse ram-
meaftaler og traf vedrgrende tre andre af rammeaftalerne beslutning om at
indga kontrakter med andre tilbudsgivere end farst besluttet.

En tilbudsgiver, der havde afgivet tilbud pa 17 af de 44 rammeaftaler,
klagede til Klagenavnet. En begering fra klageren om opsettende virk-
ning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Klage over, at en pointmodel, som udbyderen havde anvendt ved
tilbudsvurderingen, ikke var medtaget i udbudsbetingelserne (pastand 2):

Ikke taget til fglge med henvisning til fglgende: Der kan ikke af EU-
udbudsreglerne udledes en pligt for udbyderne til at anvende en evalue-
ringsmodel ved tilbudsvurderingen, og der kan heller ikke udledes en
pligt for en udbyder, der vil anvende en sadan model, til at oplyse om
modellen pa forhand ved at medtage den i udbudsbetingelserne. Dette
geelder ogsa, selvom modellen er fastlagt pa tidspunktet for udarbejdelsen
af udbudsbetingelserne.

2) Klage over, at udbyderen i udbudsbetingelserne vedrgrende ramme-
aftalerne 11-44 havde fastsat veegtningen af underkriterierne B. Funktio-
nalitet og C. Kvalitet med sadanne intervaller, at det ikke af udbudsbetin-
gelserne kunne udledes, hvilket af de to underkriterier, der ville blive
vaegtet hgjest (pastand 4):

Ikke taget til fglge bl.a. med henvisning til, at det ikke af Udbudsdirek-
tivet kan udledes, at en i udbudsbetingelserne indikeret reekkefglge af un-
derkriterierne skal vare bindende.

(Dissens for at tage klagepunktet til falge med henvisning til, at Ud-
budsdirektivets regler om tildelingskriterier ma forstas saledes, at under-
kriterier i udbudsbetingelserne skal vagtes efter en bestemt reekkefalge,
og at intervallerne ikke ma fastsattes saledes, at underkriterierne ved til-
budsvurderingen kan skifte plads i denne reekkefglge).

3) Klage over, at udbyderen vedrgrende to af delaftalerne havde vagtet
underkriterierne saledes, at underkriterium A. Pris fik en hgjere veaegt end
angivet i udbudsbetingelserne, og over, at den anvendte pointmodel med-
farte en vilkarlig og uigennemsigtig pointtildeling (pastand 1 og 3):

Den pointmodel, som udbyderen anvendte ved tilbudsvurderingen, gik
ud pa falgende: I relation til underkriterium A. Pris fik tilouddene points
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efter en skala fra 5 og nedefter ud fra en bestemt beregningsmetode, sale-
des at der kunne gives negative points til tiloud med hgje priser. | relation
til underkriterierne B. Funktionalitet og C. Kvalitet fik tilbuddene points
efter en skala med 5 trin. Ifglge klageren kunne modellen fare til besyn-
derlige resultater.

Klagenavnet udtalte, at der var risiko for, at en evalueringsmodel som
den anvendte kunne fare til, at underkriterium A. Pris i strid med udbuds-
reglerne fik en sterre veegt end fastsat i udbudsbetingelserne, men at dette
ikke var sket i det foreliggende tilfelde. Klagepunktet blev herefter ikke
taget til falge.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved ikke tilstreekkeligt preecist i udbudsbe-
tingelserne at angive, hvad udbyderen ville leegge vaegt pa i relation til
underkriterium B. Funktionalitet og C. Kvalitet (pastand 5 og 6):

Taget til falge med konkret begrundelse, herunder med henvisning til,
at det til dels var uklart, om forskellige angivelser i udbudsbetingelserne
var minimumskrav.

5) Klage over, at udbyderen havde begaet nermere angivne fejl ved
tilbudsvurderingen (pastand 7 og 8):

Ikke taget til folge, da udbyderen ikke havde begaet de pagaeldende
fejl.

6) Klage over, at udbyderen havde taget tilouddet fra en tilbudsgiver i
betragtning, selvom tilbuddet ikke som kreaevet i udbudsbetingelserne in-
deholdt referenceliste og oplysning om arsomszatning (pastand 9).

Taget til fglge med henvisning til, at de navnte oplysninger ikke var
indeholdt i den pagaldende tilbudsgivers skriftlige tilbud og kun var in-
deholdt i en udgave af tilbuddet pa cd, og til, at det i udbudsbetingelserne
var angivet, at papirversionen af et tiloud var geldende i tilfelde af
uoverensstemmelse mellem papirversionen og cd-versionen. Udtalt, at
overtreedelsen ikke kunne medfgre annullation af udbyderens beslutning
om at indga kontrakt med den pageldende tilbudsgiver.

7) Klage over, at udbyderen havde taget et tilbud i betragtning, selvom
tilbuddet ikke som kraevet i udbudsbetingelserne var vedlagt tilbudsgive-
rens to seneste regnskaber (pastand 10):

Udtalt, at udbyderen som fglge af forholdet kunne have undladt at tage
det pagaeldende tilbud i betragtning, men at udbyderen ikke efter udbuds-
reglerne havde veeret forpligtet til at afvise tilbuddet.

8) Klage over, at udbyderen havde besluttet at indga kontrakt med en
tilbudsgiver om en nermere angivet rammeaftale, selvom det pageeldende
tilbud ikke indeholdt det produkt, som denne rammeaftale angik (péastand
11):

Taget til folge ved, at Klagenavnet konstaterede forholdet.

9) Klage over, at udbyderen havde taget et tilbud i betragtning, selvom
en dokumentation var affattet pa tysk, hvilket ikke opfyldte udbudsbetin-
gelsernes krav til sprog for dokumentation (pastand 12):

Udtalt, at udbyderen som falge af forholdet havde varet berettiget til at
afvise tilbuddet, men at det ikke var i strid med udbudsreglerne, at udby-
deren havde valgt at tage tilbuddet i betragtning under hensyn til, at det
var en meget begraenset del af tilbuddet, der var affattet pa tysk.

10) Klage over, at udbyderen havde taget nogle tilbud i betragtning,
selvom disse tilbud ikke som kraevet i udbudsbetingelserne havde opgivet
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kleebeevnen for nogle produkter ved henvisning til en bestemt maleenhed
(pastand 13):

Udtalt, at udbyderen som felge af forholdet havde veeret berettiget til at
afvise tilbuddet, men at Klagenavnet ikke fandt det i strid med udbuds-
reglerne, at udbyderen havde valgt at tage de pagaldende tilbud i betragt-
ning, bl.a. under hensyn til, at kun en meget begranset del af tilbuddene
opfyldte det pagaldende krav.

11) Klage over, at udbyderen havde taget nogle tilbud i betragtning,
selvom de ikke indeholdt en kraevet dokumentation for visse egenskaber
(pastand 14 og 15):

Ikke taget til fglge, da der efter de oplysninger, der var forelagt Klage-
navnet, ikke var grundlag herfor.

12) Klage over, at udbyderen havde overtradt Udbudsdirektivets artikel
41. stk. 2, 3. led (om pligt for udbyderne til efter anmodning at give med-
delelse om det antagne tilbuds karakteristika og relative fordele) ved ikke
efter anmodning fra klageren at have givet klageren en fyldestggrende re-
degarelse for karakteristika og relative fordele ved tilbuddene fra de til-
budsgivere, som udbyderen havde besluttet at indga kontrakt med med
hensyn til neermere angivne rammeaftaler (pastand 16):

Taget til falge med henvisning til, at pligten efter Udbudsdirektivets
artikel 41, stk. 2, 3. led, kun kan opfyldes ved en skriftlig redeggarelse, og
at det saledes ikke var tilstreekkeligt, at udbyderen havde givet en redegg-
relse under et mgde med klageren. Et svarskrift fra udbyderen under sa-
gen for Klagenavnet havde heller ikke opfyldt udbyderens forpligtelser,
allerede fordi det ikke i svarskriftet var angivet, at svarskriftet tilsigtede at
veere en redegerelse i medfgr af Udbudsdirektivets artikel 41, stk. 2, 3.
led.

13) Klage over, at udbyderen havde taget et tilbud i betragtning, selv-
om tilbuddet ikke som krevet i udbudsbekendtgarelsen og udbudsbetin-
gelserne indeholdt dokumentation for betaling af bidrag til sociale sik-
ringsordninger (pastand 17):

Ikke taget til falge med henvisning til, at det af den pageeldende til-
budsgivers regnskaber fremgik, at tilbudsgiveren ikke havde ansatte,
hvorfor regnskaberne var dokumentation for, at tilbudsgiveren ikke kunne
veere i restance med betaling af bidrag til sociale sikringsordninger.

14) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed samt Udbudsdirektivets artikel 35 (om ud-
budsbekendtgerelser) ved i et rettelsesblad til udbudsbetingelserne at have
udvidet udbuddet til at omfatte en yderligere rammeaftale nr. 44, der ikke
var naevnt i udbudsbekendtggrelsen (pastand 18):

Taget til folge.

15) Taget op ex officio (spergsmal 21-26):

Udtalt, at udbyderen havde handlet i strid med Udbudsdirektivet ved at
tilbagekalde tildelingsbeslutningerne vedrgrende tre af rammeaftalerne og
beslutte at indga kontrakter med tre andre tilbudsgivere vedrgrende disse
rammeaftaler uden samtidig at annullere udbuddene vedrgrende de pa-
geeldende rammeaftaler. Herved udtalt (sammentraengt gengivet): En rets-
tilstand, hvorefter en udbyder efter at have truffet en tildelingsbeslutning
og efter at have givet tilbudsgiverne underretning om den, kunne beslutte,
at kontrakten skal indgas med en anden tilbudsgiver, ville stride mod
gennemsigtighedsprincippet og ville ogsa fere til en latent risiko for usag-
lig pavirkning af udbyderen i strid med ligebehandlingsprincippet. Yder-
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ligere henvist til, at en udbyder, der har konstateret, at der er begaet fejl
ved et udbud, kan annullere udbuddet og gennemfgre et nyt udbud uden
fejl, og at der i et sadant tilfeelde som udgangspunkt ikke vil vaere grund-
lag for at paleegge udbyderen at betale erstatning til deekning af tilbudsgi-
veres negative kontraktsinteresse.

En pastand fra klageren om annullation af udbyderens tildelingsbeslut-
ninger vedrgrende nogle af rammeaftalerne blev ikke taget til fglge. Her-
ved bl.a. henvist til, at de spgrgsmal, som Klagenavnet havde stilling til
ex officio, ikke tidligere havde vaeret behandlet af Klagenavnet, og til, at
der antagelig har hersket usikkerhed blandt de offentlige ordregivere med
hensyn til, om tildelingsbeslutninger kan &ndres, jf. punkt 15 ovenfor.

Kendelsen angar samme udbud som Klagenavnets kendelser af 5. au-
gust 2009 og 6. august 2009.

5. august 2009. Paul Hartmann A/S mod Region Hovedstaden
Minimumskrav skal vaere udformet saledes, at tiloudsgiverne ikke er i tvivl
om, at der er tale om minimumskrav. Denne betingelse var ikke opfyldt
vedrgrende nogle krav, hvorfor afvisning af nogle af klagerens tilbud var
uberettiget. Afvisning af andre af klagerens tilbud var uberettiget, da til-
buddene opfyldte minimumskravene. Det tilkommer udbyderen at fastsatte,
hvorledes det skal konstateres, om tilbudte produkter opfylder minimums-
kravene, og udbyderen havde valgt hensigtsmaessige afprgvningsmetoder
og havde gennemfert afprgvningen forsvarligt. Ikke opsattende virkning

Denne kendelse angar samme udbud som Klagenavnets kendelser af
4. august 2009 og 6. august 2009. Med hensyn til de nermere omstean-
digheder ved udbuddet henvises til resuméet af kendelsen af 4. august
2009.

Ordregiveren havde efter Udbudsdirektivet udbudt rammeaftaler ved-
rgrende indkab af 44 produkter (sarbehandlingsprodukter, forbindsstoffer
og plastre). Klageren havde afgivet tiloud pa 34 af disse produkter — be-
navnt »positioner«. Klagerens tilbud var blevet afvist for sa vidt angar 20
positioner med den begrundelse, at tilbuddene vedrgrende disse 20 positi-
oner pa et eller flere punkter ikke opfyldte udbudsbetingelsernes mini-
mumskrav. Klagen omfattede 13 af de 20 afviste tilbud, hvor klageren
gjorde geeldende, at tilbuddene opfyldte udbudsbetingelsernes mini-
mumskrav pa de pagaldende punkter. Ved nogle af positionerne var der
som anfart givet flere begrundelser for afvisningen af tilbuddet, saledes at
klagen omfattede i alt 21 begrundelser. Klagenavnet afgjorde sagen sale-
des:

Udbyderen erkendte, at tre af de anvendte begrundelser for afvisning
var materielt uberettigede, da klagerens tilbud opfyldte de pagaeldende
minimumskrav. Klagenavnet tiltradte denne vurdering. Det drejede sig
om position 1, 2 og 3.

Udbyderen erkendte, at en af de anvendte begrundelser for afvisning
var uberettiget, da den henviste til et forhold, der ikke var anfert som mi-
nimumskrav i udbudsbetingelserne. Klagenavnet tiltradte denne vurde-
ring. Det drejede sig om position 36.

Klagenavnet konstaterede i ét tilfeelde, at udbudsbetingelserne ikke in-
deholdt det krav, som var anfgrt som begrundelse for afvisning af tilbud-
det. Det drejede sig om position 5.

Klagenavnet konstaterede, at nogle krav, der var tilsigtet fastsat som et
minimumskrav, ikke tilstreekkelig klart i udbudsbetingelserne var beskre-
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vet som et minimumskrav, og Klagenavnet gav allerede som falge heraf
klageren medhold. Det drejede sig om 7 krav vedrgrende 7 positioner
(position 5, 24, 33, 36, 37, 38 og 39). Klagenavnet tog ikke herved stil-
ling til, om det pdgzldende krav efter sin beskaffenhed var egnet som mi-
nimumskrav.

Der blev saledes givet medhold vedrgrende 12 begrundelser. Klage-
nevnet gav ikke medhold vedrgrende 9 begrundelser, idet Klagenavnet
lagde til grund, at udbyderens afprgvning mv. havde vist, at det tilbudte
produkt ikke opfyldte det pagaeldende minimumskrav. Det drejede sig om
falgende 8 positioner: Position 1, 2, 5, 33, 34 (to krav), 35, 47 og 42.

Med hensyn til de 13 afviste tilbud, som klagen vedrarte, var afvisnin-
gen af 5 tilbud uberettiget, nemlig vedrgrende position 3, 24, 36, 38 og
39, mens afvisningen af de gvrige 8 tilbud var berettiget.

Klageren nedlagde ikke pastand om annullation af udbyderens tilde-
lingsbeslutning, og Klagenavnet tog ikke under denne sag ex officio
spgrgsmalet om annullation op.

Klagenavnet udtalte generelt falgende:

Det tilkommer en udbyder at fastseette de minimumskrav, som en til-
budt vare skal opfylde, men kravene skal vare egnede som minimums-
krav. Det pahviler desuden udbyderen at formulere minimumskrav sale-
des, at tilbudsgiverne ikke er i tvivl om, at der er tale om minimumskrav.
Det tilkommer endvidere udbyderen at bestemme, pa hvilken made det
skal kontrolleres, at tilbudte varer opfylder minimumskravene, og det var
Klagenavnets vurdering, at udbyderen havde valgt hensigtsmessige af-
prevningsmetoder og havde gennemfert afprgvningen med omhu og
grundighed.

6. august 2009. Conva Tec Ltd. mod Region Hovedstaden

Nogle minimumskrav var ikke egnede som minimumskrav, da konsta-
teringen af, om kravene var opfyldt, afhang af subjektive og skansmaessige
vurderinger. Tilbud afvist med urette. Overtraedelse af § 6 a, stk. 3, i
bekendtgarelse nr. 927 af 16. september 2004 ved, at udbyderens un-
derretning om tildelingsbeslutningen ikke indeholdt en summarisk begrun-
delse vedrgrende hver enkelt af de rammeaftaler, som udbyderen havde
besluttet at indga kontrakt om. Overtraedelse af Udbudsdirektivets artikel
41, stk. 1, ved ikke hurtigst muligt at underrette en tilbudsgiver om afvis-
ning af dennes tilbud. Klagenavnet har ikke efter Lov om Klagenavnet for
Udbud kompetence med hensyn til danske regler om aktindsigt, men er
rekursmyndighed i henhold til Forvaltningsloven med hensyn til partsakt-
indsigt i udbudssager. Ikke annullation

Denne kendelse angar samme udbud som Klagenavnets kendelser af
4. august 2009 og 5. august 2009. Med hensyn til de nermere omstan-
digheder ved udbuddet henvises til resuméet af kendelsen af 4. august
20009.

Ordregiveren havde efter Udbudsdirektivet udbudt rammeaftaler ved-
rgrende indkgb af 44 produkter (sarbehandlingsprodukter, forbindsstoffer
og plastre). Klageren havde afgivet tiloud pa 9 af disse produkter — be-
navnt »positioner«. Klagerens tilbud blev afvist for sa vidt angar 4 posi-
tioner med to begrundelser vedrgrende hver position. Klagen omfattede
bl.a. disse 8 begrundelser for afvisning af klagerens tilbud vedrgrende de
4 positioner, jf. nedenfor under 1-3. Klagenavnet tog stilling til klagen
saledes:
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1) Klage over, at udbyderen havde afvist klagerens tilbud vedrgrende
to positioner med henvisning til, at de tilbudte produkter ikke opfyldte
udbudsbetingelsernes krav om, at det ene produkt skulle kunne fjernes i ét
stykke, og at det andet produkt skulle veere blgdt og fleksibelt, da disse
krav ikke var egnede som minimumskrav (pastand 1 og 3):

Taget til falge med henvisning til, at der var knyttet subjektivitet og
usikkerhed til udbyderens afprgvningsmetode, og til, at egenskaben »flek-
sibel« indeholder et betydeligt element af subjektiv og skansmaessig ka-
rakter.

2) Klage over, at udbyderen havde afvist klagerens tilbud vedrgrende
en position med henvisning til, at det pageeldende produkt ikke var nemt
at fjerne, da der ikke var fastsat et minimumskrav herom i udbudsbetin-
gelserne (pastand 2):

Taget til falge med henvisning til, at et delkriterium »Nem at fjerne« til
underkriterium »B. Funktionalitet« vedrgrende produktet var af udpraeget
skansmassig karakter og ikke naturligt kunne forstas som et minimums-
krav.

3) Klage over, at udbyderen med urette havde afvist klagerens tilbud
vedrgrende nogle positioner med forskellige begrundelser, herunder, at
tilbuddet ikke indeholdt kraevede oplysninger om de pagaldende produk-
ter (pastand 4-8):

Erkendt af udbyderen og taget til falge.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt § 6 a, stk. 3, i bekendtge-
relse nr. 927 af 16. september 2004 ved ikke ved sin underretning til kla-
geren om tildelingsbeslutningen at have givet en summarisk begrundelse
for beslutningerne om at indga kontrakter med de valgte tilbudsgivere
(pastand 9):

Taget til fglge med henvisning til, at den omtalte underretning fra ud-
byderen ikke indeholdt en summarisk begrundelse for udbyderens tilde-
lingsbeslutning vedragrende hver enkelt af de 41 rammeaftaler, som udby-
deren havde besluttet at indga kontrakt om.

5) Klage over, at udbyderen havde overtradt Udbudsdirektivets artikel
41, stk. 1 og 2, ved ikke efter en henvendelse fra klageren at have meddelt
klageren, at dennes tilbud vedrgrende nogle af positionerne var blevet af-
vist (pastand 10):

Konstateret, at udbyderen havde overtrddt Udbudsdirektivets artikel
41, stk. 1 (hvorefter de ordregivende myndigheder hurtigst muligt skal
underrette tilbudsgivere om trufne afgarelser vedrarende et udbud m.m.)
ved ikke samtidig med sin underretning til tilbudsgiverne om tildelingsbe-
slutningen at have meddelt klageren, at dennes tilbud vedrgrende de om-
handlede positioner var afvist. Herved udtalt, at artikel 41, stk. 1, ma for-
stas saledes, at den medfarer pligt for de ordregivende myndigheder til pa
eget initiativ og »hurtigst muligt« at underrette tilbudsgivere, hvis tilbud
er afvist, om afvisningen.

6) Klage over, at udbyderen ikke pa klagerens anmodning havde givet
klageren aktindsigt i udbyderens evalueringsrapport (pastand 11):

Klagenavnet afviste klagepunktet med henvisning til, at klagepunktet
angik danske nationale regler, hvorfor Klagenavnet ikke efter Lov om
Klagenavnet for Udbud havde kompetence til at behandle det, jf. § 1, stk.
109 2,09 86, stk. 1 i Lovom Klagenavnet for Udbud. (Efter denne lovs
8 1, stk. 1 og 2, omfatter Klagenavnets kompetence klager over overtrae-
delser af feellesskabsretten om offentlige kontrakter og overtraedelser, med
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hensyn til hvilke der ved lov er tillagt Klagenavnet kompetence. Efter §
6, stk. 1, skal Klagenavnet afvise klager, der ikke er omfattet af Klage-
naevnets kompetence).

Klagenavnet henviste imidlertid videre til, at Klagenavnet i medfar af
Forvaltningslovens § 16, stk. 4, 1. pkt., er rekursinstans vedrgrende klager
over danske ordregivende myndigheders afggrelser om tilbudsgiveres ad-
gang til partsaktindsigt i dokumenter, der indgar i de ordregivende myn-
digheders sager om udbud. Klagenavnet behandlede derfor det rejste
spgrgsmal om aktindsigt som rekursinstans i henhold til Forvaltningslo-
ven.

Klagenavnet konstaterede, at udbyderen havde handlet i strid med
Forvaltningsloven ved ikke at efterkomme den omtalte begaering fra kla-
geren om aktindsigt. Da klageren imidlertid efterfglgende havde modtaget
evalueringsrapporten, var der ikke anledning for Klagenavnet til at pa-
lzegge udbyderen at udlevere evalueringsrapporten til klageren.

7) Klage over, at udbyderen havde foretaget en vurdering af klagerens
tilbud vedrarende en af positionerne alene pa grundlag af underkriteriet
»Pris« (pastand 13):

Ikke taget til folge, da den pagealdende vurdering ikke var foretaget af
udbyderen som led i udbyderens gennemfgrelse af udbuddet, men var fo-
retaget i forbindelse med, at udbyderen skulle varetage sine interesser un-
der sagen for Klagenavnet.

En pastand fra klageren om annullation af fire af udbyderens tilde-
lingsbeslutninger (pastand 12) blev ikke taget til falge med henvisning til
beskaffenheden af de konstaterede overtreedelser og til, at det var usand-
synligt, at klagerens tilbud vedrgrende de omhandlede positioner ville vee-
re blevet vurderet som det gkonomisk mest fordelagtige tilbud, hvis det
var blevet taget i betragtning.

12. august 2009. Novalis A/S mod Personalestyrelsen

Som fglge af en angivelse i udbudsbetingelserne af, at tilbud med forbehold
ville blive anset for ukonditionsmaessige, var udbyderen forpligtet til at
afvise et tilbud, der indeholdt nogle forudsetninger, idet disse forudsaet-
ninger som fglge af den naevnte angivelse i udbudsbetingelserne og efter
deres indhold matte anses som forbehold. Udbyderen havde ikke pligt til at
sparge tilbudsgiveren om, hvorledes forudsatningerne skulle forstas. Ikke
foreleeggelse for EF-domstolen. Ikke opseattende virkning

Personalestyrelsen iveerksatte et begraenset udbud efter Udbudsdirekti-
vet vedrgrende levering og drift af et elektronisk veerktgj til maling af of-
fentligt ansattes tilfredshed. Tildelingskriteriet var det gkonomisk fordel-
agtige tilbud pa grundlag af fire underkriterier, bl.a. underkriteriet »@ko-
nomi«.

| udbudshbetingelserne var angivet, at tilbuddene i relation til underkri-
teriet »@konomi« ville blive vurderet pa grundlag af tiloudsgivernes ud-
fyldelse af et bilag om betalingsplan. Det var samtidig angivet, at alle ru-
brikker i bilaget skulle udfyldes, og at forbehold eller manglende udfyld-
ning ville medfare, at vedkommende tilbud var ukonditionsmaessigt.

Der indkom tilbud fra tre praeekvalificerede virksomheder. Tilbuddet fra
en tilbudsgiver N indeholdt forskellige forudsatninger vedrgrende tilbud-
dets angivelser i det ovennavnte bilag. Udbyderen afviste N's tilbud som
ukonditionsmaessigt som falge heraf og besluttede at indga kontrakt med
en anden af tilbudsgiverne.
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N klagede derefter til Klagenavnet. En begering fra N om opsettende
virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet tog stilling til klagen séaledes:

1) Klage over, at udbyderen havde afvist N's tilbud som ukonditions-
maessigt, jf. ovenfor:

Ikke taget til fglge med henvisning til angivelsen i udbudsbetingelserne
af, at forbehold vedrerende det omtalte bilag ville medfare afvisning af
vedkommende tilbud, og til, at de omtalte forudseetninger i N's tilbud som
falge af denne angivelse og efter deres ordlyd var forbehold. Udbyderen
havde herefter veeret forpligtet til at afvise N's tilbud.

2) Klage over, at udbyderen ikke far afvisningen af N's tiloud havde
foretaget »partshgring« af N med hensyn til, om de omtalte forudsetnin-
ger i N's tilbud var forbehold.

Med hensyn til dette klagepunkt paberabte begge parter sig Retten i
Farste Instans' kendelse af 20. september 2005 i sagen T-195/05 R, De-
loitte Business Advisory mod Kommissionen, se om denne sag nedenfor.
N henstillede til Klagenaevnet om eventuelt at foreleegge det spgrgsmal,
som klagepunktet angik, for EF-domstolen.

Klagepunktet blev ikke taget til falge, idet Klagenavnet fandt det
utvivisomt, at der ikke i den omhandlede situation havde bestaet nogen
pligt for udbyderen til at hgre N far afvisningen af tilbuddet. Som falge
heraf fandt Klagenavnet endvidere ikke anledning til at forelsegge
spgrgsmalet for EF-domstolen.

Om den omtalte sag for Retten i Farste Instans bemarkes:

Sagen angik et udbud iveerksat af Kommissionen vedrgrende en tjene-
steydelse. Kommissionen afviste et tilbud fra en tilbudsgiver D med hen-
visning til en angivelse i udbudsbetingelserne af, at tilbudsgivere, der be-
fandt sig i en interessekonflikt, ville blive udelukket fra at afgive tilbud.
Angivelsen svarede til en regel i Finansforordningen. D anlagde derefter
sag mod Kommissionen ved Retten i Farste Instans. D gjorde bl.a. gel-
dende, at Kommissionen ved ikke at indhente yderligere oplysninger fagr
afvisningen af D's tilbud havde overtradt forskellige EU-regler, herunder
en regel i Finansforordningen om, at tilbudsgivere mfl. kan anmodes om
suppleringer eller preeciseringer vedrgrende udelukkelses- og udvelgel-
seskriterier (en lignende regel er indeholdt i Udbudsdirektivets artikel 51).

Kendelsen af 20. september 2005 angik en begering fra D om opsaet-
tende virkning. Kendelsen tog ikke begeringen til fglge ud fra en interes-
seafvejning, men Retten udtalte i kendelsen, at D's anbringender ikke pa
det pagaldende stadium af sagen kunne forkastes som helt ubegrundede
(preemis 123).

Sagen blev afgjort ved Rettens dom 18. april 2007, ved hvilken D ikke
fik medhold. | denne dom udtalte Retten bl.a., at der ikke er nogen for-
pligtelse til at anmode tilbudsgiverne om suppleringer og praciseringer
(preemis 102).

13. august 2009. SundVikar ApS mod Hillered Kommune

Indhentning af tilbud efter Tilbudslovens afsnit Il vedragrende en tjene-
steydelse omfattet af Udbudsdirektivets bilag 1l B. Nogle delvis erkendte
overtraedelser af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed.
Nogle klagepunkter ikke taget til fglge. En evalueringsmodel, hvorefter
tilbuddene blev vurderet i forhold til hinanden i relation til underkriteriet
»Tilbudspris« og 1 forhold til udbudsbetingelserne i relation til de gvrige
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underkriterier, var ikke i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed. Ikke annullation. Ikke opsattende virkning

En kommune iveerksatte en tilbudsindhentning efter Tilbudslovens af-
snit 1l vedrgrende en tjenesteydelse bestaende af levering af forskellige
vikarydelser inden for plejesektoren. Tjenesteydelsen er omfattet af Ud-
budsdirektivets bilag Il B, hvorfor der ikke skulle gennemfgres EU-
udbud.

Tildelingskriteriet var fastsat som det gkonomisk mest fordelagtige til-
bud pa grundlag af falgende underkriterier, der vaegtedes som angivet: 1.
Tilbudspris (50 %), 2. Service (30 %) og 3. Kvalitetssikring (20 %). Til
underkriterium 2. Service var fastsat tre delkriterier.

Der indkom tilbud fra 8 virksomheder. Ordregiveren beregnede en til-
budspris for hvert tilbud pa grundlag af tilbuddenes oplysninger om time-
priser og det forventede timeforbrug for hver enkelt type vikarydelse. Or-
dregiveren vurderede derefter tilbuddene ved anvendelse af en evalue-
ringsmodel, der gik ud pa felgende: | relation til underkriterium 1. Til-
budspris blev der foretaget en relativ tiloudsvurdering gaende ud pa, at
tilbuddet med den laveste tilbudspris fik 10 points, mens de gvrige tilbud
fik points efter deres procentuelle afvigelse fra laveste tilbudspris. | rela-
tion til de andre underkriterier fik tilbuddene points efter en skala fra 1 til
10, saledes at hvert tilbud blev vurderet uafhangigt af de andre tilbud.

Pa grundlag af tilbudsvurderingen besluttede ordregiveren at indga
kontrakt med en af tilbudsgiverne, hvorefter en anden af tilbudsgiverne
klagede til Klagenavnet. En begering fra klageren om opsettende virk-
ning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet tog stilling til klagen séaledes:

1) Klage over, at ordregiveren havde handlet i strid med principperne
om ligebehandling og gennemsigtighed ved i relation til underkriterium 2.
Service at have foretaget en forkert sammenlaegning af de points, som
klagerens tilbud havde faet tildelt vedrgrende de enkelte delkriterier til
underkriteriet:

Erkendt af ordregiveren og taget til falge.

2) Klage over, at ordregiveren havde handlet i strid med principperne
om ligebehandling og gennemsigtighed ved at anvende forkerte timetal
for nogle vikarydelser ved beregningen af klagerens tilbudspris:

Erkendt af ordregiveren og taget til falge.

3) Klage over, at ordregiveren ved beregningen af klagerens tilbudspris
havde medtaget et pristilleg for bekledning, der var angivet i klagerens
tilbud:

Ikke taget til felge med henvisning til, at ordregiveren havde veret
forpligtet til at medtage pristilleegget ved beregningen af klagerens til-
budspris, da alle tilleg ifelge udbudsbetingelserne skulle indga ved til-
budsvurderingen i relation til underkriterium 1. Tilbudspris.

4) Klage over, at ordregiveren havde handlet i strid med principperne
om ligebehandling og gennemsigtighed ved under beregningen af tilbuds-
priserne ikke at have medtaget et pristilleeg for en nermere angivet vikar-
ydelse:

Taget til felge med henvisning til, at alle pristilleg i henhold til ud-
budsbetingelserne skulle indga i beregningen af tilbudspriserne.

5) Klage over, at ordregiveren ikke havde taget klagerens referencer i
betragtning ved tilbudsvurderingen:
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Ikke taget til falge med henvisning til, at ordregiveren i overensstem-
melse med udbudsbetingelserne alene havde anvendt tilbudsgivernes refe-
rencer som et udveelgelseskriterium

6) Klage over, at den anvendte evalueringsmodel, se ovenfor, ikke var
saglig og ikke sikrede underkriterium 1. Tilbudspris en vegt i overens-
stemmelse med den vagtning, der var fastsat i udbudsbetingelserne:

Ikke taget til felge med henvisning til, at ordregiveren ikke havde
handlet i strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed
ved at tildele points som sket, og til, at der ikke var grundlag for at fastsla,
at ordregiveren ikke havde respekteret den fastsatte veegtning for under-
kriterierne.

En pastand om annullation af ordregiverens beslutning om at indga
kontrakt med den valgte tilbudsgiver blev ikke taget til falge, da der efter
karakteren af de konstaterede overtraedelser ikke var grundlag herfor. (Det
fremgar, at overtraedelserne ikke havde haft betydning for tildelingsbe-
slutningen).

26. august 2009. Barslund A/S mod Kgbenhavns Kommune

En angivelse i udbudsbetingelser af, at tiloud ikke ma indeholde forbehold,
medfarer isoleret set pligt for udbyderen til at afvise tilboud med forbehold,
ogsa i tilfeelde, hvor en sadan pligt ikke ville fglge af udbudsreglerne. | det
konkrete tilfeelde kunne en sadan angivelse imidlertid ikke forstas efter sin
ordlyd og skulle forstds i sammenhang med en anden angivelse. Et forbe-
hold vedrgrende vinterforanstaltninger angik i det konkrete tilfelde ikke et
grundlazeggende element i udbudsbetingelserne og kunne prissattes. Pris-
seetning af forbehold skal foretages sadan, at der skabes fuld sikkerhed for,
at tilbudsgiveren ikke ved forbeholdet opnar en gkonomisk fordel, og en
prissetning pa grundlag af en sandsynlighedsberegning af konsekvenserne
af forbeholdet om vinterforanstaltninger opfyldte ikke dette krav. Over-
treedelse ved anvendelse af en pointmodel, der afveg fra en pointmodel, der
var beskrevet i udbudsbetingelserne. Det var ikke i strid med udbuds-
reglerne at stille krav om og laegge veegt pa cv for ngglepersoner, da der
ikke var tale om en vurdering af tilbudsgivernes generelle egnethed, men
derimod om oplysninger til brug for tilbudsvurderingen i relation til
udbyderens sarlige krav til projektets gennemfarelse (dissens). lkke op-
seettende virkning. Ikke annullation

En ordregivende myndighed iveerksatte et begreenset udbud efter Ud-
budsdirektivet vedrgrende et bygge- og anlegsarbejde bestdende i om-
leegning af et steerkt beferdet vejkryds. Arbejdet skulle udfares bl.a. i vin-
terperioden. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige til-
bud pa grundlag af fglgende underkriterier: A. Pris og B. Kvalitet.

Til underkriterium B. Kvalitet var knyttet fglgende delkriterier: 1. Or-
ganisation og Projektprocessen og 2. Ressourcer og bemanding. | ud-
budsbetingelserne var der endvidere fastsat elementer til hvert af disse
delkriterier. Til delkriterium 2. Ressourcer og bemanding var saledes bl.a.
knyttet elementer vedrgrende cv og erfaring for ngglepersoner, ressource-
plan, trafikafvikling og intentionerne i udbyderens miljgforholdsregler
m.m.

| udbudsbetingelserne var fastsat, at tiloud skulle afgives uden forbe-
hold pa en tiloudsformular, der indgik i udbudsbetingelserne. | udbudsbe-
tingelserne var desuden angivet, at udbyderen var forpligtet til at afvise
tilbud, der indeholdt grundleeggende forbehold.
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Der indkom tilbud fra 5 praekvalificerede virksomheder. To af tilbud-
dene indeholdt ved henvisning til Dansk Byggeris Standardforbehold for-
behold vedrgrende vinterforanstaltninger. Udbyderen prissatte disse for-
behold pa grundlag af en beregning af sandsynligheden for, at arbejdet
ville blive forsinket som falge af vintervejr.

Efter at udbyderen havde besluttet at indga kontrakt med en af tilbuds-
giverne, klagede en anden af tilbudsgiverne til Klagenavnet. En begaring
fra klageren om opsattende virkning blev ikke taget til fglge.

Klagenavnet tog stilling til klagen séaledes:

1) Klage over, at udbyderen trods angivelsen i udbudsbetingelserne af,
at tilbouddene skulle afgives uden forbehold, havde taget tilbuddene fra to
af de andre tilbudsgivere — herunder den vindende tilbudsgiver — i be-
tragtning, selvom disse tilbud indeholdt forbehold vedrgrende vinterfor-
anstaltninger, jf. ovenfor (pastand 1 og 5):

Ikke taget til falge. Udtalt, at en angivelse i udbudsbetingelser af, at
tilbud skal afgives uden forbehold, isoleret ma forstas sadan, at udbyderen
skal afvise alle tiloud med forbehold, ogsa i tilfelde, hvor en pligt hertil
ikke falger af udbudsreglerne. Udbudsbetingelsernes angivelse af, at til-
buddene skulle afgives uden forbehold, kunne imidlertid ikke forstas efter
sin ordlyd og matte anses for en fejl, idet angivelsen matte forstas i sam-
menhang med den yderligere angivelse af, at udbyderen var forpligtet til
at afvise tiloud med grundlzeggende forbehold.

2) Subsidizer klage over, at udbyderen havde taget de under punkt 1
nevnte tilbud i betragtning, selvom tilbuddenes forbehold vedrgrende
vinterforanstaltninger angik et grundlaeggende element i udbudsbetingel-
serne (pastand 2 og 6):

Ikke taget til fglge, da forbeholdene som folge af karakteren af det ud-
budte bygge- og anlegsarbejde ikke angik et grundlaeggende element.

3) Mere subsidier klage over, at udbyderen havde taget de under punkt
1 naevnte tilbud i betragtning, selvom tilbuddenes forbehold vedrgrende
vinterforanstaltninger ikke kunne prissettes (pastand 3 og 7):

Ikke taget til fglge, da forbeholdene som faelge af karakteren af det ud-
budte bygge- og anleegsarbejde kunne prisseettes.

4) Mest subsidizer klage over, at udbyderen ikke havde foretaget en
korrekt prisseetning af forbeholdene vedragrende vinterforanstaltninger i de
under punkt 1 naevnte tiloud (pastand 4 og 8):

Taget til folge. Udtalt, at en prissatning af et forbehold i et tilbud skal
foretages sadan, at der skabes fuld sikkerhed for, at den pageldende til-
budsgiver ikke opnar en gkonomisk fordel i forhold til de andre tilbudsgi-
vere, og at udbyderen skal udvise forsigtighed ved prissatningen og med-
regne den maksimale gkonomiske risiko ved forbeholdet. Udbyderen
skulle derfor have prissat forbeholdene vedrgrende vinterforanstaltninger
i de to tilbud pa grundlag af den udgift, der maksimalt kunne opsta ved
forsinkelse som fglge af vintervejr, og udbyderen kunne saledes ikke pris-
sette forbeholdene ud fra en beregning af sandsynligheden for en sadan
forsinkelse.

5) Klage over, at udbyderen ved tilbudsvurderingen i relation til delkri-
terium 1. Organisation og Projektprocessen til underkriterium B. Kvalitet
ikke havde taget tilstreekkeligt hensyn til nogle angivelser i klagerens til-
bud om kvalitetssikring m.m. (pastand 9):

Ikke taget til folge, da Klagenavnet ikke havde grundlag herfor.
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6) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved i relation til underkriterium B. Kvalitet
at have givet tilbuddene points ud fra andre principper end fastsat i ud-
budsbetingelserne (pastand 10).

Dette klagepunkt sigtede til fglgende: I udbudsbetingelserne var angi-
vet, at tilbuddene i relation til underkriterium B. Kvalitet ville blive vur-
deret ud fra en skala fra O til 10, hvor 0 svarede til ingen eller lav kvalitet
og 10 svarede til den hgjest mulige kvalitet. Ved tilbudsvurderingen an-
vendte udbyderen en model, hvorefter O blev givet til »den netop accepte-
rede besvarelse uden merverdi« og 10 blev givet til »den bedst mulige
lgsning af det enkelte kriteriumc.

Klagepunktet blev taget til falge ved, at Klagenavnet konstaterede
forholdet.

7) Klage over, at en pointmodel, som udbyderen havde anvendt ved
tilbudsvurderingen, medferte, at den i udbudsbetingelserne fastsatte
veegtning af underkriterier og delkriterier ikke blev overholdt (pastand
11):

Ikke taget til falge, da der ikke var grundlag herfor.

8) Klage over, at udbyderen havde overtradt gennemsigtighedsprincip-
pet ved, at de to delkriterier til underkriterium B. Kvalitet overlappede
hinanden pa nermere angiven made (pastand 12):

Taget til fglge. Herved bl.a. henvist til, at udbudsbetingelsernes beskri-
velse af, hvad der ville blive lagt veegt pa ved tilbudsvurderingen, af neer-
mere angivne grunde ikke opfyldte det krav til gennemskuelighed, der
felger af gennemsigtighedsprincippet, og til, at tilbudsgiverne derfor ikke
havde kunnet henfare forskellige gnsker m.m. i udbudsbetingelserne til
bestemte underkriterier eller delkriterier.

9) Klage over, at udbyderen havde overtradt gennemsigtighedsprincip-
pet ved, at udbudsbetingelsernes angivelser om miljgforhold i relation til
delkriterium 2. Ressourcer og bemanding til underkriterium B. Kvalitet
var uklare (pastand 13):

Taget til folge, da det var uklart, hvad der sigtedes til med udbudsbe-
tingelsernes henvisning til »intentionerne« i udbyderens miljgforholdsreg-
ler.

10) Klage over, at udbyderen ved tilbudsvurderingen havde lagt vaegt
pa referencer, selvom det ikke var fastsat i udbudsbetingelserne, at tilbud-
dene skulle indeholde oplysning om referencer (pastand 14):

Ikke taget til fglge, da det var fastsat i udbudsbetingelserne, at der ved
tilbudsvurderingen i relation til delkriterium 2. Ressourcer og bemanding
til underkriterium B. Kvalitet ville blive lagt veegt pa cv og erfaring for
ngglepersoner, og da dette som en selvfglge forudsatte, at tilbuddene in-
deholdt oplysning om ngglepersonernes tidligere arbejder, dvs. referen-
cer.

11) Klage over, at der i udbudsbetingelserne var stillet krav om og ved
tilbudsvurderingen blev lagt veegt pa cv for ngglepersoner, selvom der
herved skete en sammenblanding af vurderingen af tilbudsgivernes egnet-
hed og tilbudsvurderingen (pastand 15):

Ikke taget til fglge med henvisning til, at der ikke som ved preekvalifi-
kationen var tale om en vurdering af tilbudsgivernes generelle egnethed,
men at der derimod var tale om oplysninger, der skulle anvendes ved til-
budsvurderingen i relation til udbyderens sarlige krav til den made, som
arbejdet skulle gennemfgres pa. Herved henvist til, at opregningen i Ud-
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budsdirektivets artikel 53, stk. 1, litra a, af forhold, der kan tilleegges be-
tydning i1 relation til tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud, ikke er udtemmende.

(Dissens for at tage klagepunktet til fglge med henvisning til — sterkt
sammentraengt gengivet — at bemandingsspgrgsmal angar udvalgelse.
Herved lagt veegt pa preemis 31 i EF-domstolens dom af 24. januar 2008 i
sag C-532/06, Lianakis).

En pastand fra klageren om annullation af udbyderens tildelingsbeslut-
ning (pastand 16) blev ikke taget til fglge, da de konstaterede overtraedel-
ser ikke gav grundlag herfor.

Klagenavnets afgarelse af erstatningsspgrgsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 9. februar 2010.

11. september 2009. Mecanoo Architecten b.v. mod Arhus Kommune
Udbud med forhandling pa grundlag af en projektkonkurrence. Udbyderen
havde ikke pligt til under forhandlingerne med tilbudsgiverne at dregfte
samtlige forhold i tilouddene. En klage over tilbudsvurderingen afvist, da
Klagenavnet ikke erstatter udbyderens sken med sit eget. Som felge af
omsteendighederne var det ikke i strid med udbudsreglerne, at udbyderen
ved tilbudsvurderingen lagde veegt muligheden for bearbejdelse af til-
buddene og yderligere tiltag efter kontraktsindgaelsen. Overtraedelse af
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed og bekendtgarelse nr.
937 af 16. september 2004 § 6 a, stk. 2 og 3, ved ikke at give en tilbudsgiver
underretning om tildelingsbeslutningen med en summarisk begrundelse
herfor pa engelsk, da tilbudsgiverens tiloud i overensstemmelse med ud-
budsbetingelserne var affattet pa engelsk, og da forhandlingerne med til-
budsgiveren ligeledes var foregaet pa engelsk. Ikke annullation. Ikke op-
settende virkning

En kommune iveerksatte en projektkonkurrence i henhold til Udbudsdi-
rektivet vedrarende projektering af et havnebyrum med et multimediehus.
Der blev udpeget tre virksomheder som vindere af projektkonkurrencen,
og kommunen indhentede derefter tilbud fra de tre virksomheder vedrg-
rende totalradgivning ved projektets gennemfarelse. Tilbuddene blev ind-
hentet under et udbud med forhandling i medfer af Udbudsdirektivets ar-
tikel 31, stk. 3 (hvorefter der kan der gennemfares udbud med forhandling
uden forudgaende udbudsbekendtggrelse vedrgrende kontrakter om tjene-
steydelser pa grundlag af en projektkonkurrence). Sagen angik en klage
over dette udbud.

Tildelingskriteriet ved udbuddet var det skonomisk mest fordelagtige
tilbud. Underkriterierne til tildelingskriteriet omfattede bl.a. underkriteri-
um A: »Arkitektonisk, funktionel og teknisk kvalitet af det tilbudte pro-
jekt efter afklaring af eventuelle usikkerhedsmomenter i forhold til forsta-
elsen af konkurrencebesvarelsen, herunder forngden viderebearbejdning
inden for rammerne af det afleverede projekt«.

Efter modtagelsen af tilbuddene fra de tre tilbudsgivere forhandlede
udbyderen med alle tilbudsgiverne, der derefter afgav endelige tilbud. Ef-
ter modtagelsen af de endelige tilbud besluttede udbyderen at indga kon-
trakt med en af tilbudsgiverne, hvorefter en anden af tilbudsgiverne kla-
gede til Klagenavnet. En begaring fra klageren om opsattende virkning
blev ikke taget til falge.

Klagenavnet tog stilling til klagen saledes:
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1) Klage over, at udbyderen ikke under forhandlingerne med klageren
havde orienteret om, at udbyderen ville leegge vaegt pa nogle nermere an-
givne enkeltheder (pastand 1):

Ikke taget til falge med henvisning til, at det som fglge af udbuddets
karakter og omfang ikke under forhandlingerne havde veret muligt at
drgfte samtlige detaljer i klagerens tilbud, og til, at der ikke af principper-
ne om ligebehandling og gennemsigtighed kunne udledes et krav om, at
alle forhold i de meget omfattende og teknisk komplicerede tilbud skulle
belyses under forhandlingerne.

2) Klage over, at udbyderen under forhandlingerne med en af de andre
tilbudsgivere havde udvidet budgetrammen for et parkeringsanleg, der
skulle indga i projektet (pastand 2):

Ikke taget til falge, da udbyderen blot havde henledt den pagaeldende
tilbudsgivers opmarksomhed pa en oplysning i udbudsbetingelserne om,
at der var afsat en serlig pulje til parkeringsanlaegget.

3) Klage over, at udbyderen under forhandlingerne med den vindende
tilbudsgiver havde givet oplysninger om klagerens projektforslag og til-
bud (pastand 3):

Ikke taget til fglge. Henvist til, at udbyderen havde tilkendegivet, at
forhandlingerne med tilbudsgiverne ville vere fortrolige, og til, at det ik-
ke var sandsynliggjort, at udbyderen ikke havde overholdt dette.

4) Klage over, at udbyderen havde vurderet klagerens tilbud og den
vindende tilbudsgivers tilbud forkert i forhold til hinanden pa nogle nar-
mere angivne punkter i relation til underkriterium A (pastand 4 a og b):

Klagepunktet afvist, da Klagenavnet efter sin faste praksis ikke i rela-
tion til tilbudsvurderingen ved et udbud med tildelingskriteriet det gko-
nomisk mest fordelagtige tilbud erstatter udbyderens skan med sit eget.

5) Klage over, at udbyderen havde foretaget nogle nermere angivne
modstridende vurderinger af den valgte tilbudsgivers tilbud i relation til to
af underkriterierne (pastand 4 c.):

Ikke taget til folge, da der ikke var fremkommet grundlag herfor.

6) Klage over, at udbyderen ved tilbudsvurderingen i relation til un-
derkriterium A havde lagt veegt pa muligheden for bearbejdelse af tilbud-
dene og yderligere tiltag efter kontraktsindgaelsen, selvom tilbud skal
vurderes ud fra deres udformning pa tilbudstidspunktet (pastand 4 d):

Ikke taget til folge med henvisning til underkriteriets udformning og
med henvisning til, at projektet ifglge udbudsbetingelserne forventedes
udviklet i en tveerfaglig samarbejdsproces efter udpegningen af totalrad-
giveren. Det var herefter ikke i strid med principperne om ligebehandling
og gennemsigtighed eller Udbudsdirektivets artikel 53 (om tildelingskrite-
rier), at udbyderen under tilbudsvurderingen havde lagt veegt pa mulighe-
derne for en efterfglgende viderebearbejdning af de tilbudte projekter.

7) Klage over, at udbyderen ikke havde sgrget for oversettelses- og
tolkebistand i forbindelse med klagerens prasentation af sit endelige til-
bud og tilbudsvurderingen (pastand 5):

Ikke taget til fglge, da der deltog tolk under klagerens prasentation af
tilbuddet, og da alle de personer, der deltog i tilbudsvurderingen, kunne
leese og forsta engelsk.

8) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og § 6 a, stk. 2 og 3, i bekendtgarelse nr.
937 af 16. september 2004 (om ordregiverens pligt til at underrette til-
budsgiverne om tildelingsbeslutningen med en summarisk begrundelse
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herfor) ved ikke at have givet klageren underretning om tildelingsbeslut-
ningen med en summarisk begrundelse herfor pa engelsk (pastand 6).

Dette klagepunkt sigtede til fglgende: I udbudsbetingelserne var angi-
vet, at tilbud kunne afgives pa dansk eller engelsk, og at forhandlings- og
kontraktsproget var dansk eller engelsk efter tilbudsgivernes sproglige
forudseetninger. Klagerens tilbud var afgivet pa engelsk, og udbyderens
forhandlinger med klageren var foregaet pa engelsk. Efter tildelingshe-
slutningen gav udbyderen pa dansk underretning om tildelingsbeslutnin-
gen til en dansksproget person, der havde varet kontaktperson for klage-
ren i forbindelse med forhandlingerne og tilbudsafgivelsen. Straks deref-
ter sendte udbyderen endvidere en udfarlig begrundelse for tilbudsbeslut-
ningen pa dansk til alle tilbudsgivere.

Klagepunktet blev taget til falge med henvisning til de omtalte angi-
velser i udbudsbetingelserne om forhandlings- og kontraktsproget og til,
at alle forhandlinger med klageren var foregaet pa engelsk. Under disse
omstendigheder havde udbyderen haft pligt til at underrette klageren om
tildelingsbeslutningen pa engelsk og herunder at give klageren mindst en
summarisk begrundelse pa engelsk.

En pastand fra klageren om annullation af tildelingsbeslutningen blev
ikke taget til fglge, da den konstaterede overtraedelse, jf. punkt 8 ovenfor,
ikke kunne fare til en sadan annullation.

14. september 2009. Konsortiet Vision Area mod Kgbenhavns Bymu-
seum

Det var ikke i strid med ligebehandlingsprincippet at prakvalificere et
konsortium, der som underleverandgr anvendte en virksomhed, som havde
udfert et begraenset arbejde for udbyderen i forbindelse med udarbejdelsen
af udbudsbetingelserne. Angivelsen af underkriterier i prioriteret raek-
kefalge i stedet for vaegtet ikke tilsidesat. Betingelserne efter Udbudsdirek-
tivet for at anse den udbudte kontrakt for serligt kompleks var opfyldt, hvo-
rfor udbyderen var berettiget til at anvende udbudsformen konkurren-
cepraget dialog. Ikke opsattende virkning

En ordregivende myndighed iveerksatte en konkurrencepraeget dialog i
henhold til Udbudsdirektivet vedrgrende opstilling og drift af en interak-
tiv multimedievaeg. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagti-
ge tilbud. Underkriterierne til tildelingskriteriet var angivet i prioriteret
reekkefolge, da udbyderen ikke mente at kunne vagte underkriterierne, jf.
Udbudsdirektivets artikel 53, stk. 2 (hvorefter underkriterier kan angives
prioriteret, hvis udbyderen kan pavise, at der ikke kan foretages en veegt-
ning).

Udbyderen gennemfgrte den konkurrencepragede dialog med tre prae-
kvalificerede konsortier. Pa et tidspunkt klagede et af de preekvalificerede
konsortier til Klagenaevnet. En begaering fra klageren om opsettende
virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde prakvalificeret et andet af de pree-
kvalificerede konsortier, selvom dette konsortium som underleverandgr
anvendte en virksomhed, der havde veeret radgiver ved udbyderens udar-
bejdelse af udbudsbetingelserne (pastand 1):

Ikke taget til fglge med henvisning til fglgende: Det arbejde, som den
pageldende virksomhed havde udfart for udbyderen, var bistand med ud-
formningen af det grafiske layout for et ideoplaeg, der indgik i udbudsbe-
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tingelserne. Arbejdet havde veeret et begranset arbejde af 51 timers va-
righed, og udbyderen havde betalt ca. 40.000 kr. + moms for arbejdet. Der
havde ikke veeret kontakt mellem udbyderen og virksomheden efter ar-
bejdets udfarelse, og ideoplaegget havde veret tilgengeligt for alle til-
budsgiverne i en laengere periode. Der var herefter ikke grundlag for at
fastsla, at det omhandlede konsortium ved at anvende den pagealdende
virksomhed som underleverandgr kunne have en fordel i strid med lige-
behandlingsprincippet.

En pastand om annullation af udbyderens beslutning om at praekvalifi-
cere det omhandlede konsortium (pastand 2) blev i konsekvens af afgarel-
sen ikke taget til folge.

2) Klage over, at udbyderens evalueringsmodel og underkriterierne var
uigennemskuelige (pastand 3, i pastanden kun henvist til et enkelt under-
kriterium):

Ikke taget til falge, da der ikke var grundlag herfor.

3) Klage over, at udbyderen havde anvendt udbudsformen konkurren-
cepraeget dialog, selvom der ikke var tale om en serligt kompleks kon-
trakt (pastand 4):

Ikke taget til falge med henvisning til, at udbyderen ikke havde veeret i
stand til objektivt at precisere de tekniske vilkar, som kunne opfylde ud-
byderens behov og formal, og heller ikke havde veeret i stand til objektivt
at preecisere de finansielle forhold. Betingelserne efter Udbudsdirektivets
artikel 1, stk. 11, litra c, for at anse kontrakten for sarligt kompleks var
herefter opfyldt. (Ifalge denne bestemmelse anses en kontrakt for at veere
seerligt kompleks, nar udbyderen ikke er i stand til at objektivt at preecise-
re et eller begge af de to naevnte forhold).

15. september 2009. Almenbo a.m.b.a. mod Den selvejende almene
boligorganisation Boligorganisationen Nygardsparken

Overtradelse af Tilbudslovens § 15 ¢ ved indgaelse af aftale om Bilag Il A-
tjenesteydelse under taerskelveerdien uden at have foretaget en forudgaende
annoncering. Betingelserne i Tilbudslovens § 15 c, stk. 2, jf. Udbudsdirek-
tivets artikel 31, og Tilbudslovens 8 15 c, stk. 3, var ikke opfyldt. Ikke an-
nullation

En almen boligorganisation N var andelshaver i et andelsselskab A, der
administrerede N's lejligheder. Pa et tidspunkt udtradte N af A og indgik i
stedet en samarbejdsaftale med en almen boligorganisation B.

| forbindelse hermed indgik N en aftale med en virksomhed L om, at L
skulle administrere N's lejligheder. Denne aftale var som falge af sin veer-
di omfattet af Tilbudslovens afsnit 1, men var ikke omfattet af udbuds-
pligten efter Udbudsdirektivet, da aftalens veerdi la under Udbudsdirekti-
vets terskelveerdi.

A klagede til Klagenavnet over, at N havde indgaet aftalen med L
uden at have foretaget en forudgaende annoncering i henhold til Tilbuds-
lovens § 15 c.

N gjorde principalt gaeldende, at N havde kunnet undlade annoncering
i medfer af Tilbudslovens 8 15 c, stk. 2, hvorefter annonceringspligten
ikke geelder i de tilfelde, der er omfattet af Udbudsdirektivets artikel 31
(om forskellige tilfeelde, der kan begrunde udbud med forhandling uden
forudgaende udbudsbekendtgarelse). N henviste herved til, at L's overta-
gelse af administrationen af N's lejligheder var et led i N's samarbejdsafta-
le med B.
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Subsidiert gjorde N geeldende, at N havde kunnet undlade annoncering
i medfgr af Tilbudslovens § 15 c, stk. 3 (om beskyttelse af vasentlige
hensyn til offentlige interesser i visse tilfelde).

Klagenavnet henviste til de dele af Udbudsdirektivets artikel 31, der
kunne veere tale om, dvs. artikel 31 stk. 1, litra b (nar en kontrakt kun kan
overdrages til en bestemt gkonomisk aktgr) og artikel 31, stk. 1, litra c
(tvingende uforudseelige grunde, der ikke kan tilskrives den ordregivende
myndighed).

Klagenavnet fandt endvidere, at ingen af betingelserne efter disse be-
stemmelser var opfyldt. For sa vidt angar direktivets artikel 31, stk. 1, lit-
ra b, henviste Klagenavnet til, at N ikke havde godtgjort, at administrati-
onsaftalen kun kunne indgas med L. For sa vidt angar artikel 31, stk. 1,
litra c, henviste Klagenavnet til, at N og B havde haft mulighed for at
planlegge og indga et samarbejde saledes, at annonceringspligten efter
Tilbudslovens § 15 c blev overholdt.

Klagenavnet konstaterede videre, at betingelserne efter Tilbudslovens
8 15 ¢, stk. 3, ikke var opfyldt, og konstaterede herefter, at N havde over-
tradt Tilbudslovens 8 15 ¢ ved at indga aftalen med L uden forudgaende
annoncering.

En pastand fra A om annullation af N's beslutning om at indga admini-
strationsaftalen med L blev ikke taget til falge med henvisning til, at A
farst havde klaget til Klagenavnet ca. Y% ar efter, at A var blevet bekendt
med administrationsaftalen og samarbejdsaftalen mellem N og B, og til,
at administrationsaftalen mellem N og L var af et ars varighed og var tradt
i kraft 1. januar 20009.

Klagenavnets afgarelse om erstatningsspgrgsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 18. december 20009.

29. september 2009. Lekolar A/S mod Sydjysk Kommuneindkeb

Krav i udbudsbetingelser om, at tilouddene skulle omfatte et stort antal
produkter, var ikke i strid med ligebehandlingsprincippet. Ikke opsattende
virkning med henvisning til, at klageren ikke havde afgivet tilbud, hvorfor
opsattende virkning ikke var ngdvendig for at afveerge et uopretteligt tab
hos klageren

En feelleskommunal indkebscentral iveerksatte et offentligt udbud ved-
rgrende indgaelse af en rammeaftale om indkeb af formnings- og beskaf-
tigelsesmaterialer. 1 udbudsbetingelserne indgik en tilbudsliste, der op-
regnede en lang reekke forskellige produkter, og det var angivet i udbuds-
betingelserne, at tilbud for at komme i betragtning skulle omfatte mindst
90 % af de produkter, der var opregnet i tilbudslisten.

Der indkom tilbud fra tre virksomheder. Fagr udbyderens tildelingsbe-
slutning klagede en virksomhed, der ikke havde afgivet tilbud, til Klage-
nevnet. Klageren fremsatte endvidere begaering om, at klagen blev tillagt
opsattende virkning.

Klagenavnet tog ikke begaeringen om opsettende virkning til felge
med henvisning til, at klageren ikke havde afgivet tilbud, hvorfor opseet-
tende virkning ikke var ngdvendig for at afveerge et uopretteligt tab hos
klageren. Udbyderen indgik derefter kontrakt med en af tilbudsgiverne.

Klagen angik det omtalte krav i udbudsbetingelserne om, at tilbuddene
skulle omfatte mindst 90 % af produkterne i tilbudslisten. Klageren gjorde
geldende, at dette krav var i strid med ligebehandlingsprincippet, idet
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kravet efter klagerens opfattelse bevirkede, at kun en enkelt virksomhed
pa det danske marked kunne afgive tilbud.

Udbyderen gjorde heroverfor bl.a. geeldende, at de tre modtagne tilbud
alle havde opfyldt kravet, og at malgruppen for udbuddet ikke alene var
det danske, men ogsa det europzaiske marked.

Klagenavnet fandt ikke grundlag for at fastsla, at det omtalte krav var i
strid med ligebehandlingsprincippet, og klagen blev derfor ikke taget til
falge.

30. september 2009. Dansk Erhverv mod Region Nordjylland
Tilbudsindhentning i medfgr af Tilbudslovens afsnit 1l vedrerende Bilag |1
B-tjenesteydelser bestdende af operationer m.m. Et mindstekrav om, at
tjenesteydelserne skulle udfgres i udbyderens omrade eller inden for en
bestemt afstand fra dette, var ikke i strid med ligebehandlingsprincippet.
Ikke opseettende virkning

En region iveerksatte ved annoncering m.m. en tilbudsindhentning i
medfgr af Tilbudslovens afsnit 1l vedrgrende nogle Bilag 1l B-
tjenesteydelser bestaende af visse operationer m.m.

| betingelserne for tilbudsindhentningen var som mindstekrav fastsat,
at tilbuddene skulle ga ud pa udfarelse af tjenesteydelserne i regionens
omrade eller inden for en naermere angivet afstand fra dette (60 km i luft-
linje for nogle af tjenesteydelserne og 100 km i luftlinje for de gvrige tje-
nesteydelser).

En organisation klagede til Klagenavnet over det omtalte mindstekrav,
som efter klagerens opfattelse var i strid med det EU-retlige ligebehand-
lingsprincip. En begaring fra klageren om opsettende virkning blev ikke
taget til fglge.

Klagenavnet udtalte (noget sammentraengt gengivet):

Formalet med de udbudte rammeaftaler var at afvikle ventetidspukler,
og regionen havde gnsket at sikre sig, at patienterne ville benytte sig af
rammeaftalerne, idet regionen havde erfaring for, at patienterne kun ved
fa af de udbudte typer operationer m.m. er villige til at rejse uden for re-
gionen. Regionen havde valgt afstandene 60 km og 100 km ud fra en af-
vejning, og Klagenavnet havde ikke grundlag for at tilsidesztte det skan,
som regionen havde udgvet herved. Regionen havde ikke geografisk be-
greenset adgangen til at afgive tilbud. Regionen havde saledes varetaget
saglige hensyn og havde ikke handlet pa en made, der indebar forskelshe-
handling af potentielle tilbudsgivere,

Klagen blev herefter ikke taget til fglge.

1. oktober 2009. Cimber Air A/S mod Forsvarskommandoen

Nogle delkriterier var ikke udvelgelseskriterier, da de ikke angik
tilbudsgivernes generelle egnethed. Et andet delkriterium var til dels et
udveelgelseskriterium, da det til dels var relateret til den enkelte tilbuds-
givers evne eller egnethed. En udbyder ma ikke foretage tilbudsvurderingen
ud fra formodninger om egenskaberne ved det tilbudte. En udbyder har
som udgangspunkt ikke pligt til at kontrollere rigtigheden af oplysninger i
et tiloud, men det kan vere i strid med ligebehandlingsprincippet, hvis
udbyderen leegger abenbart urigtige oplysninger i et tilbud til grund for
tilbudsvurderingen. Klagenavnet havde ikke grundlag for at tilsidesatte
udbyderens skagn ved tilbudsvurderingen. Det var ikke i strid med ligebe-
handlingsprincippet. at udbyderen under et udbud med forhandling havde

36



Resuméer af kendelser 2. halvar 2009

givet oplysninger om nogle danske regelkrav til den valgte tilbudsgiver og
ikke til klageren, da den valgte tilbudsgiver var et udenlandsk konsortium,
og da klageren var en dansk virksomhed, der matte formodes at kende
kravene. Udbyderen matte ikke indhente prisoplysninger fra klageren. En
udbyder, der efter at have givet tilbudsgiverne underretning om tildelings-
beslutningen konstaterer en fejl i udbuddet, kan ikke rette fejlen, men skal
annullere udbuddet og dermed tildelingsbeslutningen. Det er en betingelse
for at overga til udbud med forhandling i medfgr af Udbudsdirektivets arti-
kel 30, stk. 1, litra a, at ingen af de modtagne tilbud er konditionsmaessige.
Klageren var ikke ved passivitet afskaret fra at fremsatte et klagepunkt,
selvom klageren havde haft anledning til at gere det pagealdende forhold
geeldende over for udbyderen for klagen til Klagenaevnet. Ikke opsattende
virkning. Ikke annullation

Forsvarskommandoen iveerksatte som begraenset udbud i henhold til
Udbudsdirektivet to sideordnede udbud, dels et udbud vedrgrende en afta-
le om lufttransport, »Air Lift Capacity«, dels et udbud vedrgrende »Bro-
ker service, dvs. salg af ledig kapacitet ved flytransporter. Tildelingskri-
teriet var for begge delaftaler det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Klagen var indgivet af en virksomhed C, der afgav tilbud pa begge
delaftaler, men som ikke fik tildelt kontrakten vedrgrende nogen af dem.
En begeering fra C om opsattende virkning blev ikke taget til falge.

Ved en kendelse af 7. maj 2009 bestemte Klagenavnet, at en pastand
fra udbyderen om afvisning af klagen som falge af C's adfeerd ikke skulle
tages til falge.

Udbuddet vedrgrende delaftalen om »Broker Servicex:

Der var fastsat felgende underkriterier til tildelingskriteriet: 1. »Effec-
tiveness« (effektivitet), 2. »Price« (pris) og 3. »Quality of services« (kva-
litet m.m.). Til underkriterium 1. »Effectiveness« var knyttet fglgende
delkriterium: »Capability and proposed measures to maximise the sales of
excess flying hours and excess capacity...«, hvilket sammentraengt kan
oversettes til »evne/egnethed og foreslaede forholdsregler med hensyn til
at maksimere salget af overskudskapacitet«. Delkriteriet var det eneste
delkriterium til underkriteriet og var derfor reelt en uddybende beskrivel-
se af underkriteriet.

Der indkom tilbud fra tre preekvalificerede tilbudsgivere, herunder C,
hvorefter udbyderen besluttede at indgd kontrakt med en anden af til-
budsgiverne end C.

Med hensyn til delaftalen om »Broker Services« klagede C over, at
udbyderen havde overtradt ligebehandlingsprincippet og Udbudsdirekti-
vets artikel 53 (om tildelingskriterier) som folge af, at delkriteriet til un-
derkriterium 1. »Effectiveness« var et udvelgelseskriterium (pastand 14).

Klagenavnet tog dette klagepunkt til fglge med hensyn til »capacity«
(evne eller egnethed). Udtalt, at denne del af delkriteriet var relateret til
den enkelte tilbudsgivers evne eller egnethed, og henvist til, at der da og-
sa ved tilbudsvurderingen var lagt veegt pa forhold hos tilbudsgiverne. Ik-
ke taget til falge med hensyn til delkriteriet i gvrigt.

En pastand fra C om annullation af udbyderens tildelingsbeslutning
med hensyn til delaftalen om »Broker service« blev ikke taget til falge.
Klagenavnet henviste herved til, at C's tilbud vedrgrende denne delaftale
ikke indeholdt angivelser i relation til underkriterium 1. »Effectiveness,
og til karakteren af den konstaterede overtraedelse.

Udbuddet vedrgrende delaftalen om »Air Lift Capacity«:
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Der var fastsat falgende underkriterier til tildelingskriteriet: 1. »Abili-
ty« (egnethed eller formaen) 2. »Price« (pris), 3. »Organisation and quali-
ty of service« (organisation og kvalitet af service) og 4. »Environment«
(miljgforhold). Til underkriterierne var knyttet forskellige delkriterier. 1
udbudsbetingelserne var angivet en vegtning af underkriterierne og en
prioritering af delkriterierne.

Der indkom tilbud fra tre praekvalificerede tilbudsgivere, herunder C.
Udbyderen ansa alle tilbuddene for ukonditionsmassige. Med hensyn til
C's tilbud skyldtes dette, at C's tilbud vedrgrende nogle af de udbudte
ydelser gik ud pa chartring af fly til konkrete flyvninger, selvom udbuddet
angik fuldtids chartring af fly.

Udbyderen overgik herefter til et udbud med forhandling i medfer af
Udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra a (hvorefter der kan gennemfares
et udbud med forhandling, nar tilbuddene ikke er forskriftsmaessige).

Under udbuddet med forhandling modtog udbyderen nye tilbud fra tre
tiloudsgivere, herunder et tilbud fra en tilbudsgiver A og et tilbud fra C.
Udbyderen ansa kun tilbuddet fra A som konditionsmassigt og besluttede
derfor at indga kontrakt med A. Udbyderen gav de to andre tilbudsgivere
underretning om tildelingsbeslutningen og om, at udbyderen ansa deres
tiloud for ukonditionsmassige.

Grunden til, at udbyderen ansa C's tilbud under udbuddet med forhand-
ling som ukonditionsmaessigt, var, at ogsa dette tilbud vedrgrende nogle
af de udbudte ydelser gik ud pa chartring af fly til konkrete flyvninger. C
gjorde imidlertid over for udbyderen geeldende, at C's tilbud var konditi-
onsmaessigt. Udbyderen besluttede herefter for en sikkerheds skyld alli-
gevel at tage C's tilbud i betragtning og foretog derfor en tilbudsvurde-
ring, der ogsa omfattede C's tilbud. Denne tilbudsvurdering ferte til, at
udbyderen ansa A's tiloud som det gkonomisk mest fordelagtige, og ud-
byderen besluttede derfor pa ny at indga kontrakt med A.

C's klage bestod af en raekke klagepunkter, der opregnes nedenfor un-
der 1-12.

Udbyderen gjorde med hensyn til en raekke af klagepunkterne geelden-
de, at udbyderen ikke havde veeret forpligtet til at foretage en vurdering af
C's tilbud som falge af, at dette tilbud ikke var konditionsmaessigt. Klage-
naevnet henviste heroverfor til, at udbyderen havde valgt at vurdere C's
tilbud, og til, at ogsa en tilbudsgiver, hvis tilbud ikke er taget i betragt-
ning, er klageberettiget. Klagenavnet tog derfor stilling til de pageldende
klagepunkter.

Klagenavnet tog herefter stilling til klagen saledes:

1) Klage over, at den af udbyderen anvendte fremgangsmade ved til-
budsvurderingen var uigennemsigtig og uegnet til at identificere det gko-
nomisk mest fordelagtige tilbud (pastand 1). Dette klagepunkt sigtede til,
at udbyderens tilbudsvurdering efter C's opfattelse var beheaftet med en
lang reekke naermere angivne fejl.

Klagenavnet foretog en gennemgang af en raekke forhold ved udbyde-
rens tilbudsvurdering og konstaterede pa baggrund af denne gennemgang,
at der ikke var grundlag for at tage klagepunktet til falge.

2) Klage over, at udbyderen havde fastsat underkriterierne 1. »Ability«
og 4. »Environment, idet disse underkriterier efter C's opfattelse var ud-
veelgelseskriterier (pastand 2):

Klagenavnet henviste til, at en raekke delkriterier til de to underkriteri-
er angik de tilbudte flys egnethed/formaen og miljgbelastning, og til, at
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der ikke var tale om en vurdering af tilbudsgivernes generelle evne til at
Igse den udbudte opgave. Klagepunktet blev herefter ikke taget til falge.

3) Klage over, at udbyderen i relation til underkriterium 2. »Price«
havde anvendt en evalueringsmodel, der var uegnet til at identificere det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud (pastand 3). Klagepunktet sigtede
bl.a. til, at forskellige oplysninger om braendstofforbrug, som tilbudsgi-
verne skulle give, efter C's opfattelse ikke kunne anvendes ved tilbuds-
vurderingen.

Klagenavnet fandt, at de omtalte oplysninger var ngdvendige og egne-
de til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud, og klage-
punktet blev herefter ikke taget til falge.

4) Klage over, at udbyderen med urette havde vurderet C's tilbud vee-
sentligt darligere end A's tilbud i relation underkriterium 4. »Environ-
ment« (pastand 4):

Klagenavnet henviste til, at C ikke havde givet nermere oplysninger
om et fly, som C ville chartre til at udfare en del af de udbudte opgaver,
og til, at udbyderen ikke lovligt kunne foretage en vurdering af miljgstan-
darden for dette fly ud fra formodninger. Klagepunktet blev herefter ikke
taget til falge.

5) Klage over, at udbyderen havde vurderet A's tilbud »positivt«, selv-
om udbyderen vidste, at A's tilbud indeholdt forskellige neermere angivne
urigtige oplysninger om de tilbudte fly (pastand 5):

Klagenavnet henviste til fglgende: En udbyder har som udgangspunkt
ikke pligt til at kontrollere rigtigheden af oplysninger i et tiloud, men det
kan veere i strid med ligebehandlingsprincippet, hvis udbyderen leegger
abenbart urigtige oplysninger i et tilbud til grund for tilbudsvurderingen.
En af de omhandlede oplysninger i A's tilbud havde vist sig at veere for-
kert, men det var ikke godtgjort, at A's oplysninger var forkerte i gvrigt
eller abenbart forkerte. Klagepunktet blev herefter ikke taget til falge.

6) Klage over, at udbyderen havde taget A's tilbud i betragtning, selv-
om de af A tilbudte fly ikke opfyldte et krav i udbudsbetingelserne vedrg-
rende aktionsradius (pastand 6):

Klagenavnet henviste til forskellige oplysninger i A's og C' tilbud om
aktionsradius for de tilbudte fly og henviste desuden bl.a. til, at udbyderen
ikke havde haft anledning til at betvivle A's og C's oplysninger om akiti-
onsradius for et fly, der var omfattet af begge tilbud. Klagepunktet blev
herefter ikke taget til falge.

7) Klage over, at udbyderen havde vurderet C's tilbud »overvejende
negativt« i forhold til et delkriterium om beskyttelsesudstyr til underkrite-
rium 1. »Ability« (pastand 7):

Ikke taget til falge. Henvist til, at C's tilbud ubestridt var bedre end A's
tilbud pa det pageeldende punkt, og til, at dette var kommet til udtryk i
udbyderens tilbudsvurdering. Udtalt, at Klagensvnet ikke havde grundlag
for at konstatere, at udbyderens skan herved var forkert.

8) Klage over, at udbyderen havde bistaet A med udformningen af A's
tilbud og havde tilrettelagt tilbudsvurderingen til fordel for A (pastand 8):

Ikke taget til folge, da der ikke var grundlag herfor. Bl.a. henvist til, at
det ikke var i strid med ligebehandlingsprincippet, at udbyderen kun hav-
de givet en oplysning om danske regelkrav vedrgrende flybesatningerne
til A, da A var et udenlandsk konsortium, og da C var en dansk virksom-
hed, der matte formodes at kende disse krav.
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9) Klage over, at udbyderen ikke havde vurderet tilbuddene i overens-
stemmelse med den vagtning af underkriterierne og prioritering af delkri-
terier, der var fastsat i udbudsbetingelserne (pastand 9 og 10):

Ikke taget til falge, da udbyderen havde foretaget tiloudsvurderingen i
overensstemmelse med veagtningen og prioriteringen.

10) Klage over, at udbyderen ved tilbudsvurderingen havde lagt veegt
pa, at C's tilbud med hensyn til nogle af de udbudte ydelser angik char-
tring af fly i det enkelte tilfeelde, selvom udbyderen havde accepteret dette
ved at anse C's tilbud som konditionsmaessigt, jf. ovenfor (pastand 11):

Ikke taget til falge, da udbyderen ikke ved at have taget C's tilbud i be-
tragtning havde afskaret sig fra ved tilbudsvurderingen at leegge vaegt pa
forholdet.

Yderligere udtalt, at udbyderen havde handlet i strid med Udbudsdi-
rektivet ved at tilbagekalde sin farste beslutning om at indga kontrakt med
A efter at have givet tilbudsgiverne underretning om tildelingsbeslutnin-
gen. Udtalt, at en udbyder, der konstaterer en fejl i udbuddet efter at have
givet tilbudsgiverne underretning om tildelingsbeslutningen, ikke kan ret-
te fejlen, men ma annullere udbuddet og dermed tildelingsbeslutningen.
Henvist til en udtalelse herom i Klagenavnets kendelse af 4. august 2009
i sagen Molnlycke Care ApS mod Hovedstaden.

11) Klage over, at udbyderen havde vurderet C's tilbud forkert i relati-
on til underkriterium 2. »Price« (pastand 12). Dette klagepunkt sigtede
bl.a. til, at udbyderen efter C's opfattelse burde have indhentet prisoplys-
ninger hos C vedrgrende en flytype, der var omfattet af C's tilbud.

Klagepunktet blev ikke taget til fglge bl.a. med henvisning til, at udby-
deren ikke lovligt havde kunnet indhente de omhandlede prisoplysninger
hos C.

12) Klage over, at udbyderen var overgaet til udbud med forhandling,
selvom betingelserne herfor ikke var opfyldt (pastand 13). Klagepunktet
sigtede til, at C's tilbud under det begreensede udbud efter C's opfattelse
var konditionsmaessigt, saledes at betingelserne efter Udbudsdirektivets
artikel 30, stk. 1, litra a), for at iveerksaette et udbud med forhandling ikke
var opfyldt.

Udbyderen gjorde geeldende, at C som falge af passivitet var afskaret
fra at fremseette dette klagepunkt, idet C farst under sagen for Klagenav-
net havde gjort geeldende, at C's tilbud under det begraensede udbud var
konditionsmaessigt. Klagenavnet gav ikke udbyderen medhold heri og
henviste til, at spgrgsmalet var uden betydning for Klagenavnets afgerel-
se af, om udbyderen havde overtradt udbudsreglerne som angivet i klage-
punktet.

Klagenavnet udtalte, at det efter Udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1,
litra a), er en betingelse for at overga til udbud med forhandling, at ingen
af tilbuddene er konditionsmaessige. Klagenavnet udtalte videre, at heller
ikke C's tilbud under det begraensede udbud var konditionsmaessigt som
folge af, at ogsa dette tilbud gik ud pa chartring af fly til konkrete flyv-
ninger med hensyn til nogle af de udbudte ydelser, og at ingen af tilbud-
dene under det begraensede udbud var konditionsmassige. Betingelserne
for at overga til udbud med forhandling var saledes opfyldt, og klage-
punktet blev herefter ikke taget til folge.

En pastand fra C om annullation af udbyderens tildelingsbeslutning
med hensyn til delaftalen om »Air Lift Capacity« blev ikke taget til falge
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med henvisning til, at C ikke havde faet medhold i sin klage vedrgrende
denne delaftale.

5. oktober 2009. Akso Nobels Industrial Chemicals B.V. mod Tgnder
Kommune

En option skulle medregnes i ordregiverens forhandssken med hensyn til,
om et indkeb ndede op pa terskelveerdien, og ordregiveren skulle derfor
have iveerksat et EU-udbud i stedet for en tilbudsindhentning efter Tilbuds-
lovens afsnit I1. Nogle klagepunkter vedrarende tilbudsindhentningen efter
Tilbudslovens afsnit Il afvist, da Klagenavnet ikke havde anledning til at
tage stilling til dem. Annullation

En kommune ivaerksatte en tilbudsindhentning i medfer af Tilbudslo-
vens afsnit Il vedrgrende keb af vejsalt. Kgbet omfattede to typer vejsalt,
dels »strgsalt«, dels »vakuumsalt«. Der blev afgivet tilbud fra tre tilbuds-
givere, hvorefter kommunen besluttede at indga kontrakt med en tilbuds-
giver B vedrgrende vejsalt og kontrakt med en tilbudsgiver A vedrgrende
vakuumsalt.

A klagede til Klagenavnet over forskellige forhold i forbindelse med
tilbudsindhentningen efter Tilbudslovens afsnit Il (pastand 1-3), men
Klagenavnet tog kun stilling til en klage over, at ordregiveren ikke havde
gennemfgrt et EU-udbud i henhold til Udbudsdirektivet vedrgrende kabet
af stresalt (pastand 4).

Klagenavnet udtalte om dette klagepunkt: Teerskelveerdien i henhold
til Udbudsdirektivet for det indkgb, som sagen angik, var 1.535.844 kr.,
og ordrens samlede veerdi udgjorde 1.467.200 kr. Det fremgik imidlertid
af betingelserne for tilbudsindhentningen, at kommunen havde en option
pa at udvide ordren med op til 100 %. Som falge heraf havde kommunen
ikke med faje kunnet ansla ordrens verdi til at veere under taerskelvardi-
en.

Klagenavnet konstaterede herefter, at kommunen havde overtradt Ud-
budsdirektivet ved ikke at iveaerksette et EU-udbud vedrgrende kabet af
strgsalt. Som falge heraf havde Klagenavnet endvidere ikke anledning til
at tage stilling til A's yderligere klagepunkter, der derfor blev afvist.

Klagenavnet annullerede kommunens beslutning om at indgéa kontrakt
med B vedrgrende strgsalt med henvisning til, at kommunen havde til-
sidesat veesentlige udbudsretlige bestemmelser ved ikke at ivaerksatte et
EU-udbud.

14. oktober 2009. Frederik Petersen Alu-Glas A/S mod Viborg Kom-
mune
Overtraedelse af Udbudsdirektivets artikel 23, stk. 8, og principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed ved henvisning i udbudsbetingelserne
til referenceprodukter, da kontraktens genstand kunne beskrives uden hen-
visning til referenceprodukter. Overtraedelse af direktivets artikel 53 og
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved anvendelse af
tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige tilbud, selvom kontrak-
tens genstand var sa detaljeret beskrevet i udbudsbetingelserne, at det reelt
kun var muligt at vurdere tilbuddene pa grundlag af tilbudspriserne.
Annullation. Ikke opsettende virkning

En kommune iveerksatte et begraenset udbud i henhold til Udbudsdirek-
tivet vedrgrende lukningsentreprisen ved et byggeri. Tildelingskriteriet
var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af fglgende un-
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derkriterier: 1. »Pris 60 %« og 2. »Kvalitet 40 % (herunder: astetisk veer-
di, materialer, miljgegenskaber og driftsomkostninger for diverse specifi-
cerede bygningsdele)«.

| udbudsbetingelserne var angivet, at udbuddet var baseret pa et naer-
mere angivet fabrikat af lukningssystemer og/eller et andet nsermere angi-
vet fabrikat. Det var videre angivet, at der kunne tilbydes alternative luk-
ningssystemer af tilsvarende kvalitet, saledes at dokumentation herfor
skulle vedlagges tilbuddet.

Udbudsbetingelserne indeholdt desuden en lengere raekke angivelser
af fabrikater for forskellige dele af lukningssystemet. Det var anfart i ud-
budsbetingelserne, at disse angivelser var kvalitative mindstekrav. Det var
desuden i udbudsbetingelserne anfart, at hvor udbudsbetingelserne angav
bestemte fabrikater med tilfgjelse af typen »som« eller »derved ligestil-
let«, skulle entreprengren levere det angivne fabrikat eller et tilsvarende
fabrikat, der i sa fald skulle accepteres pa fornand af udbyderen. Mange af
udbudsbetingelsernes henvisninger til bestemte fabrikater var ikke ledsa-
get af en tilfgjelse som navnt.

Der indkom tilbud fra 4 tilbudsgivere. Udbyderen foretog en tilbuds-
vurdering ved at tildele tilbouddene points vedrgrende de to underkriterier.
Udbyderen gav alle tilbud samme antal points i relation til underkriterium
2. Kvalitet. Det tilbud, der fik flest points ved tilbudsvurderingen, var
derfor det tilbud, der havde laveste tilbudspris, og som fik flest points
vedrgrende underkriterium 1. Pris. Udbyderen besluttede pa denne bag-
grund at indga kontrakt med tilbudsgiveren med den laveste tilbudspris.

En anden af tilbudsgiverne klagede til Klagenavnet. En begering fra
klageren om opsettende virkning blev ikke taget til felge.

Klagenavnet tog stilling til klagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 23, stk. 8 (om
principielt forbud mod angivelse af bestemte fabrikater) ved at have fore-
skrevet bestemte fabrikater, selvom det havde varet muligt at beskrive
kontraktens genstand uden henvisning til bestemte fabrikater, og selvom
der i en raekke tilfelde ikke var anvendt tilfgjelsen »eller tilsvarende«:

Klagenavnet henviste til ordlyden af Udbudsdirektivets artikel 23, stk.
8, 0g udtalte: Ved et udbud som det foreliggende, der vedrgrte ganske
sedvanlige bygningsdele, er Udbudsdirektivets artikel 23, stk. 8, til hin-
der for, at der henvises til referenceprodukter, ogsa selvom dette sker med
tilfgjelsen »som« eller med tilfgjelsen »eller tilsvarende«. Klagepunktet
blev herefter taget til falge ved, at Klagenavnet konstaterede, at udbyde-
ren havde overtradt Udbudsdirektivets artikel 23, stk.8, og principperne
om ligebehandling og gennemsigtighed ved at foreskrive anvendelse af
bestemte fabrikater, selvom det havde veeret muligt tilstreekkelig ngjagtigt
0g precist at beskrive kontraktens genstand uden henvisning til bestemte
fabrikater.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed og Udbudsdirektivets artikel 53 (om tilde-
lingskriterier) ved at anvende tildelingskriteriet det gkonomisk mest for-
delagtige tilbud, selvom kontraktens genstand var sa detaljeret beskrevet i
udbudsbetingelserne, at det reelt kun var muligt at bedemme tilbuddene
pa grundlag af tilbudspriserne:
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Taget til falge med henvisning til, at reel konkurrence mellem tilbuds-
giverne i relation til underkriterium 2. Kvalitet var blevet elimineret ved,
at udbudsbetingelserne i betydeligt havde henvist til referenceprodukter.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver og henviste herved til den overtreedelse af
udbudsreglerne, der blev konstateret under punkt 2 ovenfor.

Udbyderen gjorde hensyn til annullationsspargsmalet geeldende, at til-
delingen, hvis underkriterium 2. Kvalitet ikke var egnet til at identificere
det gkonomisk mest fordelagtige bud, udelukkende skulle ske pa grundlag
af tilbudsprisen, og at udbyderen netop havde besluttet at indga kontrakt
med tilbudsgiveren med den laveste tilbudspris.

Klagenavnet bemarkede, at Klagenavnet ikke kunne tiltreede dette
anbringende, og henviste herved til Klagenavnets kendelse af 5. novem-
ber 2008 i sagen Brgndum A/S mod Boligforeningen Ringgarden (pa-
stand 2).

Klagenavnets afggrelse om erstatningsspgrgsmalet i sagen blev truffet
ved kendelse af 19. juli 2010.

16. oktober 2009. Konkurrencestyrelsen mod 1. Region Sjeelland og 2.
Region Hovedstaden

Forlengelse af en rammeaftale var i strid med Udbudsdirektivet, da
ordregiveren skulle have iveerksat et nyt udbud sa betids, at der kunne
indgas ny aftale ved rammeaftalens udlgb, da der ikke foreld uforudseelige
omsteendigheder, som kunne begrunde, at dette ikke skete, og da betingel-
serne for at iveerksette et udbud med forhandling herefter ikke var opfyldt.
En ordregiver ma ikke indga kontrakt med en tilbudsgiver efter vedstael-
sesfristens udlgb, hvis kontraktgrundlaget har @ndret sig. En e&ndring af
begyndelsestidspunktet med mere end et ar for udbudte 2-arige ram-
meaftaler var i strid med Udbudsdirektivet. Annullation, herunder af ordre-
giverens beslutning om at forlenge en rammeaftale i strid med Udbuds-
direktivet, uanset at rammeaftalen var udlgbet og klagen var indgivet til
Klagenavnet 15 maneder efter udlgbet

Sagen angik to begraensede udbud efter Udbudsdirektivet vedrgrende
rammeaftaler om kgb af masker m.m. til brug for operationer. De to ud-
bud var iveerksat af forskellige amter i feellesskab henholdsvis ved ud-
budsbekendtgerelse af 6. april 2001 og udbudsbekendtgerelse af 15. fe-
bruar 2006. De to udbud benaevnes i det fglgende »fgrste udbud« og »an-
det udbud«.

Ved den senere kommunalreform indgik nogle af de pageeldende amter
i Region Sjzlland, medens de gvrige af dem indgik i Region Hovedsta-
den, og det var derfor de to regioner, der var indklaget i sagen for Klage-
nevnet. Af overskuelighedsgrunde omtales det ikke i resuméet, hvilke
amter/regioner de enkelte klagepunkter angik, og med betegnelsen »or-
dregiveren« sigtes i det nedenstdende blot til den/de ordregivende myn-
dighed(er), der var omfattet af vedkommende klagepunkt.

Klagen var indgivet af Konkurrencestyrelsen, der er tillagt klagead-
gang ved Bekendtgerelse om Klagenavnet for Udbud. Klagen omfattede
tre klagepunkter, der refereres nedenfor. Klagepunkt 1 angik ferste udbud,
medens klagepunkt 2-3 angik andet udbud.

Seerligt om ferste udbud:

Pa grundlag af dette udbud blev der i overensstemmelse med udbuds-
betingelsernes angivelse om kontraktvarigheden indgaet kontrakt med en
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virksomhed for 2002 og 2003 med mulighed for forlengelse til og med
2005. Det var angivet i kontrakten, at safremt der ikke var gennemfart et
nyt EU-udbud ved kontraktens udlgb, var virksomheden forpligtet til at
fortsaette leverancerne i henhold til kontrakten i 6 maneder fra kontraktpe-
riodens udlgb.

Muligheden for forleengelse af kontrakten til og med 2005 blev udnyt-
tet. I december 2005 indgik ordregiveren endvidere en aftale med virk-
somheden om forlengelse af kontraktperioden til 30. juni 2006, og i fe-
bruar 2006 iveerksatte ordregiveren et nyt EU-udbud, dvs. andet udbud,
med henblik pa kontraktindgaelse i henhold til dette udbud pr. 1. juli
2006. Ordregiverens tilbudsvurdering under andet udbud trak imidlertid
ud, og kontrakter pa grundlag af andet udbud blev farst indgaet med be-
gyndelsestidspunkt 1. september 2007. Som falge heraf indgik ordregive-
ren og den omtalte virksomhed flere yderligere aftaler om forleengelse af
kontraktperioden i henhold til farste udbud, saledes at denne kontraktpe-
riode farst kom til at ophgre samtidig med begyndelsen af kontraktperio-
derne i henhold til andet udbud, dvs. 1. september 2007.

Klagepunkt 1 (pastand 1) var en klage over, at ordregiveren havde
overtradt Udbudsdirektivet, herunder artikel 35, stk. 2 (om udbudsbe-
kendtgarelser), ved de gentagne forleengelser af kontraktperioden for den
rammeaftale, der var indgaet i henhold til forste udbud, ud over 31. de-
cember 2005, saledes at kontrakten kom til at vare til 1. september 2007,
selvom rammeaftalen efter udbudsbekendtgerelsen kun kunne forleenges
til 31. december 2005, og selvom rammeaftalen efter sit indhold kun kun-
ne forlaenges til 1. juli 2006.

Ordregiveren gjorde geldende, at de pagealdende forlengelser var
ngdvendige af hensyn til forsyningssikkerheden og dermed patient-
behandlingen. Ordregiveren henviste videre til, at der var ivaerksat et nyt
EU-udbud i februar 2006, dvs. andet udbud, med henblik pa indgaelse af
nye rammeaftaler pr. 1. juli 2006, men at det havde vist sig umuligt at
gennemfare andet udbud inden for den paregnede tid. Ordregiveren gjor-
de endvidere gealdende, at de omhandlede forlengelser ikke var udtryk
for vaesentlige @ndringer af den oprindelige kontrakt, og at der havde
kunnet gennemferes udbud med forhandling i medfer af Udbudsdirekti-
vets artikel 31, stk. 1, litra c, og stk. 4, litra a (henholdsvis om udbud med
forhandling, nar dette er strengt ngdvendigt af uforudseelige tvingende
grunde, der ikke kan tilskrives ordregiveren, og om udbud med forhand-
ling vedrgrende uforudsete ngdvendige supplerende tjenesteydelser).

Klagenavnet udtalte om klagepunkt 1:

Rammeaftalen i henhold til farste udbud kunne efter sit indhold kun
forlenges til 1. juli 2006. Det havde derfor pahvilet ordregiveren at
iveerkseette et nyt udbud, der sikrede, at der kunne indgas en ny aftale se-
nest pa dette tidspunkt, og der foreld ikke omsteendigheder, som ordregi-
veren ikke kunne forudse, og som kunne begrunde, at dette ikke skete.
Udbudsdirektivets artikel 31 fandt herefter ikke anvendelse. Forlaengel-
serne af rammeaftalen ud over 1. juli 2006 var saledes en direkte tildeling
uden udbud, hvorfor klagepunktet blev taget til fglge.

Seerligt om andet udbud:

I udbudsbetingelserne for dette udbud var angivet, at kontraktperioden
var 1. juli 2006-30. juni 2007 med mulighed for forleengelse i op til to ar.
Det var desuden angivet, at tilbudsgiverne skulle vedsta deres tilbud til
31. december 2006. Ordregiveren indgik den 30. oktober 2007 kontrakter
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med to tilbudsgivere med kontraktperiode 1. september 2007-31. august
2009. Grunden til, at kontrakterne ikke blev indgaet tidligere, var, at or-
dregiverens afprgvning af de tilbudte produkter tog leengere tid end forud-
set. | kontrakterne var angivet, at de kunne forleenges i op til to ar, men
ordregiveren har senere tilkendegivet, at kontrakterne ikke vil blive for-
leenget.

Klagepunkt 2 (pastand 3) var en klage over, at ordregiveren havde
overtradt Udbudsdirektivet, herunder artikel 35, stk. 2, ved at have indga-
et de to kontrakter pa grundlag af andet udbud med virkning fra 1. sep-
tember 2007, selvom vedstaelsesfristen for tilouddene i henhold til ud-
budsbekendtgerelsen var udlgbet 31. december 2006.

Ordregiveren gjorde galdende at vedstaelsesfristen var blevet forlen-
get efter forudgaende aftale med tiloudsgiverne indgaet inden den oprin-
delige vedstaelsesfrists udlgh. Ordregiveren henviste videre til, at det ville
have haft kritiske konsekvenser for forsyningssikkerheden og dermed for
patientbehandlingen, hvis ordregiveren ikke havde kunnet forleenge ved-
staelsesfristen.

Klagenavnet udtalte om klagepunkt 2:

Ordregiveren havde ikke dokumenteret, at der for vedstaelsesfristens
udlgb var indgdet aftaler om forleengelse af vedstaelsesfristen, og Klage-
navnet lagde derfor til grund, at vedstaelsesfristen var udlgbet 31. de-
cember 2006.

Efter udlgbet af vedstaelsesfristen er tilbudsgiverne ikke bundet af de-
res tilbud, og hvis en ordregiver efter vedstaelsesfristens udlgb vil indga
kontrakt med en tilbudsgiver, og grundlaget for kontrakten har endret sig,
ma ordregiveren ikke indga kontrakt uden nyt udbud. | de kontrakter, der
var indgaet den 30. oktober 2007, var der endvidere flere veaesentlige afvi-
gelser fra udbudsbetingelserne, bl.a. om levering, deekningskab, tvistig-
heder og generelle betingelser, ligesom der var sket fravigelse med hen-
syn til aftaleperioden. Ordregiveren havde herefter foretaget en direkte
tildeling uden forudgaende udbud, hvorfor klagepunktet blev taget til fal-
ge.

Klagepunkt 3 (pastand 4) var en klage over, at ordregiveren havde
overtradt Udbudsdirektivet, herunder artikel 35, stk. 2, ved at indga kon-
trakterne pa grundlag af andet udbud med virkning fra 1. september 2007,
selvom det i udbudsbekendtgerelsen for andet udbud var angivet, at kon-
trakternes begyndelsestidspunkt skulle vaere 1. juli 2006.

Ordregiveren gjorde geldende, at overskridelsen af begyndelsestids-
punktet ikke var en veesentlig eendring som fglge af, at kontraktperioden i
udbudsbetingelserne var fastlagt til 4 ar, og at der derfor ikke var tale om
en direkte tildeling uden udbud.

Klagenavnet udtalte om klagepunkt 3:

Andringen af begyndelsestidspunktet med mere end et ar for de indga-
ede 2-arige aftaler var en sa vaesentlig &ndring af de udbudte aftaler, at
der ikke var identitet mellem de udbudte aftaler og de indgaede aftaler.
Det var uden betydning, at ordregiverens afprgvning af de tilbudte pro-
dukter havde taget lzengere tid end forventet. Ordregiveren havde herefter
handlet i strid med gennemsigtighedsprincippet ved at indga kontrakterne,
ligesom indgaelsen af kontrakterne var en direkte tildeling uden forudga-
ende udbud. Klagepunktet blev herefter taget til falge.
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Seerligt om annullation af ordregivernes beslutninger:

Konkurrencestyrelsen nedlagde pastand om, at Klagenavnet skulle an-
nullere ordregiverens beslutninger om at forleenge rammeaftalen i hen-
hold til farste udbud (pastand 2) og ordregiverens beslutninger om at ind-
ga kontrakter pa grundlag af andet udbud (pastand 6).

Ordregiveren pastod Konkurrencestyrelsens annullationspastand med
hensyn til farste udbud (pastand 2) afvist med henvisning til, at den om-
handlede rammeaftale var udlgbet, og til, at klagen var indgivet til Klage-
navnet ca. 15 maneder efter udlgbet. Ordregiveren fik ikke medhold heri,
og Klagenavnet tog begge annullationspastande til falge.

19. oktober 2009. DSV Transport mod I/S Vestforbraending

At en virksomhed tidligere havde ophavet en kontrakt med udbyderen og
tabt en efterfalgende voldgiftssag om ophavelsen, var ikke en alvorlig fejl
som omhandlet i Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d, og forholdet
kunne derfor ikke kunne begrunde, at virksomheden i medfer af denne be-
stemmelse blev afvist som tilbudsgiver ved et nyt udbud fra udbyderen. Ikke
opseettende virkning

Et feelleskommunalt affaldsselskab V indgik i 2005 pa grundlag af et
EU-udbud kontrakt med en virksomhed D om transport af containere til
og fra en genbrugsstation. Efter at have udfart opgaven i nogen tid kon-
staterede D, at opgaven havde et starre omfang, end hvad D havde regnet
med, og i 2006 haevede D kontrakten som felge deraf. Der blev derefter
indgaet en aftale mellem V og D om D's udfarelse af opgaven mod mer-
betaling i en periode, indtil V havde gennemfart et nyt udbud. V gennem-
farte det nye udbud i 2007 og indgik pa grundlag af dette udbud en ny
kontrakt med D om opgavens udfarelse.

I henhold til en voldgiftsklausul i kontrakten fra 2005 rejste V i 2007
voldgiftssag mod D i anledning af D's ophavelse af denne kontrakt. VV
gjorde for voldgiftsretten gaeldende, at D's ophavelse af kontrakten havde
veeret uberettiget, og pastod D tilpligtet at betale erstatning.

| 2009 iveerksatte V et EU-udbud i henhold til Udbudsdirektivet vedrg-
rende transport af containere til og fra en anden genbrugsstation. Far ud-
labet af tilbudsfristen traf voldgiftsretten afgarelse i voldgiftssagen vedrg-
rende D's ophavelse af kontrakten fra 2005. Voldgiftsrettens afgerelse
gav V medhold, idet voldgiftsretten konstaterede, at D's ophavelse af
kontrakten havde veeret uberettiget, og voldgiftsretten palagde D at betale
erstatning til V.

Bl.a. D afgav tilbud i henhold til EU-udbuddet i 2009. Efter tilbudde-
nes modtagelse tilkendegav V imidlertid, at D's tilbud ikke ville blive ta-
get i betragtning, da det var omfattet af udelukkelsesgrunden i Udbudsdi-
rektivets artikel 45, stk. 2, litra d. (Efter denne bestemmelse kan en gko-
nomisk akter, som i forbindelse med udgvelsen af sit erhverv har begaet
en alvorlig og bevisligt konstateret fejl, afvises som tilbudsgiver). V hen-
viste herved dels til D's uberettigede ophavelse af kontrakten fra 2005,
dels til en klausul i udbudsbetingelserne, hvorefter tilbudsgivere, der var
omfattet af udelukkelsesgrundene i Udbudsdirektivets artikel 45, ville bli-
ve udelukket fra at komme i betragtning.

D klagede til Klagenavnet. En begaering fra D om opsettende virkning
blev ikke taget til falge.

V tilkendegav under sagens behandling for Klagenavnet, at D ville
blive afvist som tilbudsgiver vedregrende opgaver af den omhandlede ka-
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rakter i op til 5 ar fra voldgiftsrettens afgarelse. V tilkendegav videre, at
@ndringer i ejerkreds og ledelse for D ville kunne afkorte denne periode,
men at nye alvorlige fejl eventuelt ville fare til forleengelse af perioden.

Klagenavnet henviste til ordlyden og placeringen af Udbudsdirektivets
artikel 45, stk. 2, litra d, og udtalte, at reglen ma forstas sadan, at en virk-
somhed alene kan afvises som tilbudsgiver, hvis den fejl, der er tale om,
vedrgrer udgvelsen af virksomhedens erhverv, hvis fejlen er af en vis be-
tydelig grovhed, og hvis fejlen efter en saglig, objektiv vurdering er af
vaesentlig betydning for virksomhedens egnethed som kontraktpart. Ud
fra en samlet vurdering var det endvidere Klagenavnets vurdering, at D's
uberettigede ophzvelse af kontrakten ikke var en »alvorlig« fejl, og at der
heller ikke var tale om en fejl, der efter en saglig, objektiv vurdering var
af betydning for D's egnethed som kontraktpart. Klagenavnet henviste
herved til forskellige omsteendigheder, herunder baggrunden for den tvist,
der farte til voldgiftssagen, og forlgbet under tvisten, og til parternes gv-
rige generelt velfungerende samarbejde gennem en arraekke m.m.

Klagenavnet konstaterede herefter, at V ikke havde vearet berettiget til
at at afvise D som tilbudsgiver efter Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2,
litra d, og D's klage blev saledes taget til fglge.

21. oktober 2009. Konsortiet Rindum Skole mod Ringkgbing-Skjern
kommune

Udbyderen kunne kraeve dokumentation fra alle deltagere i et konsortium
med hensyn til udelukkelsesgrundene i Udbudsdirektivets artikel 45. Et
krav om, at danske ansggere om prakvalifikation skal fremsende sadan
dokumentation i form af en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
er ikke i strid med forbuddet mod forskelsbehandling som felge af natio-
nalitet

En kommune ivarksatte et begraenset udbud i henhold til Udbudsdirek-
tivet vedrgrende opfarelse af et byggeri i hovedentreprise. Tildelingskrite-
riet var laveste pris.

| udbudsbetingelserne var angivet, at dokumentation for, at ansggere
om praekvalifikation ikke var omfattet af udelukkelsesgrundene i Ud-
budsdirektivets artikel 45, for danske ansggeres vedkommende kunne be-
std i en serviceattest fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, og for udenland-
ske ansggere matte ske pa anden made.

Klagen var indgivet af et konsortium, der bestod af 5 danske aktiesel-
skaber. Konsortiet havde indgivet ansggning om preakvalifikation, men
var ikke blevet praekvalificeret. Udbyderen havde begrundet dette med, at
konsortiets ansggning om prakvalifikation var blevet afvist, fordi konsor-
tiet kun havde indleveret serviceattest fra en af deltagerne i konsortiet.

Klagenavnet tog stilling til klagen séaledes:

1) Klage over, at udbyderen havde overtradt ligebehandlingsprincippet
ved at afvise konsortiets ansggning om praekvalifikation med den begrun-
delse, at der ikke var fremsendt serviceattester for alle konsortiets deltage-
re, selvom det ikke var fastsat i udbudsbetingelserne, at der skulle indle-
veres serviceattester for samtlige deltagere i konsortiet.

Klageren gjorde pa dette punkt fglgende gaeldende: Efter Udbudsdirek-
tivets artikel 45 kan dokumentation med hensyn til udelukkelsesgrundene
i bestemmelsen ske pa anden made end ved en serviceattest fra Erhvervs-
og Selskabsstyrelsen. Udbudsbetingelserne var imidlertid uklare pa dette
punkt. Dette havde bevirket, at konsortiedeltagere, der som felge af Er-
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hvervs- og Selskabsstyrelsens ekspeditionstid ikke kunne na at fremskaffe
en serviceattest rettidigt, ikke havde benyttet sig af muligheden for at
fremsende anden dokumentation.

Klagenavnet udtalte: Udbudsbetingelserne stillede ikke krav om, at
danske ansggere om preakvalifikation skulle fremsende en serviceattest,
men angav alene, at dokumentationen vedrgrende udelukkelsesgrundene i
Udbudsdirektivets artikel 45 for danske ansggeres vedkommende kunne
ske ved en serviceattest. Herefter, og da det ikke var i strid med udbuds-
reglerne at forlange dokumentation for alle deltagere i et konsortium, blev
klagepunktet ikke taget til fglge. Klagenavnet bemarkede yderligere, at
et krav om serviceattest for danske ansggere ikke ville have varet natio-
nalitetsdiskriminerende.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt det EU-retlige princip om
forbud mod forskelshehandling pa grund af nationalitet ved i udbudsbe-
tingelserne at fastsette, at danske, men ikke udenlandske ansggere om
prekvalifikation skulle fremsende en serviceattest:

Ikke taget til falge med henvisning til Klagenavnets bemarkninger
vedrgrende punkt 1.

5. november 2009. Saver Comfort ApS mod Region Midtjylland
Udbyderen var som felge af tre konstaterede overtraedelser erstatnings-
ansvarlig over for en forbigaet tilbudsgiver. Betingelserne for at palegge
udbyderen at betale erstatning til daekning af positiv opfyldelsesinteresse
var imidlertid ikke opfyldt, da det ikke var bevist eller sandsynliggjort i
overvejende grad, at tilbudsgiveren ville have faet en kontrakt, hvis
udbyderen ikke havde overtradt udbudsreglerne. Udbyderen var derimod
forpligtet til at betale tilbudsgiveren erstatning til deekning af tilbuds-
giverens negative kontraktsinteresse, da det ikke havde pahvilet tilbuds-
giveren at undlade at afgive tiloud som fglge af et underkriterium, der ret-
telig var et udveelgelseskriterium, og da tilbudsgiveren ikke ved tilbuds-
afgivelsen kunne forudse udbyderens gvrige overtraedelser af udbuds-
reglerne

Denne kendelse er en fortsettelse af Klagenavnets kendelse af 23.
april 2009 i samme sag. Sagen angik et offentligt udbud efter Udbudsdi-
rektivet vedrgrende lseegevagtskarsel i forskellige distrikter. Klagen var
indgivet af en tilbudsgiver, der ikke havde faet tildelt en kontrakt.

Ved kendelsen af 23. april 2009 konstaterede Klagenavnet, at udbyde-
ren havde overtradt udbudsreglerne a) ved at tage tilbuddet fra en af de
valgte tilbudsgivere i betragtning, selvom tilbuddet ikke som kreevet i ud-
budsbetingelserne var vedlagt regnskab for det seneste ar, b) ved at fast-
seette et underkriterium om erfaring med lignende opgaver, selvom dette
kriterium var et udveelgelseskriterium, og c¢) ved under tilbudsvurderingen
uberettiget at have lagt en pris for forleengede vagter til bl.a. klagerens til-
budspris.

Kendelsen af 5. november 2009 angik et erstatningskrav fra klageren,
der pastod udbyderen tilpligtet at betale principalt et neermere angivet be-
Igb til deekning af klagerens tab ved ikke at have faet kontrakten for nogle
distrikter (positiv opfyldelsesinteresse), subsidigert et neermere angivet be-
Iab til deekning af klagerens udgift ved udarbejdelse af tilbud m.m. (nega-
tiv kontraktsinteresse).

Klagenavnet udsatte spgrgsmalet om udmalingen af en eventuel er-
statning og udtalte:
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Som falge af de konstaterede overtraedelser af udbudsreglerne var ud-
byderen erstatningsansvarlig over for klageren.

Det var ikke bevist eller sandsynliggjort i overvejende grad, at klage-
ren ville have faet tildelt den udbudte opgave helt eller delvis, hvis udby-
deren ikke havde begaet de konstaterede overtraedelser. Der var derfor ik-
ke grundlag for at tilleegge klageren erstatning til deekning af positiv op-
fyldelsesinteresse.

Det havde ikke pahvilet klageren ikke at afgive tilbud som fglge af un-
derkriteriet om erfaring med lignende opgaver (overtraedelse b), og klage-
ren kunne ikke ved tilbudsafgivelsen forudse, at udbyderen ville bega de
konstaterede overtraedelser anfgrt under a og c. Udbyderen var derfor er-
statningsansvarlig over for klageren til dekning af dennes negative kon-
traktsinteresse.

6. november 2009. Hettich Labinstrument ApS mod Region Sjelland
Ikke grundlag for at tilsidesette udbyderens sken med hensyn til betydnin-
gen for tilbudsvurderingen af en uklar angivelse i et tilbud. Overtreedelse af
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed ved at tage et tilbud i
betragtning, selvom det ikke opfyldte udbudsbetingelsernes krav om udtryk-
kelig udfyldelse af et spgrgeskema. Overtraedelse af gennemsigtighedsprin-
cippet ved forskellig angivelse af underkriterierne og deres veegtning i
udbudsbekendtgerelsen og udbudsbetingelserne og ved at lade nogle
delkriterier indga veegtet ved tilbudsvurderingen, selvom delkriterierne i
udbudsbetingelserne var angivet prioriteret. Annullation. Ikke opszttende
virkning

En region iveerksatte et offentligt udbud vedrgrende en rammeaftale
om indkgb af kanyler m.m. til brug for blodprgvetagning.

Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

| udbudsbekendtgarelsen var angivet fglgende vaegtede underkriterier:
1. Pris (35 %), 2. Ergonomi (30 %), 3. Kvalitet (25 %) og 4. Pak-
ning/emballage/levering (10 %). | udbudsbetingelserne var imidlertid an-
givet falgende veegtede underkriterier: 1. Ergonomi (35 %), 2. Pris (35
%), 3. Kvalitet (25 %) og 4. Emballage og pakkestarrelser (5 %).

Til underkriterium 3. Kvalitet var knyttet tre delkriterier (gengives ikke
ordret), der ifglge udbudsbetingelserne ville indga i tilbudsvurderingen i
falgende prioriterede reekkefglge: A. Antal analyser, som visse rer kunne
anvendes til, B. Centrifugeringstid og C. Henstandstid. Ved tilbudsvurde-
ringen lod udbyderen imidlertid disse delkriterier indga veegtet saledes: A.
Centrifugeringstid (35 %), B. Henstandstid (35 %) og C. Antal analyser,
som visse rgr kunne anvendes til (30 %).

I udbudsbetingelserne indgik endvidere et spgrgeskema med rubrikker
for de enkelte produkter. Det var i udbudsbetingelserne angivet, at alle
rubrikker skulle udfyldes, ligesom det var angivet, at udfyldningen skulle
ske, uanset om der henvistes til andre dele af tilbuddet.

Der indkom tilbud fra tre virksomheder, hvorefter udbyderen beslutte-
de at indga kontrakt med en af tilbudsgiverne. En anden af tilbudsgiverne
klagede til Klagenavnet. En begaring fra klageren om opsettende virk-
ning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen ved tilbudsvurderingen havde givet klage-
rens tilbud en meget lav karakter i relation til delkriterium C. Antal analy-
ser, som visse rgr kunne anvendes til, til underkriterium 3. Kvalitet.
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Klageren henviste til, at klageren havde udfyldt rubrikken i spgrge-
skemaet pa en made, der var enshetydende med en oplysning om, at kla-
gerens rgr kunne anvendes til alle de analyser, som det reelt er muligt at
gennemfare med rer af den pagaldende type. Det fremgar imidlertid, at
en brugergruppe, der deltog i tiloudsvurderingen, ansa det for urigtigt, at
klagerens rgr kunne anvendes til samtlige disse analyser.

Klagepunktet blev ikke taget til falge med henvisning til, at klagerens
udfyldning af spegrgeskemaet ikke oplyste, hvilke analyser, der var tale
om, og til, at Klagenavnet pa denne baggrund ikke havde grundlag for at
konstatere, at udbyderens skgn ved karaktergivningen var behaftet med
fejl.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i
betragtning, selvom den valgte tilbudsgiver havde udfyldt nogle af punk-
terne i spgrgeskemaet ved forskellige henvisninger:

Taget til falge med henvisning til, den valgte tilbudsgiver havde ud-
fyldt nogle punkter i spgrgeskemaet om opfyldelse af standarder alene
ved henvisninger til de pageeldende standarder og saledes ikke havde be-
kraeftet, at de pagaeldende produkter opfyldte standarderne. Desuden hen-
vist til, at den valgte tilbudsgiver havde udfyldt nogle gvrige punkter i
spargeskemaet ved henvisning til tilbuddet, selvom det var angivet i ud-
budsbetingelserne, at alle punkter i spgrgeskemaet skulle udfyldes.

3) Konstateret ex officio, at udbyderen havde overtradt gennemsigtig-
hedsprincippet:

a) ved at vurdere tilbuddene pa grundlag af de underkriterier og den
veegtning af dem, der var angivet i udbudsbetingelserne, uanset den an-
derledes angivelse i udbudsbekendtgarelsen, og

b) ved under tilbudsvurderingen at lade delkriterierne til underkriteri-
um 3. Kvalitet indga vaegtet som ovenfor anfert, uanset at delkriterierne i
udbudsbekendtggrelsen var prioriteret pa en anden made.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver med henvisning til den overtraedelse, der er
omtalt under 2 ovenfor.

11. november 2009. Yding A/S mod Viborg Kommune

Tilbud med rette afvist som ukonditionsmaessigt som fglge af en bemaerk-
ning i tilbuddet, der bade efter placeringen og ordlyden var et forbehold
om tidsplanen og dermed om et grundleggende element i udbudsbetingel-
serne, og da bemaerkningen var uden mening, hvis den som havdet af til-
budsgiveren skulle forstds anderledes. En spargsmalsfrist, der udlgbh 19
dage far tilbudsfristens udlgb, var i strid med Udbudsdirektivets artikel 39,
stk. 2. Ikke annullation. Ikke opszettende virkning

En kommune iveerksatte et begraenset udbud efter Udbudsdirektivet af
bl.a. byggemodningsentreprisen ved et byggeri. Denne entreprise bestod
dels i udfarelse af en »byggegrube« (dvs. udgravning m.m.), dels af kloa-
kering.

Udbudsbetingelserne indeholdt en tidsplan for byggeriet med angivelse
af, at udbyderen lagde stor vaegt pa tidsplanens overholdelse. Med hensyn
til byggemodningsentreprisen angav udbudsbetingelserne en dato, der ba-
de var ferdiggarelsestidspunkt for byggegruben og begyndelsestidspunkt
for kloakeringsarbejdet, og det var angivet, at datoen var »sanktionsgi-
vende deadline« med hensyn til ferdiggerelsen af byggegruben.
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Der indkom tilbud fra et antal preekvalificerede virksomheder. Udby-
deren afviste tilbuddet fra en tilbudsgiver Y med henvisning til, at Y's til-
bud var ukonditionsmaessigt, fordi der i tilbuddet under overskriften
»Forbehold« stod »Ret til forhandling af tidsplanen«. Udbyderen beslut-
tede endvidere at indga kontrakt med en anden af tilbudsgiverne.

Y klagede til Klagenavnet. En begaering fra Y om opsattende virkning
blev ikke taget til falge.

Klagenavnet tog stilling til klagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde afvist Y's tilbud som ukonditions-
maessigt.

Y gjorde geeldende, at angivelsen »Ret til forhandling af tidsplanen« i
Y's tilbud ikke var et forbehold. Y gjorde herved navnlig geldende, at an-
givelsen ikke sigtede til den samlede tidsplan, men blot til, at udbudsbe-
tingelserne angav samme dato for ferdiggerelsen af byggegruben og be-
gyndelsen af kloakeringsarbejdet, selvom byggegruben ikke kunne feer-
diggares, far en del af kloakarbejdet var udfart.

Klagenavnet udtalte, at den omtalte angivelse i Y's tiloud bade efter
sin placering og sin udformning var et forbehold over for et grundlaeg-
gende element i udbudsbetingelserne, nemlig tidsplanen. Der var endvide-
re ikke grundlag for at fortolke angivelsen som alene sigtende til kloake-
ringsarbejdets begyndelsestidspunkt, som ikke var sanktioneret, og som Y
selv stod for, idet angivelsen i sa fald ville have veeret uden mening. Det
var uden betydning, om Y ville have varet ngdt til at begynde kloake-
ringsarbejdet fgr det begyndelsestidspunkt herfor, der var angivet i ud-
budsbetingelserne.

Klagepunktet blev herefter ikke taget til falge.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt Udbudsdirektivets artikel
39, stk. 2, ved at have fastsat, at spgrgsmal til udbudsbetingelserne skulle
stilles senest den 17. april 2009, selvom fristen for afgivelse af tilbud farst
udlgb den 6. maj 2009, dvs. 19 dage senere. (Efter den navnte bestem-
melse skal udbyderen senest 6 dage far tilbudsfristens udlgb give de po-
tentielle tilbudsgivere supplerende oplysninger om forhold, der er anmo-
det om oplysning om »i tide«).

Klagenavnet fandt ikke grundlag for at fastsla, at udbyderen ikke in-
den 6 dage fer tilbudsfristens udlgb havde kunnet besvare spargsmal stil-
let efter 17. april 2009. Udbyderen havde herefter ikke vaeret berettiget til
at fastsaette datoen 17. april 2009 som sidste frist for at stille spargsmal,
hvorfor klagepunktet blev taget til felge.

25. november 2009. A/S Jens Jensen og sgnner mfl. mod Viborg
Kommune

Udbyderens annullation af et udbud som fglge af fejl i udbudsbetingelserne
var berettiget, selvom udbyderen havde givet tilbudsgiverne underretning
om alle tilbudspriser. Udbuddet kunne annulleres i sin helhed, selvom
fejlene ikke angik alle dele af den udbudte ydelse

En kommune iveerksatte en raekke sideordnede offentlige udbud efter
Udbudsdirektivet vedrgrende skolebuskarsel mv.

Den udbudte kersel bestod i mindre omfang af forskellige karsler efter
seerskilt rekvirering (»variabel karsel«), i det falgende benavnt den vari-
able karsel. Med hensyn til denne kersel var i udbudsbetingelserne angi-
vet, at der ville blive indgaet kontrakt med alle tilbudsgivere, der opfyldte
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nogle narmere betingelser, og der var derfor ikke fastsat noget tildelings-
kriterium for denne karsel.

| gvrigt bestod den udbudte karsel af karsel i bestemte ruter til bestem-
te tidspunkter (»lukkede skolebusruter« og »speciel skolekarsel«), i det
felgende benavnt den faste karsel. Med hensyn til denne karsel var tilde-
lingskriteriet laveste pris. Medmindre andet fremgar, angar det falgende
kun den faste karsel.

Karslen var opdelt i forskellige »pakker«. Der kunne afgives tilbud pa
en eller flere pakker, og der skulle angives en tilbudspris for hver tilbudt
pakke. | udbudsbetingelserne var for hver pakke fastsat antal og type for
de karetgjer, der skulle anvendes, og det var angivet, at alternative tilbud
ikke ville blive taget i betragtning. | et senere rettelsesblad blev imidlertid
fastsat, at der kunne afgives alternative tilbud om karsel med et andet an-
tal og en anden type karetgjer end angivet i de oprindelige udbudsbetin-
gelser. Det var i rettelsesbladet endvidere fastsat, at tilbuddene kunne an-
give en rabat for kontrakt om flere pakker.

Der indkom tilbud fra en lang raekke tilbudsgivere. Efter tilouddenes
modtagelse gav udbyderen alle tilbudsgiverne oplysning om alle tilbuds-
priser og meddelte herunder, hvilke tilbudsgivere der havde »vundet ud-
buddet.

Forskellige tilbudsgivere klagede derefter til udbyderen, hvorefter ud-
byderen annullerede udbuddet. Som begrundelse for annullationen henvi-
ste udbyderen til, at tilouddene havde vist, at udbudsbetingelsernes be-
skrivelse af den udbudte karsel ikke var fyldestgagrende, og til de modtag-
ne klager.

Nogle tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over udbyderens annulla-
tion af udbuddet.

Klagerne gjorde principalt falgende geeldende: Betingelserne for udby-
derens annullation af et udbud er skerpet, nar alle tilbudspriser er meddelt
tilbudsgiverne, og tilbudsgivernes kendskab til tiloudspriserne ville med-
fare et retstab for tilbudsgiverne med de laveste tilbudspriser, hvis der
skulle gennemfgres et nyt udbud.

Udbyderen gjorde heroverfor geldende, at annullationen havde veeret
ngdvendig, fordi der ikke lovligt kunne indgas kontrakter pa grundlag af
udbudsbetingelserne. Udbyderen henviste herved til, at det ikke af rettel-
sesbladet fremgik, hvilke krav de i rettelsesbladet omtalte alternative til-
bud skulle opfylde, og hvorledes tilbud med angivelse af rabat ved kon-
trakt om flere pakker ville blive bedemt.

Subsidizrt gjorde klagerne geeldende, at der kun foreld saglig grund til
at annullere udbuddet med hensyn til en del af de udbudte kontrakter.

Klagenavnet henviste til, at det ikke af rettelsesbladet fremgik, hvorle-
des tilbuddene ville blive bedemt. Udbyderen var herefter berettiget til at
annullere de sideordnede udbud i deres helhed, herunder vedrgrende den
variable karsel, selvom der kunne vere indgaet kontrakter om denne kar-
sel.

Klagerne fik saledes ikke medhold.

1. december 2009. Lggten Murer- og Entreprengrforretning A/S mod
Norddjurs Kommune

Tilbud med rette afvist som ukonditionsmaessigt, da tilbudsgiveren ikke som
kreevet i udbudsbetingelserne havde underskrevet en erklering om geeld til
det offentlige, og da tilbudsgiverens underskrift pa en henvisning i tilbuds-
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listen til erkleeringen ikke kunne anses for en underskrift pa erklaeringen.
Ikke opsattende virkning

En kommune iveerksatte et offentligt udbud efter Udbudsdirektivet
vedrgrende fagentrepriser ved et byggeri. Sagen angar en af entrepriserne.
I udbudsbetingelserne var fastsat, at tiloud skulle vedleegges en dateret og
underskrevet erklaring pa tro og love om ubetalt forfalden gaeld til det of-
fentligt. Den pageeldende erklaring indgik i udbudsbetingelserne og inde-
holdt en rubrik, der skulle udfyldes af tilbudsgiveren, om starrelsen af den
pageldende geld. En tilbudsliste, der indgik i udbudsbetingelserne, inde-
holdt pa side 1 to rubrikker for tilbudsgiverens underskrift, dels en rubrik,
der henviste til tilbudssummen, dels en rubrik, der henviste til »udfyldt tro
og loveerklzring vedlagt tilbud«.

En tilbudsgiver udfyldte den omtalte tro og love-erklaerings rubrik om
starrelsen af den ubetalte forfaldne geeld til det offentlige med »kr. O,
men underskrev ikke erkleringen. Tilbudsgiveren underskrev derimod i
de to omtalte rubrikker pa tilbudslistens side 1.

Udbyderen afviste tilbudsgiverens tilbud som ukonditionsmassigt med
henvisning til, at tiloudsgiveren ikke havde underskrevet den omtalte tro
og love-erklaering.

Tilbudsgiveren klagede til Klagenavnet herover og gjorde geldende,
at tilbudsgiverens to underskrifter pa tilbudslistens side 1 var ensbetyden-
de med en underskrift pa tro og love-erklaringen. En begearing fra klage-
ren om opsattende virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet henviste til, at klageren ikke havde underskrevet tro og
love-erklaringen, og til, at klagerens to underskrifter pa tilbudslistens side
1 efter denne sides indhold ikke kunne anses for en underskrift pa tro og
love-erklaringen. Klageren fik saledes ikke medhold.

2. december 2009. Laggten Murer- og Entreprengrforretning A/S mod
Norddjurs Kommune

Tilbud med rette afvist som ukonditionsmaessigt, da tilbudsgiveren ikke som
kreevet i udbudsbetingelserne havde vedlagt tilbuddet en underskrevet
erkleering om geeld til det offentlige, og da tiloudsgiverens underskrift pa en
henvisning i tilbudslisten til erkleeringen ikke kunne anses for en underskrift
pa erkleringen. Udbyderen overtradte dog ligebehandlingsprincippet ved
yderligere at begrunde afvisningen af tilouddet med, at tilbudsgiveren ikke
havde vedlagt en kreevet garantierkleering, da denne erklaering var vedlagt
tilbuddet. Ikke annullation. Ikke opseettende virkning

En kommune ivaerksatte et offentligt udbud efter Udbudsdirektivet
vedrgrende fagentrepriser ved et byggeri. Sagen angar en af entrepriserne.
I udbudsbetingelserne var fastsat, at tiloud skulle vedleegges en dateret og
underskrevet erklaring pa tro og love om ubetalt forfalden geld til det of-
fentligt. Erkleeringen indgik i udbudsbetingelserne og indeholdt en rubrik,
der skulle udfyldes af tilbudsgiveren, om starrelsen af den pageeldende
geeld. En tilbudsliste, der indgik i udbudsbetingelserne, indeholdt pa side
1 to rubrikker for tilbudsgiverens underskrift, dels en rubrik, der henviste
til tilbudssummen, dels en rubrik, der henviste til »udfyldt tro og loveer-
klzering vedlagt tilbud.

En tilbudsgiver udfyldte den omtalte tro og love-erklerings rubrik om
starrelsen af den ubetalte forfaldne geld til det offentlige med »kr. O,
men underskrev ikke erkleringen. Tilbudsgiveren underskrev derimod i
de to omtalte rubrikker pa tilbudslistens side 1.
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Udbyderen afviste tilbudsgiverens tilbud som ukonditionsmassigt med
henvisning dels til, at tilbudsgiveren ikke havde underskrevet den omtalte
tro og love-erkleering, dels til, at tilbudsgiveren ikke havde vedlagt en i
udbudsbetingelserne kravet erklering fra bank eller kautionsselskab om,
at tilbudsgiveren kunne stille en kraevet sikkerhed for sine forpligtelser i
henhold til den udbudte kontrakt.

Tilbudsgiveren klagede til Klagenavnet over afvisningen af tilbuddet
og gjorde geeldende, dels at tilbudsgiverens to underskrifter pa tilbudsli-
stens side 1 var ensbetydende med en underskrift pd tro og love-
erkleringen, dels at tiloudsgiveren havde vedlagt den kraevede garantier-
klzering. En begeering fra klageren om opsettende virkning blev ikke taget
til falge.

Klagenavnet henviste til, at klageren ikke havde underskrevet tro og
love-erklaeringen om geeld til det offentlige, og til, at klagerens to under-
skrifter pa tilbudslistens side 1 efter denne sides indhold ikke kunne anses
for en underskrift pa erkleringen. Klageren fik saledes ikke medhold med
hensyn til tro og love-erklaeringen.

Klagenavnet konstaterede derimod, at udbyderen havde overtradt li-
gebehandlingsprincippet ved delvis at begrunde afvisningen af klagerens
tiloud med, at klageren ikke havde vedlagt den kreevede erklering fra
bank eller kautionsselskab, selvom klageren havde vedlagt en sadan er-
kleering. Forholdet var erkendt af udbyderen.

En pastand fra klageren om annullation af udbyderen beslutning om at
afvise klagerens tilbud blev ikke taget til falge med henvisning til klage-
rens manglende underskrift pa tro og love-erkleringen om geld til det of-
fentlige.

3. december 2009. Murerfirmaet Bent Klausen ApS mod Norddjurs
Kommune

Tilbudsgiveren havde bevisbyrden for, at tilbuddet var vedlagt en kraevet
oplysning om referencer, og denne bevisbyrde var ikke lgftet. Udbyderen
overtradte ligebehandlingsprincippet ved til dels at begrunde afvisning af
tilbuddet med, at det af en vedlagt bankerklaring ikke kunne ses, om ban-
ken ville stille garanti for tilbudsgiverens forpligtelser, da et krav i ud-
budsbetingelserne om erklzring fra bank eller kautionsselskab ikke gik ud
pa, at banken eller kautionsselskabet skulle forpligte sig til at stille garanti.
Ikke opseettende virkning

En kommune iveerksatte et offentligt udbud efter Udbudsdirektivet
vedrgrende fagentrepriser ved et byggeri. Sagen angar en af entrepriserne.
I udbudsbetingelserne var fastsat, at tilbud skulle oplyse tre relevante re-
ferencer for tilsvarende projekter inden for de sidste 5 ar samt vedlegges
en erklering fra bank eller kautionsselskab om, at tilbudsgiveren kunne
stille en sikkerhed, der var kraevet i udbudsbetingelserne.

Udbyderen afviste tilbuddet fra en tilbudsgiver med henvisning til, at
tilbudsgiven ikke havde oplyst referencer, og til, at det ikke Kklart fremgik
af en bankerklaering, der var vedlagt tilbuddet, om banken ville stille ga-
ranti.

Den omtalte bankerklearing gik ud péa en beskrivelse af tilbudsgiverens
gkonomiske situation og likviditet og mundede ud i, at tilbudsgiveren
ville kunne stille bankgaranti.
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Tilbudsgiveren klagede til Klagenavnet. En begaering fra klageren om
opsattende virkning blev ikke taget til folge. Klagenavnet tog stilling til
sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde afvist klagerens tilbud med henvis-
ning til manglende oplysning om referencer.

Klageren gjorde gaeldende, at tilbuddet var vedlagt den kraevede oplys-
ning om referencer, hvilket udbyderen bestred. Udbyderen angav herved,
at tilbuddet alene var vedlagt en reklamefolder, og at tilbudsgiveren farst
efter tilbudsfristens udlgb havde indsendt en egentlig referenceliste.

Klagepunktet blev ikke taget til falge med henvisning til, at klageren
havde bevisbyrden for, at tilouddet var vedlagt oplysning om referencer
som kraevet i udbudsbetingelserne, og til, at denne bevisbyrde ikke var
Igftet. Videre henvist til, at klageren alene havde bevist, at tilbuddet var
vedlagt en reklamefolder, og til, at denne reklamefolder ikke opfyldte ud-
budsbetingelsernes krav til oplysning om referencer.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt ligebehandlingsprincippet
ved at afvise klagerens tiloud med henvisning til, at det ikke af den af
klageren vedlagte bankerklaering kunne ses, om banken ville stille garanti:

Taget til felge med henvisning til, at udbudsbetingelsernes angivelser
om erklearing fra bank eller kautionsselskab ikke gik ud pa, at banken el-
ler kautionsselskabet skulle forpligte sig til at stille garanti.

8. december 2009. Ricoh Danmark A/S mod Statens og Kommuner-
nes Indkgbs Service A/S

Udbyderen overtradte gennemsigtighedsprincippet og Udbudsdirektivets
artikel 53 ved at beregne tilbudspriserne pa grundlag af gennemsnittet af
de tilbudte priser og rabatter og pa grundlag af et forhold, der ikke fremgik
af udbudsbetingelserne. Desuden overtraedelse af principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved at foretage tilbudsvurderingen i strid
med udbudsbetingelserne. Ikke opszttende virkning. Annullation

En ordregivende myndighed iveerksatte et offentligt udbud efter Ud-
budsdirektivet vedrgrende 6 rammeaftaler om indkeb af printere m.m.
Klagesagen vedrgrte en af de 6 rammeaftaler. Tildelingskriteriet var det
gkonomisk mest fordelagtige tiloud pa grundlag af felgende underkriteri-
er, der vaegtedes pa naermere angiven made: 1. Pris, 2. Kvalitet, 3. Sorti-
ment, 4. Miljg og 5. Tilleegsydelser.

Til de fleste af underkriterierne var knyttet nogle delkriterier. Til un-
derkriterium 1. Pris var saledes knyttet falgende delkriterier, der vaegtedes
pa nermere angiven made: a. rabat, b. ydelser (dvs. tilleegsydelser som fx
udvidet brugeruddannelse) c. udstyr (dvs. prisen pa de tilbudte maskiner
uden fradrag af rabat) og d. service.

| det fglgende anvendes betegnelsen »bruttopris« for tilbudsprisen for
de enkelte maskiner uden fradrag af rabat og betegnelsen »nettopris« for
tilbudsprisen efter fradrag af en tilbudt rabat.

Ifalge udbudsbetingelserne skulle tilbudsgiverne oplyse elforbruget for
de tilbudte maskiner, og udbyderen lod ved tilbudsvurderingen maskiner-
nes elforbrug indga i sin opgarelse af tilbudspriserne. Det fremgik ikke af
udbudsbetingelserne, at udbyderen ville gare dette.

Udbuddet omfattede et antal »segmenter«, der angik de tilbudte ma-
skiners hastighed, saledes at det for hver maskine skulle angives, hvilket
segment den hgrte under. Udbyderen foretog tilbudsvurderingen pa
grundlag af beregnede tilbudspriser for hvert segment beregnet som gen-
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nemsnittet af tiloudspriserne for de tilbudte maskiner inden for segmentet.
Det var ikke angivet i udbudsbetingelserne, at udbyderen ville gare dette.

Tilbudsgiverne skulle endvidere oplyse, i hvilket omfang der blev til-
budt rabat inden for forskellige ordrestgrrelser (0-99.999 kr., 100.000-
449.999 kr. osv.). Ved tilbudsvurderingen beregnede udbyderen de tilbud-
te rabatter som et gennemsnit af tilbuddenes rabatter for de forskellige or-
drestarrelser. Det var ikke oplyst i udbudsbetingelserne, at udbyderen
ville gare dette.

| udbudsbetingelserne var bl.a. angivet, at et bredt sortiment ville blive
tillagt positiv betydning.

Der indkom tilbud fra 9 virksomheder, hvorefter udbyderen besluttede
at indga rammeaftaler med 8 af tilbudsgiverne. Den tilbudsgiver, der ikke
skulle indgas rammeaftale med, klagede til Klagenavnet. En begering fra
klageren om opsattende virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet tog stilling til klagen séaledes:

1) Klage over, at udbyderen havde overtradt gennemsigtighedsprincip-
pet og Udbudsdirektivets artikel 53 (om tildelingskriterier) ved i udbuds-
betingelserne at fastsaette og under tilbudsvurderingen at anvende delkri-
terierne a. rabat og c. udstyr til underkriterium 1. Pris, uagtet disse delkri-
terier ikke var egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud.

Klageren henviste pa dette punkt til falgende: Anvendelsen af de
nevnte delkriterier som serskilte delkriterier kunne fare til, at en hgj
bruttopris og en hgj rabat gav flere points ved tilbudsvurderingen end en
lav bruttopris og en lav rabat. Udbyderens beregning af de tilbudte rabat-
ter som gennemsnittet af hver tilbudsgivers rabat inden for de forskellige
ordrestgrrelser var endvidere uegnet til at identificere det gkonomisk mest
fordelagtige tilbud, da der kun sjeldent afgives ordrer inden for visse af
ordrestgrrelserne.

Klagenavnet tog pastanden til falge med henvisning til, at udbyderen
havde foretaget tilbudsvurderingen pa grundlag af de tilbudte bruttopriser
og den tilbudte gennemsnitlige rabat i steder for pa grundlag af de tilbudte
nettopriser. Anvendelsen af bruttopris og rabat som selvstendige delkrite-
rier var herefter ikke egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelag-
tige tilbud.

2) Klage over, at udbyderen havde overtradt gennemsigtighedsprincip-
pet og Udbudsdirektivets artikel 53 ved under tilbudsvurderingen at have
beregnet tilbudspriser for hvert segment som gennemsnittet af priserne for
de tilbudte maskiner inden for segmentet:

Taget til fglge med henvisning til, at tiloudsgiverne havde kunnet for-
vente, at udbyderen ville sasmmenligne tilbudspriserne for sammenligneli-
ge maskiner inden for hvert segment, saledes at maskiner med ekstra
funktioner ikke kunstigt trak prisen for en billigere maskine op. Herved
henvist til udbudsbetingelsernes angivelse af, at et bredt sortiment ville
blive tillagt positiv betydning.

3) Klage over, at udbyderen havde overtradt gennemsigtighedsprincip-
pet og Udbudsdirektivets artikel 53 ved ikke i udbudsbetingelserne at
fastseette, at udbyderen ved sin opgerelse af tilbudspriserne ville tage hen-
syn til de tilbudte maskiners elforbrug:

Taget til folge ved, at Klagenavnet konstaterede forholdet.
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4) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed ved ikke under tilbudsvurderingen at have
taget hensyn til nettoprisen for de tilbudte maskiner.

Klagepunktet sigtede til, at udbyderen som svar pa et spgrgsmal fra en
tilbudsgiver havde oplyst, at bade bruttopris og nettopris ville blive »veg-
tet«.

Klagepunktet blev taget til falge ved, at Klagenavnet konstaterede
forholdet.

En pastand fra klageren om annullation af udbyderens beslutning om at
indga kontrakt med de 8 valgte tilbudsgivere blev taget til falge med hen-
visning til falgende: De overtraedelser, der var konstateret under punkt 1,
2 0g 4, var udtryk for, at den af udbyderen anvendte evalueringsmodel var
behaftet med en sadan grad af uklarhed og uigennemsigtighed, at den var
uegnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Evalue-
ringsmodellen var endvidere praget af vilkarlighed og var anvendt uden
iagttagelse af de vilkar, der var fastsat i udbudsbetingelserne.

10. december 2009. DPC Construction A/S mod Universitets- og Byg-
ningsstyrelsen
Udbyderen var berettiget til at afvise et tilbud, da en arbejdsklausul, der
skulle vedlagges tilbuddet, ikke som kraevet var underskrevet, og udby-
deren ville have overtradt ligebehandlingsprincippet ved at tage hensyn til
en underskrevet arbejdsklausul, som tilbudsgiveren indsendte senere. Et
krav i licitationsbetingelserne om vedlaeggelse af nggletal var ikke uklart
og var ikke fremkommet for sent, hvorfor udbyderen var forpligtet til at
afvise et tilbud, der ikke var vedlagt nggletal. Ikke opszettende virkning

En ordregivende myndighed iveerksatte en licitation efter Tilbudslo-
vens afsnit | vedrgrende et byggearbejde. Tildelingskriteriet var laveste
pris. | licitationsbetingelserne indgik en arbejdsklausul®, som tilbudsgive-
re skulle indsende i underskrevet stand sammen med tilbuddet. | et
rettelsesblad, der blev udsendt ca. 14 dage fer tilbudsfristens udlgb, var
endvidere angivet, at tilbudsgiverne skulle aflevere nggletal i henhold til
bekezndtg;arelse nr. 241 af 11. april 2008 om nggletal for statsbyggerier
m.v.

Tilbuddene skulle afgives elektronisk gennem Byggeweb?®, og 7 virk-
somheder afgav tilbud ved uploading af tilboud med bilag til Byggeweb.

En tilbudsgiver D uploadede sit tilbud med bilag pa dagen for tilbuds-
fristens udlgb. D havde tekniske problemer med at pafere arbejdsmar-
kedsklausulen sin underskrift, men fik efter sin opfattelse lgst problemer-
ne fgr uploadingen. D var ikke i besiddelse af nggletal og angav derfor i
et bilag, som D uploadede til Byggeweb sammen med tilbuddet, at D ikke
havde vedlagt nagletal.

! Dvs. en klausul i henhold til 1LO-konvention nr. 94 om arbejdsklausuler i offentlige
kontrakter. En sadan klausul skal kort gengivet ga ud p4, at den anvendte arbejdskraft vil
blive tilsikret lgn og andre arbejdsvilkar, som ikke er mindre gunstige end normalt pa
egnen. Neermere enkeltheder indeholdes i Beskaftigelsesministeriets cirkulaereskrivelse
nr. 115 af 27. juni 1990, der ligger pa Retsinformation.

% Denne bekendtgarelse gar bl.a. ud pa, at statslige bygherrer ved byggerier over en
nermere angivet verdi skal forlange, at tilbudsgivere afleverer nggletal for tidligere
byggerier, dvs. evalueringer, der er indhentet efter nsermere angivne retningslinjer.

® Dvs. Byggeweb A/S, en softwarevirksomhed med deltagelse af bl.a. Teknologisk Insti-
tut og TDC Internet. Virksomheden stér for digital handtering af byggesager gennem In-
ternettet, herunder tilbudsafgivelse.
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Efter tilbuddenes modtagelse henvendte udbyderens radgiver sig til D
og angav, at D ikke havde underskrevet arbejdsmarkedsklausulen. D
sendte derfor dagen efter tilbudsfristens udlgb en underskrevet arbejds-
klausul til radgiveren pr. e-mail.

Senere afviste udbyderen D's tilbud med henvisning til, at D ikke hav-
de underskrevet arbejdsklausulen og ikke havde afleveret nggletal.

D klagede til Klagenavnet. En begering fra D om opsattende virkning
blev ikke taget til falge. Klagenavnet tog stilling til sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen havde afvist D' tiloud med begrundelse, at
D ikke havde underskrevet arbejdsklausulen, selvom den arbejdsklausul,
som D havde uploadet sammen med tilbuddet, var underskrevet (pastand
1):

Ikke taget til folge, idet Klagenavnet efter sagens oplysninger lagde til
grund, at den arbejdsklausul, der var uploadet sammen med D's tilbud, ik-
ke var underskrevet. D's tilbud var herefter ikke konditionsmaessigt, hvor-
for udbyderen var berettiget til ikke at tage tilbuddet i betragtning.

2) Subsidiaer klage over, at udbyderen ikke havde taget D's tilbud i be-
tragtning, selvom D efterfglgende havde fremsendt en underskrevet ar-
bejdsklausul (pastand 2):

Ikke taget til fglge med henvisning til, at den underskrevne arbejds-
klausul i henhold til licitationsbetingelserne skulle indsendes sammen
med tilbuddet. Videre udtalt, at det ikke var en blot ubetydelig mangel, at
tilbuddet ikke var vedlagt en underskrevet arbejdsklausul, og at udbyde-
ren derfor ville have overtradt ligebehandlingsprincippet ved efterfglgen-
de at indhente en underskrevet arbejdsklausul eller tage en senere modta-
get underskrevet arbejdsklausul i betragtning.

3) Klage over, at kravene vedrgrende nggletal var beskrevet uklart i li-
citationsbetingelserne, og klage over, at udbyderen ikke havde taget D's
tilbud i betragtning med begrundelse, at D's ikke havde vedlagt nggletal
(pastand 3 og 4).

D gjorde vedrgrende disse klagepunkter geeldende: Kravet om nggletal
var fremkommet s sent, at D ikke havde praktisk mulighed for at indhen-
te en dokumentation, der kunne treede i stedet for nggletal. Det var endvi-
dere uklart, om udbyderen havde stillet krav om nggletal, og udbyderen
havde ikke angivet, hvilke oplysninger, der skulle afgives, hvis en til-
budsgiver ikke var i besiddelse af nggletal.

Klagepunkterne blev ikke taget til falge med henvisning til, at licitati-
onsbetingelsernes krav vedrgrende nggletal ikke var uklare og ikke var
fremkommet for sent. Udbyderen havde derfor veeret forpligtet til ikke at
tage D's tilbud i betragtning som falge af, at tilbuddet ikke var vedlagt
nggletal.
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11. december 2009. Tabulex ApS mod Tgnder Kommune

Veaerdien af en partnerskabsaftale vedrgrende it-systemer oversteg
Udbudsdirektivets teerskelveerdi, og der skulle derfor forud for indgaelse af
aftalen have veeret gennemfgrt et EU-udbud. Klagensvnet havde ikke
hjemmel til at erklaere partnerskabsaftalen for ugyldig eller til at paleegge
ordregiveren at bringe den til opher. En pastand om lovliggarelse ved EU-
udbud af de ydelser, der var omfattet af partnerskabsaftalen, afvist, da det
ikke ville medfere @ndring af ordregiverens retsstilling, hvis pastanden
blev taget til falge. Annullation

En kommune indgik uden forudgaende Eu-udbud en »partnerskabsaf-
tale« med en IT-virksomhed K om implementering, drift og udvikling af
forskellige it-systemer. En anden it-virksomhed klagede til Klagenavnet
over, at partnerskabsaftalen var indgaet uden EU-udbud.

Klagenavnet henviste til falgende:

Grundlaget for partnerskabsaftalen var kommunens beslutning om at
veelge et it-system, der blev leveret af K, som kommunens it-platform.
Valget af det pagaldende it-system var en grundleeggende forudsatning
for partnerskabsaftalen, og kommunens hovedformal med at indga i sam-
arbejdet med K var at optimere kommunens sagsbehandling ved brug af
it-lgsninger fra K. Aftalen om implementering af it-systemet var en lg-
bende aftale, som erstattede tidligere aftaler mellem kommunen og K, og
var derfor en ny udbudspligtig aftale. Partnerskabsaftalen omfattede sale-
des udbudspligtige ydelser. Pa grundlag af en gennemgang af kommunens
udgifter konstaterede Klagenavnet endvidere, at kommunens udgift til
anskaffelse af it-systemet oversteg Udbudsdirektivets teerskelveerdi.

Klagenavnet konstaterede herefter, at kommunen havde overtradt Ud-
budsdirektivet ved at indga partnerskabsaftalen uden forudgaende udbud,
og Klagenavnet annullerede kommunens beslutning om at indga partner-
skabsaftalen.

Klageren nedlagde pastande om, at Klagenavnet skulle erklere part-
nerskabsaftalen for ugyldig og paleegge kommunen at bringe den til op-
her. Klagenavnet tog ikke disse pastande til falge med henvisning til, at
der ikke i Lov om Klagenavnet for Udbud var hjemmel hertil, og til, at
direktiv 2007/66 om andring af kontroldirektiverne, som klageren havde
paberabt sig, ikke er implementeret i dansk ret endnu.

Klagenavnet afviste en pastand fra klageren om, at Klagenavnet skul-
le palegge kommunen ved EU-udbud at lovliggere de anskaffelser, der
var omfattet af partnerskabsaftalen, med henvisning til, at det ikke ville
medfgre @ndring i kommunens retsstilling, hvis pastanden blev taget til
falge.

14. december 2009. Ortos A/S mod Odense Kommune
Forbigaet tilbudsgiver tillagt erstatning til deekning af negativ kontrakts-
interesse, da tilbudsgiveren ikke kunne forudse, at udbyderen ville over-
treede udbudsreglerne i forbindelse med tilbudsvurderingen, hvorfor der
var arsagsforbindelse mellem overtraedelserne og tilbudsgiverens forgaves
udgifter til udarbejdelse af tilbud

Denne kendelse er en fortsettelse af Klagenavnets kendelse af 15. ja-
nuar 2009 i samme sag. Ogsa Klagenavnets kendelser af 15. december
2009 og 16. december 2009 er en fortsaettelse af kendelsen af 15. januar
2009.
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Sagen drejede sig om et EU-udbud vedrgrende en rammeaftale om
indkgb af ortopaediske hjelpemidler. Klagen var indgivet af tre tilbudsgi-
vere O, S og K, der ikke havde faet tildelt en kontrakt. Ved kendelsen af
15. januar 2009 konstaterede Klagenavnet, at udbyderen havde overtradt
udbudsreglerne pa 8 forskellige punkter. Overtraedelserne gik ud pa: a.
urigtig angivelse af, hvor mange tilbudsgivere, der ville blive indgaet
kontrakt med, b. &ndring af begyndelsestidspunktet for kontrakt, c. uklar
beskrivelse af de gnskede produkter samt d. forskellige overtreedelser i
forbindelse med tilbudsvurderingen, herunder anvendelse af ulovlige del-
kriterier.

Ved kendelsen af 14. december 2009 tog Klageneavnet stilling til et er-
statningskrav fra O, og ved kendelserne af 15. december 2009 og 16. de-
cember 2009 tog Klagenavnet stilling til erstatningskrav fra S og K. O's
erstatningskrav var ca. 58.000 kr. til dekning af O's udgift ved at afgive
tilbud (negativ kontraktsinteresse).

Klagenavnet udtalte i kendelsen af 14. december 2009:

Udbyderen var erstatningsansvarlig over for O som fglge af de konsta-
terede overtraedelser under punkt a, ¢c og d. O var en professionel tilbuds-
giver med stor erfaring i at afgive tilbud under EU-udbud, og ved tilbuds-
afgivelsen var O eller burde O vere bekendt med overtreedelserne under
punkt a og c. O var derimod ikke ved tilbudsafgivelsen bekendt med, at
udbyderen ville bega overtraedelserne under punkt d, der vedrarte udbyde-
rens tilbudsevaluering, herunder anvendelse af ulovlige delkriterier, og
det var overvejende sandsynligt, at O ikke ville have afgivet tilbud, hvis
O havde vearet bekendt med, at udbyderen ikke ville foretage en lovlig
tilbudsevaluering. Der var saledes arsagsforbindelse mellem de pagel-
dende overtraedelser og O's forgaeves udgifter til udarbejdelse af tilbud.

Klagenavnet palagde herefter udbyderen at betale belgbet ca. 58.000
kr. til O. Udbyderen havde ikke bestridt belgbet starrelsesmaessigt.

15. december 2009. Sahva A/S mod Odense Kommune

Forbigaet tilbudsgiver tillagt erstatning til deekning af negativ kontrakts-
interesse, da tilbudsgiveren ikke kunne forudse, at udbyderen ville over-
treede udbudsreglerne i forbindelse med tilbudsvurderingen, hvorfor der
var arsagsforbindelse mellem overtraedelserne og tilbudsgiverens forgaeves
udgifter til udarbejdelse af tilbud. En indsigelse fra udbyderen under
erstatningsspgrgsmalets behandling om, at tilbudsgiverens tiloud ikke var
konditionsmaessigt, ikke taget til falge

Denne kendelse er en fortseettelse af Klagenavnets kendelse af 15. ja-
nuar 2009 i samme sag. Ogsa Klagenavnets kendelser af 14. december
2009 og 16. december 2009 er en fortseettelse af kendelsen af 15. januar
2009.

Sagen drejede sig om et EU-udbud vedrgrende en rammeaftale om
indkeb af ortopaediske hjelpemidler. Klagen var indgivet af tre tilbudsgi-
vere O, S og K, der ikke havde faet tildelt en kontrakt. Ved kendelsen af
15. januar 2009 konstaterede Klagenavnet, at udbyderen havde overtradt
udbudsreglerne pa 8 forskellige punkter. Overtraedelserne gik ud pa: a.
urigtig angivelse af, hvor mange tilbudsgivere, der ville blive indgaet
kontrakt med, b. &ndring af begyndelsestidspunktet for kontrakt, c. uklar
beskrivelse af de gnskede produkter samt d. forskellige overtraedelser i
forbindelse med tilbudsvurderingen, herunder anvendelse af ulovlige del-
kriterier.
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Ved kendelsen af 15. december 2009 tog Klagenavnet stilling til et er-
statningskrav fra S, og ved kendelserne af 14. december 2009 og 16. de-
cember 2009 tog Klagenavnet stilling til erstatningskrav fra O og K. S'
erstatningskrav var ca. 17.000 kr. til dekning af S' udgift ved at afgive
tilbud (negativ kontraktsinteresse).

Udbyderen gjorde under erstatningsspargsmalets behandling for Kla-
genavnet bl.a. geldende, at S' tilbud var ukonditionsmaessigt, fordi til-
buddet ikke havde opfyldt fglgende krav i udbudsbetingelserne: »Beskri-
velse af evt. kvalitetssikringssystem og/eller miljacertificering. Vedlag
dokumentation.«

Klagenavnet udtalte i kendelsen af 15. december 2009:

Udbyderen var erstatningsansvarlig over for S som fglge af de konsta-
terede overtraedelser under punkt a, ¢ og d. S var en professionel tilbuds-
giver med stor erfaring i at afgive tilbud under EU-udbud, og ved tilbuds-
afgivelser var S eller burde S vare bekendt med overtraedelserne under
punkt a og c. S var derimod ikke ved tilbudsafgivelsen bekendt med, at
udbyderen ville bega overtraedelserne under punkt d, der vedrarte udbyde-
rens tilbudsevaluering, herunder anvendelse af ulovlige delkriterier, og
det var overvejende sandsynligt, at S ikke ville have afgivet tilbud, hvis S
havde varet bekendt med, at udbyderen ikke ville foretage en lovlig til-
budsevaluering. Der var saledes arsagsforbindelse mellem de pagealdende
overtreedelser og S' forgaeves udgifter til udarbejdelse af tilbud.

Klagenavnet henviste videre til, at S i tilbuddet havde givet en kvali-
tetsbeskrivelse og beskrevet sin miljgpolitik, og til, at udbyderen ikke
havde stillet nsermere krav med hensyn til tilbuddenes opfyldelse af det
refererede krav i udbudsbetingelserne. S' tilbud var derfor konditions-
massigt, hvilket ogsa stettedes af, at udbyderen havde taget S' tilbud i be-
tragtning og havde ladet S' oplysninger om miljgpolitik indga i tilbuds-
vurderingen.

Klagenavnet palagde herefter udbyderen at betale belgbet ca. 17.000
kr. til S. Udbyderen havde ikke bestridt belgbet stgrrelsesmaessigt.

16. december 2009. Konsortiet De Jysk-Fynske Bandagerier og Sko-
magerier mod Odense Kommune

Forbigaet tilbudsgiver tillagt erstatning til deekning af negativ kontrakts-
interesse, da tilbudsgiveren ikke kunne forudse, at udbyderen ville over-
treede udbudsreglerne i forbindelse med tilbudsvurderingen, hvorfor der
var arsagsforbindelse mellem overtraedelserne og tilbudsgiverens forgaves
udgifter til udarbejdelse af tilbud. En indsigelse fra udbyderen under
erstatningsspgrgsmalets behandling om, at tilbudsgiverens tilbud ikke var
konditionsmaessigt, ikke taget til falge

Denne kendelse er en fortseettelse af Klagenavnets kendelse af 15. ja-
nuar 2009 i samme sag. Ogsa Klagenavnets kendelser af 14. december
2009 og 15. december 2009 er en fortsaettelse af kendelsen af 15. januar
2009.

Sagen drejede sig om et EU-udbud vedrgrende en rammeaftale om
indkgb af ortopaediske hjelpemidler. Klagen var indgivet af tre tilbudsgi-
vere O, S og K, der ikke havde faet tildelt en kontrakt. Ved kendelsen af
15. januar 2009 konstaterede Klagenavnet, at udbyderen havde overtradt
udbudsreglerne pa 8 forskellige punkter. Overtreedelserne gik ud pa: a.
urigtig angivelse af, hvor mange tilbudsgivere, der ville blive indgaet
kontrakt med, b. &ndring af begyndelsestidspunktet for kontrakt, c. uklar
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beskrivelse af de gnskede produkter samt d. forskellige overtreedelser i
forbindelse med tilbudsvurderingen, herunder anvendelse af ulovlige del-
kriterier.

Ved kendelsen af 16. december 2009 tog Klagenavnet stilling til et er-
statningskrav fra K, og ved kendelserne af 14. december 2009 og 15. de-
cember 2009 tog Klagenavnet stilling til erstatningskrav fra O og S. K's
erstatningskrav var ca. 13.000 kr. til dekning af K's udgift ved at afgive
tilbud (negativ kontraktsinteresse).

Udbyderen gjorde under erstatningsspgrgsmalets behandling for Kla-
genavnet bl.a. geldende, at K's tilbud var ukonditionsmassigt, fordi til-
buddet ikke havde opfyldt falgende krav i udbudsbetingelserne: »Beskri-
velse af evt. kvalitetssikringssystem og/eller miljacertificering. Vedlaeg
dokumentation.«

Klagenavnet udtalte i kendelsen af 15. december 2009:

Udbyderen var erstatningsansvarlig over for K som fglge af de konsta-
terede overtraedelser under punkt a, ¢ og d. K var en professionel tilbuds-
giver med stor erfaring i at afgive tilbud under EU-udbud, og ved tilbuds-
afgivelsen var K eller burde K vare bekendt med overtreedelserne under
punkt a og c. K var derimod ikke ved tilbudsafgivelsen bekendt med, at
udbyderen ville bega overtraedelserne under punkt d, der vedrarte udbyde-
rens tilbudsevaluering, herunder anvendelse af ulovlige delkriterier, og
det var overvejende sandsynligt, at K ikke ville have afgivet tilbud, hvis
K havde veret bekendt med, at udbyderen ikke ville foretage en lovlig
tilbudsevaluering. Der var saledes arsagsforbindelse mellem de pagel-
dende overtraedelser og K's forgaeves udgifter til udarbejdelse af tilbud.

Klagenavnet henviste videre til, at K havde oplyst, at K overholdt et
direktiv om sikring af kvalitet og ensartethed, og til, at udbyderen ikke
havde stillet nsermere krav med hensyn til tilbuddenes opfyldelse af det
refererede krav i udbudsbetingelserne. K's tilbud var derfor konditions-
maessigt, hvilket ogsa stettedes af, at udbyderen havde taget K's tilbud i
betragtning og havde ladet den omtalte oplysning fra K indga i tilbuds-
vurderingen.

Klagenavnet palagde herefter udbyderen at betale belgbet ca. 13.000
kr. til K. Udbyderen havde ikke bestridt belgbet starrelsesmassigt.

17. december 2009. Uggerly Installation A/S mod Aalborg Kommune
To pastande afvist, da Klagenavnet havde taget stilling til dem ved en tid-
ligere kendelse om samme licitation. En angivelse i et tilbud var ikke et for-
behold om grundlaeggende elementer i licitationsbetingelserne, hvorfor
udbyderen ikke var forpligtet til at afvise tilouddet som fglge af angivelsen.
Det var ikke i strid med ligebehandlingsprincippet, at udbyderen efter tilde-
lingsheslutningen, men far kontraktsindgaelsen, holdt et mgde med den
valgte tilbudsgiver

Denne kendelse er en fortseattelse af Klagenavnets kendelse af 11. fe-
bruar 2009 vedrgrende samme licitation.

Sagen drejede sig om en offentlig licitation i henhold til Tilbudsloven
vedrgrende et anlegsarbejde pa et renseanlaeg. Tildelingskriteriet var det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af to underkriterier. Kla-
gen var indgivet af en tilbudsgiver, der ikke havde faet tildelt kontrakten.

Ved klagens indgivelse til Klagenavnets nedlagde klageren 4 pastan-
de, dels to pastande, der gik ud pa klage over de to underkriterier (pastand
1 og 2), dels to pastande om erstatning (pastand 3 og 4). Klagenavnet ud-
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satte behandlingen af pastand 3 og 4 og traf ved kendelsen af 11. februar
2009 afgarelse om ikke at tage pastand 1 og 2 til falge.

Nogen tid senere indgav klageren et nyt klageskrift til Klagenavnet. I
dette klageskrift blev pastand 1-4 gentaget, ligesom der blev nedlagt to
yderligere pastande, dvs. pastand 5-6, se nedenfor.

Efter modtagelsen af det nye klageskrift afviste Klagenavnet pastand
1-2 med henvisning til, at Klagenavnet havde truffet afgerelse om disse
pastande ved kendelsen af 11. februar 2009, og til, at denne kendelse ikke
var indbragt for domstolene, hvorfor Klagenavnets afgarelse i kendelsen
var endelig i medfer af § 8, stk. 2, i Lov om Klagenzavnet for Udbud
(hvorefter Klagenavnets afgarelser er endelige, hvis de ikke indbringes
for domstolene inden 8 uger).

Klagenavnet udsatte endvidere pa ny behandlingen af pastand 3-4,
men tog i kendelsen af 17. december 2009 stilling til de nye pastande 5-6
saledes:

Pastand 5: Klage over, at udbyderen havde taget tilbuddet fra den valg-
te tilbudsgiver i betragtning, selvom det i den valgte tilbudsgivers tilbud
var angivet, at tilbudsgiveren gnskede et »ekstra igangsaetningsmgde« far
projektering:

Ikke taget til falge med henvisning til, at der ikke var grundlag for at
antage, at den omtalte angivelse indeholdt forbehold om grundlaeggende
elementer i licitationsbetingelserne, hvorfor udbyderen ikke havde pligt til
at afvise tilouddet som fglge af angivelsen.

Pastand 6: Klage over, at udbyderen havde overtradt ligebehandlings-
princippet i Tilbudslovens 8 2, stk. 3, ved efter modtagelsen af tilbuddene,
men inden tildelingsbeslutningen, at have holdt et mgde med den valgte
tilbudsgiver:

Ikke taget til fglge med henvisning til, at det omtalte made blev holdt
efter tildelingsbeslutningen og nogle fa dage fer underskrivelsen af kon-
trakt.

18. december 2009. Almenbo a.m.b.a. mod Den selvejende almene bo-
ligorganisation Nygardsparken
En ordregivende myndighed havde overtradt Tilbudslovens afsnit Il ved
ikke at iveerksaette en tilbudsindhentning vedrgrende en tjenesteydelse, og
den ordregivende myndighed havde derved handlet ansvarspadragende
over for en virksomhed. Virksomheden havde imidlertid bevisbyrden for, at
der var arsagsforbindelse mellem den ansvarspadragende overtradelse og
virksomhedens havdede tab, og denne bevisbyrde var ikke lgftet

Denne kendelse er en fortsattelse af Klagenavnets kendelse af 15. sep-
tember 2009 i samme sag. Indklagede var en almen boligorganisation, og
klagen var indgivet af et andelsselskab, der havde administreret boligor-
ganisationens lejligheder indtil 2009. Ved kendelsen af 15. september
2009 konstaterede Klagenavnet, at boligorganisationen havde overtradt
Tilbudslovens § 15 ¢ ved uden forudgaende annoncering at indga aftale
med en (anden) virksomhed om administration af lejlighederne i 20009.

Kendelsen af 18. december 2009 angik et erstatningskrav fra klageren,
der pastod sig tillagt et belgb til deekning af et tab, som klageren haevdede
at have lidt ved i 2009 at have overkapacitet svarende til en fuldtids med-
arbejder.

Til stgtte for erstatningskravet gjorde klageren fglgende geeldende:
Klageren havde ikke mistet nogen vasentlig fortjeneste ved ikke at skulle
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administrere boligorganisationens lejligheder i 2009, da klageren ikke har
vaesentlig fortjeneste pa sine administrationsaftaler. Som fglge af ophgret
af klagerens administration af boligorganisationens lejligheder fik klage-
ren imidlertid en overkapacitet svarende til en fuldtids medarbejder, og
klageren undlod at afskedige en medarbejder, fordi klageren af naermere
angivne grunde havde en berettiget forventning om, at klageren igen ville
komme til at administrere boligorganisationens lejligheder efter 2009.
Denne forventning havde vist sig ikke at holde stik, idet boligorganisatio-
nen havde iverksat et EU-udbud vedrgrende administrationen af lejlighe-
derne efter 2009, men beslutningen om at iveaerksette EU-udbuddet var
truffet af et organ hos boligorganisationen, der ikke havde kompetence
hertil.

Klagenavnet udtalte: Ved den overtraedelse, som Klagenavnet konsta-
terede i kendelsen af 15. september 2009, handlede boligorganisationen
ansvarspadragende over for klageren. Klageren havde imidlertid bevis-
byrden for, at klagerens haevdede tab i form af udgiften til aflanning af en
medarbejder i 2009 var forarsaget af den omtalte ansvarspadragende ad-
feerd hos boligorganisationen, og denne bevisbyrde var ikke lgftet.

Boligorganisationen blev herefter frifundet.

21. december 2009. Ergolet A/S mod Kgbenhavns Kommune
En formel for tildeling af points i relation til underkriteriet »Pris« var i
strid med gennemsigtighedsprincippet, da formlen bevirkede, at underkri-
teriet ikke blev veegtet som angivet i udbudsbetingelserne. Desuden over-
treedelse af gennemsigtighedsprincippet ved manglende angivelse i udbuds-
betingelserne af de forventede anskaffelser under en udbudt rammeaftale.
Klagenavnet har ikke hjemmel til at annullere et afsluttet udbud. An-
nullation af tildelingsbeslutningen. Ikke opsattende virkning

En kommune iveerksatte et offentligt udbud efter Udbudsdirektivet af
en rammeaftale om levering, opsatning og service af loftlifte (dvs. loft-
monterede indretninger, der anvendes i plejehjem m.m. til flytning af per-
soner; begrebet loftlift omfatter en raekke forskellige produkttyper).

Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa
grundlag af fglgende underkriterier, der ifglge udbudsbetingelserne begge
blev vaegtet med 50 %: 1. Pris og 2. Kvalitet og service.

| udbudsbetingelserne var vedrgrende underkriterium 1. Pris angivet, at
der ville blive lagt vaegt pa tilbudspriserne og de skennede forventede an-
skaffelser af de enkelte produkttyper, men at de skgnnede forventede an-
skaffelser ikke kunne oplyses, da der parallelt med udbuddet foregik en
undersggelse pa udbyderens plejehjem. Det var endvidere angivet, at til-
buddene i relation til hvert af de to underkriterier ville fa tildelt points ef-
ter en skala fra O til 10. Med hensyn til underkriterium 2. Kvalitet og ser-
vice var angivet, at 10 points svarede til markedets bedste standard, me-
dens 0 points svarede til den blotte opfyldelse af udbudsbetingelsernes
mindstekrav.

Der indkom tilbud fra 7 virksomheder, hvorefter udbyderen foretog en
tilbudsvurdering ved brug af falgende fremgangsmade:

| relation til underkriterium 1. Pris tildelte udbyderen tilbuddene points
efter en formel, hvori bl.a. indgik den samlede tilbudspris og den pris,
som udbyderen hidtil havde betalt for tilsvarende produkter. | relation til
underkriterium 2. Kvalitet og Service tildelte udbyderen tilbuddene points
ud fra en skensmassig vurdering. Udbyderen besluttede herefter at indga
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kontrakt med den tilbudsgiver, der havde opnaet det hgjeste samlede po-
inttal.

En anden af tilbudsgiverne klagede til Klagenavnet. En begering fra
klageren om opsattende virkning blev ikke taget til falge.

Klagenavnet afgjorde sagen saledes:

1) Klage over, at udbyderen ikke i udbudsbetingelserne havde precise-
ret, at underkriterium 2. Kvalitet og service bestod af to selvstendige un-
derkriterier, og over, at udbyderen ikke havde angivet disse to selvstan-
dige underkriteriers vaegt:

Ikke taget til falge, da der ikke var grundlag herfor.

2) Klage over, at udbyderen havde lagt veegt pa et delkriterium »Kom-
petence«, selvom dette delkriterium ikke var fastsat i udbudsbetingelser-
ne:

Ikke taget til fglge, da udbyderen ikke havde gjort dette.

3) Klage over, at udbyderen havde overtradt gennemsigtighedsprincip-
pet ved at have foretaget tilbudsvurderingen pa en made, der bevirkede, at
de to underkriterier 1. Pris og 2. Kvalitet og service ikke som fastsat i ud-
budsbetingelserne hver blev vaegtet med 50 %:

Taget til falge med henvisning til, at den af udbyderen anvendte formel
for tildeling af points vedrgrende underkriterium 1. Pris i den normale si-
tuation medferte, at kun den midterste del af karakterskalaen fra O til 10
blev anvendt, med den konsekvens, at tilbud med hgj tilbudspris fik for
hgje karakterer og tilbud med lav tilbudspris fik for lave karakterer. Som
felge heraf blev de to underkriterier ikke hver vaegtet med 50 % som fast-
sat i udbudsbetingelserne.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt gennemsigtighedsprincip-
pet ved ikke i udbudsbetingelserne at angive omfanget og sammensetnin-
gen af de forventede anskaffelser:

Taget til falge med henvisning til angivelsen i udbudsbetingelserne af,
at de skannede forventede anskaffelser ikke kunne oplyses.

5) Klage over, at udbyderen ved tilbudsvurderingen i relation til un-
derkriterium 2. Kvalitet og service havde lagt veegt pa, hvordan tilbudde-
ne forholdt sig til markedets bedste standard i stedet for til hinanden:

Ikke taget til falge med henvisning til, at tiloudsvurdering i hvert fald i
relation til kvalitative underkriterier efter Klagenavnets praksis skal ske
pa grundlag af tilbuddenes forhold til de pagaldende underkriterier og ik-
ke ud fra tilbuddenes forhold til hinanden.

| anledning af en pastand fra klageren om, at Klagenavnet skulle an-
nullere udbuddet, udtalte Klagenavnet, at Klagenavnet ikke har hjemmel
til at annullere et afsluttet udbud. Klagenavnet annullerede derimod ud-
byderens beslutning om at indga kontrakt med den valgte tiloudsgiver.

Indbragt for domstolene.
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