NR. 2, ARGANG 7, AUGUST 2018

UDBUDSRETLIGT NYHEDSBREV

| nyhedsbrevet kan | leese et bredt udvalg af kendelser fra Klagenaevnet for Udbud fra 1. halvar af 2018,
som skgnnes at have mere generel interesse. Vi oplyser endvidere til sidst i nyhedsbrevet om de nye krav
til gennemfarelse af udbud digitalt, som tradte i kraft d. 1. juli 2018.

To kommuners aftale om madservice til borgere med funktionsnedseaettelse var ikke udbudsplig-
tig, jf. udbudslovens § 15.

Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 22. marts 2018, Det Danske Madhus A/S mod Norddjurs Kommune

Kendelsen vedrgrer spgrgsmal om, hvorvidt der var udbudspligt vedrgrende en samarbejdsaftale
mellem Randers Kommune og Norddjurs Kommune vedrgrende produktion af mad til hjemmmeboende bor-
gere med funktionsnedsaettelse til opfyldelse af kommunernes forpligtelser i henhold til serviceloven.

Ifglge aftalen skulle Randers Kommune blandt andet producere den mad, som skulle leveres til modtagerne
af madservice i de to kommuner. Norddjurs Kommunes bidrag var ifglge aftalen — ud over betaling af
udgiften til madproduktionen til egne borgere — at deltage i koordinering, udvikling af madtilbuddet, fast-
seettelse af kvalitetskrav, udarbejdelse af feelles information til borgere og medarbejdere, erfaringsopsam-

ling, skonomiske drgftelser og fastleeggelse af arbejdsgange, via en etableret styregruppe.

Der var endvidere ifglge aftalen en forpligtelse for de to kommuner til gensidigt at stille kalebiler til radighed
for hinanden i forbindelse med service og reparation mv. af den anden parts biler.
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Det Danske Madhus A/S ("Det Danske Madhus”) klagede over, at Norddjurs Kommune havde indgaet af-
talen uden udbud og nedlagde derfor blandt andet pastand om, at samarbejdsaftalen skulle erklzeres for
uden virkning.

Det var Norddjurs Kommunes synspunkt, at aftalen var omfattet af udbudslovens § 15, der indeholder en
undtagelse fra udbudspligt for offentlige kontrakter, der indgas mellem ordregivere pa betingelse af, at der
er tale om et samarbejde om levering af ydelser, som de offentlige myndigheder skal levere til realisering
af feelles malsaetninger, og samarbejdet udelukkende er underlagt hensyn, der vedrgrer forfglgelsen af
formal til almen interesse, og ordregiverne pa det abne marked tilsammen udferer mindre end 20% af de
aktiviteter, der bergres af samarbejdet. Denne bestemmelse er i vidt omfang udtryk for en kodificering af
domme fra EU-Domstolen om omfanget af udbudspligt i forhold til sdkaldt public service samarbejder mel-
lem offentlige myndigheder.

Klagenaevnet for Udbud fandt, at der var tale om levering af en ydelse af almen interesse omfattet af
udbudslovens § 15, nr. 2 og 3, samt at der var tale om levering af offentlige tjenester, som var pligtmaes-
sige for begge kommuner.

| forhold til spgrgsmalet om, hvorvidt kravet i udbudslovens § 15, stk. 1, nr. 1 om, at der skal veere tale
om et reelt samarbejde var opfyldt, henviser Klagenaevnet for Udbud til betragtning 33 til udbudsdirektivet
samt til sagen C—480/06, Europa Kommissionen mod Tyskland, hvorefter det ikke er et krav, at alle de
deltagende myndigheder patager sig udfarelse af kontraktmaeessige hovedforpligtelser, sa laenge der er
forpligtelser, der pahviler begge parter, der bidrager til den feelles gennemfgrelse af den pagaeldende of-
fentlige tjenesteydelse.

Klagenaevnet for Udbud fandt, at selvom Randers Kommune udelukkende udfgrte madproduktionen, og
alle medarbejdere, der udfgrte madproduktionen, var ansat i Randers Kommune, og produktionen udeluk-
kende fysisk fandt sted i Randers Kommune, og Randers Kommune modtog et vederlag herfor fra Norddjurs
Kommune, og Randers Kommune havde hele det driftsmaessige ansvar for produktionen, sa udgjorde den
omsteendighed, at Norddjurs Kommune deltog i samarbejdet via den nedsatte styregruppe i form af koor-
dinering og udvikling af madtilbud, fastseettelse af kvalitetskrav, udarbejdelse af feelles information til bor-
gerne sammenholdt med at begge parter gensidigt stillede kglebiler til radighed for hinanden tilstreekkeligt
grundlag for, at der var tale om et feelles public service samarbejde omfattet af undtagelsen til udbudspligt
i udbudslovens § 15. Klagenavnet fremheaevede ogsa, at der ikke var tale om ydelser, der blev leveret pa
et abent marked, og at der ikke var private aktarer, som drog fordel af eller deltog i samarbejdet.

Link til delkendelsen om opseaettende virkning her samt link til den endelige afggrelse her.
Adgang til at forhandle om grundleeggende element gav ikke adgang til at bortforhandle det
grundleeggende element, som ikke kunne frafaldes uden pligt til gennemfgrelse af fornyet ud-

bud.

Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 1. februar 2018, ABB A/S mod Trafikselskabet Movia
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Kendelsen vedrgrer Trafikselskabet Movias (Movia) udbud med forhandling efter forsyningsvirksomhedsdi-
rektivet (2014/25/EU) af en rammeaftale om levering af infrastruktur til opladning af el-drevne busser.

Movia preekvalificerede tre virksomheder, der blev opfordret til at afgive bud. Ved udlgb af fristen for afgi-
velse af farste forhandlingstilbud modtog Movia tilbud fra alle tre preekvalificerede ansggere. Movia afholdte

fire forhandlingsrunder, hvor tilbudsgiverne efter hver forhandlingsrunde indleverede et opdateret tilbud.

Udbudsmaterialet indeholdt nogle angivelser om, at Movia kunne veelge at betale for opstillede ladestan-
dere over 12 ar (Finansieringsvilkaret). Ingen af de praekvalificerede tilbudsgivere var i stand til at lgfte
Finansieringsvilkaret, og dette blev saledes i forbindelse med gennemfgrelse af forhandlingerne frafaldet
og udgik dermed, sdledes at Movia i stedet skulle betale for opstillede ladestandere i forbindelse med
opstillingen.

Kontrakten blev herefter tildelt konsortiet, E.On Danmark A/S og Heliox Automotive BV (E.On/Heliox). Efter
tildelingen indgav ABB A/S (ABB), der var underleverandor til en fravalgt tilbudsgiver, klage til Klagenaevnet
for Udbud og gjorde blandt andet geeldende, at Movia ved at frafalde Finansieringsvilkaret havde foretaget
en andring af et grundleeggende element, og at der pa den baggrund burde veere afholdt et nyt udbud pa
de eendrede vilkar, og at safremt det aendrede finansieringskrav havde vaeret geeldende fra starten, ville
andre virksomheder end de praekvalificerede med stor sandsynlighed have veeret interesseret i at deltage,
og feltet af tilbudsgivere kunne med stor sandsynlighed have set anderledes ud, herunder kunne klager
have budt selv.

Movia forsvarede sig med, at der ikke var tale om en a&ndring af et grundleeggende element, men om en
eendring af et vaesentligt forhold, og derfor blev tilbudsfristen ogsa udskudt. Movia havde stedse under
spgrgsmal/svar og forhandlingerne tilkendegivet, at finansieringsvilkarene kunne forhandles, og at det ikke
kunne veere i strid med ligebehandlings-og gennemsigtighedsprincippet at fgre forhandling om elementer
i et udbud, hvor det pa forhand er oplyst, at der kan blive forhandlet.

Klagenaevnet udtalte bl.a.:

Zndringer af grundleeggende elementer i udbudsmaterialet udggr sendringer,
der efter en konkret vurdering kan have pavirket potentielle ansggeres eller til-
budsgiveres deltagelse i den omhandlede udbudsprocedure, eller fordrejet kon-
kurrencen mellem ansggere eller tilbudsgivere.

Grundleeggende elementer skal som det klare udgangspunkt ligge fast gennem
hele udbudsproceduren, og en ordregiver kan derfor ikke uden videre sndre
grundleeggende elementer efter, at udbudsmaterialet er offentliggjort.

Finansieringsvilkaret var efter sit indhold et gkonomisk meget byrdefuldt vilkar
for tilbudsgiverne [...] Ved at frafalde kravet aendrede Trafikselskabet Movia
rammerne for kontraktens gkonomiske og finansielle gennemfgrelse, hvorved
den gkonomiske balance aendredes til tilbudsgivernes fordel pd en made, som
det oprindelige udbudsmateriale ikke gav mulighed for.
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Klagensevnet udtalte endvidere, at det pahvilede Movia at bevise, at eendringen af Finansieringsvilkaret
ikke var egnet til at pavirke potentielle tilbudsgiveres deltagelse i udbuddet, herunder ABB’s mulighed for
at blive praekvalificeret, og at eendringen ikke havde fordrejet konkurrencen mellem tilbudsgiverne.

Efter de foreliggende oplysninger fandt Klagensevnet for Udbud, at denne bevisbyrde ikke var lgftet og
lagde derfor til grund, at aendringen var egnet til at pavirke potentielle virksomheders deltagelse i udbuddet
og havde virket konkurrencebegreensende, og at Movia derfor havde veeret afskaret fra at gennemfare den
foretagne aendring af udbudsmaterialet uden afholdelse af et fornyet udbud pa de aendrede vilkar.

Herefter og efter karakteren af overtraedelsen, annullerede Klagenaevnet for Udbud, Movias tildelingsbe-
slutning. Det bemeerkes, at udbudslovens § 185, stk.2, hvorefter ordregiveren skal bringe en kontrakt til
ophgr, nar en tildelingsbeslutning annulleres ved endelig afgarelse eller dom, ikke gaelder for udbud om-
fattet af forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Link til Kendelsen her.

Evalueringsmetode under sortimentsudbud stred mod udbudslovens § 160, idet evalueringsme-
toden ikke fandtes at tage hensyn til det forventede indkgbsvolumen for de efterspurgte varer

Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 9. februar 2018, Dansk Cater A/S mod Staten og Kommunernes
Indkgbsservice A/S

Kendelsen vedrgrer et meget stort sortimentsudbud efter udbudsloven af en 4-arig rammeaftale om leve-
ring af fodevarer til offentlige kgkkener. Varesortimentet omfattede ca. 4.500 varelinjer og havde en an-

sldet veerdi pa ca. DKK 1,6 milliarder.

Udbuddet blev gennemfgrt som et udbud med forhandling i medfgr af udbudslovens § 61, stk. 1, nr. 2,
efter rammeaftalen indledningsvist havde veeret udbudt som offentligt udbud, hvor alle indkomne tilbud
var blevet afvist som ukonditionsmeaessige. Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa
grundlag af underkriterierne Pris og Kvalitet (sensorisk test).

Der var tale om et sortimentsudbud, hvori indgik et obligatorisk konventionelt sortiment samt et obligato-
risk gkologisk sortiment. Evalueringen ville blandt andet blive foretaget pa baggrund af en reekke vareprg-
ver, som tilbudsgiverne skulle aflevere til SKI.

SKI tildelte rammeaftalen til Hgrkram Foodservice A/S (Hgrkram), hvorefter Dansk Cater A/S (DC) indgav
klage til Klagenaevnet for Udbud. DC klagede blandt andet over, at SKI i forhold til underkriteriet "Pris” at
have anvendt en evalueringsmodel, der ikke var egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud (pastand 3).

I relation til pastand 3 var faktum, at den valgte evalueringsmodel ikke angav det forventede forbrug pr.
varelinje. | stedet blev der foretaget en veegtning, hvorefter der blandt andet for hver underproduktgruppe
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blev foretaget en indirekte, kollektiv veegtning, hvilket betgd, at jo flere varelinjer, der indgik i en under-
produktgruppe, desto mindre ville prisen pd en vare i underproduktgruppen komme til at veegte i den
samlede evaluering. Klagenaevnet for Udbud udtalte blandt andet fglgende:

Efter klagenaevnets praksis er det i forhold til underkriteriet "Pris” i strid med
ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet, der nu er implemen-
teret ved udbudslovens § 2, ved et sortimentsudbud som det omhandlede at
undlade at foretage en evaluering, som er repraesentativ i forhold til forventede
indkgb, hvilket typisk kan ske ved at inddrage et skgnnet indkgbsbehov/-volu-
men eller at foretage en vaegtning af hver enkelt varelinje [...]

Som det fremgar, indgik der ikke i udbuddet oplysninger om det forventede
forbrug pr. varelinje. Der skete imidlertid en vaegtning af prisen pa den enkelte
varelinje i den samlede evaluering, og den enkelte varelinjes vaegt var saledes
dels afhaengig af vaegten (1-5) af den produktundergruppe, som varen tilhgrte,
dels af, hvor mange andre varer der ogsd indgik i samme undergruppe.

L]

En sadan model er derfor — uanset den som ogsa anfart ved behandlingen af

pastand 4 fremgik udtrykkeligt af udbudsbetingelserne — i strid med princip-

perne om gennemsigtighed og ligebehandling i udbudslovens 8 2.
SKI har efterfglgende opsagt den indgdede aftale med Hgrkram og har genudbudt aftalen.
Til trods herfor har SKI dog indbragt dele af kendelsen for domstolene, da SKI finder det principielt — og
dermed gnsker domstolenes stillingtagen til dette spgrgsmal - at Klagenaevnet for Udbud tilsidesezetter en
evalueringsmodel, der er tydeligt beskrevet i udbudsbetingelserne og ens for alle.
SKI finder saledes, at dette strider mod udbudslovens § 160, stk. 2, hvorefter en evalueringsmodel, der er
beskrevet i udbudsmaterialet, ikke kan tilsideseettes af klage-og retsinstanser, hvis den er gennemsigtig
og overholder ligebehandlingsprincippet.
Link til kendelsen her.
Udbud af en rammeaftale om indkgb af standard netvaerkskomponenter med en lgbetid pa over
4 ar var i strid med udbudslovens § 95, stk. 2.

Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 22. februar 2018, Axcess A/S mod Region Hovedstaden

Ved et offentligt udbud efter udbudsloven udbgd Region Hovedstaden en rammeaftale vedr. netveerkskom-
ponenter til en anslaet veerdi af DKK 140.000.000. Rammeaftalens varighed var angivet til 48 maneder
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med mulighed for forlaengelse en eller flere gange med op til i alt 36 maneder, dvs. en lgbetid pa potentielt
7 ar.

I udbudsbekendtggrelsen under overskriften ”"Beskrivelse af udbuddet” fremgik:

Udbuddet omfatter netveerkskomponenter til Region Hovedstaden og skal for-
stas som et hardware udbud. Der skal i udbuddet ikke leveres en samlet lgsning
til kunden. Kunden sammenseaetter selv lgsninger ud fra sit behov ved brug af

hardware fra rammeaftalen.

Rammeaftalen blev tildelt Datacon A/S. Herefter indgav en anden tilbudsgiver, Axcess A/S (Axcess) klage
til Klagenaevnet for Udbud med pastand om, at det var i strid med udbudslovens § 95, stk. 2, at udbyde
rammeaftalen med en varighed pa over 4 ar, idet det var Axcess’ synspunkt, at der ikke foreld saddanne
ekstraordineere tilfeelde, der kunne berettige den leengere lgbetid, herunder seerligt henset til indkgbets

karakter af et standardindkgb af netveerkskomponenter.

Klagenaevnet indleder sine preemisser med at henvise til forarbejderne til udbudslovens § 95, stk. 2 hvor-
efter Klagenaevnet fastslar, at det er ordregivers bevisbyrde, at der foreligger de forngdne ekstraordinaere

tilfeelde, der skal kunne berettige en lgbetid af en rammeaftale pa over 4 ar.

Klagenaevnet udtaler herefter, at Region Hovedstaden ikke havde lgftet denne bevisbyrde, og at ramme-
aftalen saledes ikke kunne indgas for en leengere periode end 4 ar. Klagenaevnet ligger i den forbindelse

navnligt veegt pa, at

[...] rammeaftalen omfatter indkgb af standard netvaerkskomponenter, hvor re-
gionen selv sammenseetter sine lgsninger ud fra sit behov ved brug af hardware
fra rammeaftalen. Rammeaftalen aflgser en tidligere kontrakt af veesentlig kor-
tere varighed, og udformningen af udbuddet, herunder opdelingen i 4 dele, sy-
nes at forudseette, at det er muligt at gennemfgre udbud med henblik pa at fa
andre leverandgrer, og at det i den forbindelse kan sikres, at det indkgbte er
kompatibelt med det eksisterende netvaerksudstyr.

Klagenaevnet tog herefter Axcess’ pastande til falge og annullerede udbuddet.

Det bemaerkes, at ekstraordineere tilfaelde, der kan begrunde en leengere lIgbetid end 4 ar, ifglge forarbej-
derne til udbudslovens § 95, stk. 2, f.eks. omfatter situationer, hvor ansggerne eller tilbudsgiverne har
brug for at indkgbe udstyr, hvis afskrivningsperiode er laengere end 4 ar, og hvor det konkrete behov for
udstyret kan opsta til enhver tid under rammeaftalens samlede Igbetid samt tekniske forhold og situationer,
hvor leverandgrernes indtjeningsperiode vil blive afkortet som fglge af den tid, der skal bruges pa udvikling
af den udbudte opgave, eller at der af ordregiveren og/eller leverandgren vil skulle foretages betydelige
investeringer, hvor afskrivningsperioden gar ud over de 4 ar. Endvidere vil sikkerhedsmaessige og lignende
overvejelser kunne indga i vurderingen, f.eks. hvor der er tale om kritisk national infrastruktur.
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Klagenaevnets annullation af tildelingsbeslutningen betgd, at Region Hovedstaden i medfar af udbudslovens
§ 185, stk. 2, havde pligt til at bringe kontrakten til ophgr medmindre Region Hovedstaden kunne doku-
mentere, at der foreld seerlige forhold, der tilsiger kontraktens viderefarelse.

Link til kendelsen her.

Kendelse til illustration af ordregivers skgn ved formuleringen af udbudsmaterialet og ved eva-
lueringen af de indkomne tilbud efter et udbud omfattet af light-regimet.

Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 6. april 2018, Medicotrust A/S mod Region Sjeelland

Klagen vedrgrer Region Sjeellands udbud i henhold til udbudslovens afsnit 111 (light-regimet) af en 4-arig

rammeaftale om levering af specialleegevikarydelser. Udbuddet var opdelt i 4 delaftaler.

Tildelingskriteriet var bedste forhold mellem pris og kvalitet pa grundlag af et underkriterium, @konomi (70
%) og et underkriterium, Kvalitet i opgaveudfgrelsen (30 %). Til det kvalitative underkriterium var knyttet

nogle delkriterier (Rekrutteringsproces, Leveringsikkerhed og Reklamationer), der vaegtede lige.

Efter Region Sjeelland havde tildelt kontrakter til Falck Leegehuse A/S, Transmedica A/S, KonZenta ApS,
Personalhuset Staffing Group og PowerDoc A/S, indgav Medicotrust A/S, der var en fravalgt tilbudsgiver,

klage til Klagenaevnet for Udbud over Region Sjeelland.

Medicotrust pastod, at Region Sjaelland havde handlet i strid med ligebehandlings- og gennemsigtigheds-
princippet idet udbudsmaterialet var uigennemsigtigt og ikke egnet til at identificere det gkonomisk mest
fordelagtige tilbud (pastand 1).

Medicotrust anfgrte til statte for pastand 1, at Region Sjeaellands krav og gnsker til de udbudte vikarydelser
ikke fremgik klart af udbudsmaterialet. Endvidere anfgrtes, at udbudsmaterialet alene indeholdt en over-
ordnet og generel beskrivelse af kravene til underkriteriet ”kvalitet i opgaveudfgrelsen”, og at delkriteri-
erne, som regionen kraevede en beskrivelse af, alene var udtryk for eksempler. Det var synspunktet, at
det saledes var overladt til tilbudsgiverne at veelge, hvilke oplysninger delkriterierne skulle indeholde, og
at det ligeledes var overladt til Region Sjeelland at veelge, hvilke forhold der veegtede positivt for delkrite-
rierne. Medicotrust anfgrte, at Region Sjeelland var forpligtet til pa tidspunktet for udbudsmaterialets of-
fentligggrelse at have fastlagt rammerne for indkgbet, herunder kravene til tilbuddenes indhold.

Her til udtalte Klagenaevnet indledningsvist:

Udbuddet er foretaget efter reglerne i udbudslovens afsnit 111, og regionen har
herefter alene veeret forpligtet til at fastleegge en procedure i overensstemmelse
med udbudslovens § 2, herunder fastsaette kriterier for tildeling, og treeffe til-
delingsbeslutning i overensstemmelse med den fastlagte procedure, jf. lovens
88 186 og 188.
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Klagenaevnet udtalte videre:

Det fglger af kravet om gennemsigtighed, at processen omkring udbuddet skal
veere sa klart beskrevet for de deltagende aktarer, at det blandt andet kan sik-
res, at ligebehandlingsprincippet er overholdt. [...] Det er imidlertid ikke et krav
for udbud efter "light-regimet”, at den pateenkte evalueringsmetode beskrives i
udbudsmaterialet, da udbudslovens 8 160 ikke finder anvendelse.

L]

Under hensyntagen til, at udbuddet er gennemfart efter reglerne i udbudslovens
afsnit 111, er der ikke - uanset at delkriterierne var beskrevet ganske kort, og at
tilbudsgiverne frit kunne beskrive, hvorledes delkriterierne af den enkelte til-
budsgiver var opfyldt - grundlag for at anse kriterierne for uklare eller i gvrigt
ugennemsigtige p& en made som i et light-udbud som dette kan anses for stri-

dende mod udbudslovens § 2.

Pastand 1 blev herefter ikke taget til folge, og klagen blev ej heller taget til falge.

Link til kendelsen her.

Det var i strid med ligebehandlingsprincippet i udbudslovens 8 2, og udbudslovens § 42, at an-

vendelse af et bestemt fabrikat indgik som konkurrenceparameter

Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 18. maj 2018, EG A/S mod Ejerkredsen @S Indsigt v/Region Nordjyl-
land

Kendelsen er en delkendelse om opseettende virkning, der er blevet til klagensevnets endelige afgarelse,
idet klageren efterfglgende har tilbagekaldt klagen.

Klagen vedrgrer et begreenset udbud med forhandling efter udbudslovens afsnit Il af en kontrakt om it-
tjenesteydelser opdelt i to delaftaler. Der er tale om en stor og veaesentlig kontrakt, som havde stor betyd-
ning for tilbudsgiverne. Udbuddet blev foretaget af en raekke ordregivende enheder i feellesskab, her efter
benaevnt, S Indsigt.

Det fremgik af udbudsbetingelserne, at det gkonomisk mest fordelagtige tilbud ville blive identificeret pa
grundlag af tildelingskriteriet Bedste forhold mellem pris og kvalitet. Der var fastsat to underkriterier, Pris
(30 %) og Kvalitet (70 %), sidstnaevnte med en raekke delkriterier af forskellig veegtning.

Som et konkurrenceparameter fremgik blandt andet:

Systemet skal understatte driftsafvikling pa MySQL.
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MySQL er en frit tilgeengeligt open source-software, og det fremgik endvidere af @S Indsigts tildelingsbe-

slutning, at det var tillagt veegt, hvorledes MySQL kunne anvendes i den tilbudte lgsning.

@S Indsigt besluttede at tildele kontrakten vedrgrende delaftale 1 til EG A/S (EG) og delaftale 2 til Miracle
A/S.

EG indgav her efter klage med pastand om, at @S Indsigt havde handlet i strid med ligebehandlingsprin-
cippet i udbudslovens § 2, og udbudslovens § 42, ved at have foreskrevet anvendelse af et bestemt fabrikat
i form af et krav om, at det tilbudte system skulle understgtte driftsafvikling pa MYSOL, samt at Klagenaev-

net for Udbud skulle annullere tildelingsbeslutningen.

EG gjorde bl.a. geeldende, at selvom MySQL var et frit tilgeengeligt open source-software, og ordregiver
ikke havde stillet som et mindstekrav, at tilbudsgiverne skulle tilboyde MySOL, sa var MySQL et fabrikat i
overensstemmelse med ordlyden i udbudslovens § 42, stk. 1, og at ikke alle leverandgrer havde samme —
hvis nogen — erfaring i anvendelse af MySQL. Kendskab til det kreevede specifikke programmelfabrikat har
en vaesentlig betydning, nar der er tale om en videreudvikling af en ny lgsning. Klageren gjorde videre
geeldende, at ordregiveren ikke havde dokumenteret, at ordregiverens krav og formal med systemet ikke
ville kunne opnas ved anvendelse af andre systemer end MySOL, og at kravet herom begraensede konkur-

rencen i forbindelse med udbuddet.

Klagenaevnet for Udbud gav klageren medhold heri og udtalte bl.a. fglgende:

Klagenaevnet finder efter en samlet vurdering, at MySQL er et fabrikat omfattet
af udbudslovens § 42, selv om henvisningen til MySQL angar open source ver-

sionen.

Det er i denne forbindelse ikke afggrende, at MySQL ikke indgik i beskrivelsen
af et mindstekrav, men var anfgrt under et konkurrenceparameter. Et mang-
lende kendskab til det specifikke kreevede system kunne pavirke den samlede
tilbudsevaluering i forhold til underkriteriet "kvalitet” og dermed tildelingsbe-
slutningen.

L]

Det er herefter klagensevnets forelgbige vurdering, at @S Indsigt ikke har lgftet
bevisbyrden for, at det var ngdvendigt og i overensstemmelse med udbudslo-
vens § 42 at foreskrive et bestemt system frem for at anvende en dben beskri-

velse.
Klagenaevnet fandt sadledes, at @S Indsigt p& det foreliggende forelgbige grundlag havde handlet i strid
med udbudslovens § 42, stk. 1, og at der var udsigt til, at pastanden ville blive taget til falge med den
virkning, at tildelingsbeslutningen annulleres.
Link til kendelsen her.
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Ingen sanktion ved manglende overholdelse af ordregivers pligt til at begrunde sin beslutning
om ikke at opdele en kontrakt i delkontrakter, jf. udbudslovens 8§ 49, stk. 2

Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 28. maj 2018, Danske Slagtemestre som mandatar for Gert Nielsen

A/S mod Hgje-Taastrup Kommune

Klagen vedrgrer Hgje-Taastrup Kommunes (Kommunen) offentlige udbud efter udbudsloven af en ramme-
aftale om levering af fgdevarer. Det fremgik af udbudsbekendtggrelsens pkt. 11.1.6) Oplysninger om del-
kontrakter, at kontrakten ikke var opdelt i delkontrakter, uden dette i gvrigt var begrundet i udbudsbe-

kendtggrelsen eller i udbudsbetingelserne.

Under i udbudsfasen var der stillet spgrgsmal om baggrunden for, at Kommunen ikke udbgd seerskilte

delkontrakter.

Hertil svarede Kommunen:

Kommunen gnsker én leverandgr af fadevarer af hensyn til nem bestilling og
logistik. Brug af delaftaler med flere leverandgrer vil medfgre stgrre miljobelast-

ning til transport.

Inden Kommunen traf beslutning om tildeling, blev der indgivet en klage.

Klagen blev indgivet af Danske Slagtemestre som mandatar for Gert Nielsen A/S (Klager) med pastand
om, at Kommunen havde handlet i strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudslo-
vens § 2 ved ikke pa et sagligt grundlag, jf. udbudslovens § 49, stk. 2, at oplyse om baggrunden for ikke
at udbyde seerskilte delkontrakter, samt med pastand om, at udbudsforretningen skulle annulleres.

Klager gjorde blandt andet geeldende, at Kommunen i strid med udbudslovens § 49, stk. 2, ikke i udbuds-
materialet havde anfart en begrundelse for ikke at anvende delkontrakter, samt at det havde formodningen
imod sig, at beslutningen om at benytte én leverandgr var truffet pa et sagligt grundlag.

Om pligten til at opdele en kontrakt i delkontrakter udtaler Klagenaevnet, at Klagensevnet ikke prgver en

ordregivers vide sk@gn over hensigtsmaessigheden i en opdeling eller undladelse af at opdele en kontrakt.

Klagenaevnet udtalte endvidere:

| tilfeelde, hvor ordregiveren har undladt at begrunde opdelingen i udbudsbe-
kendtggrelsen eller i det gvrige udbudsmateriale, som, jf. udbudslovens § 57,
stk. 6, jf. 8 132, stk. 1, som gennemfgrer udbudsdirektivets artikel 53, stk. 1,
1. og 2. pkt., skal offentligggres i forbindelse med udbudsbekendtggrelsen, og
der herefter under udbuddet stilles spgrgsmal om opdeling, kan ordregiveren
begrunde den manglende opdeling som en supplerende oplysning, jf. udbudslo-
vens 8 134, som gennemfgrer udbudsdirektivets artikel 53, stk. 2, 1. pkt.
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L]

Hverken udbudsloven eller udbudsdirektivet indeholder bestemmelser, som
sanktionerer manglende overholdelse af begrundelsespligten. Der er herefter og
efter karakteren og betydningen af sddanne overtreedelser ikke grundlag for at
antage, at en overtraedelse af begrundelsespligten under normale omsteendig-
heder kan eller skal medfgre annullation af udbuddet eller ordregiverens tilde-

lingsbeslutning.

Da Klageneevnet fandt, at der hverken foreld en overtraedelse af begrundelseskravet i udbudslovens § 49,
stk. 2, eller en overtraedelse af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2,
blev klagen ikke taget til fglge.

Kommentar

Det fglger af udbudslovens § 49, stk. 1, at en ordregiver kan udbyde seerskilte delkontrakter i stedet for at
udbyde en samlet kontrakt, og i stk. 2 er der indfart en "opdel eller forklar”-regel, idet ordregiver endvidere
har pligt til i udbudsmaterialet at oplyse om baggrunden for ikke at udbyde seerskilte delkontrakter, hvis
dette er tilfeeldet.

Bestemmelsen er indfgjet for at fremme sma og mellemstore virksomheders interesser. Ifglge forarbej-
derne til udbudsloven betyder opdeling af et udbud i delkontrakter angiveligt, at det bliver nemmere for

sma og mellemstore virksomheder at afgive tilbud.

Kendelsen taler dog sit tydelige sprog. Ordregiver har et vidt skgn, nar det kommer til at beslutte om en
kontrakt skal udbydes i seerskilte delkontrakter eller i stedet i en samlet kontrakt. Manglende begrundelse
af denne beslutning i udbudsmaterialet vil endvidere ikke alene medfgre annullation af udbuddet eller or-
dregiverens tildelingsbeslutning.

Dermed m& man konstatere, at de interesser, som § 49 sigter at varetage, ingen reel beskyttelse nyder.
Link til kendelsen her.

Reglerne med krav til digital kommunikationsudveksling i forbindelse med en udbudsprocedure

tradt i kraft d. 1. juli 2018

Den 1. juli 2018 tradte reglerne om digital kommunikationsudveksling i bekendtggrelse nr. 1572 om blandt

andet anvendelse af elektronisk kommunikation i udbud i kraft.
Herefter er det saledes et krav, at al kommunikationsudveksling i forbindelse med en udbudsprocedure

omfattet af afsnit 1l eller 111 i udbudsloven eller efter forsyningsvirksomhedsdirektivet som udgangspunkt

skal ske ved anvendelse af elektroniske kommunikationsmidler.
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Det er et krav, at disse elektroniske kommunikationsmidler skal veere almindeligt tilgeengelige, veere funk-
tionelt kompatible med almindeligt anvendte elektroniske kommunikationsmidler, veere ikkediskrimine-
rende, og ikke ma begreense de gkonomiske aktgrers adgang til udbudsproceduren. Endvidere skal de veere

gratis for ansggere og tilbudsgivere at fa adgang til.

Foruden disse overordnede krav til de elektroniske kommunikationsmidler er der tillige fastsat regler til
beskyttelse af deltagernes oplysninger samt til sikring af, at reglerne om abning af tilbud og ansggninger

overholdes, og at dette kan efterprgves.

Der er blandt andet krav om, at de elektroniske kommunikationsmidler skal sikre, at dataintegriteten og
fortroligheden af ansggninger og tilbud beskyttes, samt at kun bemyndigede personer kan fastseette eller

aendre datoerne for dbning af ansggninger og tilbud.

Efter reglernes ikrafttreeden er det saledes ikke laengere lovligt at kommunikere via e-mail i en udbudspro-
ces, da e-mailsystemer ikke overholder de specifikke krav til digital kommunikationsudveksling fastsat i

bekendtggrelsen. Ordregiver ma i stedet anvende et digitalt system/program, der lever op til kravene.

Har du behov for radgivning om de nye regler, er du altid velkommen til at kontakte Nielsen Ngrager og fa
hjeelp til at overholde kravene. Vi yder radgivning i alle faser af udbudsprocessen, og kan via vores sam-
arbejdspartner tilbyde adgang til et system til gennemfgrelse af jeres udbud, der lever op til de nye krav
til digital kommunikationsudveksling.

Hvis du vil laeese mere om de nye krav, findes bekendtggrelsen her.
---000000000---

Vi star naturligvis meget gerne til radighed, safremt | har spgrgsmal til ovenstaende eller andre spgrgsmal
vedrgrende udbudsretlige problemstillinger.

Nielsen Ngragers konkurrence- og udbudsretsgruppe le-
des af advokat Henrik Peytz og advokat Lotte Hummels-
hgj, der begge har stor erfaring med radgivning om ud-
budsretlige spgrgsmal og fegrelse af sager om udbudsret
for Klageneaevnet for Udbud og domstolene. Herudover be-
star gruppen af advokat Thomas Mygind og advokat Se-
bastian Asbjgrn Pedersen.

LOTTE HUMMELSH@J SEBASTIAN PEDERSEN
ADVOKAT (L) ADVOKAT
LH@NNLAW.DK SAP@NNLAW.DK

Tilmeld/frameld dig nyhedsbrevet p& www.nnlaw.dk
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STER PATAGER SIG INTET ANSVAR FOR TAB SOM DIREKTE ELLER INDIREKTE F@LGE AF BRUG AF NYHEDSBREVET, HERUNDER FOR TAB SOM
FOLGE AF UTILSTRAKKELIGE ELLER FEJLAGTIGE INFORMATIONER, VURDERINGER ELLER ANDRE FORHOLD | FORBINDELSE MED NYHEDSBREVET.
NIELSEN N@RAGER ADVOKATPARTNERSELSKAB YDER RADGIVNING | FORBINDELSE MED KONKRETE SP@RGSMAL | OVERENSSTEMMELSE MED
DE ADVOKATETISKE REGLER.

NIELSEN N@RAGER ADVOKATPARTNERSELSKAB | FREDERIKSBERGGADE 16 | 1459 KGBENHAVN K | TEL 33 11 45 45 | WWW.NNLAW.DK



