© hpros.dk v/ H.P Rosenmeier

4. august 2009. MoInlycke Health Care ApS mod Region Hovedstaden
En udbyder har ikke pligt til pa forhand at give oplysning om en evalue-
ringsmodel, der anvendes ved tilbudsvurderingen. Det kan ikke af Udbuds-
direktivet udledes, at en i udbudsbetingelserne indikeret raekkefglge af un-
derkriterierne skal falges ved tilbudsvurderingen (dissens). Udbyderens
evalueringsmodel kunne fare til resultater i strid med udbudsreglerne, men
havde ikke gjort det i det konkrete tilfeelde. Overtraedelse af principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed ved uprecise angivelser om, hvad ud-
byderen ville lzegge veegt pa i relation til to underkriterier. Udbyderen var
berettiget, men ikke forpligtet, til at afvise tilbud, der ikke opfyldte udbuds-
betingelsernes krav vedrgrende referencelister, oplysning om omsztning,
regnskaber, sproglig udformning og beskrivelse af en tilbudt vare. Overtre-
delse ved at indga kontrakt om et produkt med en tilbudsgiver, hvis tilbud
ikke omfattede produktet. Udbudsdirektivets artikel 41 overtradt ved, at ud-
byderens redeggarelse for de antagne tilbuds karakteristika og relative forde-
le 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. Overtredelse af udbudsreg-
lerne ved at lade udbuddet omfatte et produkt, der ikke var beskrevet i ud-
budsbekendtgarelsen. Nar en udbyder har truffet en tildelingsbeslutning og
har underrettet tilbudsgiverne om den, kan udbyderen ikke tilbagekalde til-
delingsbeslutningen uden samtidig at annullere udbuddet. Ikke opsattende
virkning. Ikke annullation

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

Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grund-
lag af felgende underkriterier, der vaegtedes som angivet for rammeaftale 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 kon-
trakter med forskellige tilbudsgivere vedrgrende 41 af rammeaftalerne. Se-
nere annullerede udbyderen udbuddet vedrgrende en af disse rammeaftaler
og traf vedrgrende tre andre af rammeaftalerne beslutning om at indga kon-
trakter med andre tilbudsgivere end farst besluttet.

En tilbudsgiver, der havde afgivet tilbud pa 17 af de 44 rammeaftaler,
klagede til Klagenavnet. En begaring fra klageren om opsattende virkning
blev ikke taget til fglge.

Klagenzavnet tog stilling til sagen séaledes:

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

Ikke taget til falge 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 sddan model, til at oplyse om modellen
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pa forhand ved at medtage den i udbudsbetingelserne. Dette geelder ogsa,
selvom modellen er fastlagt pa tidspunktet for udarbejdelsen af udbudsbe-
tingelserne.

2) Klage over, at udbyderen i udbudsbetingelserne vedrgrende rammeaf-
talerne 11-44 havde fastsat vaegtningen af underkriterierne B. Funktionalitet
og C. Kvalitet med sadanne intervaller, at det ikke af udbudsbetingelserne
kunne udledes, hvilket af de to underkriterier, der ville blive vaegtet hgjest
(pastand 4):

Ikke taget til falge bl.a. med henvisning til, at det ikke af Udbudsdirekti-
vet kan udledes, at en i udbudsbetingelserne indikeret reekkefglge af under-
kriterierne skal veere bindende.

(Dissens for at tage klagepunktet til fglge med henvisning til, at Udbuds-
direktivets regler om tildelingskriterier ma forstas saledes, at underkriterier i
udbudsbetingelserne skal vagtes efter en bestemt reekkefalge, og at interval-
lerne ikke ma fastsaettes saledes, at underkriterierne ved tilbudsvurderingen
kan skifte plads i denne raekkefalge).

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

Den pointmodel, som udbyderen anvendte ved tilbudsvurderingen, gik ud
pa falgende: | relation til underkriterium A. Pris fik tilbuddene points efter
en skala fra 5 og nedefter ud fra en bestemt beregningsmetode, saledes at
der kunne gives negative points til tiloud med hgje priser. | relation til un-
derkriterierne B. Funktionalitet og C. Kvalitet fik tilbuddene points efter en
skala med 5 trin. Ifglge klageren kunne modellen fare til besynderlige resul-
tater.

Klagenavnet udtalte, at der var risiko for, at en evalueringsmodel som
den anvendte kunne fore til, at underkriterium A. Pris i strid med udbuds-
reglerne fik en starre vaegt end fastsat i udbudsbetingelserne, men at dette
ikke var sket i det foreliggende tilfeelde. Klagepunktet blev herefter ikke ta-
get til falge.

4) Klage over, at udbyderen havde overtradt principperne om ligebehand-
ling og gennemsigtighed ved ikke tilstreekkeligt preecist i udbudsbetingel-
serne at angive, hvad udbyderen ville legge veegt pa i relation til underkrite-
rium B. Funktionalitet og C. Kvalitet (pastand 5 og 6):

Taget til folge 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 begdet neermere angivne fejl ved til-
budsvurderingen (pastand 7 og 8):

Ikke taget til falge, da udbyderen ikke havde begaet de pagealdende fejl.

6) Klage over, at udbyderen havde taget tilbuddet fra en tilbudsgiver i be-
tragtning, selvom tilbuddet ikke som kreaevet i udbudsbetingelserne indeholdt
referenceliste og oplysning om arsomsetning (pastand 9).

Taget til fglge med henvisning til, at de naevnte oplysninger ikke var in-
deholdt i den pagealdende tilbudsgivers skriftlige tilbud og kun var indeholdt
i en udgave af tilbuddet pa cd, og til, at det i udbudsbetingelserne var angi-



© hpros.dk v/ H.P Rosenmeier

vet, at papirversionen af et tilbud var gaeldende i tilfeelde af uoverensstem-
melse mellem papirversionen og cd-versionen. Udtalt, at overtraedelsen 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 tilbudsgiverens
to seneste regnskaber (pastand 10):

Udtalt, at udbyderen som falge af forholdet kunne have undladt at tage
det pagaldende tilbud i betragtning, men at udbyderen ikke efter udbudsreg-
lerne havde veeret forpligtet til at afvise tilbuddet.

8) Klage over, at udbyderen havde besluttet at indga kontrakt med en til-
budsgiver om en narmere angivet rammeaftale, selvom det pageeldende til-
bud ikke indeholdt det produkt, som denne rammeaftale angik (pastand 11):

Taget til folge ved, at Klagenavnet konstaterede forholdet.

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

Udtalt, at udbyderen som fglge af forholdet havde veeret berettiget til at
afvise tilbuddet, men at det ikke var i strid med udbudsreglerne, at udbyde-
ren 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, selv-
om disse tilbud ikke som kraevet i udbudsbetingelserne havde opgivet klze-
beevnen for nogle produkter ved henvisning til en bestemt maleenhed (pa-
stand 13):

Udtalt, at udbyderen som fglge af forholdet havde veeret berettiget til at
afvise tilbuddet, men at Klagenaevnet ikke fandt det i strid med udbudsreg-
lerne, at udbyderen havde valgt at tage de pageeldende tiloud i betragtning,
bl.a. under hensyn til, at kun en meget begraenset del af tilouddene opfyldte
det pagealdende krav.

11) Klage over, at udbyderen havde taget nogle tilbud i betragtning, selv-
om de ikke indeholdt en kraevet dokumentation for visse egenskaber (pa-
stand 14 og 15):

Ikke taget til falge, 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 medde-
lelse om det antagne tilbuds karakteristika og relative fordele) ved ikke efter
anmodning fra klageren at have givet klageren en fyldestgerende redegarel-
se for karakteristika og relative fordele ved tilbuddene fra de tilbudsgivere,
som udbyderen havde besluttet at indga kontrakt med med hensyn til nzr-
mere angivne rammeaftaler (pastand 16):

Taget til fglge med henvisning til, at pligten efter Udbudsdirektivets arti-
kel 41, stk. 2, 3. led, kun kan opfyldes ved en skriftlig redegarelse, og at det
saledes ikke var tilstreekkeligt, at udbyderen havde givet en redegerelse un-
der et mgde med klageren. Et svarskrift fra udbyderen under sagen for Kla-
genzavnet havde heller ikke opfyldt udbyderens forpligtelser, allerede fordi
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det ikke i svarskriftet var angivet, at svarskriftet tilsigtede at vere en rede-
gerelse i medfer af Udbudsdirektivets artikel 41, stk. 2, 3. led.

13) Klage over, at udbyderen havde taget et tilbud i betragtning, selvom
tilouddet ikke som kraevet i udbudsbekendtgarelsen og udbudsbetingelserne
indeholdt dokumentation for betaling af bidrag til sociale sikringsordninger
(pastand 17):

Ikke taget til falge med henvisning til, at det af den pageeldende tilbuds-
givers regnskaber fremgik, at tilbudsgiveren ikke havde ansatte, hvorfor
regnskaberne var dokumentation for, at tilbudsgiveren ikke kunne veere i re-
stance 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 nevnt i udbudsbekendtggrelsen (pastand 18):

Taget til folge.

15) Taget op ex officio (spgrgsmal 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 pagel-
dende rammeaftaler. Herved udtalt (sammentreengt gengivet): En retstil-
stand, 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 gennem-
sigtighedsprincippet og ville ogsa fare til en latent risiko for usaglig pavirk-
ning af udbyderen i strid med ligebehandlingsprincippet. Yderligere henvist
til, at en udbyder, der har konstateret, at der er begaet fejl ved et udbud, kan
annullere udbuddet og gennemfare et nyt udbud uden fejl, og at der i et sa-
dant tilfelde som udgangspunkt ikke vil veere grundlag for at paleegge ud-
byderen at betale erstatning til deekning af tilbudsgiveres negative kontrakt-
sinteresse.

En pastand fra klageren om annullation af udbyderens tildelingsbeslut-
ninger vedrgrende nogle af rammeaftalerne blev ikke taget til fglge. Herved
bl.a. henvist til, at de spargsmal, som Klagenavnet havde stilling til ex offi-
cio, ikke tidligere havde veaeret behandlet af Klagenavnet, og til, at der anta-
gelig 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. august
2009 og 6. august 2009.



