Klagenzvnet for Udbud 24/05147
(Johann Herzog) 21. juni 2024

Klagen er efterfolgende tilbagekaldt. Delkendelsen er derfor klagenavnets
endelige afgorelse

KENDELSE

Gudhjem Bus ApS
(advokat Asser Rung-Hansen, Holte)

mod

Bornholms Regionskommune
(advokat Andreas Christensen og advokat
Sidsel Marcussen, Hellerup)

Klagenavnet for Udbud har den 23. maj 2024 modtaget en klage fra Gud-
hjem Bus ApS (herefter ’Gudhjem Bus”).

Gudhjem Bus har anmodet om, at klagenavnet tillegger klagen opsettende
virkning.

Bornholms Regionskommune (herefter "lBRK”) har protesteret mod, at kla-
gen tillegges opsattende virkning.

Klagenavnet har truffet afgerelse vedrerende opsattende virkning pa grund-
lag af klageskrift med bilag 1-7, svarskrift, replik, duplik med bilag A-C,
processkrift 1, processkrift A, processkrift II samt processkrift B.

Klagens indhold

Gudhjem Bus har nedlagt folgende pastande:



1) Klagenzvnet for Udbud skal konstatere, at indklagede har handlet 1
strid med udbudslovens § 136, stk. 1, nr. 4, ved den 14. maj 2024 at tildele
Nordian ApS et antal delkontrakter uden at undersege, om Nordian ApS
skulle udelukkes.

2) Klagenavnet for Udbud skal annullere indklagedes beslutning om til-
deling af kontrakt til Nordian ApS.

3) Klagenavnet for Udbud skal beslutte at tillegge klagen opsettende
virkning, indtil Klagenavnet for Udbud har truffet afgerelse 1 forhold til
klagers ovrige péstande.

4) Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at indklagede har handlet 1
strid med udbudslovens § 136, nr. 3, og § 137, stk. 1, nr. 5, ved den 14.

maj 2024 at tildele Nordian ApS et antal delkontrakter uden at undersoge,
om Nordian ApS skulle udelukkes.”

BRK har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til folge.
Klagenavnet har den 24. maj 2024 givet Nordian ApS (herefter "Nordian”)
meddelelse om muligheden for at intervenere i sagen til stotte for BRK. Nor-

dian er ikke fremkommet med bemarkninger til sagen.

Andre oplysninger i sagen

Ved udbudsbekendtgorelse nr. 168641-2024 af 19. marts 2024, der blev of-
fentliggjort den 20. marts 2024, udbed BRK en raekke rammeaftaler vedro-
rende persontransport, herunder handicapkersel og specialkersel af bern,
unge og ovrige brugere. Udbuddet blev gennemfort i henhold til udbudslo-
vens afsnit II.

Af udbudsbekendtgerelsen fremgar blandt andet:

”2.1. Procedure

Titel: Genudbud marts 2024 - EU-udbud af OST 3 — Offentlig service-
trafik garanti/variabel til Bornholms Regionskommunes Trafikselskab
BAT, 2024-2027

Beskrivelse: Dette er et genudbud. De rettelser der er foretaget i Udbuds-
betingelserne og 1 Bilag 1 - Kravspecifikation er markeret med red skrift.
Folgende udbydes:A: Kearsel med deltagere 1 den lovpligtige individuelle
handicapkerselsordningB: S-trafik med betalende passagererC: Keorsel



for Bornholms Regionskommune f.eks. korsler til dagcentre, korsel efter
sundhedsloven, visiterede brugere samt lign. D: S-trafik rute bl.a. med
specialkersel af barn, unge og evrige brugere. Der udbydes bdde garanti-
og variabel kersel. Der bydes med en timepris pd kerslen for hver ud-
budsenhed. Garantikersel: Der udbydes 1 alt min. 22.460 garantitimer
samt 7.500 raddighedstimer pd hverdage pr. &r. Til denne kersel skal be-
nyttes i alt 22 liftvogne af type 4, 6 og 7 (jf. Bilag 1 - Kravspecifikatio-
nen). 16 udbudsenheder. Variabel korsel: Ordregiver garanterer ikke no-
gen fast mangde keorsel. Det forventes, at de variable koretgjer samlet
set, vil skulle betjene ca. 10.000 personture pr. ar i udbudsperioden. 12
udbudsenheder. Der kan bydes pa den eller de udbudsenheder tilbudsgi-
ver ensker.

Hovedpunkterne 1 proceduren: Udbuddet gennemfores 1 henhold til ud-
budslovens afsnit II. Udbudsformen er et offentligt udbud, hvilket inde-
baerer, at enhver har ret til at afgive tilbud. Udbudsbetingelserne fastsaet-
ter vilkarene for afgivelse af tilbud.

2.1.3. Veerdi
Anslaet veerdi eksklusiv moms: 76 000 000,00 DKK
Rammeaftalens maksimumverdi: 100 000 000,00 DKK

2.1.4. Generelle oplysninger

Yderligere oplysninger: Tilbudsgivere, som befinder sig i en af de frivil-
lige udelukkelsesgrunde navnt 1 udbudslovens § 137, nr. 1 - 3 og nr. 5,
blive udelukket fra deltagelse og vil ikke komme 1 betragtning til den
udbudte rammeaftale. Retsgrundlag: Direktiv 2014/24/EU

2.1.6. Grund til udelukkelse:

Har afgivet urigtige oplysninger eller tilbageholdt oplysninger, som ikke
var 1 stand til at fremlegge de kreevede dokumenter og indhentet fortro-
lige oplysninger i forbindelse med denne procedure: Har den ekonomiske
akter befundet sig i en af folgende situationer: a) Denne har afgivet groft
urigtige oplysninger ved meddelelsen af de oplysninger, der kraves til
verifikation af, at der ikke er grundlag for udelukkelse, eller af at udval-



gelseskriterierne er opfyldt, b) Denne har tilbageholdt sédanne oplysnin-
ger, ¢) Denne har varet ude af stand til straks at fremsende den supple-
rende dokumentation, som en ordregivende myndighed eller en ordregi-
vende enhed anmoder om, og d) Denne har uretmassigt pavirket den or-
dregivende myndigheds eller den ordregivende enheds beslutningspro-
ces, indhentet fortrolige oplysninger, der kan give denne uretmaessige
fordele i forbindelse med udbudsproceduren, eller uagtsomt givet vildle-
dende oplysninger, der kan have veasentlig indflydelse pa beslutninger
vedrerende udelukkelse, udvelgelse eller tildeling?

Rent nationale udelukkelsesgrunde: Andre udelukkelsesgrunde, der
matte vaere fastsat i den ordregivende myndigheds eller den ordregivende
enheds medlemsstats lovgivning. Finder de rent nationale udelukkelses-
grunde, der er anfert i den relevante meddelelse eller 1 udbudsdokumen-
terne, anvendelse?

Skyldig i alvorlige forssmmelser i forbindelse med udevelsen af erhver-
vet: Har den ekonomiske akter i1 forbindelse med udevelsen af erhvervet
gjort sig skyldig 1 alvorlige forssmmelser? Hvis det er relevant, se defi-
nitioner 1 national ret, den relevante meddelelse eller udbudsdokumen-
terne.

5.1. Delkontrakt: LOT-0000

Titel: Genudbud marts 2024 - EU-udbud af OST 3 — Offentlig service-
trafik garanti/variabel til Bornholms Regionskommunes Trafikselskab
BAT, 2024-2027

Beskrivelse: Folgende udbydes: A: Keorsel med deltagere 1 den lovplig-
tige individuelle handicapkerselsordning B: S-trafik med betalende pas-
sagerer C: Karsel for Bornholms Regionskommune f.eks. kersler til dag-
centre, karsel efter sundhedsloven, visiterede brugere samt lign. D: S-
trafik rute bl.a. med specialkersel af bern, unge og evrige brugere. Der
udbydes bade garanti- og variabel kersel. Der bydes med en timepris pa
kerslen for hver udbudsenhed. Garantikersel: Der udbydes i alt min.
22.460 garantitimer samt 7.500 réddighedstimer pd hverdage pr. ar. Til
denne keorsel skal benyttes 1 alt 21 liftvogne af type 4 og 6 (jf. Bilag 1 -
Kravspecifikationen). 15 udbudsenheder. Variabel kersel: Ordregiver ga-
ranterer ikke nogen fast mengde korsel. Det forventes, at de variable ko-
retgjer samlet set, vil skulle betjene ca. 10.000 personture pr. ar i udbuds-
perioden. 13 udbudsenheder. Der kan bydes pa den eller de udbudsenhe-
der tilbudsgiver ensker.



5.1.10. Tildelingskriterier

Kriterium:

Type: Pris

Navn: 100

Beskrivelse: Laveste pris pr. tilbudt enhed vinder.”

Afudbudsbetingelserne fremgar blandt andet:
” 1.2 Beskrivelse af anskaffelsen, aftaleperiode m.v.
Ordregiver udbyder offentlige servicekersel som bestér af folgende kor-
selsordninger:
A: Korsel med deltagere i den lovpligtige individuelle handicapkersels-
ordning

B: Servicetrafik med betalende passagerer

C: Kaorsel for Ordregiver f.eks. korsler til dagcentre, korsel efter sundheds-
loven, visiterede brugere samt lign.

D: Servicetrafik rute bl.a. med specialkersel af barn, unge og ovrige bru-
gere.

Der udbydes béde garantikersel samt variabel kersel.

Garantikersel:

Udbuddet pa garantivogne er opdelt i 15 udbudsenheder, der hver omfat-
ter 1-2 vogne fordelt pa 7 hjemstedsadresser. Hver udbudsenhed er ga-
ranteret minimum 6 timers korsel dagligt pa skolehverdage enten samlet

eller opdelt og pa andre hverdage vil garantitiden vaere minimum 3 timer.

Tilbudsgivere bedes byde péd den eller de udbudsenheder som Tilbudsgi-
ver har interesse 1 at byde pa.

Variabel keorsel:



Udbuddet pa variable vogne er opdelt 1 13 udbudsenheder, der hver om-
fatter 1-2 vogne fordelt pa 7 hjemstedsadresser. Tilbudsgivere bedes byde
pa den eller de udbudsenheder som Tilbudsgiver har interesse i at byde

pa.

Rammeaftalerne er 3-arige og traeder i kraft den 1. august 2024 og udle-
ber den 31. juli 2027.

5.2 Udelukkelsesgrunde

Tilbudsgiver skal under fasen ESPD - Udelukkelsesgrunde” svare ~Ja”
eller ”Nej” til, hvorvidt Tilbudsgiver er omfattet af de oplistede udeluk-
kelsesgrunde.

ESPD er en egenerklaering, der fungerer som forelgbigt bevis for, at en
Tilbudsgiver ikke er omfattet af en udelukkelsesgrund.

Udelukkelsesgrundene omfatter:

* Grunde vedr. straffedomme

* Grunde vedr. betaling af skatter og afgifter eller bidrag til sociale
sikringsordninger

» Grunde vedr. insolvens, interessekonflikter eller forsemmelse 1 for-
bindelse med udevelsen af erhvervet

Tilbudsgivere, der befinder sig i en obligatorisk udelukkelsesgrund, jf.
udbudslovens §§ 135-136, vil blive udelukket fra deltagelse og vil ikke
komme 1 betragtning til den udbudte rammeaftale.

Tilsvarende vil tilbudsgivere, som befinder sig i en af de frivillige ude-
lukkelsesgrunde navnt i udbudslovens § 137, nr. 1 - 3 og nr. 5, blive
udelukket fra deltagelse og vil ikke komme 1 betragtning til den udbudte
rammeaftale.

Er en tilbudsgiver omfattet af en udelukkelsesgrund, felger Ordregiver
proceduren for selfcleaning i udbudslovens § 138. Ordregiver vil i sa fald
anmode tilbudsgiver, inden for en passende frist, om at dokumentere den-
nes palidelighed. Til vurdering af en gkonomisk akters dokumentation af



palidelighed skal Ordregiver indhente en vejledende udtalelse hos Kon-
kurrence- og Forbrugerstyrelsen. Ordregiver vurderer herefter, om den
fremlagte dokumentation for palidelighed er tilstreekkelig for videre del-
tagelse 1 udbuddet.

6 TILDELING OG INDHENTNING AF DOKUMENTATION
6.1 Tildelingskriterium

Tildeling af Rammeaftalerne til “det ekonomisk mest fordelagtige til-
bud” vil ske pa baggrund af tildelingskriteriet “laveste pris” jf. Tilbuds-
givers udfyldte Bilag 2 — Tilbudsprislisten.

Der vil blive indgéet kontrakt med den/de Tilbudsgivere som har den la-
veste totalpris pr. vogn pr. enhed.

6.2 Indhentning af dokumentation

Hvor ESPD er det forelobige bevis, er dokumentationen det endelige be-
vis for, at det som Tilbudsgiver har anfort 1 ESPD’et, er korrekt. For Or-
dregivers beslutning om tildeling af Rammeaftalen, vil den Tilbudsgiver,
som Ordregiver har til hensigt at tildele Rammeaftalen, derfor blive an-
modet om at fremleegge dokumentation i henhold til udbudslovens § 152
for de oplysninger, Tilbudsgiver har afgivet i ESPD 1 Mercell. Den pa-
geldende Tilbudsgiver skal inden for en na&rmere angivet frist, frem-
leegge dokumentation for, at Tilbudsgiver ikke er omfattet af de i Mercell
listede udelukkelsesgrunde, samt for at de i udbudsbekendtgerelsen
punkt III.1.2) nevnte mindstekrav til skonomisk og finansiel forméen er
opfyldt.

Ordregiver kan dog pé ethvert tidspunkt under proceduren bede Tilbuds-
giverne om at indsende dokumentationen, hvis Ordregiver vurderer, at
det er nedvendigt for at sikre en korrekt afvikling af proceduren.
Ordregiver vil anmode den Tilbudsgiver, som Ordregiver agter at tildele
Rammeaftalerne til, om at fremlegge folgende dokumentation:



» Serviceattest eller anden tilsvarende dokumentation fra en relevant
myndighed

29

Efter tilbudsfristen skrev advokat Asser Rung-Hansen i1 en mail af 1. maj
2024 til BRK blandt andet felgende:

”Hej Anette,

Tak for din mail. Bekymringen gér helt konkret pa, om Nordian ApS er
blandt de vindende tilbud, og om der er opmerksomhed pa, at virksom-
heden i efteraret 2023 fik ophavet en kontrakt af vasentlig veerdi med
Kebehavns Kommune kort tid efter kontraktopstart. Se f.eks. disse links:

Vi har tillid til, at kommunen handterer dette, hvis det er aktuelt, og vi er
1 ovrigt indforstdet med, at aktindsigt indtil videre udskydes.”

Det ene link fremsendt af advokat Asser Rung-Hansen er en pressemedde-
lelse fra Kebenhavns Kommune af 31. august 2023, hvoraf fremgér blandt
andet:

”Kebenhavns Kommune ophaver kontrakt med trafikselskabet
Nordian

Siden begyndelsen af august har fire skoler i Kebenhavn haft store
problemer med kerslen af bern, som pa grund af serlige behov har
brug for at blive keort til og fra skole. I dag har kommunen meddelt
Nordian, at man ophaever kontrakten.

Trafikselskabet Nordian overtog kerslen d. 1. august, og de har ikke kun-
net overholde de krav, der er stillet 1 kontrakten. Det har medfert alt for
mange forsinkede og mangelfulde kersler.

Vi kan konstatere, at der ikke har veret en god, stabil og rettidig kersel,
og det er pd trods af, at vi de seneste uger har ha[ft] daglige moder med
trafikselskabet. P4 mederne har vi dreftet de problemer, som skolerne
hver formiddag har meldt ind til os, og sammen med Nordian har vi for-
sogt at f[i]nde losninger, sd kerslerne kunne né et acceptabelt niveau, men



det er desvarre ikke sket. Derfor ser vi os nu nedsaget til at ophave kon-
trakten”, siger Emil Brodsgaard, centerchef i Berne- og Ungdomsforvalt-
ningen.

De fire skoler er Fensmarkskolen, Kirkebjerg Skole, Skolen 1 Charlotte-
garden og Heerup Skole, og problemerne skyldes blandet andet, at trafik-
selskabet Nordian ikke har forméet at planlegge kerslerne og lave rute-
planlegninger, som lever op til kravene i kontrakten. Det betyder, at
nogle bern ikke er madt i skole til tiden, at de sidder unedigt leenge i
busserne, og 1 nogle tilfeelde er blevet sat af uden voksenkontakt. Nordian
har heller ikke levet op til kravet om fast chauffer, og de har veret for
lang tid om at fa rettet op pa alle disse problemer. Desuden har kommu-
nikationen til skoler og foreldre varet mangelfuld.

V1 har ikke lengere tillid til, at Nordian kan lgse opgaven, og det er
selvom, vi havde habet pa, at vi ved felles hjelp og samarbejde kunne
lose problemerne, fordi vi vurderede, at det var 1 bernenes og deres fami-
liers interesse, at Nordian skulle fa kerslerne til at fungere. Men det er
desvearre ikke sket, og jeg forstér godt, at bernene, deres familier og sko-
lerne er utilfredse, og at deres tdlmodighed er ved at veere brugt op”, siger
Emil Bredsgaard.”

Endvidere var der linket til en artikel pa dr.dk, hvoraf fremgar blandt andet:

”Kaotisk kersel af bern med handicap - nu traeekker kommunen i
bremsen

Et barn der bliver vaek og mé findes af politiet. Et barn der bliver forsegt
afleveret pa en forkert skole, og et barn der bliver sat af pd gaden langt
fra hjemmet.

Det er eksempler pé det, der har veret virkeligheden for bern med han-
dicap 1 Kebenhavn efter sommerferien. Her overtog trafikselskabet Nor-
dian opgaven med at kere bern til og fra fire specialskoler.

Foraldre og skoler har desuden oplevet store problemer med, at barnene
ikke bliver hentet og afleveret til tiden, at de sidder for leenge 1 bilerne,
og at der kommer mange forskellige chaufferer, selvom der er krav om
det modsatte.
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Nordians administre[re]nde direkter, Ayman Hawaili, har ikke ensket at
stille op til interview, men siger i et skriftligt svar:

- Vi beklager meget, at vores opstart med visiteret korsel af specialskole-
bern ikke har varet optimal. Vi beklager dybt og tager problemerne me-
get alvorligt.

70 procent af ledelsestid

Pa Heerup Skole har skoleleder Frank Paulsen ligeledes merket konse-
kvensen af, at et nyt trafikselskab har overtaget kerslen af eleverne

- Vi har oplevet en meget diffus organisering af kerslen. Der er forsin-
kelser, og der har veret episoder, hvor bernene har siddet 1 minibusserne
1 halvanden til to timer.

Det pavirker eleverne meget, forteller skolelederen.

- Det vigtigste for vores elever - med de diagnoser, som de nu har - er
forudsigelighed og kontinuitet. Skiftende athentningstidspunkter, skif-
tende ruter og skiftende chaufferer gor dem urolige, stressede og usikre
pa deres hverdag.

Problemer med visiteret korsel
En stor del af bernene pad Heerup Skole har diagnosen autisme.

- Autistiske bern har meget svert ved, at der sker noget uventet. Det kan
skabe forvirring, tankemylder, stress, nedsmeltninger og udadreagerende
adferd. Bliver kerslen en darlig oplevelse, kan det betyde, at barnet ikke
vil keres med bus eller taxa igen, og sd ender det i ufrivilligt fraveer, for-
teller Brian Andersen, der er formand for Autismeforeningen.

Danske Handicaporganisationer stemmer i.

- Det er jo nogle forfaerdelige konsekvenser. De her barn er sirbare over-
for forandringer. De har brug for regelmessighed. Og de har 1 hvert fald
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- ligesom alle andre bern - brug for at blive sat af det rigtige sted, lyder
det fra formand Thorkild Olesen.

Kontrakt er ophaevet
Det er Kebenhavns Kommune, der har hyret trafikselskabet Nordian til
at sta for kerslen af de handicappede barn pa de fire specialskoler.

- Vi er meget enige 1 kritikken. Der har varet for mange korsler, der ikke
har levet op til de krav, vi har stillet. Det er beklageligt og noget, som vi
ser pd med stor alvor, lyder det fra Emil Bredsgaard, der er centerchef i
Borne- og Ungdomsforvaltningen 1 Kebenhavns Kommune.

Torsdag aften har Kebenhavns Kommune s sendt en besked pa Aula til
foraeldrene pa de fire specialskoler. Heri stér:

- Vi har i de seneste uger haft daglige meder med Nordian. P4 mederne
har vi dreftet de problemer, som I foreldre og skolerne lebende har meldt
ind til os, og sammen med Nordian har vi forsegt at finde lgsninger, sd
kerslerne kunne na et acceptabelt niveau. Det er desverre ikke sket.

- P4 den baggrund har vi har ikke leengere tillid til, at Nordian kan lofte
opgaven, og derfor har vi i dag meddelt dem, at vi ophaver kontrakten.”

Af den af Nordian som en del af tilbuddet indleverede ESPD fremgér bl.a.
folgende:

Skyldig i alvorlige forsemmelser i forbindelse med udevelsen af erhvervet
Har den ekonomiske akter i forbindelse med udevelsen af erhvervet gjort sig skyldig i alvorlige forsemmelser? Hvis det er
relevant, se definitioner i national ret, den relevante meddelelse eller udbudsdokumenterne.

Dit svar Nej

Rent nationale udelukkelsesgrunde

Andre udelukkelsesgrunde, der matte vaere fastsat i den ordregivende myndigheds eller den ordregivende enheds medlemsstats
lovgivning. Finder de rent nationale udelukkelsesgrunde, der er anfort i den relevante meddelelse eller i udbudsdokumenterne,
anvendelse?

Dit svar Nej

Er disse oplysninger  Nej
gratis tilgaengelige

for myndighederne

fra en EU-

medlemsstats

database?
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Ved brev af 13. maj 2024 meddelte BRK Gudhjem Bus blandt andet fol-
gende:

V1 har modtaget jeres tilbud pa OST 3 til Bornholms Regionskommunes
Trafikselskab BAT og kan med gleede meddele, at jeres tilbud er identi-
ficeret som det vindende tilbud pa de enheder som fremgar af skemaet
herunder.

Der var ved tilbudsfristens udleb indkommet 3 tilbud. Alle tilbud er kon-
ditionsmaessige. Tilbudsgiverne fremgar herunder:

Dantaxi A/S
Gudhjem Bus ApS
Nordian ApS

Tildeling af Rammeaftalerne til ”det ekonomisk mest fordelagtige tilbud”
er jf. Udbudsbetingelsernes pkt. 6.1 sket pa baggrund af tildelingskriteriet
“laveste pris” jf. Tilbudsgivers udfyldte Bilag 2 — Tilbudsliste 190324.

De vindende tilbudsgivere af de enkelte enheder fremgar af skemaet her-

under.
Garantikersel enhed Variabel kersel enhed
Dantaxi A/S 3.4 17, 18, 21
Gudhjem Bus ApS 1.2, 7,8 13,15 22,26
Mordian ApS 5.6,9 10, 11,12, 14,16 | 25, 27

Vinderne af de enkelte enheder er de tilbudsgivere, der har opnéet de la-
veste totalpriser pa de enkelte enheder.

Totalpriserne er ikke opgivet, da det herved vil vare muligt at udregne
delpriser, og delpriser er undtaget for aktindsigt, da de anses som va-
rende forretningshemmeligheder.”

I en mail af samme dato skrev en medarbejder ved BRK blandt andet fol-
gende til advokat Asser Rung-Hansen:
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”Jeg har 1 dag sendt tildelingsbreve ud hvoraf fremgar, hvem der har vun-
det de forskellige enheder.

Jeg vil gerne takke for din mail herunder og for at du har gjort os op-
marksomme pa dette. Samtidig vil jeg meddele dig, at kommunen ikke
har tilvalgt den frivillige udelukkelsesgrund navnt i udbudslovens § 137,
stk. 1, nr. 4) hvilket ogsa fremgar af udbudsbetingelsernes pkt. 5.2 samt
det ESPD din klient har udfyldt i forbindelse med sin tilbudsafgivelse.”

Parternes anbringender

Ad ”fumus boni juris”

Gudhjem Bus har gjort geeldende, at betingelsen om fumus boni juris” under
henvisning til det, som er anfert ad pastand 1, 2 og 4, er opfyldt.

BRK har under henvisning til det, som er anfort ad pastand 1, 2 og 4, gjort
geldende, at betingelsen om ”fumus boni juris” ikke er opfyldt.

Serligt vedrerende pastand 1 har Gudhjem Bus gjort gaeldende, at BRK har

tildelt delkontrakterne til Nordian uden at undersoge baggrunden for, at Ko-
benhavns Kommune den 31. august 2023 valgte at ophave en kontrakt med
Nordian pd grund af virksomhedens alvorlige forsemmelser i forbindelse
med udferelse af opgaver med transport af handicappede samt bern og unge
med forskellige sociale udfordringer m.v. BRK har derved undladt at skabe
et grundlag for at kunne skenne og forholde sig til den obligatoriske udeluk-
kelsesgrund 1 udbudslovens § 136, stk. 1, nr. 4. Det forhold, at BRK har fra-
valgt den frivillige udelukkelsesgrund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4,
fritager ikke BRK fra at forholde sig til, om den alvorlige forsemmelse, som
var baggrunden for Kebenhavns Kommunes ophavelse, udger en obligato-
risk udelukkelsesgrund. Det er tydeligt, at indklagede ikke forud for tildelin-
gen foretog nogen vurdering vedrerende udelukkelsesgrunden i § 136, nr. 4,
og at den efterfolgende vurdering blev foretaget uden naermere at undersoge
forholdet og tilsyneladende ud fra en misforstdelse om, at Gudhjem Bus’ ind-
sigelse gik pa, at Nordians keretgjer ikke levede op til udbuddets krav.

For at foretage et reelt og forsvarligt sken er en ordregiver nedt til at foretage
relevante undersegelser af faktum. Det ma en ordregiver vare forpligtet til at
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gore, hvor der som 1 denne sag er konkrete indikationer pa forhold, der kan
fore til udelukkelse.

Det bestrides, at der ikke kan vere et overlap af situationer omfattet af to
forskellige bestemmelser i udbudsloven, og at det ville vare 1 strid med ud-
budsreglerne at udelukke en tilbudsgiver i medfer af udbudslovens § 136, nr.
4, hvis tilbudsgiveren ogsd kunne udelukkes efter udbudslovens § 137, stk.
1, nr. 4, 1 det omfang denne udelukkelsesgrund havde veret valgt til af ordre-
giveren. En ophavelse af en kontrakt er den ultimative sanktion i forbindelse
med misligholdelse af et kontraktforhold, og en alvorlig forsemmelse 1 for-
bindelse med udferelsen af en kontrakt vil formentlig 1 de fleste tilfeelde
kunne medfere ophavelse af pdgeldende kontrakt. Udelukkelsesgrunden i §
136, nr. 4, indebarer et yderligere krav om, at forssmmelsen skal skabe tvivl
om tilbudsgiverens integritet. En sddan sarlig kvalificeret forssmmelse kan
naturligvis ogsé fere til ophavelse af kontrakten. Udelukkelsesgrunden 1 §
137, stk. 1, nr. 4, angér saledes enhver forssmmelse, der kan danne grundlag
for ophavelse af en kontrakt, mens § 136, nr. 4, muligvis kun dekker en del
af disse tilfelde. Ingen tilbudsgiver kan tro, at fravalget af den frivillige ude-
lukkelsesgrund 1 § 137, stk. 1, nr. 4, indebarer, at der vil blive set bort fra
enhver forsesmmelse, hvis blot den har fort til ophavelse af den padgaeldende
kontrakt. Hvis BRK mener, at udbudsmaterialet har skabt en uklarhed i strid
med udbudslovens § 2, md BRK vare henvist til at annullere udbuddet. Ud-
budslovens § 136, nr. 4, er en obligatorisk udelukkelsesgrund, og den skal
ikke kunne fraviges med henvisning til, at forholdet ogsa kunne vare omfat-
tet af en frivillig udelukkelsesgrund, eller at ordregivers udbudsmateriale
ikke métte have vearet tilstreekkeligt klart.

BRK har forsemt at forholde sig til problemet og har saledes hverken anmo-
det Nordian eller Kebenhavns Kommune om narmere oplysninger med hen-
blik pd at kunne foretage en kvalificeret vurdering Nordians forsemmelser.
Dette til trods for, at BRK inden tildelingen blev gjort bekendt med, at der
havde vearet sa alvorlige forssmmelser, at Kebenhavns Kommune matte op-
have sin kontrakt med Nordian efter blot en méned.

Serligt vedrerende pastand 1 har BRK gjort gaeldende, at BRK hverken har
varet forpligtet eller berettiget til at udelukke tilbuddet fra Nordian efter ud-

budslovens § 136, nr. 4, og séledes heller ikke har veret forpligtet til at un-
dersgge, om Nordian skulle udelukkes efter bestemmelsen forud for tildelin-
gen af de omhandlede delkontrakter.
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Som det fremgar af udbudsbekendtgerelsen og udbudsbetingelsernes pkt.
5.2, havde BRK fravalgt den frivillige udelukkelsesgrund i § 137, stk. 1, nr.
4. Udbudslovens § 136, nr. 4, og § 137, stk. 1, nr. 4, vedrerer vidt forskellige
situationer. Den obligatoriske udelukkelsesgrund efter § 136, nr. 4, som ved-
rorer en virksomheds alvorlige forsemmelser i forbindelse med sit erhverv,
indeholder saledes noget andet og mere end den frivillige udelukkelsesgrund
efter § 137, stk. 1, nr. 4, som vedrerer en virksomheds tidligere mislighol-
delse af en offentlig kontrakt.

Det fremgar af forarbejderne til § 136, nr. 4, at bestemmelsen omhandler si-
tuationer, hvor der fra virksomhedens side foreligger alvorlige forsemmelser,
der skaber tvivl om ansggerens eller tilbudsgiverens integritet, og hvor det er
virksomhedens adfard og ikke virkningen af den alvorlige forsemmelse, der
kan begrunde udelukkelse efter denne bestemmelse. Som eksempler pd "al-
vorlige forsemmelser" navnes 1 lovbemaerkningerne manglende overhol-
delse af miljomassige eller sociale forpligtelser, herunder regler om adgang
for handicappede, samt overtraedelser af skatteregler, konkurrenceregler mv.
Der foreligger endvidere en alvorlig forsemmelse, der kan begrunde udeluk-
kelse, hvis ordregiveren kan pévise, at ansggeren eller tilbudsgiveren har be-
giet handlinger omfattet af en af de obligatoriske udelukkelsesgrunde i § 135,
stk. 1, som eksempelvis bestikkelse eller svig.

Efter forarbejderne til § 137, stk. 1, nr. 4, omhandler denne bestemmelse der-
imod den situation, hvor en virksomhed har misligholdt en offentlig kontrakt
vasentligt, og dette har fort til ophavelse eller en lignende aftaleretlig sank-
tion.

At de to bestemmelser regulerer vidt forskellige situationer, understettes af
ordlyden af de bagvedliggende bestemmelser 1 udbudsdirektivets artikel 57,
stk. 4, som 1 litra ¢) omtaler alvorlige forssmmelser i forbindelse med ude-
velsen af erhvervet, der sar tvivl om virksomhedens integritet, og i litra g)
omtaler den situation, hvor en virksomhed har udvist betydelige eller vedva-
rende mangler 1 forbindelse med opfyldelsen af et vasentligt krav under en
tidligere offentlig kontrakt, der har medfert den pageldende kontrakts forfald
for aftalt tid. Sdfremt udbudslovens § 136, nr. 4, ogsé skulle kunne omfatte
situationer, hvor en tilbudsgiver vasentligt har misligholdt en tidligere of-
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fentlig kontrakt pga. mangler ved den leverede ydelse, ville man ikke fra lov-
givers side have adskilt de to udelukkelsessituationer i to forskellige bestem-
melser.

Den omstendighed, at Kabenhavns Kommune har oph@vet en kontrakt ind-
giet med Nordian om en tilsvarende ydelse som den udbudte, er en omstan-
dighed, der potentielt vil kunne omfattes af den frivillige udelukkelsesgrund
i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, men som ikke er tilstraekkelig til, at Nor-
dian omfattes af udbudslovens § 136, nr. 4.

Efter lovbemarkningerne til udbudslovens § 136, nr. 4, skal ordregivers an-
vendelse af udelukkelsesgrunden ske under overholdelse af og hensyntagen
til principperne i udbudslovens § 2, herunder princippet om gennemsigtig-
hed. Det ville vare 1 strid med gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens §
2, hvis BRK trods fravalget af den frivillige udelukkelsesgrund i udbudslo-
vens § 137, stk. 1, nr. 4, efterfolgende udelukkede en tilbudsgiver efter ud-
budslovens § 136, nr. 4, med samme begrundelse som efter § 137, stk. 1, nr.
4, og altsé sdledes ad omveje reelt indferte udelukkelsesgrunden naevnt 1 §
137, stk. 1, nr. 4, uden at have tilvalgt den 1 udbudsmaterialet. En almindelig
papasselig tilbudsgiver ville saledes ikke kunne paregne, at omstendigheder
omfattet af den fravalgte udelukkelsesgrund 1 § 137, stk. 1, nr. 4, alligevel
ville kunne fore til udelukkelse med henvisning til § 136, nr. 4.

BRK gennemgik forud for tildelingsbeslutningen de informationer og links,
som advokat Asser Rung-Hansen pa vegne af Gudhjem Bus havde fremsendt.
BRK har konkret vurderet, at Nordian ikke er omfattet af udelukkelsesgrun-
den 1 § 136, nr. 4, og at oplysningen om, at Kebenhavns Kommune har op-
havet en kontrakt med Nordian, ikke er en omstaendighed, som BRK kunne
leegge vaegt péd forud for tildelingen af kontrakterne, eftersom udelukkelses-
grunden 1 § 137, stk. 1, nr. 4, ikke var tilvalgt. Pa tidspunktet for tildelings-
beslutningen har der séledes ikke foreligget plausible indikationer pé, at Nor-
dian i forbindelse med sit erhverv skulle have begéet alvorlige forsemmelser,
der sér tvivl om virksomhedens integritet og dermed potentielt var omfattet
af udelukkelsesgrunden i § 136, nr. 4, og BRK har heller pa baggrund af de
fremkomne oplysninger varet forpligtet til at undersege dette forhold neer-
mere. Der er sdledes heller ikke som folge af de af Gudhjem Bus fremsendte
oplysninger indtrddt en undersogelsespligt for BRK efter udbudslovens §
159, stk. 3, hvilket Gudhjem Bus synes at forudsatte. Nordian har med sit
tilbud udfyldt og indsendt ESPD og har i denne erkleret ikke vare omfattet
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af de for udbuddet gaeldende udelukkelsesgrunde, der ogsa omfatter udeluk-
kelsesgrunden efter § 136, nr. 4. BRK har desuden efterfolgende modtaget
den dokumentation, som kraves efter udbudsbetingelsernes pkt. 6.2, i form
af bl.a. serviceattest.

Efter klagenavnets faste praksis tilsides@ttes en ordregivers skensmaessige
vurdering i forbindelse med en udbudsproces alene, hvis skennet er usagligt
eller hviler pé et objektivt forkert grundlag, eller hvis ordregiver abenbart har
overskredet den vide granse, der gelder for ordregivers sken, hvilket der
ikke er grundlag for at konstatere 1 den aktuelle sag, jf. kendelse af 12. april
2024, Cubic Transportation Systems Limited mod Rejsekort & Rejseplan
AJ/S.

Kontrakten mellem Nordian og Kebenhavns Kommune var betydelig mere
omfattende end den af BRK udbudte kontrakt — bade sterrelsesmessigt og
opgavemassigt — og dermed heller ikke sammenlignelig med den udbudte
kontrakt. Selv hvis klagenavnet matte komme frem til, at ophavelse af en
offentlig kontrakt skulle kunne fore til udelukkelse efter § 136, nr. 4, ville det
1 den konkrete situation ikke have varet 1 overensstemmelse med proportio-
nalitetsprincippet at udelukke Nordian fra en kontrakt, der 1 veesentlig grad
adskiller sig fra den kontrakt, som blev ophavet af Kabenhavns Kommune.

Serligt vedrerende péstand 4 har Gudhjem Bus gjort gaeldende, at det for-

hold, at tilbuddet fra Nordian ikke indeholdt oplysninger om problemerne 1
samarbejdet med Kebenhavns Kommune, ikke fritager BRK fra at forholde
sig til problemet. Tvertimod udger det en selvstendig udelukkelsesgrund, jf.
udbudslovens § 136, nr. 3, nér en tilbudsgiver har tilbageholdt oplysninger
eller afgivet groft urigtige oplysninger, ligesom grov uagtsom afgivelse af
vildledende oplysninger udger en frivillig udelukkelsesgrund, jf. § 137, stk.
1, nr. 5. Efter omstaendighederne, herunder at det er mindre end et ar siden,
at Kebenhavns Kommune oph@vede kontrakten med Nordian pd grund af
alvorlige forssmmelser, og da den ophavede kontrakt i gvrigt ogsa angik
korsel med handicappede og sdrbare bern og unge, skulle Nordian have op-
lyst om forholdet, uanset om Nordian matte vare uenig i ophavelsen.

BRK’s antagelser om kontrakten mellem Kebenhavns Kommune og Nordian
kan ikke tilleegges betydning, allerede fordi BRK hverken har veret i dialog
med Kebenhavns Kommune eller Nordian herom eller pd anden made har
undersogt forholdet. Storrelsen af de pdgaldende kontrakter har ikke nogen
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relevans ved vurderingen af udelukkelsesgrundene omfattet af pastand 1 og
4. Problemet er séledes ikke, at Nordian manglede den fornedne kapacitet til
at opfylde kontrakten med Kebenhavns Kommune, men at virksomheden til-
syneladende har afgivet tilbud pa en opgave, som den ikke agtede eller mag-
tede at opfylde, og at dette skete under grov tilsidesettelse af vasentlige hen-
syn til en sérbar brugergruppe. Dette sar tvivl om virksomhedens integritet,
hvilket BRK ikke har forholdt sig til. Hertil kommer, at Nordian ikke loyalt
har oplyst om problemstillingen over for BRK 1 sit tilbud.

Serligt vedrerende forhold 4 har BRK gjort gaeeldende, at udelukkelsesgrun-

den i udbudslovens § 136, nr. 3, vedrerer den situation, hvor en ansgger eller
en tilbudsgiver har handlet svigagtigt og/eller givet urigtige oplysninger, eller
har undladt at give de af ordregiver kraevede oplysninger. At dette skulle vare
tilfeeldet i den konkrete sag, fremstar udokumenteret og bestrides. Der er sa-
ledes ikke noget grundlag for at konstatere, at Nordian skulle have handlet
svigagtigt og/eller afgivet urigtige oplysninger, ligesom der heller ikke er no-
get grundlag for at konstatere, at der skulle vere opstiet en undersogelses-
pligt for BRK i1 den sammenhang. Det samme gor sig geldende vedrerende
den péstaede overtraedelse af udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, som vedrerer
den situation, hvor en tilbudsgiver groft uagtsomt har afgivet vildledende op-
lysninger. Ogsa dette anbringende fremstar fuldstendig udokumenteret, lige-
som BRK heller ikke har haft anledning eller pligt til at undersege dette for-
hold narmere.

Eftersom den frivillige udelukkelsesgrund 1 udbudslovens § 137, stk. 1, nr.
4, om ophavelse af en offentlig kontrakt ikke var tilvalgt, havde Nordian
hverken anledning eller pligt til at oplyse BRK om dette forhold i forbindelse
med afgivelsen af sit tilbud og udfyldelsen af ESPD. Nordian er derfor heller
ikke, som folge af ikke at have oplyst om dette forhold, blevet omfattet af de
i pastand 4 nevnte udelukkelsesgrunde.

Serligt vedrerende pastand 2 har Gudhjem Bus gjort geldende, at BRK’s

overtraedelse af udbudslovens krav om obligatorisk udelukkelse af virksom-
heder, der har begéet alvorlige forssmmelser i deres erhverv, er en vaesentlig
tilsidesattelse af udbudsreglerne, som har haft betydning for tildelingen af
delkontrakterne.
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Serligt vedrarende pastand 2 har BRK gjort gaeldende, at der ikke foreligger

en overtredelse af udbudslovens § § 136, stk. 1, nr. 4, hvorfor der ikke er
grundlag for at tage pdstanden til folge.

Parternes anbringender ad betingelse nr. 2 (uopscettelighed) og betingelse nr.
3 (interesseafvejning) gengives ikke i kendelsen.

Klagenavnet udtaler

Klagenavnet treffer afgarelsen om opsettende virkning efter § 12, stk. 2, i
lov om Klagenavnet for Udbud, der lyder:

”Stk. 2. Indgives en klage til Klagenavnet for Udbud i standstill-perio-
den, jf. § 3, stk. 1 eller stk. 2, eller i den periode pa 10 kalenderdage, som
er fastsat 1 § 4, stk. 1, nr. 2, har klagen opsattende virkning, indtil Klage-
navnet for Udbud har truffet afgerelse om, hvorvidt klagen skal tilleegges
opsattende virkning, indtil den endelige afgorelse foreligger. Klagenav-
net for Udbud kan kun tilleegge klagen opsettende virkning, hvor serlige
grunde taler herfor.”

Betingelserne for at tillegge en klage opsattende virkning er efter klagenav-
nets praksis:

1. Enumiddelbar vurdering af klagen skal fore til, at klagen har noget pa
sig (fumus boni juris’). Hvis klagen umiddelbart synes udsigtsles, er
betingelsen ikke opfyldt.

2. Der skal foreligge uopscettelighed. Det vil sige, at opsattende virkning
skal veere nedvendig for at afvarge et alvorligt og uopretteligt tab for
klageren.

3. En interesseafvejning skal tale for opsattende virkning. Klagerens in-
teresse 1, at klagenavnet tillegger klagen opsattende virkning, skal

veje tungere end indklagedes interesse 1 det modsatte.

Hvis blot én af de tre betingelser ikke er opfyldt, tillegger klagenavnet ikke
klagen opsettende virkning.

P& denne baggrund vurderer klagenavnet klagen sadan:
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Vedrerende betingelse nr. 1 (”fumus boni juris”) bemaerker klagenavnet:

Ad péstand 1

BRK modtog efter tilbudsfristens udleb, men inden tildeling af rammekon-
trakterne, oplysninger fra Gudhjem Bus om, at Kebenhavns Kommune i
2023 havde opsagt en kontrakt med Nordian om bl.a. kersel af bern, som pa
grund af serlige behov har brug for at blive kort til og fra skole. Af de oplys-
ninger, som BRK modtog, herunder 1 form af en pressemeddelelse fra Ko-
benhavns Kommune, fremgar om baggrunden for ophavelsen bl.a., at Nor-
dian ikke havde forméet at planlaegge korslerne og udfere ruteplanleegninger
1 overensstemmelse med kravene 1 kontrakten, hvilket havde medfert bl.a., at
nogle bern ikke madte i skole til tiden, at de sad unedigt leenge i busserne og
1 nogle tilfelde blev sat af uden voksenkontakt. Endvidere fremgar det, at
Nordian ikke levede op til kravet om fast chauffer, samt at kommunikationen
til skoler og foraeldre havde vaeret mangelfuld.

Det folger af udbudslovens § 136, nr. 4, at en ordregiver skal udelukke en
tilbudsgiver fra deltagelse 1 en udbudsprocedure, nar ordregiveren kan pa-
vise, at tilbudsgiveren i forbindelse med udevelsen af sit erhverv har begéet
alvorlige forsommelser, der sér tvivl om tilbudsgiverens integritet.

Bestemmelsen blev indsat ved lov nr. 884 af 21. juni 2022 om a&ndring af
udbudsloven m.m. Af de specielle bemarkninger til udbudslovens § 136, nr.
4 (lovforslag nr. L 199 af 10. maj 2022), fremgar blandt andet folgende:

”Det folger af den foresldede @ndring af § 136, at der indsettes et nyt
nummer, der bliver nr. 4, hvorefter en ordregiver skal udelukke en an-
sager eller en tilbudsgiver fra deltagelse i en udbudsprocedure, nér or-
dregiveren kan pévise, at ansegeren eller tilbudsgiveren 1 forbindelse
med udevelsen af sit erhverv har begéet alvorlige forsemmelser, der sar
tvivl om ansggerens eller tilbudsgiverens integritet. Bestemmelsen gen-
nemforer udbudsdirektivets artikel 57, stk. 4, litra ¢, dog med den &n-
dring, at udelukkelsesgrunden geares obligatorisk. Bestemmelsen ophae-
ver og erstatter udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 3, jf. lovforslagets § 1,
nr. 21.

Den foresldede @ndring vil medfere, at det ikke, som efter den gel-
dende lov, er op til den enkelte ordregiver at vurdere, hvorvidt ordregi-
veren gnsker at anvende udelukkelsesgrunden. Ordregiveren forpligtes
saledes til at udelukke en ansgger eller tilbudsgiver, ndr ordregiveren
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kan pévise, at ansggeren eller tilbudsgiveren er omfattet af udelukkel-
sesgrunden. Den foresléede @ndring i lovforslagets § 1, nr. 20, medfe-
rer som klart udgangspunkt ikke en undersggelsespligt for ordregiveren
1 forhold til at konstatere, hvorvidt en anseger eller tilbudsgiver er om-
fattet af udelukkelsesgrunden. Alene i tvivlstilfeelde har ordregiveren,
jf. § 159, stk. 3, en pligt til at foretage en effektiv kontrol af nejagtig-
heden af de oplysninger og den dokumentation, som ansegeren eller
tilbudsgiveren har indsendt.

Den foresldede bestemmelse 1 § 136, stk. 1, nr. 4, er formuleret bredt,
idet bestemmelsen kan angd mange forskellige situationer, som kan ka-
rakteriseres som forsemmelser. Forsemmelsen skal anga ansggerens el-
ler tilbudsgiverens erhverv, hvilket vil sige, at en alvorlig forssmmelse
skal vaere begéet 1 forbindelse med ansegerens eller tilbudsgiverens
udovelse af virksomhed. Ansegerens eller tilbudsgiverens erhverv skal
forstds bredt, sdledes bestemmelsen ikke alene omfatter alvorlige for-
semmelser, der er direkte knyttet til kvaliteten af opgaveudferelsen.
Andre alvorlige forsemmelser 1 forbindelse med ansegerens eller til-
budsgiverens udevelse af virksomhed kan endvidere vere omfattet af
denne bestemmelse.

Ansggeren eller tilbudsgiveren kan alene udelukkes, sdfremt de forsem-
melser denne tidligere har begéet har veret alvorlige forseommelser, der
skaber tvivl om ansegerens eller tilbudsgiverens integritet og dermed
ansegerens eller tilbudsgiverens trovardighed 1 forhold til udevelsen af
virksomhed.

Ansegerens eller tilbudsgiverens alvorlige forsemmelser skal sette be-
rettiget spergsmalstegn ved anseggerens eller tilbudsgiverens integritet,
hvilket betyder, at det er den padgeldende adferd og ikke virkningen af
den alvorlige forssmmelse, der kan begrunde udelukkelse.

Alvorlige forsemmelser, der kan skabe tvivl om ansegerens eller til-
budsgiverens integritet, kan eksempelvis vare: Manglende overhol-
delse af miljomessige eller sociale forpligtelser, herunder regler om ad-
gang for handicappede, samt overtradelser af skatteregler, konkurren-
ceregler eller regler for intellektuel ejendomsret. Endvidere kan det
vare en alvorlig forsemmelse, der kan begrunde udelukkelse, hvis or-
dregiveren kan pdvise, at ansegeren eller tilbudsgiveren har begéet
handlinger omfattet af en af de obligatoriske udelukkelsesgrunde 1 §
135, stk. 1, men hvor der ikke er faldet endelig dom. Det kan efter om-
stendighederne ogsa vere tilfeldet, hvis ordregiver kan pévise, at an-
sogeren eller tilbudsgiveren har gjort grov brug af illegal arbejdskratft.

Endvidere kan det efter omstaendighederne vare et passende middel til
at pavise alvorlige forsemmelser, hvis ordregiveren kan henvise til et
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udenretligt forlig, syn og sken, dokumentation, udtalelser eller tilsva-
rende fra brancheorganisationer vedrerende forsemmelsernes faglige
karakter eller anden dokumentation, herunder dokumentation fra egne
eller andres erfaringer. Det er ikke afgraenset, hvilken dokumentation
ordregiveren kan benytte for at vise, at ansggeren eller tilbudsgiveren
har begdet alvorlige forsemmelser 1 forbindelse med udevelsen af er-
hvervet, der sar tvivl om ansegerens eller tilbudsgiverens integritet.

Nér ordregiveren benytter udelukkelsesgrunden, skal det ske under
overholdelse af og hensyntagen til principperne, jf. § 2, herunder pro-
portionalitetsprincippet.

Det er ordregiveren, der har bevisbyrden for, at ansegeren eller tilbuds-
giveren 1 forbindelse med udgvelsen af sit erhverv har begéet alvorlige
forsemmelser, der sar tvivl om anseggerens eller tilbudsgiverens integri-
tet. Det kan efter omstaendighederne vare tilstraekkeligt for at lofte be-
visbyrden, hvis ordregiveren kan pavise dette ved endelig dom, vold-
giftskendelse eller kendelse fra et domstolslignende administrativt
nevn.”

Udbudslovens § 136, nr. 4, gennemferer udbudsdirektivets art. 57, hvoraf
fremgar:

”Stk.4. De ordregivende myndigheder kan udelukke, eller medlemssta-
terne kan krave, at de ordregivende myndigheder udelukker, en ekono-
misk akter fra deltagelse 1 en udbudsprocedure i folgende tilfeelde:

¢) hvis den ordregivende myndighed med ethvert passende middel kan
vise, at den ekonomiske aktor 1 forbindelse med udevelsen af erhvervet
har begdet alvorlige forsemmelser, der sdr tvivl om dennes integritet”

Der fremgar folgende af direktivets preeambelbetragtning nr. 101:

”Ordregivende myndigheder ber endvidere have mulighed for at ude-
lukke ekonomiske akterer, som har vist sig at vare upélidelige, bl.a.
som folge af overtredelser af miljomassige eller sociale forpligtelser,
herunder regler om adgang for handicappede eller andre former for al-
vorlige forsemmelser 1 forbindelse med udevelsen af vedkommendes
erhverv, sdsom overtredelser af konkurrenceregler eller regler for in-
tellektuel ejendomsret. Det ber praciseres, at alvorlige forsemmelser 1
forbindelse med udevelsen af et erhverv kan sé tvivl om en ekonomisk
aktors integritet og séledes gore den gkonomiske akter uegnet til at fa
tildelt en offentlig kontrakt, uanset om den gkonomiske akter i gvrigt
har den tekniske og ekonomiske kapacitet til at gennemfore kontrakten.
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I betragtning af at den ordregivende myndighed vil vare ansvarlig for
konsekvenserne af sine eventuelle fejlagtige afgerelser, ber ordregi-
vende myndigheder ogsa fortsat frit kunne afgere, om der er begéet en
alvorlig forssmmelse, nér de, for der er truffet en endelig og bindende
afgerelse pd grundlag af obligatoriske udelukkelsesgrunde, pa tilstraek-
kelig vis kan pavise, at den skonomiske akter har misligholdt sine for-
pligtelser, herunder forpligtelser med relation til betaling af skatter og
afgifter eller bidrag til sociale sikringsordninger, medmindre andet er
fastsat 1 national lovgivning. De ber desuden have mulighed for at ude-
lukke ansegere eller tilbudsgivere, hvis gennemforelse af tidligere of-
fentlige kontrakter har varet forbundet med store mangler med hensyn
til veesentlige krav, for eksempel manglende levering eller udferelse,
vasentlige mangler ved den leverede vare eller tjenesteydelse, som har
gjort den ubrugelig til det patenkte formaél, eller ukorrekt adferd, som
har sdet alvorlig tvivl om den gkonomiske akters palidelighed. Der ber
fastsaettes en maksimumsvarighed for sddanne udelukkelser 1 national
lovgivning.

Anvendes der fakultative udelukkelsesgrunde, ber de ordregivende
myndigheder legge sarlig vaegt pa proportionalitetsprincippet. Mindre
uregelmassigheder bar kun under ekstraordinere omstendigheder fore
til udelukkelse af en skonomisk akter. Gentagne tilfeelde af mindre ure-
gelmaessigheder ber dog give anledning til tvivl om en ekonomisk ak-
tars trovaerdighed, hvilket kan berettige til udelukkelse.”

Efter udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, skal en ordregiver anfore i udbudsbe-
kendtgerelsen, hvis en tilbudsgiver vil blive udelukket fra deltagelse 1 en ud-
budsprocedure, hvis ordregiveren bl.a. kan pévise, at tilbudsgiveren vasent-
ligt har misligholdt en tidligere offentlig kontrakt, kontrakt med en forsy-
ningsvirksomhed eller koncessionskontrakt, og misligholdelsen har medfert
den pagaeldende kontrakts ophavelse eller en lignende sanktion.

Af de specielle bemerkninger i1 lovforslaget til udbudsloven (lovforslag nr.
L 19 af 7. oktober 2015) til bestemmelsen (lovforslagets § 137, stk. 1, nr. 5),
fremgér blandt andet folgende:

”Denne bestemmelse angiver de udelukkelsesgrunde, som ordregiveren
frivilligt kan vaelge at udelukke en anseger eller tilbudsgiver pd bag-
grund af, hvis en anseger eller tilbudsgiver er omfattet af disse. Pa for-
slag fra Udbudslovsudvalget er det anfort, at ordregiveren skal angive
tydeligt 1 udbudsbekendtgerelsen, hvis ordregiveren vil udelukke ansg-
gere eller tilbudsgivere, der er omfattet af de frivillige udelukkelses-
grunde. Denne bestemmelse har til formal at styrke gennemsigtigheden
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1 udbudsproceduren, hvorved en ansgger eller tilbudsgiver har et bedre
grundlag for at vurdere, om de ensker at bruge ressourcer pa at udar-
bejde en ansggning eller et tilbud.

Det fremgar af lovbemarkningerne til de enkelte udelukkelsesgrunde 1
stk. 1, nr. 1-7, at ordregiveren kan udelukke en anseger eller tilbudsgi-
ver, hvis denne befinder sig 1 en udelukkelsesgrund. Dette skal leses 1
sammenhang med stk. 1, hvorefter ordregiveren skal anfere i udbuds-
bekendtgerelsen, hvis en ansgger eller en tilbudsgiver vil blive udeluk-
ket fra deltagelse 1 en udbudsprocedure. Som folge heraf har ordregive-
ren et valg i forhold til, hvilke udelukkelsesgrunde der skal anvendes i
et konkret udbud, men ordregiveren skal udelukke en ansgger eller en
tilbudsgiver, der befinder sig i1 disse udelukkelsesgrunde.

I henhold til bestemmelsens stk. 1, nr. 5, kan ordregiveren udelukke an-
sogeren eller tilbudsgiveren, hvis ordregiveren kan pévise, at ansggeren
eller tilbudsgiveren har vaesentlig misligholdt en tidligere offentlig kon-
trakt omfattet af denne lov, kontrakt med en forsyningsvirksomhed eller
en koncessionskontrakt, der har medfert den padgaeldende kontrakts op-
havelse eller lignende sanktion. Kontrakt med en forsyningsvirksom-
hed og en koncessionskontrakt skal forstas 1 henhold til forsyningsvirk-
somhedsdirektivet og koncessionsdirektivet, dog ikke saledes, at kon-
trakterne skal have en verdi, der overstiger terskelvardierne 1 de re-
spektive direktiver.

Det er en konkret vurdering efter de almindelige obligationsretlige reg-
ler, hvorvidt der foreligger vasentlig misligholdelse.

Det er et krav, at den vasentlige misligholdelse skal have medfert, at
den tidligere kontrakt er ophavet, eller at den kunne vaere blevet ophee-
vet, og misligholdelsen er sanktioneret pa anden vis gennem erstatning,
bod eller andre forhold, der er vasentlig set 1 forhold til kontraktens
karakter. Eksempelvis erstatning i forbindelse med en forsinket leve-
ring, som kunne have begrundet ophavelse.

Det er ordregiveren, der har bevisbyrden for, at en tilbudsgiver eller
anseger er omfattet af denne udelukkelsesgrund. Ordregiveren kan ek-
sempelvis péavise dette ved en endelig dom, voldgiftskendelse eller ken-
delse fra et domstolslignende administrativt nevn. Anden dokumenta-
tion, herunder dokumentation fra egne eller andres erfaringer kan efter
omstendighederne vere tilstreekkeligt til at begrunde udelukkelse i
henhold til denne bestemmelse.”
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BRK har i forbindelse med udbuddet fravalgt den frivillige udelukkelses-
grund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, og har som felge heraf hverken
varet berettiget eller forpligtet til at udelukke Nordian fra udbuddet alene

under henvisning til Kebenhavns Kommunes ophavelse af kontrakten med
Nordian i1 2023.

Klagenavnet finder, at der efter ordlyden af bestemmelsen i udbudslovens §
136, nr. 4, dennes forarbejder og udbudsdirektivet er grundlag for at antage,
at ogsa tidligere misligholdelser af kontrakter kan vaere omfattet af bestem-
melsen i det omfang, disse er af en sddan alvorlig karakter, at de sér tvivl om
tilbudsgiverens integritet. Der mé i den forbindelse tilkomme ordregiveren
en vis adgang til at skenne over, hvorvidt en misligholdelse er af en sddan
karakter, at den er omfattet af bestemmelsen.

BRK har oplyst, at man forud for tildelingsbeslutningen gennemgik de infor-
mationer og links, som Gudhjem Bus havde fremsendt, og at man i den for-
bindelse vurderede, at Nordian ikke er omfattet af udelukkelsesgrunden 1 §
136, nr. 4.

Det er pd det foreliggende grundlag klagenavnets vurdering, at de frem-
komne oplysninger, herunder i pressemeddelelsen fra den tidligere ordregi-
ver, Kgbenhavns Kommune, om baggrunden for ophavelsen, ikke indehol-
der sddanne indikationer pé, at Nordian 1 forbindelse med sit erhverv har ud-
vist en adfzerd omfattet af udbudslovens § 136, nr. 4, at BRK har veret for-
pligtet til at undersege dette forhold naermere, jf. udbudslovens § 159, stk. 3.

P4 denne baggrund og efter en samlet vurdering af de foreliggende oplys-
ninger er der herefter ikke udsigt til, at Gudhjem Bus vil {4 medhold i sin
pastand.

Ad péstand 4

Nordian har med sit tilbud udfyldt og indsendt ESPD og har i denne erklaret

ikke vaere omfattet af udelukkelsesgrunde, herunder udbudslovens § 136, nr.
4.

Det folger af det, der er anfort ad pastand 1, at der efter det foreliggende ikke
er grundlag for at antage, at Nordian skulle have vare udelukket fra udbuddet
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1 medfer af udbudslovens § 136, nr. 4. Eftersom den frivillige udelukkelses-
grund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, ikke var tilvalgt af BRK, havde
Nordian endvidere hverken anledning eller pligt til at oplyse BRK om Ke-
benhavns Kommunes ophavelse af kontrakten 1 2023 1 forbindelse med af-
givelsen af sit tilbud og udfyldelsen af ESPD.

Klagenavnet finder pd den baggrund, at Nordian ikke er blevet omfattet af
udelukkelsesgrundene i udbudslovens § 136, nr. 3, og § 137, stk. 1, nr. 5, og
at der pa det foreliggende grundlag ikke er udsigt til, at Gudhjem Bus vil fa
medhold i sin pastand.

Ad pastand 2

Det folger af det, der er anfort ad pastand 1 og 4, at der pa det forelobigt
foreliggende grundlag ikke er udsigt til, at pastanden vil blive taget til folge.

Da betingelsen om “fumus boni juris” séledes ikke er opfyldt, tillegger kla-
genevnet ikke klagen ops&ttende virkning.

Herefter bestemmes

Klagen tilleegges ikke ops@ttende virkning.

Johann Herzog

Genpartens rigtighed bekraftes.

Anja Vibe Visby Bunch
Kontorelev
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