Klagenzavnet for Udbud Jnr.: 21/13871
(Mette Langborg) 4. januar 2022

Klagen er efterfolgende tilbagekaldt. Delkendelsen er saledes klagenavnets
endelige afgorelse

KENDELSE

Visse oplysninger i kendelsen er pa intervenientens begering ikke offentlig-
gjort

HB-Care A/S
(advokat Andreas Christensen, Kgbenhavn)

mod

Senderborg Kommune
(advokat Anders Norgaard Jensen, Kebenhavn)

Intervenient:
Als Bustrafik ApS
(advokat Torkil Hag, Kebenhavn)

Klagenavnet har den 9. december 2021 modtaget en klage fra HB-Care A/S
("HB-Care”).

HB-Care har anmodet om, at klagen@vnet tilleegger klagen opsattende virk-

ning.

Senderborg Kommune har protesteret mod, at der tillegges klagen opseet-
tende virkning.

Klagenavnet har den 10. december 2021 meddelt Als Bustrafik ApS ("Als
Bustrafik™), at det er muligt at intervenere 1 sagen, jf. lov om Klagenavnet



for Udbud § 6, stk. 3. Als Bustrafik har anmodet om tilladelse til at interve-
nere 1 sagen. Ved brev af 14. december 2021 har klagenevnet meddelt tilla-
delse til, at Als Bustrafik intervenerer i sagen til stotte for Senderborg Kom-
mune.

Klagenavnet har truffet afgerelse vedrerende opsettende virkning pa det fo-
relobige grundlag, der foreligger, nemlig klageskrift med bilag 1-7, svarskrift
uden bilag og procesindlaeg fra Als Bustrafik.

Klagens indhold:

HB-Care har nedlagt felgende pdstande:

“PASTAND 1:

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Senderborg Kom-
mune har handlet 1 strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2 samt § 159, stk. 3 og § 164,
stk. 2, ved ikke at have afvist tilbuddet fra Als Bustrafik ApS,
idet denne tilbudsgivers anvendelse GF Taxi/GF Busser ApS og
Centrum Taxi/Dybbel Turist som stettende enheder udger en
konkurrencebegransende aftale.

PASTAND 2:
Klagenavnet for Udbud skal annullere Senderborg Kommunes

beslutning om at tildele delkontrakterne vedrerende visiteret
korsel til Als Bustratk ApS.”

Senderborg Kommune nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til folge.

Andre oplysninger i sagen:

Senderborg Kommune udbed ved udbudsbekendtgerelse nr. 2020/S 195-
471862 af 7. oktober 2020 som offentligt udbud to delkontrakter om visiteret
kersel af elever til og fra specialklasseraekker og specialskoler samt borgere
til og fra daghjem for Senderborg Kommune (udbud 1). Udbuddet blev aflyst
den 20. november 2020. Aflysningen var ifelge Senderborg kommune be-
grundet med, at udelukkelsesgrundene efter udbudslovens § 135, stk. 1, samt
egnethedskravet 1 § 140, stk. 2, ikke var anfert 1 udbudsbekendtgerelsen, at
kommunen enskede at precisere enhedsbetegnelser i tilbudslisten, og at
kommunen enskede at tilfgje yderligere bilagsskabeloner med henblik pa i
hejere grad at sikre, at indkomne tilbud var sammenlignelige.



Senderborg Kommune genudbed den 20. april 2021 de to delkontrakter ved
udbudsbekendtgerelse nr. 2021/S 076-194491 (udbud 2).

Ved brev af 16. juni 2021 meddelte HB-Care Senderborg Kommune, at til-
buddet fra Als Bustrafik efter HB-Cares opfattelse byggede péd en konkurren-
cebegraensende aftale. Af brevet fremgar bl.a.:
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1. Om Als Bustrafiks selskabskonstruktion

Als Bustrafik afgav tilbud pa begge delaftaler under Udbuddet. Det frem-
gir af Als Bustrafiks tilbud, at Als Bustrafik vil anvende GF Taxi og
Centrum Taxi som underleveranderer til at opfylde kontrakten. Vi forstér
ligeledes, at Als Bustrafik ikke selv har keretojer, tilladelser til person-
befordring eller ansatte. Als Bustrafik er sdledes reelt en ’tom skal” uden
selvstendig virksomhed.

Als Bustrafik er ejet 1 lige forhold af Kay-Peter Missfeldt og Gunnar Fre-
deriksen.

Gunnar Frederiksen er eneejer af GF Taxi (enkeltmandsvirksomhed)

Kay-Peter Missfeld er eneejer af Centrum Taxi (enkeltmandsvirksom-
hed).

Ejerforholdene kan illustreres pa felgende made:

Som det fremgér ovenfor, er Als Bustrafik siledes reelt ejet af de under-
leveranderer, som Als Bustrafik har baseret sit tilbud pa.
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Udbud 2 blev aflyst. Aflysningen var ifelge Senderborg Kommune begrundet
med, at der ikke var ensartethed mellem udelukkelsesgrundene anfert i ud-
budsbekendtgerelsens punkt I11.1.1) og ESPD-skabelonen 1 det digitale ud-
budsverktej, at kommunen enskede at tilpasse en rekke mindstekrav 1 ud-
budsmaterialet, og at kommunen enskede at @ndre en rekke krav i kravspe-
cifikationen, sé de i1 hgjere grad afspejlede kommunens behov.

Da Senderborg Kommune pé grund af aflysningen af udbuddet ville std uden
leverander fra den 1. juli 2021, besluttede Senderborg Kommune, jf. udbuds-
lovens § 181, at indgé en midlertidig kontrakt med Als Bustrafik, som var



den eksisterende leverander pa delkontrakterne. Den midlertidige kontrakt
udleb den 31. december 2021.

Ved brev af 9. august 2021 meddelte Senderborg Kommune HB-Care, at
kommunen ikke havde foretaget en undersegelse af de forhold, som HB-Care
havde patalt i brevet af 16. juni 2021, dels fordi udbuddet var blevet aflyst,
dels fordi kommunen ikke ansa sig forpligtet hertil.

Senderborg Kommune iverksatte ved udbudsbekendtgerelse nr. 2021/S 194-
505630 af 1. oktober 2021 et fornyet genudbud af de to delkontrakter om
visiteret korsel af elever til og fra specialklasserekker og specialskoler samt
borgere til og fra daghjem for Senderborg Kommune (udbud 3).

Denne sag angar dette 3. udbud.
Af udbudsbekendtgerelsen fremgér bl.a.:

”[1.1.1) Egnethed til at udeve en erhvervsaktivitet, herunder krav om op-
tagelse 1 erhvervs- eller handelsregistre

Tilbudsgiver skal derudover bekrafte, at tilbudsgiver (samt evt. stottende
virksomheder) ikke er omfattet af folgende frivillige udelukkelsesgrunde,
jf. udbudslovens § 135, stk. 4 og 5 samt 137:

e Tilbudsgiver ... jf. udbudslovens § 135, stk. 3

e Tilbudsgiveren ... jf. udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 1
e Tilbudsgiveren ... jf. udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 2
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Tilsvarende fremgar af udbudsbetingelserne pkt. 6.1.

Den frivillige udelukkelsesgrund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, var sé-
ledes ikke tilvalgt.

Af udbudsbetingelserne fremgér desuden bl.a.:

’8.4. Flere tilbud
Tilbudsgiver kan afgive tilbud pa hver delaftale eller afgive tilbud pé
begge delaftaler inkl. én samlet rabat geldende for begge delaftaler.

8.5. Kombinationsbud



Der kan gives kombinationsbud med en procentvis rabat gaeldende for
begge aftaler.

9. Tildelingskriterium og underkriterier

Kontrakten tildeles til den eller de tilbudsgiver, der afgiver det gkono-
misk mest fordelagtige tilbud ud fra tildelingskriteriet pris. Ordregiver
forbeholder sig ret til at vaelge mellem de mest fordelagtige tilbud, der
samlet set er bedst for ordregiver.

Der skal gives en % vis samlet rabat geeldende for begge delaftaler ved
et samlet bud.”

Ved udlebet af fristen for afgivelse af tilbud 1 udbud 3 havde Senderborg
Kommune modtaget tilbud fra HB-Care og Als Bustrafik.

Afbilag til tilbuddet fra Als Bustrafik ”forretningsbeskrivelse” fremgar bl.a.:

”Als Bustrafik er startet i 2010 med det formal at lese storre kerselsop-
gaver for sdvel kommunale som private kunder. Als Bustrafik ejes af
Gunnar Frederiksen (GF Taxi/GF Busser) og Peter Missfeld Centrum
Taxi/Dybbel Turist) 1 feellesskab.

I dette tilbud stiller GF Taxi/ GF Busser og Centrum Taxi /Dybbel Turist
teknisk og faglig formien til radighed 1 form af tilladelser og vognkapa-
citet samt gkonomisk formden i form af adgang til den kraevede ansvars-
forsikring.

Als Bustrafik arbejder efter en model hvor kerslen udferes af indlejede
vognmend og hvor administrationen og den daglige planleegning vareta-
ges af Als Bustrafik.

GF Taxi / GF Busser og Centrum Taxi /Dybbel Turist er de tekniske ak-
tarer pa udfersel af den daglige kersel og stéar for ca. 75% af kerslen. Den
resterende del af kerslen 1 spidsbelastningsperioden om morgenen udfo-
res 1 samarbejde med andre lokale vognmand. Der forventes at skulle
bruges 25 — 27 vogne til morgenkersel.

Det er sdledes Als Bustrafik der er den gkonomiske akter pa opgaven og
dermed Als Bustrafik der har det fulde ansvar for alle opgavens detaljer.

GF Taxi / GF Busser er et enkeltmandsfirma som ejes af Gunnar Frede-
riksen

Vognmandsforretningen med adresse i Stevning pa Nordals er startet af
den nuverende ejer 1 1994. Forretningen teller 1 dag 17 vogne fordelt pa



taxi, minibusser og turistbusser. Firmaet lgser alle former for person-
transport opgaver i lokalomradet, pa landsplan og i udlandet.

Centrum Taxi /Dybbel Turist Busser er et enkeltmandsfirma som ejes af
Peter Missfeld

Vognmandsforretningen med adresse 1 Dybbel er startet af den nuvee-
rende ejer 1 ar 2000. Forretningen teeller 1 dag 16 vogne fordelt pa taxi,
minibusser og turistbusser. Firmaet lgser alle former for persontransport
opgaver i lokalomradet, pa landsplan og i udlandet.

Den 29. november 2021 meddelte Senderborg Kommune tilbudsgiverne, at
kommunen havde besluttet at tildele begge delkontrakter til Als Bustrafik. Af
orienteringen fremgar, at Als Bustrafik havde afgivet tilbuddet med den la-
veste pris pé delaftalen pa Daghjemskersel og den samlet set laveste pris. HB
Care havde afgivet den laveste pris pa Elev kersel og den samlet set hgjeste
pris. De samlede kombinationsbud udgjorde henholdsvis 10.154.348 kr. og
10.351.631,60 kr.

Den 9. december 2021 indgav HB-Care klage til Klagenavnet for Udbud.

Parternes anbringender:

Ad ”fumus boni juris”

HB-Care har under henvisning til det, som er anfert ad pastand 1 - 2, gjort
geeldende, at betingelsen om fumus boni juris er opfyldt.

Senderborg Kommune har under henvisning til det, som er anfert ad pastand

1 - 2, gjort geldende, at betingelsen om fumus boni juris ikke er opfyldt.



Seerligt vedrerende pédstand 1 har HB-Care gjort galdende, at det folger af

konkurrencelovens § 6, stk. 1, jf. stk. 5, at aftaler, der direkte eller indirekte
har til formal eller til folge at begraense konkurrencen, er ugyldige. Et tilbud,
som baserer sig pa en ulovlig konkurrencebegransende aftale, kan ikke op-
fylde udbuddets egnethedskrav, og en tilbudsgiver vil ikke kunne levere i
overensstemmelse med udbudsmaterialet. Et sddan tilbud skal derfor afvises.
At en ordregiver ikke har tilvalgt den frivillige udelukkelsesgrund 1 udbuds-
lovens § 137, stk. 1, nr. 4, @endrer ikke herpa, jf. Klagenavnet for Udbud i
kendelse af 11. januar 2021, Peak Consulting Group A/S mod Skatteministe-
riet v/Udviklings- og Forenklingsstyrelsen. I kendelsen er det videre sliet
fast, at en ordregiver 1 medfer af udbudslovens § 2, § 159, stk. 3, og § 164,
stk. 2, har pligt til at undersege, om et konsortium/samarbejde er indgéet i
strid med konkurrencereglerne, nér der er mistanke herom.

GF Taxi og Centrum Taxi har benyttet sig af et fellesejet selskab til at afgive
et tilbud. Der er tale om et konsortieselskab, som GF Taxi og Centrum Taxi
har stiftet for at koordinere deres tilbud pd de udbudte delkontrakter. Dette er
bekraftet ved, at Als Bustrafiks evne til at opfylde delkontrakterne alene hvi-
ler pd GF Taxi og Centrum Taxi's keretojer, tilladelser og mandskab.

Set ud fra et konkurrenceretligt synspunkt er selve formen og benavnelsen
af samarbejdet ikke afgarende. Det er samarbejdets indhold, der er afgerende
for den konkurrenceretlige vurdering. At to selskaber anvender et fellesejet
selskab til at afgive et tilbud, kan siledes ikke @&ndre ved den konkurrence-
retlige vurdering.

Det folger af retspraksis, at vurderingen af ulovlig konsortiedannelse athen-
ger af, hvorvidt selskaberne 1 konsortiet er konkurrerende virksomheder, her-
under 1 forhold til den konkrete opgave, der skal udferes. Af Hojesterets dom
af 27. november 2019, UfR.2020.524 (Vejstribesagen) folger det, at vurde-
ringen af, om der er tale om konkurrerende virksomheder, vurderes pa bag-
grund af virksomhedernes mulighed for at indtreede pa markedet som kon-
kurrenter. Vurderingen i forbindelse med et udbud skal foretages pa bag-
grund af, hvorvidt selskaberne kan klare den konkrete opgave hver for sig,
herunder om selskaberne realistisk ville kunne udvide deres kapacitet til det
nedvendige for at kunne lofte opgaven. Nar GF Taxi og Centrum Taxi samlet
har ressourcer til at byde pa begge delaftaler, som skal opfyldes pd samme
tidspunkt af degnet, s& har GF Taxi og Centrum Taxi tilsvarende ressourcer
til at byde pa én delkontrakt hver for sig. Er det tilfaldet, er konsortiet/sam-
arbejdet ulovligt indgiet. Hojesteret har sdledes i Vejstribesagen udtalt, at



hvis konkurrenterne hver iser “kunne have budt pa i1 hvert fald de enkelte
delaftaler”, er der tale om en konkurrencebegransende aftale.

GF Taxi og Centrum Taxi har endvidere mulighed for at anskaffe flere biler
eller mere mandskab til at foretage korslen. Dermed ville GF Taxi og Cen-
trum Taxi ligeledes vare 1 stand til at lofte begge delkontrakter hver for sig.
Det har derfor ikke varet nedvendigt for selskaberne at indgd i konsor-
tiet/samarbejdet for at byde pa delkontrakterne.

Mulighederne for at anskaffe flere biler eller mere mandskab er realistisk og
muligt, hvilket Als Bustrafik selv har bekraftet, ved i forretningsbeskrivelsen
at anfore, at man 1 spidsbelastningsperioder vil antage andre lokale vogn-
mand til at bistd med opgaverne. Konsortiet/samarbejdet er derfor unedven-
digt og dermed konkurrencebegransende.

Der er efter konkurrenceloven tale om en aftale, nar de involverede virksom-
heder har udtrykt en samstemmende vilje til at indrette deres adferd pd mar-
kedet pa en bestemt made. Ved GF Taxi's og Centrum Taxi's afgivelse af
tilbud via Als Bustrafik har selskaberne opfyldt betingelsen om, at der er ind-
géet en aftale mellem dem. Det stir desuden klart, at Peter Missfeld og Gun-
nar Frederiksen som fzllesejere af Als Bustrafik og eneejere af GF Taxi og
Centrum Taxi frit kan fordele delkontrakternes opgaver imellem de to sel-
skaber. Als Bustrafiks tilbud har séledes udelukkende til formél at begranse
konkurrencen pa den udbudte opgave.

Ved séddanne aftaler er det som udgangspunkt uden betydning, om konkur-
rencen pavirkes maerkbart, og det er derfor uden betydning, hvad GF Taxi og
Centrum Taxi's markedsandele udger. Senderborg Kommune har siledes
handlet 1 strid med udbudslovens § 2 ved at tildele delkontrakterne til Als
Bustrafik.

Senderborg Kommune har derudover handlet i strid med udbudslovens §
159, stk. 3, og § 164, stk. 2 ved at tildele delkontrakterne til Als Bustrafik
uden at have undersegt tilbuddets bagvedliggende konkurrencebegransende
aftale, selv om der &benlyst er anledning til tvivl herom. De forhold, der gor,
at tilbuddet fra Als Bustrafik udger en konkurrencebegransende aftale, var
kendte for Senderborg Kommune, jf. Als Bustrafiks vedlagte forretningsbe-
skrivelse til tilbuddet og HB-Cares tidligere henvendelse til Senderborg



Il Sonderborg Kommune har derfor samlet handlet 1 strid med udbudslo-
vens § 2, samt § 159, stk. 3, og § 164, stk. 2, ved at tildele delkontrakterne til
Als Bustrafik uden at have gennemfeort en tilstraekkelig undersggelse af, hvor-

vidt tilbuddet er i strid med konkurrenceloven.

Serligt vedrarende péstand 1 har Senderborg Kommune gjort geldende at

der ikke foreligger et tilstrekkeligt sikkert grundlag for, at kommunen skulle
have undersogt, om der foreld en konkurrencebegraensende aftale, endsige
have afvist tilbuddet fra Als Bustrafik med henvisning til udbudslovens § 2
og bestemmelserne 1 § 159, stk. 3, og § 164, stk. 2. Udbudslovens § 137, stk.
1, nr. 4, var ikke tilvalgt for det omhandlede udbud. Vurderingen skal siledes
foretages pa grundlag af udbudslovens § 2, hvorfor der kreves et mere sikkert
grundlag for at antage, at en aftale er konkurrencebegransende. Kommunen
har allerede som felge deraf ikke haft pligt til at undersege den vindende
tilbudsgivers forhold.

Klagen@vnet skal ikke pase overholdelsen af konkurrencereglerne, jf. klage-
navnslovens § 1, stk. 2 til 4 modsatningsvis. Klagen@vnet kan dog tage stil-
ling til, om konkurrenceloven er overtradt, hvis dette spergsmal indgar som
en integreret del af klagen@vnets vurdering af udbudsretlige bestemmelser.
Udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, er en frivillig udelukkelsesgrund og fast-
sldr, at en anseger eller en tilbudsgiver vil blive udelukket fra deltagelse 1 en
udbudsprocedure, hvis der er tilstraekkeligt plausible indikationer til at kon-
kludere, at anseggeren eller tilbudsgiveren har indgaet en aftale med andre
gkonomiske akterer med henblik pd konkurrencefordrejning. Ifelge lovbe-
merkningerne vil det vare en konkret vurdering, hvad der udger tilstraekke-
ligt plausible indikationer. Lovbemarkningerne ma forstas saledes, at der
kraeves steerke indikationer, der kan dokumenteres, og som kan retfeerdiggore
udelukkelse, hvilket 1 udbudssammenhang er den mest indgribende foran-
staltning mod en ekonomisk akter. Disse steerke indikationer foreligger ikke
1 den aktuelle situation.

Efter klagenavnets praksis tilkommer der kommunen et vist sken ved vurde-
ringen af, om der er det fornadne sikre grundlag for at antage, at en konsor-
tieaftale eller stotteaftale er ulovlig efter konkurrencereglerne, séledes at det



10.

bor fore til udelukkelse. Kommunen havde ikke tilvalgt udbudslovens § 137,
stk. 1, nr. 4, som frivillig udelukkelsesgrund. Det folger herefter af klage-
navnets kendelse af 11. januar 2021, Peak Consulting Group A/S mod Skat-
teministeriet v/Udviklings- og Forenklingsstyrelsen, at en afvisning af en til-
budsgiver forudsetter mere sikre holdepunkter end det, der matte kunne ud-
ledes af “tilstrekkeligt plausible indikationer”.

Det kan endvidere udledes af kendelsen, at en ordregiver ikke har pligt til at
undersoge, om en aftalekonstellation generelt er i strid med konkurrencereg-
lerne, men séfremt udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, er tilvalgt, har ordregi-
veren pligt til at pase, om der er tilstraekkeligt plausible indikationer til at
konkludere, at der er indgdet en konkurrencebegransende aftale. Allerede
som folge af, at kommunen ikke har tilvalgt udbudslovens § 137, stk. 1, nr.
4, 1 det aktuelle udbud, péhviler der ikke kommunen séddan en pligt.

Det blotte forhold, at der stér flere virksomheder bag et tilbud, kan ikke i sig
selv udgere et sddant sikkert grundlag, endsige tilstreekkeligt plausible indi-
kationer, og kan heller ikke 1 sig selv kan medfere, at ordregiveren skal fore-
tage nermere undersogelse efter udbudslovens § 159, stk. 3, og § 164, stk. 2.
Det folger saledes af klagenavnspraksis, at kommunen har et betydeligt skon
ved vurderingen af, om en aftale er i strid med konkurrencereglerne. Der skal
ligeledes foreligge et mere sikkert grundlag end “tilstreekkelige plausible in-
dikationer” for at antage, at en aftale er indgdet i strid med konkurrencereg-
lerne, hvis vurderingen skal foretages efter udbudslovens § 2 i de tilfelde,
hvor udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, ikke er tilvalgt.

Kommunen har ingen forudsatninger for at foretage en indgdende konkur-
renceretlig vurdering af den vindende tilbudsgivers forhold, som derfor alt
andet lige vil vere forbundet med betydelig usikkerhed, og som effektivt vil
kortslutte udbudsprocessen. Vurderingen vil endvidere blandt andet indbe-
fatte en efterprovelse af, om den omhandlede aftale ma undtages fra konkur-
rencelovens § 6, fordi aftalen er omfattet af bagatelreglen 1 konkurrencelo-
vens § 7; eller fordi aftalen er omfattet af de individuelle fritagelsesregler 1
konkurrencelovens § 8. Det fremgar af Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens
vejledning, at styrelsen anvender op til 5 méneder pd kontrolundersogelser.
Lagges HB-Cares synspunkter til grund, vil det &bne for en retstilstand, hvor
ordregivere 1 almindelighed forpligtes til, selv pa et tvivl- eller sparsomt
grundlag, at gennemfore urimeligt omfattende og byrdefulde konkurrence-
retlige undersggelser i udbud, som oftest gennemfores pa 40 kalenderdage



11.

medregnet standstill perioden. Dette vil forventeligt ogsd medfere en urime-
lig ressourcemessig belastning af Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens kon-
trolinstans. En sédan retstilstand vil ikke harmonere med udbudslovens ud-
trykte formal om at skabe effektiv konkurrence.

HB-Care kan ikke ved sin blotte henvendelse til kommunen med konstatering
af, at flere virksomheder afgiver tilbud 1 faellesskab, aktivere en ret eller pligt
for ordregiveren til at foretage en undersggelse af konkurrenceretlige forhold.

HB-Care har fremsat en raekke anbringender, der bygger pa antagelser om de
understottende virksomheders forhold. Felles for anbringenderne er, at de
fremstar uden nermere underbygning. De kan allerede af den grund generelt
ikke tillegges betydning ved vurderingen af klagen. Anbringenderne stotter
heller ikke et synspunkt om undersogelsespligt, eller pligt til afvisning med
henvisning til udbudslovens § 2 specifikt.

HB-Cares antagelser om, at GF Taxi og Centrum Taxi samlet har ressourcer
til at byde pa begge delaftaler, og dermed tilsvarende har ressourcer til at
byde pa én delkontrakt hver for sig, at GF Taxi og Centrum Taxi har mulig-
hed for at anskaffe flere biler eller mere mandskab til at foretage kerslen og
dermed har vearet i stand til at lofte begge delkontrakter hver for sig, at mu-
lighederne for at anskaffe flere biler eller mere mandskab er realistisk og mu-
ligt, og at selskaberne frit vil kunne opdele delkontrakterne mellem sig for-
udsatter en indgdende vurdering af oplysninger, som ikke foreligger.

Der er ikke holdepunkter for en antagelse om, at GF Taxi og Centrum Taxi
har haft mulighed for at anskaffe flere biler eller mere mandskab til at fore-
tage korslen i det nedvendige omfang med henblik pa at kunne lofte begge
delkontrakter hver for sig. Virksomhederne har efter det oplyste konkret vur-
deret, at der skal anvendes 25 — 27 vogne til at udfere kerslen 1 spidsbelast-
ningsperioderne om morgenen. Dette vognantal overstiger betydeligt antallet
af vogne i1 virksomhedernes respektive flader. En udvidelse af flaiden med
cirka yderligere 10 vogne og mindst et tilsvarende antal chaufferer vil anta-
geligvis vaere en bekostelig investering, herunder ogséd henset til, at den vin-
dende tilbudsgiver ikke er garanteret et mindste kerselsomfang.

Der er heller ikke plausible eller sikre holdepunkter for, at det er realistisk og
muligt at anskaffe flere biler eller mandskab. Antagelsen af lokale vognmend
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som underleveranderer, henholdsvis nyanskaffelser af keretgjer og ansat-
telse af mandskab er ikke sammenlignelige omkostninger. Sidstnevnte udger
en betydeligt storre initialomkostning og indbefatter endvidere langvarige af-
skrivninger og ansattelsesretlige forpligtelser, som vanskeligt kan sammen-
lignes med kortvarige ad hoc aftaler med lokale underleveranderer.

Der er ikke indikationer 1 tilbuddet til stotte for, at selskaberne vil opdele
delkontrakterne imellem sig. Korslen planlegges ifolge tilbuddets ordlyd lo-
bende af Als Bustrafik og vil blive udfert af de to understottende selskaber
samt lokale vognmend.

Endelig kan personsammenfald eller den konkrete sammensatning af til-
budsgiverkonstellationen ikke uden videre tages til indtagt for, at der er ind-
gaet en konkurrencebegransende aftale. Dette forudsatter, at medlemssam-
mensatningen aktuelt truer gennemsigtigheden eller fordrejer konkurrencen,
jf. Klagenavnet for Udbuds kendelse af 5. december 2019, Kailow Graphic
A/S mod Moderniseringsstyrelsen. Der er ikke holdepunkter for, at dette har
veeret tilfeldet 1 forbindelse med narvarende udbud.

Ordregiveren har alene i de situationer, hvor der er tvivl om, hvorvidt ansg-
geren eller tilbudsgiveren er omfattet af en udelukkelsesgrund eller ikke op-
fylder et minimumskrav til egnethed, jf. § 159, stk. 3, en pligt til at foretage
en effektiv kontrol af ngjagtigheden af de oplysninger og den dokumentation,
som ansggeren eller tilbudsgiveren har indsendt. I klagenavnets kendelse af
11. januar 2021, Peak Consulting Group A/S mod Skatteministeriet v/Udvik-
lings- og Forenklingsstyrelsen, nevner klagenavnet et eksempel pa en situ-
ation, som kunne give anledning til undersegelse: ’[...] hvis de deltagende
virksomheder i konsortie- eller stotteaftalen 1 andre fuldsteendig lignende ud-
bud har afgivet tilbud alene [...]”. Efter kommunens oplysninger foreligger
denne situation ikke. Det blotte forhold, at en virksomhed afgiver tilbud med
andre i1 forening kan ikke 1 sig selv udgere et sadant sikkert grundlag, endsige
“tilstraekkeligt plausible indikationer”, og kan heller ikke i sig selv medfore,
at kommunen skal foretage nermere undersogelse.

Henset til omfanget af konkurrencemyndighedernes undersogelser i sags-
komplekset relateret til eksempelvis Hojesterets dom af 27. november 2019
1 sag 191/2018, ”Vejstribesagen”, fremstdr det endvidere uproportionelt at
kraeve af kommunen, at denne tilvejebringer det nadvendige oplysnings-
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grundlag for at kunne vurdere, og patage sig den herved forbundne stand-
punktsrisiko 1 form af erstatningskrav for positiv opfyldelsesinteresse fra den
forbigdede tilbudsgiver, om der foreligger en overtraedelse af konkurrence-
reglerne. Det fremgér i denne sammenhang af udbudslovens § 159, stk. 3,
og § 164, stk. 2, at ordregiver skal foretage en effektiv kontrol af de afgivne
oplysninger og dokumentationen. Kontrollen skal baseres pa de informatio-
ner, der er afgivet undervejs 1 udbuddet, og der er ikke holdepunkter for at
antage, at kontrollen skal foretages pa grundlag af oplysninger herudover.
Als Bustrafiks tilbud bibringer ikke oplysninger eller andre indikationer, der
har det fornedne mere sikre grundlag efter udbudslovens § 2 til at antage, at
der er indgéet en konkurrencebegransende aftale.

Serligt vedrerende péstand 2 har HB-Care gjort geldende, at det folger af

det, som er gjort geldende til stotte for pastand 1, at Senderborgs Kommu-
nes tildelingsbeslutning af 29. november 2021 er behaftet med sddanne ret-
lige mangler, at den ikke kan opretholdes. Klagenavnet skal derfor annullere
Senderborg Kommunes beslutning om at tildele delkontrakterne til Als Bus-
trafik.

Serligt vedrerende pastand 2 har Senderborg Kommune gjort geldende, at

det folger af det, som er gjort geeldende til stotte for pastand 1, at der ikke er
grundlag for at annullere kommunens tildelingsbeslutning af 29. november
2021.

Ad vopsatteliched

HB-Care har gjort geldende, at HB-Care vil lide et alvorligt og uopretteligt
tab, hvis klagen ikke tillegges opsattende virkning. Muligheden for at blive
tilkendt erstatning i1 denne situation udger endvidere ikke et tilstraekkeligt
varn mod, at HB-Care lider et tab.

Senderborg Kommune har gjort geldende, at det pahviler HB-Care at godt-

gore, at HB-Care vil lide et alvorligt og uopretteligt tab, hvis HB-Care skal
afvente afgoarelsen 1 hovedsagen. HB-Care har hverken sandsynliggjort end-
sige dokumenteret, at HB-Care vil lide et alvorligt og uopretteligt tab, hvis
klagen ikke tilleegges ops@ttende virkning. HB-Care har da ogsa taget forbe-
hold for at nedlaegge en erstatningspéstand. Et pastdet omsatningstab er 1 den
sammenhang en pdregnelig risiko ved deltagelse 1 et udbud og er ikke et
uopretteligt eller alvorligt tab.
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Ad interesseafvejning

HB-Care har med henvisning til det, der er gjort geeldende ad uopsattelighed,
gjort geldende, at en interesseafvejning mellem Senderborg Kommune og
HB-Care ma falde ud til fordel for HB-Care

Senderborg Kommune har gjort geldende, at interesseafvejningen ber falde

ud til kommunens fordel. Aftalen angar visiteret korsel af elever til og fra
specialklasserakker og specialskoler samt borgere til og fra daghjem for Sen-
derborg Kommune. Der er tale om en kritisk befordringsydelse til serligt
udsatte borgere, fastsat ved lov, som fordrer leveringssikkerhed uden ophold.
Hensynet til kommunen og dens borgere overstiger derfor vasentligt hensy-
net til HB-Care.

Klagena&vnet udtaler:

Klagen@vnet treeffer afgerelsen om opsattende virkning efter § 12, stk. 2, i
lov om Klagenavnet for Udbud, der lyder:

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

Betingelserne for at tillegge en klage opsattende virkning er efter klagenaev-
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 afvaerge et alvorligt og uopretteligt tab for
klageren.
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3. Eninteresseafvejning 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 klagenaevnet ikke
klagen ops@ttende virkning.

P& denne baggrund vurderer klagenaevnet klagen sadan:

Betingelse nr. 1 ("fumus boni juris”):

Som fastsléet i flere af klagenaevnets tidligere kendelser, senest kendelse af
6. juli 2021, Szczesniak Special Vehicles Ltd. mod Aarhus Kommune, har
klagenavnet ikke kompetence til at tage stilling til, om konkurrencelovgiv-
ningen er overtrddt, jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 10, stk. 1, jf. § 1,
stk. 2 og 3. Klagenavnet har siledes ikke kompetence til at tage stilling til,
om en konkurrencebegraensende aftale rent faktisk er indgéet.

Det er ubestridt, at den frivillige udelukkelsesgrund 1 udbudslovens § 137,
stk. 1, nr. 4, om konkurrencefordrejende aftaler ikke er tilvalgt.

Som anfoert 1 klagenevnets kendelse af 11. januar 2021, Peak Consulting
Group A/S mod Skatteministeriet v/Udviklings- og Forenklingsstyrelsen,
kan klagenaevnet til brug for en vurdering af, om udbudslovens § 2 og/eller §
159, stk. 3, og § 164, stk. 2 er overtrddt, foretage en praejudiciel provelse af,
om der foreligger en konkurrencefordrejende aftale, som efter udbudslovens
§ 2 skal fore til udelukkelse af den tilbudsgiver, der er part i en sddan aftale,
eller om der foreligger sddanne indikationer heraf, at en nermere underse-
gelse skulle have vearet ivaerksat jf. udbudslovens § 159, stk. 3, og § 164, stk.
2. En sddan provelse skal, nir udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4, ikke er til-
valgt, hvile pé et "mere sikkert grundlag” end den pravelse, der skal ske, hvis
udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 4 er tilvalgt.

Som ligeledes anfort 1 kendelsen af 11. januar 2021 kan den omstendighed,
at der star flere virksomheder bag et tilbud, ikke 1 sig selv udgere et sddant
sikkert grundlag og kan heller ikke 1 sig selv medfere, at ordregiveren skal
foretage naermere undersogelse efter udbudslovens § 159, stk. 3, og § 164,
stk. 2.



16.

En henvendelse fra en forbigéet tilbudsgiver om, at en anden tilbudsgiver
ifolge den forste tilbudsgivers vurdering er part i en konkurrencebegraen-
sende aftale, kan tilsvarende ikke 1 sig selv medfere, at ordregiveren skal fo-
retage nermere undersogelse efter udbudslovens § 159, stk. 3, og § 164, stk.
2.

Et konsortiesamarbejde mellem konkurrenter kan vere lovligt, hvis det giver
vasentlige effektivitetsfordele.

Det fremgér af Als Bustrafiks “forretningsbeskrivelse” bl.a., at formalet med
Als Bustrafik, der ikke var etableret til brug for det konkrete udbud, men var
etableret 1 2010, var at lase storre karselsopgaver for sdvel kommunale som
private kunder. Opgaverne var fordelt sddan, at Als Bustrafik forestod admi-
nistrationen og planlegningen, mens hovedsagelig GF Taxi/GF Busser og
Centrum Taxi/Dybbel Turist og ogsa andre indlejede vognmend forestod
kerslen.

Der foreligger ikke oplysninger om, at kerselsopgaverne pa forhand var for-
delt mellem GF Taxi/GF Busser og Centrum Taxi/Dybbegl Turist. Tvaertimod
synes beskrivelsen af Als Bustrafiks opgaver at understette, at GF Taxi/GF
Busser og Centrum Taxi/Dybbel Turist netop skulle samarbejde om at lose
kerselsopgaverne, herunder i lyset af de to selskabers gvrige opgaver og mu-
ligheden for indleje af andre vognmaend.

P4 den anferte baggrund finder klagenavnet, at der ikke er anledning til at
tilsidesatte Senderborg Kommunes vurdering af, at der ikke har varet en
séddan tvivl om, hvorvidt det samarbejde, der var etableret 1 Als Bustrafik,
udgjorde en ugyldig konkurrencebegraensende aftale, at kommunen burde
have undersogt forholdet nermere.

Efter de forelobigt foreliggende oplysninger er der heller ikke anledning til
at tilsidesatte Senderborg Kommunes vurdering, hvorefter der ikke forela
det fornedne sikre grundlag for at antage, at aftalen strider mod konkurren-
cereglerne og derfor er ugyldig.

Betingelsen om ”fumus boni juris” er dermed ikke opfyldt.

Betingelse nr. 1 er derfor ikke opfyldt. P4 denne baggrund er betingelserne
for opsettende virkning ikke opfyldt.
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Klagen@®vnet tillegger ikke klagen ops&ttende virkning.

Herefter bestemmes:

Klagen tillegges ikke ops&ttende virkning.

Mette Langborg

Genpartens rigtighed bekraftes.

Maiken Nielsen

specialkonsulent





