Klagenzvnet for Udbud J.nr.: 25/00927
(Jesper Stage Thusholt, Dorthe Kristensen Balshgj) 14. november 2025

KENDELSE

Jacobs Douwe Egberts DK ApS
(advokat Betina Wichmann, Kebenhavn)

mod

Syddansk Universitet
(advokat Martin Staehr, Hellerup)

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 706579-2024 af 19. november 2024, offent-
liggjort den 20. november 2024, udbed Syddansk Universitet ("SDU”’) som
offentligt udbud en rammeaftale om indkeb og levering af kaffe, te og ma-
skiner mv. med dertilherende service samt mulighed for tilkeb af serviceaf-
tale pa eksisterende maskiner. Rammeaftalen skulle treede 1 kraft den 1. fe-
bruar 2025 og lebe til og med den 28. februar 2029.

Inden for tilbudsfristen den 20. december 2024 modtog SDU tilbud fra BKI
foods a/s, Jacobs Douwe Egberts DK ApS ("JDE”), LM. FRELLSEN K/S og
Bentax A/S.

Den 13. januar 2025 underrettede SDU JDE om, at virksomhedens tilbud var
ukonditionsmassigt, og at universitetet agtede at indgd rammeaftalen med
BKI Foods A/S, der havde afgivet det skonomisk mest fordelagtige tilbud.

Den 29. januar 2025 indgav JDE klage til Klagenavnet for Udbud over SDU.
JDE fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om, at klageneevnet 1 med-
for af lov om Klagenavnet for Udbud § 12, stk. 2, skulle beslutte, at klagen



skulle have ops@ttende virkning. Den 28. februar 2025 besluttede klagenav-
net ikke at tilleegge klagen opsettende virkning, da betingelsen om fumus
boni juris ikke var opfyldt.

JDE har nedlagt folgende endelige pdstande:

Péstand 1:
Klagenavnet skal konstatere, at SDU har handlet i strid med ligebehandlings-

princippet og gennemsigtighedsprincippet 1 udbudslovens § 2 ved at afvise
JDE’s tilbud som ukonditionsmeessigt.

Péstand 2
Klagenavnet skal konstatere, at SDU har handlet i strid med proportionali-

tetsprincippet 1 udbudslovens § 2 ved at afvise JDE’s tilbud som ukonditi-
onsmasssigt og ved ikke at tage JDE’s @ndrede produktlinje 1 betragtning.

Péstand 3
Klagenavnet skal annullere SDU’s beslutning af 13. januar 2025 om at til-

dele kontrakten til BKI Foods A/S.

Péstand 4
Klagenavnet skal konstatere, at SDU har handlet i strid med principperne om

ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 samt udbudslovens §
160 og § 164, stk. 1, ved i forbindelse med evalueringen af underkriteriet
”Kvalitet” at have anvendt en ugennemsigtig evalueringsmodel.

SDU har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til folge.

Klagen®vnet har den 31. januar 2025 meddelt BKI Foods A/S, at det er mu-
ligt at intervenere 1 sagen, jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 3.

BKI Foods A/S har ikke besvaret klagenavnets henvendelse.

Sagens nermere omstaendigheder

SDU gennemforte forud for udbuddet en markedsdialog, hvor potentielle til-
budsgivere fik mulighed for bl.a. at kommentere pd SDU’s udkast til udbuds-
materiale, herunder til at der 1 udbudsbetingelserne var lagt op til, at der som



led i evalueringen af underkriteriet “Kvalitet” ville blive gennemfert en
smagstest med inddragelse af relevante brugere/ansatte hos SDU.

I udbudsbekendtgerelsen stér bl.a.:

”2.1.3. Veaerdi
Anslaet veerdi eksklusiv moms: 8 200 000,00 DKK
Rammeaftalens maksimumveaerdi: 11 500 000,00 DKK

5.1.10. Tildelingskriterier

Kriterium:

Type: Pris

Beskrivelse: Underkriteriet ”Pris” vurderes relativt. Tilbuddene vurderes
dermed i forhold til de evrige indkomne tilbud. ... Underkriteriet pris”
vurderes pd baggrund af den samlede sum, der udgeres af de af tilbuds-
giver anforte priser 1 Bilag 2.

Veagtning (procentdel, precis): 30

Kriterium:

Type: Kvalitet

Beskrivelse: Kvalitet vagter 60 %. Heraf vagtes delkriterierne som fol-
ger: Delkriterie 1: Smagstest af helbenne, instant og filter kaffe vaegter
70 % - Smag vagter 50 % - Duft vaegter 50 % Delkriterie 2: Smagstest
af te veegter 20 % Delkriterie 3: Baredygtigt sortiment vaegter 10 %
Veagtning (procentdel, precis): 60

Kriterium:

Type: Kvalitet

Beskrivelse: Beredygtighed og miljeghensyn vagter 10 % Heraf vagtes
delkriterierne som felger: Delkriterie 1: Transport vaegter 50 % Delkrite-
rie 2: Effektiv kersel vaegter 30 % Delkriterie 2: Social baredygtighed
vagter 20 %

Veagtning (procentdel, pracis): 10

5.1.12. Udbudsvilkar

Frist for modtagelse af tilbud: 19/12/2024...”



Ved udbudsbekendtgerelse nr. 713419-2024 af 21. november 2024, offent-
liggjort den 22. november 2024, blev tilbudsfristen forlaenget til den 20. de-
cember 2024.

I udbudsbetingelserne star bl.a.:

”3.1 VEJLEDENDE TIDSPLAN
Udbuddet forventes gennemfort efter nedenstdende vejledende tidsplan.
Ordregiver forbeholder sig ret til at foretage @ndringer i tidsplanen.

Milepzel Dato

Fremsendelse af bekendtgoerelse

[Afsendelse af udbudsbekendtgorelse r]f'i_fsdﬂg d. 19. nov.
[Tilbudsperiode

[Tilbudsgivere opfordres til at stille speorgsmal senest [Torsdag d. 5. dec. k1. 12.00
Frist for Ordregivers besvarelse af sporgsmal [Torsdag d. 12. dec.

Frist for modtagelse af tilbud [Torsdag d. 19. dec. kl. 12.00

Meddelelse om hvilke kaffe-/te varianter der udtages til smagstest |Fredag d. 20. december

Der tilgar neermere informationer om afvikling af smagstest, nar Uge 51
konditionsmezssighed af tilbuddene er vurderet i uge 51 wvia
Comdia.

Smagstesten, for konditionsmeessige tilbudsgivere, afvikles pa SDU [Tirsdag d. 7. jan. k1. 10.00-15.00.

i Odense pa folgende dato, som bedes reserveret af tilbudsgiver.
Tilbudsevaluering Uge 2-3 (2025)
[Tildeling af rammeaftale

Forventede tidsrum for indhentelse af endelig dokumentationUge 3-4 (2025)
wedrorende ESPD (kan indhentes pa et, hvilket som helst tidspunlkt
inder udbudsprocessen hvis ordregiver vurderer det nedvendigt for

at proceduren gennemfores korrekt)

Underretning om tildeling og afslag Uge 3 (2025)
Obligatorisk standstill-periode Uge 3-4 (2025)
Indgaelse af rammeaftale Uge 5 (2025)
Implementering Februar - juli 2025
[Leveringsstart 1. februar 2025

4.6.1 SPORGSMAL OG SVAR

Det er under udbudsprocessen muligt at stille afklarende spergsmal til
udbudsmaterialet. Ordregiver opfordrer Tilbudsgiverne til at stille
sporgsmal til udbudsmaterialet, safremt der er forhold eller krav, der efter
Tilbudsgivers opfattelse synes uklare, urimelige, vanskelige at opfylde
eller beskrevet pd ufuldstendig vis.

6. TILBUDSAFGIVELSE
Tilbudsgiver ber indledningsvist leese det samlede udbudsmateriale grun-
digt igennem, inden udarbejdelsen af tilbuddet.

6.2 TILBUDSFRIST
Fristen for elektronisk afgivelse af tilbud fremgar af tidsplanen i pkt. 3.1
”Vejledende tidsplan™.




Det skal 1 den forbindelse understreges, at det ikke er muligt at uploade
dokumenter i Comdia efter tilbudsfristens udleb. Systemet lukkes auto-
matisk, hvorfor det er vigtigt at begynde upload-processen i god tid.

6.3 VEDSTAELSESFRIST
Tilbuddet skal veere geldende i 6 méineder fra tilbudsfristens udleb.

6.5 FORBEHOLD

Enhver tilsigtet eller utilsigtet uoverensstemmelse mellem udbudsmate-
rialet og tilbud har karakter af forbehold, herunder uoverensstemmelser i
form af manglende opfyldelse, fejl eller manglende besvarelse. Uover-
ensstemmelser mellem udbudsmaterialet og tilbuddet er alene Tilbudsgi-
Vers ansvar.

Ordregiver er berettiget til at afvise ethvert tilbud med forbehold til ud-
budsmaterialet. For sd vidt angar forbehold for ikke-grundleggende ele-
menter, er Ordregiver berettiget, men ikke forpligtet, til at kapitalisere
disse, hvis dette kan ske 1 overensstemmelse med principperne om lige-
behandling og gennemsigtighed.

Ordregiver er forpligtet til at afvise tilbud med forbehold over for grund-
leeggende elementer 1 udbudsmaterialet og kan siledes ikke indga ram-
meaftale pa baggrund af tilbud, der indeholder sddanne forbehold.

Tilbudsgiver opfordres som folge af ovenstdende til ikke at tage forbe-
hold, da forbehold indeberer en betydelig risiko for, at tilbuddet ikke vil
blive taget 1 betragtning. Hvis Tilbudsgiver valger at tage forbehold, be-
des Tilbudsgiver udtrykkeligt angive forbeholdet og redegere for dets
indhold. Fremfor at indfere forbehold opfordres Tilbudsgiver til at stille
sporgsmél til udbudsmaterialet, jf. pkt. 4.6 ”Spergsmal”.

6.6 FLERE TILBUD
Der kan ikke afgives mere end ét tilbud.

7.1 TILDELINGSKRITERIUM

Den i skemaet anforte vaegtning er udtryk for den indbyrdes vagtning
mellem de enkelte kriterier.



Underkritertum Vegtning 1 procent | Evalueringsmetode

Prs 30% Relativ
Priser skal anfores i den vedlagte Bilag 2 -
Tilbudsliste
Kvalitet 60% Absolut
Delkriterie 1: Smagstest af helbonne, instant og
filter kaffe 70%

- Smag -50 %

- Duft -50 %
Delkriterie 2: Smagstest af te 20 %
Delkriterie 3: Baredygtigt sortiment 10 %
Baredygtighed og miljehensyn 10% Absolut
Delkriterie 1: Transport 50 %
Delkriterie 2: Effektiv korsel 30 %
Delkriterie 2: Social beredygtighed 20 %

7.2.2 UNDERKRITERIUM KVALITET
Underkriteriet ”Kvalitet” vurderes absolut og vagtes samlet med 60%.

Ved vurderingen af tilbuddenes opfyldelse af de kvalitative underkrite-
rier foretages en faglig vurdering i henhold til de oplyste delkriterier.

Delkriterierne ”Kaffe — helbenne, instant og filter” og ”Te” evalueres pa
baggrund af en smagstest pa udvalgte varianter af kaffe og te. Delkriteriet
“Beredygtighed” evalueres af Tilbudsgivers fokus pa at have et certifi-
ceret, baeredygtigt sortiment indenfor bestemte varegrupper, der har til-
knytning til den udbudte genstand.

Smagstesten foretages af et testpanel bestdende af relevant personale fra
SDU. Testpanelet afgiver deres vurdering i hele point. Disse point l&egges
efterfolgende sammen, hvorefter der foretages en gennemsnitsberegning,
som afrundes til 2 decimaler.

Tilbuddene gives point 1 hele tal efter en pointskala fra 0-10, der anven-
des absolut. P4 skalaen udger 10 point den hgjeste score og 0 point den
laveste.

7.2.2.1 DELKRITERIE 1: SMAGSTEST AF HELBONNE, INSTANT
OG FILTERKAFFE (VAEGTES MED 70 % AF UNDERKRITE-
RIET "KVALITET”) OG DELKRITERIE 2: SMAGTEST AF
TE (VEGTES MED 20 % AF UNDERKRITERIET "KVALI-
TET”




Smagstest af helbenne, instant og filterkaffe samt te afvikles, jf. pkt. 3.1
”Vejledende tidsplan” og gennemferes som beskrevet nedenfor.

Underkriteriet ”Kvalitet” vil blive evalueret pa baggrund af en smagstest
pa de udvalgte varianter af kaffe og te. Smagstesten vil blive gennemfort
som en blindtest, hvor testpanelet hverken har kendskab til priser, pro-
duktnavne eller leverandorer.

Testpanelet bestér af relevant personale fra SDU. Pa baggrund af smags-
testen skal testpanelet vurdere den samlede oplevelse af de udvalgte va-
rianter af kaffe og te pd baggrund af oplevelsen af en god kop te og god
kop kaffe som angivet i pkt. 7.2.2.1.

Vurdering af, hvorvidt der er tale om en god kop te eller en god kop kafte,
er testpanelets oplevelse af smag og duft, som vurderes pé en skala fra 0-
10. Vurderingen af en god kop kaffe/god kop te athenger af den indivi-
duelle preference. Grundlaget for vurderingen er den enkeltes smagsop-
levelse bygger sdledes pd egne onsker og preferencer. Nogle er til en
mere intens smag hvor andre foretrekker en mildere. Den enkelte vurde-
rer hvordan balancen er 1 smagen, heriblandt hvordan sedme, syrlighed
og bitterhed harmonerer. Duften og aromaen vurderes hvorvidt den er rig,
indbydende og om denne er med til at forbedre den samlede oplevelse.

De varianter, som er udtaget til smagstesten, vil blive oplyst af Ordregi-
ver, jf. 3.1 ”Vejledende tidsplan”.

De varianter, der benyttes til smagstesten, skal stemme overens med det
tilbudte og veere merket med tilbudslistens positionsnummer, Tilbudsgi-
vers varenummer samt et produktdatablad for at skabe gennemsigtighed
for kvalitetsvurderingen.

Safremt der er uoverensstemmelse mellem angivelserne 1 produktdata-
bladet og det af Tilbudsgiver, i Bilag 2 — Tilbudsliste anforte f.eks. vedr.
dosering, vil angivelserne i tilbudslisten vere geeldende.

Tilbudsgiver skal 1 forbindelse med smagstesten selv foresta brygning af
kaffe og te for at sikre den mest optimale og korrekte brygning.

Tilbudsgiver skal medbringe folgende:

e 2 vareprover af hvert udvalgt produkt — 1 enhed til smagstesten og
1 enhed til reference. Til hver medbragt vareprove skal vedlegges
et produktdatablad.

e | stk. Bonamat Novo 1,8 liters kaffemaskine med manuel vand-
pafyldning eller tilsvarende.

o 1 stk. kaffekvarn til hele kaffebenner.

e 5 stk. termokander til evaluering af kaffe.



e 5 stk. termokander til evaluering af te.
Ordregiver stiller el-kedel til rddighed.

Ordregiver efterser under testen, at opméaling af kaffe for hver kaffebryg-
ning sker 1 henhold til den 1 Bilag 2 — Tilbudsliste angivne dosering og at
vand er foretaget korrekt af Tilbudsgiver. Der anvendes ngjagtig samme
dosering af kaffe, som der er budt ind med i1 Bilag 2 — Tilbudsliste.

Smagstesten forventes at forega den 7. januar 2025 kl. 10:00-15:00.

7.3 EVALUERINGEN OG POINTSKALAEN

Pé de kvalitative kriterier (evrige underkriterier og delkriterier) bliver til-
buddene vurderet absolut. Tilbuddene vurderes dermed uathangigt af de
ovrige indkomne tilbud.

Tildeling af point sker pd baggrund af, hvor godt tilbuddene opfylder kra-
vene knyttet til de enkelte underkriterier og delkriterier. Flere tilbud kan
sdledes opnd samme point. I udbuddet vil de indkomne tilbuds opfyldelse
af de kvalitative kriterier blive vurderet ud fra felgende pointskala:

Point | Gives for

10 Bedst mulige opfyldelse af kriteriet

9 Fortrinlig opfyldelse af kriteriet

8 Meget tilfredsstillende opfyldelse af kriteriet

7 God opfyldelse af kriteriet

6 Over nuddel 1 opfyldelse af kriteriet

5 Middel/tilfredsstillende opfyldelse af kriteriet

4 Under middel 1 opfyldelse af kntenet

3 Mindre tilfredsstillende opftyldelse af kriteriet

2 Utilstreekkelig opfyldelse af kutenet

1 Darlig opfyldelse af kuteriet (fx konditionsmeessigt
tilbud, der alene opfylder ufravigelige krav)

0 Kiiterie ikke opfyldt

I forbindelse med den endelige evaluering vil der blive anvendt en point-
model, hvor priser omregnes til point, som sd kan sammenvagtes med
point for kvalitative kriterier 1 en samlet vurdering. Ordregiver vil ved
prisevalueringen anvende den lineare betragtning:



. N . . . A Tilbuddets pris — Laveste tilbuds pris
Tilbuddets point = Maksimumpoint — Maksimumpoint x

Laveste tilbuds pris

Metoden tildeler det billigste tilbud maksimumpoint, pa en skala fra 0 til
10, mens ovrige tilbud tildeles maksimumpoint med et fradrag, der svarer
til deres afgivelse fra det billigste tilbud.

Denne metode vil blive anvendt i de tilfelde, hvor spredningen i de ind-
komne priser ligger pa mellem 0 % og 100 %.

7.3.1 SEKUNDZAR EVALUERINGSMETODE

Safremt de indkomne priser viser sig at veere markant anderledes end for-
ventet, vil der 1 stedet blive anvendt en evalueringsmetode som baserer
sig pad en prismodel, hvor pointene for de kvalitative kriterier omregnes
til priser, som s& kan sammenlagges med tilbudsprisen i den samlede
evaluering.

8. TIEKLISTE TIL TILBUDSAFGIVELSE

Tilbudsgiver er ansvarlig for at sikre, at dokumenterne er udfyldt korrekt,
idet manglende besvarelse kan medfore, at tilbuddet er ukonditionsmaes-
sigt og dermed ikke vil indga 1 tilbudsevalueringen.

- Udfyld og upload felgende dokumenter:

Bilag 2 - Tilbudsliste”

Af udbudsmaterialets bilag 2, tilbudsliste, faneblad ”Vejledning” fremgar:

Cellefarvens betydning:
‘ Celler med denne farve indeholder informative overskafer ogMﬁ IKKE ANDRES ofthudser.

Celemed eane e dehole esemle, e foraation s specitio o produie g A IKKE ZNDRES of ot

Celer med denne fuve SKAL UDFYLDES of thudsivermed FULD BESVARELSE | form af paer o puoctoplysngerma. skl uidesfo e bucliner, s ceraffes toud
(el med deane e KAN UDFYLDES

Information og vejledning:
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Generelt:

o Tilbudsgiver skal afgive tilbud pa samtlige kravspecificerede varelin-
jer.”

Under tilbudslistens faneblad ”Kaffe” skulle tilbudsgiverne pd varelinje 3A
afgive tilbud pa “Instant/granulat kaffe, 100 % Arabica, @kologisk og bare-
dygtig”. Ifelge fanebladet skulle tilbudsgivernes tilbud indeholde folgende
oplysninger:

Va- Til- An- Til- Mind- Antal Liste- Ra- Dosering i
rent. budt del | budt ste en- kg pr. pris i bati hele gram
maerke Ara- pak- hed pr. mind- kr. pr. kr. for én liter
bica i nings- bestil- ste be- kg . faerdig-
% stor- ling stilling brygget
relse i (antal kaffe

gram  poser) (brygget pa
en kolbe-

ma-
skine) /fer-
diglavet
kaffe

100% 0

Inden for tilbudsfristen den 20. december 2024 modtog SDU tilbud fra BKI
foods a/s, JDE, .M. FRELLSEN K/S og Bentax A/S.

Af JDE’s tilbudsliste, varelinje 3A, fremgar folgende varenummer og “Til-
budt maerke”:

DE Classic Instant kaffe, Fairtrade og @Qkologisk, 10 poser a 300 g

4070229 | pr. karton

29
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Den 7. januar 2025 sendte JDE via udbudssystemet folgende besked til SDU:

29

07-01-2025 - 06:55 - René Sorgenfri, JACOBS DOUWE EGBERTS DK ApS

Ang. Diverse - Direkte dialog - Kan besvares direkte, og md foregd 1-til-1 mellem tilbudsgiver og ordregiver

(Q22) smagstest i dag

God morgen Christina
Peter Henningsen er desvcerre blevet syg, s& vi kommer kun 2 til smagstesten.

Vi har ogsé veere nedsaget til at lave et varenummerskift, idet den ekologiske instant kaffe vi har tilbudt ikke kunne leveres
til smagstesten. Sa vi har udskiftet DE Instant ekologisk med Gevalia okologisk. Det vil vi ogsa gere hvis vi vinder aftalen, s&
dette bliver den permanente lesning.

Jeg kan ikke se at jeg kan vedhcefte produktark til udskiftning her, men jeg har produktark pé den nye variant med til
smagstesten.

Vi ses om et par timer.

Mvh. René Sorgenfri

SDU har oplyst, at JDE umiddelbart efter beskeden via udbudssystemet frem-
sendte produktark for tilbudslistens produkt (DE Classic) og det nye produkt.

Af produktarkene fremgér, at det tilbudte varenummer 4070229 pa varelinje
3A blev udskiftet med varenummer 4070675, ”Gevalia Mellemristet instant
kaffe, Okologisk, 4C certified, 6 poser &4 150 g pr. karton™.

Af produktinformationen for varenummer 4070229 (DE Classic) fremgér
folgende beskrivelse:

”En mellemristet baredygtig og ekologisk kaffe af 100% Arabica benner
med en balanceret og fyldig smag med ristede noter. 10 x 300 g instant
kaffe pr. karton”.

Oprindelseslandet angives til at vaeere Holland. Under ”Certifikat pa baeredyg-
tighed” er anfort ”Fair trade”.

Af produktinformationen for varenummer 4070675 (Gevalia Mellemristet)
fremgér folgende beskrivelse:

”Gevalia Professionel @Qkologisk bestar af 100% Arabica benner, som
giver en fyldig, aromatisk og velafbalanceret smag. 6 x 150 g instant
kaffe pr. karton”.

Oprindelseslandet angives til at vaere Tjekkiet. Under ”Certifikat pd bare-
dygtighed” er anfort ”4C certified”.
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Smagstesten blev samme dag afviklet 1 tidsrummet fra kl. 10-14. Til smags-
testen medbragte JDE for varelinje 3A Gevalia Mellemristet og ikke DE
Classic.

Af SDU’s interne evalueringsnotat af 8. januar 2025 fremgar bl.a.:

“Tirsdag d. 7. januar 2025 skal SDU afholde smagstest kl. 10-14.00.
JDE fremsender nedenstaende kl. 06.55 fra René Sorgenfti;

Denne mail lases forst kl. 13.25, efter smagstesten er slut.

Smagstesten er derfor gennemfort og brugerne har derved smagt og vur-
deret den udskiftede instant kaffe, jf. udbudsbetingelserne pkt. 7.2.2.
Evalueringen foregik som en absolut vurdering.

Fremsendelse af mail fra JDE d. 7. januar 2025 kl. 06.55 ma betragtes
som verende et nyt tilbud, der er fremkommet efter tilbudsfristen, der var
d. 20. december 2024 kl. 10.00. Et nyt tilbud efter tilbudsfristen vil vere
1 strid med ligebehandlingsprincippet og derfor er det SDU’s vurdering,
at tilbuddet ikke kan antages, jf. udbudslovens § 159, stk. 6. Yderligere
begrundes det med at der jf. pkt. 6.6. i udbudsbetingelserne kun er tilladt
fremsendt ét tilbud.

Det udskiftede produkt lever stadig op til alle krav og tilbydes til samme
pris, men det er efter SDU’s vurdering en vasentlig &ndring, nar der er
tale om en udskiftning af vare pa tilbudslisten, som @ndres efter tilbuds-
fristen, og at denne medtages pd smagstesten, som ikke er tilladt jf. ud-
budsbetingelser pkt. 7.2.2.1

SDU vil derfor betragte JDEs tilbud som varende ukonditionsmaessigt pa
baggrund af fremsendelse af nyt tilbud og kan iht. udbudslovens § 2, li-
gebehandlingsprincippet, ikke medtages 1 evalueringen. Ydermere hen-
vises til forarbejderne, hvor SDU vurderer, at der er tale om en konkur-
rencemassig fordel ved at udskifte et udgaet eller ikke leengere tilgenge-
ligt produkt med et nyt. SDU vil ikke kunne fuldstendiggere JDE’s til-
bud, da en siddan fuldstendiggerelse ikke ma fore til, at der er tale om
fremsaettelse af et nyt tilbud.



13.

JDE medtages derfor ikke i evalueringen og vurderes at vere ukonditi-
onsmassige.

Ift. ovrige tilbudsgivere er Frellsen ligeledes ukonditionsmeessige

Bantax er tilsvarende ogsa ukonditionsmassige

SDU foretager pa baggrund heraf dermed ikke en evaluering, men tildeler
direkte til BKI, som er eneste konditionsmessige tilbudsgiver.”

Den 13. januar 2025 underrettede SDU JDE om, at virksomhedens tilbud var
ukonditionsmaessigt, og at universitetet agtede at indgd rammeaftalen med
BKI Foods A/S, der havde afgivet det skonomiske mest fordelagtige tilbud.
Afunderretningsbrevet fremgar bl.a.:

”Der er indkommet 4 tilbud, hvoraf 1 tilbud er vurderet konditionsmaes-
sigt.

SDU ma desverre meddele jer, at vi ved gennemgang af jeres tilbud har
konstateret, at jeres tilbud er ukonditionsmaessigt, da I tirsdag d. 7. januar
2025 kl. 06.55 fremsender besked via udbudssystemet med information
om, at et produkt udskiftes. Dette skenner Ordregiver at vere et nyt til-
bud, da der @ndres 1 grundleggende elementer, bilag 2 — Tilbudslisten.
Jeres tilbud har derfor ikke indgéet 1 evalueringen.

Den obligatoriske stand-still periode udleber med udgangen af den 23-
01-2025, og det forventes, at der vil blive indgaet kontrakt den 24-01-
2025

I standstill-perioden gjorde JDE indsigelse mod SDU’s afvisning af JDE’s
tilbud, og der blev herefter gennemfort mader mellem parterne. Under hen-
syn til dialogen med JDE forlengede SDU standstill-perioden til den 29. ja-
nuar 2025.

JDE har under sagen fremlagt et dokument, som sammenligner produktvari-
anten "DE Organic and Fairtrade”, der blev tilbudt ved den indsendte til-
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budsliste, og produktvarianten "GEVAL ORGANIC INS 150GX6”, som den
forstnevnte produktvariant blev udskiftet med:

2

DE Organic and Fairtrade

SAP ID: 4070229
SAP Name: DE CLASSIC FT INS ECO NL BIO 300GX10
Taste profile: A medium roast blend with

balanced flavour complimented by
rich roasted character. 100 % Arabica

Cerfitications Organic And Faitrade

Packaging Foil — limited recyclability

INSTANT COFFLE
i m

Pe o pmaes mmssinet
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Gevalia Organic and RS

SAP ID: 4070675
SAP Name: GEVAL ORGANIC INS 150GX6
Taste Profile Gevalia Professional Organic consists of 100% Arabica

beans, which provide a full, aromatic and well-balanced
taste with a hint of citus notes. 100 % Arabica

Certifications Common Grounds / Responsibly sourced (Recognizedby
Global Coffee Platform as Fairtrade is)

Packaging Foil — Will Switch into Paper Bag for recyclability

GEVALIA

MELLANROST
MELLEMRISTET

Parternes anbringender

Ad péstand 1

JDE har gjort gaeldende, at der ikke var grundlag for at erkleere JDE’s tilbud
for ukonditionsmeessigt.

SDU skulle have iagttaget det oprindelige tilbud

JDE indsendte inden tilbudsfristens udleb konditionsmaessigt tilbud. Ifelge
tidsplanen blev tilbuddenes konditionsmaessighed vurderet i uge 51, hvoref-
ter der ville blive givet besked om deltagelse 1 smagstesten. JDE deltog 1
smagstesten, og virksomhedens tilbud var saledes fundet konditionsmaessigt
forud for anmodningen om udskiftning.

Selv om JDE den 7. januar 2025 forsegte at udskifte et produkt pa tilbudsli-
sten, skulle det oprindelige tilbud vaere indgéet i SDU’s evaluering. Udskift-
ningen indebar ikke, at indholdet af tilbudslisten blev a&ndret.
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Ifelge udbudsbetingelserne ville underkriteriet ”Pris” blive evalueret pd bag-
grund af ”den samlede sum, der udgeres af de af Tilbudsgiver anferte priser
i Bilag 2 — Tilbudsliste”. Dette stotter, at det oprindelige tilbud skulle vaere
indgéet 1 evalueringen.

JDE’s besked om udskiftning af produkt kan ikke anses som en definitiv an-
modning om udskiftning af produktet. Det fremgér heller ikke af beskeden,
at JDE ikke ville kunne levere kaffe af den type, som var angivet 1 tilbudsli-
sten. Det kan ikke udledes af indholdet af JDE’s meddelelse af 7. januar 2025,
at der tages forbehold for vedstaelsesfristen, og at JDE ikke ville kunne ved-
sta tilbuddet. Det fremgar alene af meddelelsen, at den ekologiske instant
kaffe, som JDE havde tilbudt, ikke kunne leveres til smagstesten. Det kan
ikke udledes, at JDE ikke ville kunne levere produktet, sdfremt JDE vandt
udbuddet. Det forhold, at det ligeledes blev anfort, at det alternative produkt
ville blive den permanente lgsning, skal ikke tages som udtryk for, at det ville
vare umuligt for JDE at levere det oprindelige produkt. JDE ville have leve-
ret den oprindeligt tilbudte kaffevariant, hvis SDU havde afslaet udskiftnin-
gen.

Selvom uklarheder 1 et tilbud er tilbudsgivers ansvar, medferte det ikke, at
SDU var berettiget til at fortolke meddelelsen af 7. januar 2025 sa indskraen-
kende som muligt. Alene den mest indskreenkende tolkning af meddelelsen
vil medfore, at meddelelsen skal anses som et forbehold for vedstaelsesfri-
sten. Meddelelsen gav SDU en berettiget tvivl om rigtigheden af oplysnin-
gerne 1 tilbuddet. SDU skulle derfor 1 stedet have undersggt nermere, om
JDE kunne levere produktet pd varelinje 3A ved at rette en foresporgsel til
JDE herom, jf. udbudslovens § 164, stk. 2, og forarbejderne hertil. Det har 1
denne sammenhang ingen betydning, at JDE til smagstesten medbragte det
aendrede produkt.

Det tilbudte produkt i tilbudslisten var udgaet, og det var derfor nadvendigt
at udskifte produktet. Der var derfor tale om en benbar fejl, ndr JDE havde
angivet produktet pd tilbudslisten. SDU var forpligtet til at & afklaret denne
abenlyse fejl 1 tilbudslisten, jf. Rettens dom af 10. december 2009 1 sag T-
195/08 Antwerpse Bouwwerken NV mod Europa-Kommissionen, og klage-
navnets kendelse af 23. maj 2022, Fugato A/S mod Bornholms Regionskom-
mune, Bornholms Affaldsbehandling.
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Udskiftningen af produktvarianten var alene en nedvendighed for dagen,
hvor kvalitetsevalueringen skulle finde sted. JDE fandt det dog mest hen-
sigtsmaessigt at gore udskiftningen permanent, séledes at produktvarianten
"GEVAL ORGANIC INS 150GX6” blev tilbudt i hele produktperioden.
Herved sikrede JDE, at der ikke opnaedes en konkurrencemassig fordel ved
produktaendringen.

SDU har lagt til grund, at oplysningerne i tilbudslisten var urigtige. SDU har
ikke foretaget en egentlig kontrol af oplysningerne, men har alene haft en
formodning om, at oplysningerne var ukorrekte pa baggrund af JDE’s med-
delelse om udskiftning af et produkt. Denne formodning er ikke tilstraekkelig
til at erkleere JDE’s tilbud ukonditionsmaessigt.

SDU kunne tage det cendrede produkt i betragtning

SDU var berettiget til at tage JDE’s tilbud med det @ndrede produkt i betragt-
ning ved evalueringen, jf. udbudslovens § 159, stk. 5, og Retten pa Frede-
riksbergs dom af 30. juni 2022, Eksponent ApS mod Gentofte Kommune,
som stadfaestet ved Ostre Landsrets dom af 10. oktober 2023. Der henvises
endvidere til klagenavnets kendelse af 20. august 2018, Aarsleff Rail A/S
mod Viborg Kommune.

En ordregiver kan tillade @ndringer i tilbudsdokumenter efter tilbudsfristens
udleb, hvis det ikke udger en vasentlig endring af tilbuddet, jf. EU-Domsto-
lens dom af 11. maj 2017 1 sag C-131/16, Archus and Gama. Udskiftningen
af produktet pé varelinje 3A udgjorde ikke en vasentlig &ndring. En analogi
af reglerne for @ndringer i en udbudt kontrakt efter kontraktindgéelsen tilsi-
ger, at produktendringen skal accepteres.

EU-Domstolens praksis, saerligt dom af 19. juni 2008 i sag C-454/06, pres-
setext Nachrichtenagentur GmbH (”pressetext-dommen”), fastslér, at en &n-
dring 1 kontraktens indhold kun kan betragtes som vasentlig, hvis den for-
rykker konkurrencen, @ndrer den gkonomiske balance eller medferer en til-
deling, der ellers ikke ville have fundet sted. Ingen af disse kriterier var op-
fyldt, idet det alternative produkt opfyldte alle udbudsbetingelser og ikke a&n-
drede pa pris- eller kvalitetsvurderingen.
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Udbudsloven har bl.a. kodificeret EU-domspraksis vedrerende kontraktaen-
dringer 1 udbudslovens §§ 178-184. Ud fra pressetext-dommen kan det udle-
des, at produktaendringen ikke ville medfere krav om en ny udbudsprocedure,
hvis JDE ferst @ndrede produktet under kontraktens lgbetid. En analogi til
pressetext-dommen tilsiger sdledes, at @ndringen skulle vare accepteret af
SDU. JDE ville med SDU’s accept have skiftet til den @ndrede kaffevariant
efter kontraktindgédelse. Den eneste forskel i forhold til pressetext-dommen
er tidspunktet for meddelelse om udskiftning af kaffevarianten. En helt strin-
gent eller formalistisk fortolkning vil 1 dette tilfeelde medfere, at der ikke sik-
res en reel konkurrence og abne markeder, som er det bagvedliggende formal
med udbudsreglerne.

Hvis der anvendes en meget restriktiv tolkning af muligheden for at foretage
mindre @ndringer i tilbudte produkter efter tilbudsfristens udleb, som ikke
indebarer en konkurrencemaessig fordel, medferer det en situation, hvor det
vil vaere fordelagtigt forst at @ndre 1 tilbudslisten, efter kontrakten er blevet
tildelt. Dette gaelder ogsa, selv om en tilbudsgiver pa forhand er bekendt med,
at det tilbudte produkt ikke vil kunne tilbydes igennem hele kontraktens lo-
betid. En sédan restriktiv fortolkning hindrer derfor en effektiv konkurrence-
udsattelse.

Udbudsbetingelsernes pkt. 7.2.2.1 @ndrer ikke herved. Produktet opfyldte
fortsat alle krav, og der var tale om en tilsvarende variant som den tidligere
tilbudte, jf. ogsa oplysningerne 1 SDU’s evalueringsnotat, hvor det er anfort,
at det udskiftede produkt lever stadig op til alle krav og tilbydes til samme
pris”. Udskiftningen @ndrede siledes hverken pa pris eller kvalitet.

Meddelelsen af 7. januar 2025 kan alene anses at vere 1 strid med udbudsbe-
tingelsernes krav til det produkt, der skulle medbringes til smagstesten. Test-
panelet smagte imidlertid den kaffe, som endte ud med at blive tilbudt pé
varelinje 3A, hvilket séledes var 1 overensstemmelse med udbudsbetingelser-
nes pkt. 7.2.2.1 om, at de varianter, der benyttedes til smagstesten, skulle
stemme overens med det tilbudte. Andringen af produktet har ikke haft eva-
lueringsmaessig betydning. Der blev ved udskiftningen af produktet ikke e&n-
dret ved den tilbudte pris. Andringen af produktet havde derved objektivt set
ikke @ndret pa evalueringen af underkriteriet Pris”.
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Det fremgér af JDE’s produktsammenligning, at produktvarianterne i reali-
teten er identiske, idet den tilbudte produktvariant dog har en smule flere ci-
trusnoter. Denne minimale forskel havde ikke betydning for evalueringen af
kaffeprodukterne, og den havde heller ikke en reel betydning for den tilbudte
ydelse. Det var stadig kaffe, som bestér af 100 % Arabica-benner, der blev
tilbudt til den samme pris, og derudover levede begge produktvarianter op til
samme baredygtighedskriterier.

Selv 1 det tilfelde, at der skulle veere minimale forskelle 1 smag og duft, har
det ikke haft konkret betydning for evalueringen. Ifelge udbudsbetingelser-
nes pkt. 7.2.2.1 ville kvalitet blive evalueret pa baggrund af en smagstest. Det
var umuligt for JDE eller andre tilbudsgivere pa forhdnd at optimere deres
tilbud for s& vidt angik kvalitet, da det pa forhénd ikke kunne vides, hvilken
praeference for kaffe som smagsdommerne havde. Da evalueringen af smag
1 hgj grad blev afgjort ud fra individuelle praeferencer, og dermed ikke var
objektivt malbar, medferte &ndringen af produktet ikke en konkurrencemees-
sig fordel/fordrejning. Det var produktvarianten "GEVAL ORGANIC INS
150GX6”, som blev evalueret ved blindsmagningen den 7. januar 2025. Det
havde séledes ikke konkret betydning for evalueringen af varelinjenummeret.
JDE opnéede derfor ikke en konkurrencemassig fordel ved at foretage ud-
skiftningen af produktet. Det &ndrede produkt var nermest identisk med det
tidligere tilbudte, og prisen forblev den samme for SDU.

Det fremgar ikke af udbudsbetingelserne, og udbudsmaterialet kan ikke for-
tolkes sdledes, at @ndring af en produktvariant til smagstesten ville medfere,
at et tilbud blev erkleret for ukonditionsmassigt. SDU ville siledes have
overholdt udbudsbetingelserne, hvis JDE’s @ndring var blevet imedekom-
met. JDE’s &ndring af produktet pd varelinje 3A indebar ikke, at der herved
1 strid med ligebehandlingsprincippet blev fremsat et nyt tilbud. De evrige
tilbudsgivere kunne tilsvarende vare givet mulighed for at justere deres pro-
dukter pa et lignende grundlag.

Indholdet af meddelelsen af 7. januar 2025 kan ikke anses som et forbehold
for grundleggende elementer i udbudsmaterialet, jf. klagenavnets kendelse
af 27. november 2024, Saint-Gobain Distribution Denmark A/S mod Aarhus
Kommune. ZAndringen 14 inden for, hvad der s@dvanligvis tillades andret
efter kontraktens indgaelse, og @ndringen havde ingen betydning for tilde-
lingsbeslutningen. Desuden var den relevante post i tilbudslisten af under-
ordnet betydning i forhold til den samlede ydelse.
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Det folger af udbudslovens § 159, stk. 6, at det skal fremgé udtrykkeligt af
udbudsmaterialet, hvis en konkret fejl eller mangel vil fore til, at tilbuddet
afvises.

Det folger videre af klagenavnets kendelse af 27. april 2022, Dorte Mandrup
A/S mod Aarhus Kommune, at ordregiver ikke er forpligtet til at afvise til-
buddet, hvis det ikke fremgér udtrykkeligt af udbudsbetingelserne. Det skal
saledes fremga klart af udbudsbetingelserne, at efterfolgende endringer med-
forer, at tilbuddet 1 sin helhed afvises.

Afudbudsmaterialet fremgar alene, at tilbud skulle indsendes inden den fast-
satte frist, men der fremgar intet specifikt om, at en konkret fejl ville fore til
afvisning af tilbuddet, eller at SDU ikke var forpligtet til at tage JDE’s tilbud
1 betragtning, sdfremt JDE senere @ndrede et produkt i forhold til, hvad der
fremgar af tilbudslisten. SDU havde derfor mulighed for at tage JDE’s tilbud
1 betragtning, da det ikke fremgér direkte af udbudsmaterialet, at en &ndring
eller pracisering af tilbuddet ikke ville blive accepteret.

Ifolge klagenaevnets kendelse af 16. maj 2024, Nuuday A/S mod Staten og
Kommunernes Indkebsservice A/S, skal det fremga klart for tilbudsgiverne,
at enkelte fejl og mangler i udbudsmaterialet vil udgere et grundleggende
element, og at hele tilbuddet vil blive anset som ukonditionsmaessigt, jf. ogsa
Vestre Landsrets dom af 27. august 2015, Gustav H. Christensen A/S mod
Morsg Spildevand A/S (U.2016.86V).

Det kan ikke udledes af udbudsbetingelserne, at en fejl ved en enkelt pro-
duktlinje ville udgere en @ndring af et grundleggende element. Ifelge ud-
budsbetingelserne kunne der ikke tages forbehold i form af uoverensstem-
melser mellem udbudsmaterialet og tilbuddet, men det kan ikke udledes
heraf, at fejl 1 en enkelt varelinje ville blive anset som et forbehold over for
et grundleggende element.

Det kan heller ikke udledes af tilbudslistens vejledning, at manglende eller
fejlagtig udfyldelse af ét gulmarkeret felt ville blive betragtet som et forbe-
hold for et grundlaeggende element. Det fremgar af tilbudslisten, at der skulle
tilbydes to produkter af typen “Instant/granulat kaffe”. Selv med fejlen 1 til-
budslistens varelinje 3A blev der sdledes tilbudt én type hurtigt opleselig
kaffe pa varelinje 4A.
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Det kan ikke tilleegges betydning, at det fremgar af udbudsbetingelsernes pkt.
7.1, at de varianter, der skulle benyttes til smagstesten, skulle stemme
overens med det tilbudte og vare market med tilbudslistens positionsnum-
mer, tilbudsgivers varenummer og et produktdatablad. Vilkaret havde ingen
betydning for vurderingen af, om en fejl eller mangel pa en tilbudt varelinje
skulle anses som et grundleeggende element.

Det folger ogsé af EU-Domstolens praksis, jf. EU-Domstolens dom i sag C-
599/10, SAG ELV Slovensko a.s. m.fl. mod Urad pre verejné obstaravanie,
at nye oplysninger kan iagttages, hvis dette ikke medferer en uberettiget for-
skelsbehandling. I samme retning peger klagen@vnets kendelse af 27. april
2022, Dorte Mandrup A/S mod Aarhus Kommune, der viser, at @ndringer
eller berigtigelser kan accepteres, hvis det ikke medferer en konkurrencefor-
del.

Da meddelelsen af 7. januar 2025 ikke udgjorde et forbehold for et grund-
leeggende element, var SDU ikke berettiget til at erkleere JDE’s tilbud for
ukonditionsmaessigt, jf. ogsd klagenavnets kendelse af 29. november 2023,
Kriiger A/S mod Tender Spildevand A/S.

Hvis meddelelsen af 7. januar 2025 anses for at indeholde et forbehold, skulle
SDU have kapitaliseret forbeholdet, jf. udbudsbetingelsernes pkt. 6.5.

Safremt SDU ikke var forpligtet til at acceptere det @ndrede produkt, skulle
SDU i stedet for at afvise tilbuddet have tildelt JDE 0 point for varelinje 3A,
jf. klagenavnets kendelse af 11. september 2024, Jacobs Douwe Egberts DK
ApS mod Ringkebing-Skjern Kommune.

SDU har gjort geldende, at SDU var berettiget og forpligtet til at afvise
JDE’s tilbud.

SDU skulle ikke have iagttaget det oprindelige tilbud

Efter udbudsbetingelsernes pkt. 6.3 skulle tilbuddet vaere “gaeldende i 6 ma-
neder fra tilbudsfristens udleb”.
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JDE meddelte den 7. januar 2025, hvilket var 18 dage efter tilbudsfristens
udleb, at JDE havde valgt at udskifte et af de produkter, som JDE havde til-
budt pa tilbudslisten, der indgik i tilbuddet. Produktet indgik pa en varelinje
i tilbudslisten, som JDE ifelge tilbudslistens vejledning havde varet forplig-
tet til at udfylde, for at tilbuddet kunne tages i betragtning.

JDE’s udskiftning af produktet pa varelinje 3A blev ikke praesenteret som et
onske eller en anmodning. JDE anforte uden nogen form for modifikationer
eksplicit 1 meddelelsen af 7. januar 2025, at det nye produkt (Gevalia gkolo-
gisk) ville blive den permanente losning. JDE valgte sdledes, uden at gore
det betinget af en accept eller et samtykke, at meddele udskiftningen af pro-
duktet pa tilbudslistens varelinje 3A. JDE’s meddelelse af 7. januar 2025 kan
pa den baggrund ikke forstds pa anden méde, end at JDE ikke var 1 stand til
at opretholde det tilbud, som JDE havde afgivet inden tilbudsfristens udleb,
idet JDE af arsager, som JDE alene baerer ansvaret for, ikke ville veare 1 stand
til at levere det produkt, som JDE havde tilbudt pd varelinje 3A. Det fremgér
ikke af meddelelsen, at JDE fortsat ville vare 1 stand til at levere den oprin-
deligt tilbudte DE-variant. SDU kunne alene legge det, JDE havde meddelt,
til grund og métte derfor ogséd konstatere, at JDE reelt havde afgivet et helt
nyt tilbud og dermed ogsa taget forbehold for udbudsbetingelsernes vilkér
om, at tilbudsgiverne skulle vedsta deres tilbud 1 6 méneder fra tilbudsfristen.

Tilbud, der afgives ved et offentligt udbud, er bindende for tilbudsgiveren i
overensstemmelse med aftalelovens regler og de vilkar 1 forhold til vedsta-
else, som folger af udbudsbetingelserne. JDE mé sdledes anses for at have
taget forbehold for at kunne levere i henhold til tilbuddet og for udbudsbe-
tingelsernes pkt. 6.3 om vedstaelsesfrist.

JDE’s forbehold over for den fastsatte 6-maneders-vedstaelsesperiode for til-
buddene har karakter af et forbehold over for et grundleggende element 1
udbudsmaterialet. Saerligt kaffe er et yderst prisfelsomt produkt, som 1 den
senere tid har vaeret underlagt drastiske prisstigninger pa markedet.

Det fremgér af tilbudslistens vejledning, at der skulle afgives tilbud pé alle
kravspecificerede varer. I tilbudslisten er det naermere fastsat, hvilke oplys-
ninger tilbudsgiverne skulle angive. Varelinje 3A indeholder felter i relation
til bl.a. varenummer, tilbudt mearke og pris, som er markeret med en farve,
der i tilbudslistens vejledning er beskrevet sledes, at de skulle udfyldes. Det
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var dermed en betingelse for et tilbuds konditionsmassighed, at der blev af-
givet tilbud pé varelinje 3A, og at der blev angivet alle de efterspurgte oplys-
ninger, herunder varenummer og tilbudt maerke.

JDE’s meddelelse af 7. januar 2025 er formuleret sdledes, at meddelelsen
matte betragtes som et forbehold for, at JDE kunne levere i overensstem-
melse med det tilbud, som JDE med bindende virkning havde indgivet til
SDU inden tilbudsfristens udleb. JDE’s afvisning af at kunne levere et tilbudt
produkt, som det var obligatorisk at afgive tilbud p4, har karakter af et forbe-
hold for et grundleeggende element 1 udbudsmaterialet.

Produktet pa tilbudslistens varelinje 3A indgik i SDU’s evaluering af under-
kriteriet ”Pris” og underkriteriet "Kvalitet”. Det er korrekt, at der skulle til-
bydes to varianter af ”Instant/granulat kaffe”, men den variant, der skulle til-
bydes pé varelinje 3A, var gkologisk, mens dette ikke var et krav i relation
til varianten pd varelinje 4A. Dertil kommer, at det 1 overensstemmelse med
vejledningen til tilbudslisten var et krav, at der blev afgivet tilbud pa begge
varianter. SDU kunne ikke blot ngjes med at tildele JDE 0 point i forhold til
varelinje 3A. SDU var i overensstemmelse med kravene i udbudsmaterialet
og den generelle udbudsretlige forbeholdslare savel berettiget som forpligtet
til at afvise tilbuddet.

Til smagstesten medbragte JDE ikke det produkt, der var tilbudt under til-
budslistens varelinje 3A. JDE medbragte i stedet det produkt, som JDE
samme dag havde udskiftet det oprindeligt tilbudte produkt med. JDE iagttog
dermed ikke det vilkar, der er beskrevet i udbudsbetingelsernes pkt. 7.2.2.1
om, at de varianter, der benyttedes til smagstesten, skulle stemme overens
med det tilbudte. Dette vilkar var afgerende for, at SDU kunne gennemfore
sin evaluering i overensstemmelse med de generelle udbudsretlige princip-
per. Da JDE ikke var 1 stand til at opfylde kravet som felge af produktud-
skiftningen, var SDU heller ikke 1 stand til at evaluere det oprindelige tilbud.
Henset til smagstestens betydning for tilbudsevalueringen og tildelingen ma
vilkéret anses for et grundleeggende element i udbudsmaterialet.

Hvis det leegges til grund, at meddelelsen alene havde karakter af forbehold
for ikke-grundleggende elementer 1 udbuddet, var SDU alligevel berettiget
til at afvise tilbuddet, jf. ogsa udbudsbetingelsernes pkt. 6.5. En ordregiver
har altid ret til at afvise et tilbud med forbehold over for ikke-grundleggende
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elementer, jf. bl.a. klagenavnets kendelse af 13. april 2023, Toft Entreprise
A/S mod Kerteminde Kommune.

Det er ikke korrekt, at SDU’s begrundelse for afvisningen af JDE’s tilbud i
evalueringsnotatet af 8. januar 2025 afviger fra den begrundelse, der folger
af SDU’s underretningsbrev af 13. januar 2025.

Det fremgar sdledes af begge dokumenter, at ukonditionsmassigheden og
dermed afvisningen af JDE’s tilbud var begrundet 1, at JDE efter tilbudsfri-
stens udleb valgte at udskifte et tilbudt produkt. Det forhold, at SDU i det
interne evalueringsnotat uddybede sin begrundelse for ukonditionsmaessig-
heden, udger ikke et udbudsretligt problem. Det er i den forbindelse ogsa
uden betydning, at SDU 1 evalueringsnotatet karakteriserede JDE’s produkt-
udskiftning som en “vasentlig @ndring”, mens SDU 1 underretningsbrevet,
som er det officielle dokument, der udgjorde det formelle grundlag for afvis-
ningen af JDE’s tilbud, karakteriserede JDE’s produktudskiftning som en
@ndring vedrerende grundleggende elementer”.

En ordregivende myndighed skal pase konditionsmassigheden af tilbuddene
helt indtil det tidspunkt, hvor der bliver indgaet kontrakt, jf. Hojesterets dom
af 15. juni 2012, Montaneisen GmbH mod Kystdirektoratet (U.2012.2952H).

SDU var séledes forpligtet til at reagere pa JDE’s meddelelse af 7. januar
2025 om, at JDE ikke lengere ville kunne levere det tilbudte produkt péd va-
relinje 3A.

SDU var ikke forpligtet til at foretage nermere underseggelser i medfer af
udbudslovens § 164, stk. 2. JDE’s meddelelse af 7. januar 2025 beskrev klart,
at JDE havde @ndret sit tilbud, og at JDE i relation til smagstesten og et po-
tentielt senere leveranderforhold ville levere et andet kaffeprodukt end det,
der var tilbudt pa varelinje 3A.

JDE barer risikoen for, at indholdet af meddelelsen af 7. januar 2025 ville
blive betragtet som et forbehold over for kravene i udbudsmaterialet. Det pa-
hvilede ikke SDU at foretage en kontrol af, om indholdet af JDE’s medde-
lelse skulle forstas 1 overensstemmelse med sit indhold, og om JDE alligevel
ville vaere i stand til at levere det produkt, der var tilbudt pa varelinje 3A 1
tilbudslisten.
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Indholdet af JDE’s meddelelse af 7. januar 2025 kan ikke betragtes som — og
har ikke karakter af — en “dbenlys fejl”, som SDU var forpligtet til at soge
berigtigelse af. Dette stottes af, at JDE til smagstesten den 7. januar 2025
medbragte et nyt produkt svarende til det, der var beskrevet i meddelelsen.

SDU kunne ikke tage det cendrede produkt i betragtning

JDE’s oprindelige tilbud var ikke ufuldstendigt eller fejlbeheftet eller mang-
lede specifikke dokumenter. JDE @ndrede efter tilbudsfristens udleb indhol-
det af sit tilbud pa baggrund af omstendigheder, som 14 inden for JDE’s kon-
trol. Der har saledes ikke varet tale om en situation, som har givet adgang til
berigtigelse 1 henhold til udbudslovens § 159, stk. 5.

JDE’s tilbuds@ndring havde ikke blot karakter af en formel @ndring af et
varenummer, men af en reel produktudskiftning, hvor der efter udskiftningen
blev tilbudt et produkt med helt andre tekniske specifikationer end det oprin-
deligt tilbudte produkt.

Varelinjen, hvor JDE valgte at foretage en produktudskiftning, indgik ved
SDU’s evaluering 1 forhold til underkriterierne ’Pris” og “Kvalitet”. Der ville
pa den baggrund have varet tale om et ’nyt tilbud”, hvis SDU havde accep-
teret JDE’s produktudskiftning. Det er derfor ogsé uden betydning, at det nye
produkt 1 evrigt opfyldte de krav, der var stillet i udbudsmaterialet. Det ville
have varet 1 strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet at
tillade produktudskiftningen. EU-Domstolens dom 1 sag C-599/10, SAG
ELV Slovensko a.s. m.fl. mod Urad pre verejné obstaravanie, og klagenav-
nets kendelse af 27. april 2022, Dorte Manderup A/S mod Aarhus Kommune,
@ndrer ikke herved.

Det er uden betydning, om Gevalia-varianten og DE-varianten begge er ba-
seret pa 100 % Arabica-begnner og formentlig smagsmassigt og duftmassigt
har lighedspunkter. Det afgerende er, at JDE entydigt meddelte, at virksom-
heden ikke leengere ville kunne levere 1 overensstemmelse med det oprinde-
lige tilbud og dermed sé sig nedsaget til at tilbyde et helt nyt produkt eller
fabrikat og dermed ogsé afgav et helt nyt tilbud.

JDE’s bilag vedrerende sammenligning af kaffeprodukterne kan ikke tillaeg-
ges betydning, da det forst er udarbejdet og fremlagt af JDE i forbindelse med
klagesagen. Det fremgér 1 ovrigt af sammenligningen, at Gevalia-produktet
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—1modsatning til det oprindeligt tilbudte DE-produkt — har “’a hint of citrus-
notes”.

SDU’s udbud blev gennemfort efter udbudsformen “offentligt udbud”, hvor
der i henhold til EU-Domstolens og klagenavnets praksis gelder et forhand-
lingsforbud. En accept af produktudskiftningen ville have udgjort en over-
treedelse af forhandlingsforbuddet, jf. klagenavnets kendelse af 16. decem-
ber 2004, Brunata A/S mod Aalborg Boligselskab af 1956 afd. 8 m.fl.

Selv om det ikke fremgar direkte af udbudsbetingelserne, at en endring eller
pracisering af tilbuddet ikke ville blive accepteret, havde SDU ikke pligt til
at acceptere JDE’s @ndring i tilbudslisten. En ordregivers adgang til at tillade
en tilbudsgiver at andre sit tilbud efter tilbudsfristens udleb kan ikke alene
vurderes 1 lyset af ordregiverens udbudsbetingelser, men skal ogsa vurderes
1 lyset af de generelle udbudsretlige principper, herunder ligebehandlings-
princippet og gennemsigtighedsprincippet.

Pressetext-dommen er uden relevans, da den angér @ndringer, der foretages
efter, at der er indget kontrakt pé baggrund af et udbud. Udbudslovens § 178
er en direkte kodificering af EU-Domstolens praemisser i dommen. Udbuds-
lovens regler om @ndring af kontrakter finder ikke anvendelse pa @&ndringer,
der foretages for, der indgas kontrakt, jf. klagenavnets kendelse af 4. oktober
2019, VITRONIC - Dr.-Ing. Stein Bildverarbeitungssysteme GmbH mod
Sund & Bealt Holding A/S. Pressetext-dommen og de nu kodificerede @n-
dringsregler angér alene sddanne @ndringer, som den ordregivende myndig-
hed indvilliger i at foretage, og ikke sddanne @ndringer i en kontrakt, som en
tilbudsgiver egenh@ndigt og uden den ordregivende myndigheds samtykke
onsker at foretage.

EU-Domstolens dom af 11. maj 2017 i sag C-131/16, Archus and Gama, kan
ikke begrunde, at SDU skulle have varet forpligtet til at tage JDE’s @ndrede
tilbud 1 betragtning. Det folger af dommens praemis 29, at en ordregivers ad-
gang til at indhente supplerende oplysninger efter tilbudsfristens udleb er be-
grenset til situationer, hvor “det er indlysende, at tilbuddet kraever en praci-
sering, eller ndr det drejer sig om at bringe dbenbare indholdsmessige fejl til
ophoer”. En sadan situation foreligger ikke 1 denne sag, hvor JDE af egen drift,
og uden at det udsprang af nogen uklarhed i1 det oprindeligt afgivne tilbud,
valgte at @ndre sit tilbud.
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Det folger endvidere eksplicit af dommens praemis 31 — i fuld overensstem-
melse med udbudslovens § 159, stk. 5 — at en berigtigelse ikke ma fore til, at
der reelt afgives et nyt tilbud. Der ville have varet tale om, at JDE ville have
faet adgang til at afgive et nyt tilbud, hvis SDU havde taget det a&ndrede til-
bud i betragtning. Det fremhaves eksplicit i dommen, at de udbudsretlige
principper om ligebehandling og gennemsigtighed er til hinder for enhver
form for forhandling ved en offentlig udbudsprocedure, hvilket der i realite-
ten vil vare tale om, hvis et tilbud @ndres efter dets afgivelse.

En accept af JDE’s @ndring af tilbudslisten i overensstemmelse med medde-
lelsen af 7. januar 2025 ville sdledes have udgjort en grov overtredelse af
ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet.

Ad pastand 2

JDE har gjort geeldende, at SDU har handlet i strid med proportionalitetsprin-
cippet ved at erklaere JDE’s tilbud for ukonditionsmaessigt pa baggrund af
meddelelsen af 7. januar 2025.

En ordregiver er forpligtet til at vurdere, om den konkrete handling skal med-
fore, at tilbudsgiveren udelukkes fra at afgive tilbud. SDU ses ikke at be-
nagte, at det udbudsretlige proportionalitetsprincip 1 princippet vil betyde, at
JDE’s tilbud kunne iagttages. SDU synes dog at vaere af den fejlagtige opfat-
telse, at meddelelsen af 7. januar 2025 var et forbehold for vedstaelsesfristen.

Meddelelsen af 7. januar 2025 var ikke et forbehold for vedstaelsesfristen, da
meddelelsen alene indeholdt oplysning om, at det tilbudte ekologiske instant
kaffeprodukt pé tilbudslistens varelinje 3A ikke kunne leveres til smagste-
sten. Da meddelelsen ikke udgjorde et forbehold for vedstaelsesfristen eller
for andre elementer i udbudsmaterialet, var SDU forpligtet til i overensstem-
melse med det udbudsretlige proportionalitetsprincip at give lavere point 1
stedet for total afvisning. Dette er 1 overensstemmelse med klagenavnets
kendelse af 11. september 2024, Jacobs Douwe Egberts DK ApS mod Ring-
kebing-Skjern Kommune. SDU var dermed ikke berettiget eller forpligtet til
at erkleere JDE’s tilbud for ukonditionsmeesssigt, da det ikke var korrekt, at
JDE ikke var 1 stand til at vedsta at levere det oprindeligt tilbudte kaffepro-
dukt.
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SDU havde séledes mulighed for at tildele JDE 0 point ved evalueringen af
kvalitet for varelinje 3A som folge af, at det korrekte produkt ikke blev med-
taget til blindsmagningen. Dette ville have konsekvenser for evalueringen af
tilbuddene og tildeling af kontrakten.

SDU konstaterede alene pa baggrund af meddelelsen af 7. januar 2025, at
JDE’s tilbud ikke var konditionsmassigt. Det fremgar ikke af SDU’s evalu-
eringsnotat og underretningsbrev, at SDU vurderede, om JDE skulle udeluk-
kes. SDU har dermed overtrddt proportionalitetsprincippet, idet SDU pa bag-
grund af det konstaterede forhold automatisk drog den konsekvens, at JDE
blev udelukket, uden at SDU foretog en proportionalitetsvurdering.

Det strider imod proportionalitetsprincippet, sédan som dette er fastlagt 1 EU-
domspraksis, herunder EU-Domstolens dom 1 C-131/16, Archus and Gama,
hvoraf folger, at afvisning af et tilbud kun er proportionalt, hvis der ikke fin-
des mindre indgribende alternativer. SDU havde mulighed for og burde have
anvendt en mindre indgribende sanktion.

SDU skulle have foretaget en konkret vurdering af, om anmodningen om a&n-
dring af produktet kunne afbedes med mindre indgribende foranstaltninger,
herunder kapitalisering af et eventuelt forbehold eller tildeling af en lavere
pointscore.

Da SDU erklarede JDE’s tilbud for ukonditionsmaessigt, ndr der var mindre
indgribende alternativer, har SDU overtradt proportionalitetsprincippet.

SDU har gjort geeldende, at SDU ikke har handlet 1 strid med proportionali-
tetsprincippet ved at afvise JDE’s tilbud med den begrundelse, der fulgte af
SDU’s underretningsbrev og evalueringsnotat. En ordregiver er altid beretti-
get til at afvise et tilbud, der indeholder forbehold over for udbudsbetingel-
serne.

Proportionalitetsprincippet skal iagttages i sammenhang med de ovrige ud-
budsretlige principper. SDU foretog en konkret vurdering af betydningen af
JDE’s produktudskiftning. SDU havde ikke andre muligheder end at afvise
tilbuddet fra JDE, da SDU i modsat fald ville have overtrddt ligebehandlings-
princippet, gennemsigtighedsprincippet og forhandlingsforbuddet, idet JDE
ikke leengere ville levere 1 overensstemmelse med tilbuddet og dermed heller
ikke kunne opfylde kravet om, at der skulle afgives tilbud pé varelinje 3A.
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De forbehold, der begrundede afvisningen, kan ikke karakteriseres som ba-
gatelagtige.

SDU kunne ikke blot have givet JDE 0 point ved evalueringen af smag for
den pageldende kaffevariant. Det var eksplicit anfort i udbudsbetingelserne,
at tilbudsgiverne skulle vedstéd deres tilbud 1 6 maneder, og det var eksplicit
anfort 1 tilbudslisten, at der skulle afgives tilbud pa alle varelinjer, herunder
varelinje 3A.

Ad péstand 3

JDE har gjort geldende, at klagenavnet pd baggrund af det anforte under
péstand 1, 2 og 4 skal annullere SDU’s tildelingsbeslutning.

De udbudsretlige overtraedelser er sa grove, at de ber medfere, at tildelings-
beslutningen kendes ugyldig.

Ved vurderingen af om sarligt den ugennemsigtige evalueringsmodel har
haft betydning for konkurrencen, skal det ikke tillegges veegt, om fejlen kon-
kret har haft betydning for konkurrencen om kontrakten, herunder hvem der
har afgivet tilbud.

Det kan ikke udledes af praksis, forarbejder eller udbudsreglerne 1 evrigt, at
en klager bliver afskéret fra at gore et forhold galdende alene af den grund,
at der ikke er fremkommet indsigelser mod udbudsmaterialet. SDU har ikke
haft en berettiget forventning om, at der ikke ville blive gjort nye forhold
gaeeldende, idet klagesagen stadig var verserende, da pastand 4 blev gjort ned-
lagt.

SDU har gjort geeldende, at der under henvisning til de anbringender, der er
gjort geeldende under pastand 1, 2 og 4, ikke er grundlag for at annullere
tildelingsbeslutningen.

Hvis JDE matte f4& medhold 1 pistand 4, kan dette isoleret set ikke fore til
annullation af tildelingsbeslutningen, da overtraedelsen ikke har haft betyd-
ning for tildelingsbeslutningen.
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Det var alene BKI Foods A/S, der afgav et konditionsmeesigt tilbud, og be-
demmelsen af underkriteriet Kvalitet”, herunder 1 forhold til smagstesten,
fik derfor ingen betydning for tilbudsevalueringen.

Det folger af fast praksis fra klagenavnet, at en konstateret overtraedelse af
udbudsreglerne skal have haft konkret indflydelse pa tildelingsbeslutningen
(konkret veesentlighedsvurdering), for at det kan fore til annullation af tilde-
lingsbeslutningen, jf. f.eks. klagenavnets kendelser af 17. december 2008,
Bandagist-Centret A/S mod Arhus Kommune, af 8. april 2019, Mediq Dan-
mark A/S mod Sydjysk Kommuneindkeb v/ Billund Kommune, Varde Kom-
mune og Vejen Kommune, og af 16. september 2019, B. Braun Medical A/S
mod Region Midtjylland.

Smagstesten atholdt 1 gvrigt ikke virksomheder fra at deltage 1 udbuddet. Det
er helt sedvanligt, at der ved udbud af kaffe og te gennemfores smagstest pa
vilkér svarende til de vilkar, der indgér 1 SDU’s udbudsbetingelser. Ingen
virksomheder gjorde indsigelse mod smagstesten 1 forbindelse med heringen
afudbudsmaterialet, og ingen tilbudsgivere stillede spergsmal til smagstesten
1 tilbudsfasen. Smagstesten har sdledes ikke pavirket konkurrencefeltet ved
udbuddet, og det kan da ogsé konstateres, at der var fire virksomheder, der
afgav tilbud.

Det maé tilleegges betydning, at JDE forst har nedlagt annullationspastanden
pa et meget sent tidspunkt. JDE har haft mulighed for at gere sine synspunk-
ter 1 forhold til smagstesten geeldende pé et tidligere tidspunkt, herunder 1
forbindelse med heringen af udkast til udbudsmateriale, offentliggerelsen af
udbudsmaterialet eller i udbuddets standstill-periode, hvor JDE alene fandt
anledning til at klage over andre forhold forbundet med udbuddet. Alminde-
lige passivitetsbetragtninger forer derfor ogsa til, at der ikke er grundlag for
at annullere tildelingsbeslutningen.

Forholdet omfattet af pastand 4 har ikke har haft nogen formel eller reel be-
tydning for udbuddet, da der kun blev afgivet et enkelt konditionsmaessigt
tilbud, hvorved smagstesten ikke fik nogen betydning for tildelingen af kon-
trakten.

JDE har ikke loftet bevisbyrden for, at smagstesten har pavirket tilbudsafgiv-
ningen, og det faktum, at ingen tilbudsgivere stillede spergsmal til smagste-
sten, viser, at forholdet ikke har haft nogen praktisk betydning.
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Ad péstand 4

JDE har gjort geeldende, at kriterierne for evaluering af underkriteriet ”Kva-
litet” var ugennemsigtige og i praksis gav SDU ubetinget valgfrihed mellem
tilbuddene, hvilket var 1 strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-
tighedsprincippet.

Kriterier for tildeling skal vaere gennemsigtige og ma ikke give en ordregiver
frit valg mellem tilbuddene, jf. udbudslovens § 164, stk. 1. Det fremgér af
forarbejderne til bestemmelsen, at kriterierne 1 udbudsbetingelserne skal gore
det klart, hvad ordregiver vil legge vagt pa, saledes at tilbudsgiverne kan
optimere deres tilbud. Formuleringen af under- og delkriterier skal saledes
veere klare og praecise og ma ikke alene basere sig pa ordregiverens frie skon.
Underkriterier skal vere tilstreekkeligt klare, sé en tilbudsgiver har rimelig
mulighed for at vide, hvad der bliver lagt vaegt pa, jf. klagenevnets kendelse
af 15. januar 2009, Ortos A/S m.fl. mod Odense Kommune.

Ordregiver har et relativt frit sken 1 forhold til fastleeggelse af en evaluerings-
model. Det fremgér imidlertid af udbudslovens § 160, stk. 2, og forarbejderne
til udbudsloven § 160, at evalueringsmodellen, herunder 1 forhold til anven-
delsen af delkriterier, skal veere gennemsigtig, uanset om der benyttes en po-
intmodel eller prosamodel. Evalueringsmodellen skal overholde de centrale
udbudsretlige principper om gennemsigtighed og ligebehandling. Det skal 1
evalueringsmodellen beskrives, hvordan hvert enkelt kriterium naermere bli-
ver bedomt.

Der er ikke noget til hinder for, at evalueringsmetoden i forhold til evaluering
af kriteriet "smag” tager udgangspunkt i en smagstest, men det skal vare
muligt for tilbudsgiverne at gennemskue, hvad der leegges vaegt pa. Det er
ikke tilstraekkeligt, at det angives, at kaffen og teen vil fa point ud fra testper-
sonernes personlige praferencer, idet der tillige skal angives klare kriterier
for bedommelsen, jf. EU-Domstolens dom af 18. oktober 2001 i1 sag C-19/00,
STAC Construction Ltd mod County Civil of the County of Mayo.

Formuleringen af del- og underkriterier 1 udbudsmaterielet kan ikke anses for
at vere klare, precise og utvetydige. Kriterierne muliggjorde derfor ikke en
fortolkning, som var ens for alle tilbudsgivere, da vurderingen af kriterierne
var subjektiv. Det var heller ikke muligt at efterprove, hvad smagsdommerne
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havde lagt vagt pa, da vurderingen alene baserede sig pd smagsdommernes
skon.

I forhold til underkriteriet Kvalitet” havde SDU i udbudsmaterialet alene
angivet, at kaffen ville blive tildelt en pointscore uden nermere at klarleegge,
hvilke parametre der blev lagt vaegt pa ved pointtildelingen. Underkriteriet
”Kvalitet” blev for sd vidt angik kaffe bedomt ud fra delkriterierne ”Smag”
og ’Duft”, der vurderedes pa baggrund af testpersonernes ’egne ensker og
preferencer”. Underkriteriet ”Kvalitet” var dermed uprecist og subjektivt,
og det var ikke egnet til at foretage en objektiv vurdering af kaffens kvalitet,
da scoren blev tildelt pa baggrund af delkriterier, som tilbudsgiverne ikke
havde mulighed for at tage hejde for ved afgivelse af tilbud, idet det ikke
kunne udledes, hvad der ville blive lagt vaegt pd ved evalueringen af smag,
som samlet bestod af 90 % af vaegtningen af underkriteriet “Kvalitet”. Pa
baggrund af under- og delkriterierne var det saledes ikke muligt for tilbuds-
giverne at tage hgjde for testpanelets specifikke preferencer, for eksempel 1
valget mellem lys-, mellem- og merkristet kaffe, den foretrukne styrke pa
kaffen, fortrukne styrke pa teen etc. SDU har derfor ikke pé forhind entydigt
fastlagt og beskrevet, hvordan de forskellige kaffe- og tevarianter ville {4 po-
int.

Tilretteleeggelsen af smagstesten i tid medvirkede endvidere ikke til at sikre,
at testpanelet fastholdt den samme praference i labet af hele smagstesten.
Testpanellet skulle afprove kaffe og te 1 flere timer, og testpanelets egne prae-
ferencer, ensker og evner til at vurdere, hvad der udgjorde en god kop kaffe
og kop te, afvejedes ikke pd samme mide kl. 14 om eftermiddagen som kl.
10 om formiddagen. Derudover blev testpanelets vurdering af en god kop
kaffe og god kop te pdvirket af de andre smagsvarianter, som skulle afproves
1 lobet af smagstesten.

Kravet om evalueringsmodellers klarhed og gennemsigtighed skal ses 1 sam-
menhang med kravet om, at forbigdede tilbudsgivere skal have en fyldestgo-
rende begrundelse, jf. udbudslovens § 171, stk. 4, nr. 2. En begrundelse skal
kunne forklare, hvad det vindende tilbuds karakteristika og relative fordele
har veret 1 relation til alle under- og delkriterier. SDU’s uigennemsigtige
evalueringsmodel har ikke muliggjort dette, da SDU ikke har mulighed for
at vide, hvad testpanelsdeltagerne har lagt veegt pa i evalueringen af kaffen
og teen i forhold til smag.
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SDU’s pointskala er ikke tilstraekkeligt selvforklarende, da den alene angiver,
hvor mange point pa en skala fra 0 til 10, som kaffen og teen har faet ud fra
et gennemsnit af en raekke testpaneldeltagers vilkarlige og ugennemsigtige
holdning til, hvad der udger en god kop kaffe og en god kop te efter flere
timers smagstest. Der henvises herved til klagenavnets kendelse af 10. april
2025, Dubex A/S mod DSB.

Det er uden relevans for vurderingen af tildelingskriteriernes gennemsigtig-
hed, om tilbudsgiverne stillede spergsmal vedrerende gennemforelsen af
smagstesten, og det kan ikke statuere et udbudsretligt passivitetsansvar. Det
er objektivt konstaterbart, at en rimeligt oplyst tilbudsgiver ikke vidste, hvad
der ville blive lagt veegt pa ved evalueringen af smag, da det ikke fremgér af
udbudsbetingelserne. Det forhold, at JDE ferst blev opmarksom péa denne
problematik efter udbuddets gennemforelse, skal ikke komme JDE til skade.

SDU har fremlagt udbudsbetingelser fra to andre udbud, som JDE har vundet.
Udbudsbetingelserne fra disse udbud ses at vaere gennemsigtige, idet der be-
skrives, hvad der ville blive lagt vaegt pd ved evalueringen af kaffen. Saledes
fremgér det af det ene udbud, at smagstesten ville blive vurderet pa folgende
delkriterier: Duft fra posen, farven pa kaffen efter brygning 1 glas (synstest),
smag efter brygning (i kop) og smag efter 1’4 time pa kande (i kop). Af det
andet udbud fremgér, at der ville blive lagt vagt pad smag, smagens holdbar-
hed, aroma og overflade, og at det havde betydning, at kaffen i1 forhold til
benne og ristning havde en klar smag og aroma inden for normalomrédet.

Underkriteriet “Kvalitet” overholdt derfor ikke gennemsigtighedsprincippet
1 udbudslovens § 2 og § 164, stk. 1.

SDU har gjort geldende, at der ikke er grundlag for at tilsidesaette SDU’s
evalueringsmodel, da den er beskrevet i udbudsmaterialet og udformet i over-
ensstemmelse med de generelle udbudsretlige principper.

Det folger af udbudslovens § 160, stk. 2, at en evalueringsmodel, der har
vearet beskrevet 1 udbudsmaterialet 1 overensstemmelse med stk. 1, ikke kan
tilsidesettes af klagenavnet eller andre retsinstanser, hvis den er gennemsig-
tig og overholder ligebehandlingsprincippet.

Ordregiver er tillagt et meget vidt sken ved fastleggelsen af, hvad der vil
blive tillagt betydning 1 forhold til de kvalitative kriterier ved et udbud, og
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ordregiver er ikke forpligtet til at lave en i alle henseender udferlig beskri-
velse af, hvad der tilleegges betydning i forhold til de kvalitative under- og
delkriterier, jf. klagenavnets kendelse af 25. april 2018, BilButikken A/S
mod Randers Kommune, og kendelse af 22. november 2022, Sahva A/S mod
Feallesudbud Sjelland v/Solred Kommune. En ordregiver mé dog ikke legge
vaegt pd forhold, som ikke har varet angivet 1 udbudsmaterialet, og som en
rimeligt oplyst og normalt papasselig tilbudsgiver ikke har kunnet udlede af
dette, og som kunne have varet af betydning for tilbudsgiverne ved udform-
ningen af deres tilbud eller ved deres stillingtagen til, om de enskede at afgive
tilbud.

Den evalueringsmodel, der knyttede sig til underkriteriet ”Kvalitet”, herun-
der den fastlagte smagstest, var fastlagt inden for disse rammer. Det var sa-
ledes péd baggrund af beskrivelsen 1 udbudsbetingelserne klart for tilbudsgi-
verne, herunder JDE, hvordan smagstesten ville blive gennemfort, og hvad
der ville blive tillagt betydning ved bedemmelsen af tilbuddene.

SDU havde i udbudsbetingelserne udferligt beskrevet den evalueringsmodel,
der ville blive anvendt i sammenha@ng med smagstesten, der indgér som et
delkriterium til underkriteriet ”Kvalitet” ved udbuddet. SDU’s evaluerings-
model ma ses 1 sammenhang med den samlede smagstest, herunder de detal-
jerede retningslinjer for smagstesten, der er beskrevet under udbudsbetingel-
sernes pkt. 7.2.2.1, hvor det bl.a. er anfort, hvad de enkelte deltagere i test-
panelet skulle legge vegt pa ved deres test af de enkelte produkter.

[ udbudsbetingelsernes pkt. 7.2.2 og 7.2.2.1 er det beskrevet, hvordan smags-
testen ville blive gennemfort, og hvordan den ville indga 1 tilbudsevaluerin-
gen. SDU havde bl.a. under udbudsbetingelsernes pkt. 7.2.2.1 detaljeret be-
skrevet, hvordan dosering og brygning skulle hindteres ensartet af tilbudsgi-
verne 1 forbindelse med smagstesten. Dertil kommer, at det var tydeliggjort i
udbudsbetingelserne under pkt. 7.2.2, at testdeltagerne skulle vurdere de en-
kelte produkter pa en pointskala fra 0-10, som var beskrevet med klare pej-
lemaerker under udbudsbetingelsernes pkt. 7.3.

Det var 1 udbudsbetingelsernes pkt. 7.2.2.1 tydeliggjort, at smagstesten ville
blive udfert af ’personale fra SDU” svarende til de personer, der senere ville
skulle anvende de tilbudte produkter fra vinderen af udbuddet. Alle de delta-
gende professionelle tilbudsgivere, der er vant til at deltage 1 smagstests, har
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saledes haft mulighed for at indrette deres tilbud ud fra den praemis, at test-
panelet ville besta af almindelige ’brugere” af de tilbudte kaffe- og teproduk-
ter. I testpanelet indgik 23 ansatte hos SDU, som var fordelt pa de forskellige
fakulteter og administrationen, for dermed at sikre en bred og reprasentativ
evaluering pa baggrund af smagstesten. De 23 ansatte foretog en individuel
og subjektivt baseret vurdering af produkterne, da dette er et vilkar i en
smagstest af kaffe og te. Produkterne blev vurderet pé et ensartet grundlag og
ud fra samme pointskala, hvorved der blev sikret fuld gennemsigtighed og
ligebehandling i evalueringen. Der har sdledes ikke varet et ubetinget frit
valg ved tilbudsevalueringen, hverken for de enkelte deltagere 1 smagstesten
eller for SDU.

Udbudsbetingelserne fastsatter saledes ikke, at det alene var testpersonernes
personlige preferencer, der ville danne grundlag for evalueringen af den del
af kvalitetskriteriet, der bestod i en smagstest. Tilbudsgiverne kunne udlede,
hvad der ville blive lagt vaegt pa ved evalueringen heraf og kunne pa samme
grundlag indrette deres tilbud med henblik at kunne std bedst muligt ved
smagstesten.

Det er helt seedvanligt, at der ved udbud af kaffe og te indgar en smagstest.
SDU’s smagstest og beskrivelsen af denne 1 udbudsbetingelserne afviger ikke
fra sedvanlig praksis. Det er siledes ikke korrekt, at evalueringsmodellerne
1 udbudsbetingelserne ved de to andre faellesudbud af kaffe og te vundet af
JDE, som SDU har henvist til under sagen, var mere gennemsigtige end eva-
lueringsmodellen ved SDU’s aktuelle udbud. Evalueringsmodellen og ram-
merne for smagstesten har haft den samme grad af gennemsigtighed som de
tilsvarende udbud af kaffe og te, hvor der har indgaet en smagstest i evalue-
ringsgrundlaget.

Det er ikke 1 sig selv et udbudsretligt problem, at en evalueringsmodel i for-
hold til en smagstest ikke kan sattes pa en objektiv formel, sa leenge der tref-
fes andre relevante foranstaltninger, der sikrer mod uberettiget favorisering
og diskrimination, hvilket eksempelvis kan besta i, at smagstesten gennem-
fores som en blindtest.

SDU havde afskéret enhver mulighed for uberettiget favorisering af konkrete
tilbudsgivere i forbindelse med smagstesten. For at tage hejde for, at smags-
testen hvilede pa visse subjektive og ’blade” elementer, havde SDU tilrette-
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lagt smagstesten séledes, at den blev gennemfort som en blindtest, hvor test-
panelet ikke fik kendskab til priser, produktnavne eller leveranderer, hvorved
en utilberlig favorisering af tilbudsgivere kunne undgas.

Det forhold, at der indgik et subjektivt element i vurderingsgrundlaget — ved
at der blev vurderet pa de tilbudte produkters “smag” — gor séledes ikke, at
evalueringsmodellen har vaeret fastsat i strid med gennemsigtighedsprincip-
pet, Jf. klagenevnets kendelse af 24. oktober 2013, Duba-B8 A/S mod Re-
gion Hovedstaden.

Der blev ikke stillet spergsmal til eller gjort indsigelse mod smagstesten 1
forbindelse med den forudgdende markedsdialog eller 1 forbindelse med
spergsmal/svar i selve tilbudsfasen ved udbuddet. JDE fandt heller ikke
grundlag for at klage over smagstesten 1 det klageskrift, som JDE indgav til
klagenavnet i standstill-perioden. Spergsmalet om gennemsigtigheden af
smagstesten og evalueringsmodellen knyttet hertil blev sdledes forst rejst af
JDE efter klagenavnets delkendelse om ops@ttende virkning 1 klagesagen.

Hvis JDE — eller andre tilbudsgivere — havde veret i tvivl om, hvordan
smagstesten ville blive gennemfort, og hvad der ville blive lagt vegt pd, ville
det have veret oplagt, at muligheden for at stille spergsmal var blevet udnyt-
tet med henblik pa at f4 forholdene klarlagt.

JDE’s undladelse af at fremkomme med bemaerkninger til smagstesten 1 for-
bindelse med den skriftlige markedsdialog forud for udbuddet samt undla-
delse af at stille spargsmaél til smagstesten i tilbudsfasen ber tillegges ve-
sentlig betydning ved vurderingen af, om evalueringsmodellen har vearet til-
streekkelig gennemsigtigt beskrevet 1 udbudsbetingelserne.

Smagstesten fik ikke konkret betydning for tildelingen ved udbuddet, da der
alene blev afgivet et enkelt konditionsmaessigt tilbud.

SDU ville have kunnet opfylde begrundelsespligten ved over for den enkelte
forbigdede tilbudsgiver at angive, hvilken pointscore denne og den vindende
tilbudsgiver hver iser havde opnéet i relation til smagstesten.

En angivelse af sddanne points for smagstesten, der ville vaere koblet direkte
op pa den fastsatte pointskala fra 0-10, afviger ikke fra den begrundelse, en
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forbigdet tilbudsgiver modtager i relation til eksempelvis priskriteriet ved et
udbud.

Dertil kommer, at begrundelsespligten mé skulle anskues i lyset af karakteren
af det enkelte underkriterium og de serlige omstendigheder, der knytter sig
til kriteriet. I forhold til smagstesten ville det siledes vare relevant og til-
streekkeligt at oplyse en forbigéet tilbudsgiver, hvad denne og den vindende
tilbudsgiver havde opnaet af pointtal pa baggrund af det beregnede gennem-
snit af de 23 testdeltageres pointgivning. Ved kendskabet til eget og vindende
tilbudsgivers samlede pointtal i forhold til smagstesten ville den forbigdede
tilbudsgiver kunne fa forstaelse for, hvordan testpanelets 23 deltagere samlet
set havde vurderet de tilbudte varianter ud fra den beskrivelse af smagstesten
og evalueringsmodellen, som fulgte af udbudsbetingelserne.

Det ville ogsa indgé med betydelig vaegt 1 forhold til opfyldelsen af begrun-
delsespligten, at SDU under udbudsbetingelsernes pkt. 7.2.2.1 detaljeret har
beskrevet grundlaget for gennemforelsen af smagstesten, herunder 1 forhold
til dennes gennemforelse som en blindtest.

Det har ikke haft betydning for testdeltagernes evne til at teste de enkelte
varianter pa et korrekt grundlag, om testen skulle gennemfores kl. 10.00 eller
kl. 14.00. Med det meget store antal deltagere i testpanelet kunne der sikres
en bred og reprasentativ evaluering, hvor en enkelt eller enkelte testdeltage-
res pointgivning ikke 1 sig selv ville blive udslagsgivende for den samlede
evaluering.

SDU har sammenfattende beskrevet evalueringsmodellen i overensstem-
melse med udbudslovens § 160, stk. 1, jf. stk. 2, og evalueringsmodellen for
underkriteriet “Kvalitet”, herunder smagstesten, var fastlagt i overensstem-
melse med ligebehandlingsprincippet.

Det folger af udbudslovens § 164, at ordregiver skal fastsatte kriterier for
tildeling, der er gennemsigtige og ikke ma give en ubetinget valgfrihed mel-
lem tilbuddene.

Det kvalitative kriterium ved udbuddet og den dertil tilknyttede smagstest
levede op til kravene i udbudslovens § 164. SDU har beskrevet, hvordan til-
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buddene ville blive evalueret i forhold til det kvalitative underkriterium, her-
under ogsa 1 forhold til delkriterierne vedrerende smagstest af henholdsvis
kaffe og te.

Der kan efter klagenavnets praksis anvendes under- og delkriterier, der ba-
serer sig pa subjektive elementer, og det er ikke et udbudsretligt krav, at der
1 udbudsbetingelserne skal gives en 1 alle henseender udferlig beskrivelse af,
hvad der tillegges betydning ved vurderingen af kvalitative under- og delkri-
terier.

SDU har derfor heller ikke handlet 1 strid med udbudslovens § 164.

Klagenavnet udtaler

Ad pastand 1 og 2

Klagenavnet har i delkendelse af 28. februar 2025 udtalt:

”CDU modtog inden for tilbudsfristen den 20. december 2024 tilbud fra
JDE. JDE havde pé tilbudslistens varelinje 3A tilbudt kaffen med vare-
nummer 4070229 af merket ”"DE Classic Instant kaffe, Fairtrade og Qko-
logisk, 10 poser & 300 g pr. karton™.

Den 7. januar 2025 skrev JDE bl.a. felgende til SDU:

Vi har ogsa varet nadsaget til at lave et varenummerskift, idet den
okologiske instant kaffe vi har tilbudt ikke kunne leveres til smags-
testen. S& vi har udskiftet DE Instant ekologisk med Gevalia gkolo-
gisk. Det vil vi ogsa gere hvis vi vinder aftalen, s dette bliver den
permanente lgsning.”

JDE har under sagen anfort, at det tilbudte produkt pé tilbudslistens va-
relinje 3A var udgéet, og at det derfor var nedvendigt at udskifte produk-
tet, saledes at der pd varelinje 3A indgik et nyt kaffeprodukt.

JDE’s tilbud fremstod ikke for SDU som indeholdende en dbenlys fejl,
der nemt kunne berigtiges, og der var ikke tale om sddanne helt begran-
sede og undskyldelige misforstielser og uklarheder i tilbuddet, som det
undtagelsesvis kunne have pdhvilet SDU at fa afklaret.

Efter indholdet af JDE’s tilbud og meddelelsen af 7. januar 2025 har SDU
ikke haft anledning til at foretage en effektiv kontrol af oplysningerne og
dokumentationen i tilbuddet 1 medfer af udbudslovens § 164, stk. 2.
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Bedemmelsen af, om et tilbud indeholder forbehold, skal afgeres pa bag-
grund af udbudsmaterialet og tilbuddet. Enhver uoverensstemmelse eller
afvigelse, et tilbud indeholder i forhold til udbudsmaterialet, uden at ud-
budsmaterialet har lagt op til, at en sddan afvigelse er tilladt, udger et
forbehold. En ordregiver har ret til at afvise et tilbud, som indeholder
forbehold, hvis det ikke fremgér af udbudsmaterialet, at der kan tages
forbehold. Der kan dog ikke ske afvisning, hvis forholdet er helt bagate-
lagtigt.

Ordregivers adgang til at afvise et tilbud pa grund af manglende overens-
stemmelse med udbudsmaterialets formelle krav kraever som udgangs-
punkt ikke, at ordregiver kan godtgere eller sandsynliggere, at den mang-
lende overholdelse har haft veesentlig eller reel betydning.

Det fremgik af udbudsbetingelsernes pkt. 6.5, at enhver tilsigtet eller util-
sigtet uoverensstemmelse mellem udbudsmaterialet og tilbud havde ka-
rakter af forbehold, herunder uoverensstemmelser 1 form af manglende
opfyldelse, fejl eller manglende besvarelse.

JDE berer som tilbudsgiver risikoen for fejl, uklarheder eller ufuldsten-
digheder ved udformningen af tilbuddet, herunder at tilbuddet kan opfat-
tes som indeholdende forbehold.

Ad vedstaelsesfrist

I udbudsbetingelsernes pkt. 6.3 var det fastsat, at tilbuddet skulle vaere
gaeldende 1 6 maneder fra tilbudsfristens udleb. Tilbudsfristen udleb den
20. december 2024.

JDE var séledes inden for vedstielsesfristen forpligtet til at indga aftale
pa grundlag af indholdet af tilbuddet og levere 1 henhold til tilbuddet.

Det er klagen@vnets vurdering, at JDE ved meddelelsen af 7. januar
2025, der blev afgivet 1 vedstielsesperioden, mé anses at have taget for-
behold for vedstéelsesfristen, da JDE ikke laengere kunne levere det pro-
dukt, der var tilbudt pa varelinje 3A.

Ad varelinje 34

Tilbudsgiverne skulle ifolge udbudsbetingelsernes pkt. 8 bl.a. udfylde og
uploade en tilbudsliste som en del af tilbuddet. Ifelge vejledningen til
tilbudslisten skulle tilbudsgiverne afgive tilbud pa samtlige kravspecifi-
cerede varelinjer. Under tilbudslistens faneblad “Kaffe” var det pa vare-
linje 3A anfort, at tilbudsgiverne skulle afgive tilbud pa “’Instant/granulat
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kaffe, 100 % Arabica, @Qkologisk og beredygtig”. De celler i tilbudsli-
sten, som tilbudsgiverne skulle udfylde i overensstemmelse med vejled-
ningen, herunder i forhold til varelinje 3A, var bl.a. ”Varenr.”, Tilbudt
mearke” og “Tilbudt pakningssterrelse i gram”, som var markeret med
gul farve. Af tilbudslistens vejledning fremgar ud for farvekoden gul, at
”Celler med denne farve SKAL UDFYLDES af tilbudsgiver med FULD
BESVARELSE i form af priser og produktoplysninger mv. skal udfyldes
for de budlinjer, hvor der afgives tilbud”.

JDE afgav tilbud pd varelinje 3A og var saledes forpligtet til at udfylde
de gulmarkerede felter for produktet. JDE meddelte som anfort den 7.
januar 2025, at produktet pd tilbudslistens varelinje 3A blev udskiftet,
saledes at der 1 tilbuddet pa denne varelinje 1 stedet ville indgé et nyt kaf-
feprodukt. Kaffeproduktet havde andre tekniske specifikationer end det
oprindeligt tilbudte produkt.

Berigtigelse af et tilbud i form af indlevering af en korrigeret tilbudsliste
indebaerer som udgangspunkt en @ndring af tilbuddet af afgerende eva-
lueringsmassig betydning.

Efter karakteren og indholdet af @ndringen er det klagenavnets vurde-
ring, at SDU ikke kunne tage den korrigerede tilbudsliste og dermed det
nye produkt 1 betragtning, da det ville udgere et nyt tilbud efter tilbuds-
fristens udleb. Klagenavnet har herved lagt vaegt pa, at JDE ville fa lej-
lighed til at andre sit tilbud, da der skete en reel produktudskiftning,
hvorved JDE ville opné ikke mindst en tidsmassig konkurrencemaessig
fordel i strid med ligebehandlingsprincippet. Selv om det nye kaffepro-
dukt métte vere af tilsvarende variant, sidan som JDE har gjort gel-
dende, er der ikke grundlag for at antage, at kaffeprodukterne ogsé i
smags- og duftmaessig henseende var identiske, og udskiftningen kunne
saledes ogsa have en konkurrencemassig betydning for JDE ved evalue-
ringen af delkriteriet ”Smagstest af helbenne, instant og filter kafte”, hvor
”Smag” og "Duft” indgik.

Da JDE’s produkt 1 tilbuddet pd varelinje 3A var udgaet og derfor ikke
kunne leveres, indgik der herefter ikke et produkt pa varelinje 3A 1 JDE’s
tilbud.

Det er klagenavnets vurdering, at JDE pa den baggrund ma anses at have
taget forbehold for udbudsmaterialets krav om, at tilbudslisten skulle ud-
fyldes pa samtlige kravspecificerede varelinjer.

Ad smagstest

I udbudsbetingelsernes pkt. 7.2.2 var det fastsat, at delkriterierne “Kaffe
— helbenne, instant og filter” og ”Te” blev evalueret pd baggrund af en
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smagstest pa udvalgte varianter af kaffe og te. I udbudsbetingelsernes pkt.
7.2.2.1 var det endvidere fastsat, at de varianter, der blev benyttet til
smagstesten, skulle stemme overens med det tilbudte og vaere market
med tilbudslistens positionsnummer, tilbudsgivers varenummer samt et
produktdatablad for at skabe gennemsigtighed for kvalitetsvurderingen.

Til smagstesten den 7. januar 2025 medbragte JDE det kaffemarke, som
virksomheden havde udskiftet det oprindeligt tilbudte produkt med.

JDE iagttog dermed ikke det vilkar, der var fastsat i udbudsbetingelsernes
pkt. 7.2.2.1 om, at de varianter, der skulle benyttes til smagstesten, skulle
stemme overens med det tilbudte.

Da SDU var forpligtet til at pase konditionsmassigheden af tilbuddene
helt frem til tidspunktet for kontraktens indgaelse, og da forbeholdene
ikke var helt bagatelagtige, har SDU derfor varet berettiget til at afvise
JDE’s tilbud som ukonditionsmassigt.

Det kan ikke fore til et andet resultat, at det ikke fremgik direkte af ud-
budsbetingelserne, at en @ndring eller pracisering af tilbuddene ikke
ville blive accepteret.”

P& den baggrund, og da det, JDE efterfolgende har anfert vedrerende disse
pastande, ikke kan fore til et andet resultat, tages pastand 1 og 2 ikke til folge.

Ad péstand 4

SDU havde 1 udbudsbetingelserne beskrevet den evalueringsmodel, der ville
blive anvendt i sammenhang med smagstesten, der indgar som et delkrite-
rium til underkriteriet ”Kvalitet”. I udbudsbetingelsernes pkt. 7.2.2 og 7.2.2.1
er det beskrevet, hvordan smagstesten ville blive gennemfort, og hvordan den
ville indga 1 tilbudsevalueringen. Det er endvidere 1 udbudsbetingelsernes
pkt. 7.2.2 fastsat, at testdeltagerne skulle vurdere de enkelte produkter pé en
pointskala fra 0-10, som er beskrevet med klare pejlemaerker under udbuds-
betingelsernes pkt. 7.3.

Evalueringsmodellen mé ses i sammenhang med den samlede smagstest,
herunder de retningslinjer for smagstesten, der er fastsat 1 udbudsbetingelser-
nes pkt. 7.2.2.1, hvor det bl.a. er anfert, hvad de enkelte deltagere i testpanelet
skulle leegge vaegt pa ved deres test af de enkelte produkter.
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Tilbudsgiverne kunne derved udlede, at der ved vurderingen af, om der var
tale om en god kop kaffe eller en god kop te, ville blive lagt vaegt pa smag,
duft, om smagen var intens eller mild, balancen i smagen, herunder hvordan
sedme, syrlighed og bitterhed harmonerede, og at duften og aromaen ville
blive vurderet ud fra, om den var rig og indbydende, og om den var med til
at forbedre den samlede oplevelse.

Tilbudsgiverne har séledes pad samme grundlag haft mulighed for at optimere
deres tilbud 1 konkurrencen med de ovrige tilbudsgivere, hvilket har varet
egnet til at identificere det ekonomisk mest fordelagtige tilbud.

Det forhold, at der indgik et subjektivt element 1 vurderingsgrundlaget, hvor
graden af opfyldelse blev bedemt ud fra den enkelte testdeltagers praferen-
cer, gor ikke, at evalueringsmodellen har veret fastsat 1 strid med gennem-
sigtighedsprincippet.

Det bemerkes herved, at smagstesten blev gennemfert som en blindtest, hvor
testpanelet ikke havde kendskab til priser, produktnavne eller leveranderer,
og at SDU derved havde truffet relevante foranstaltninger, der sikrede mod
uberettiget favorisering og diskrimination.

Der er ikke grundlag for at antage, at det har haft betydning for testdeltager-
nes evne til at teste de enkelte varianter pa et korrekt grundlag, om testen
skulle gennemfores kl. 10.00 eller kl. 14.00.

Péstanden tages pd den baggrund ikke til folge.

Ad péstand 3

Pé baggrund af det anferte under pastand 1, 2 og 4 er der ikke grundlag for
at tage pastanden til folge.

Herefter bestemmes

Klagen tages ikke til folge.

Jacobs Douwe Egberts DK ApS skal inden 14 dage efter modtagelsen af
denne kendelse betale 30.000 kr. i sagsomkostninger til Syddansk Universi-
tet.



Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Jesper Stage Thusholt
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