Klagenzavnet for Udbud Jonr.: 22/07242
(Kirsten Thorup, Torkil Schreder-Hansen) 24. oktober 2022

KENDELSE

KN Rengoring v/Henrik Krogstrup Nielsen
(advokat Peter Lund Meyer, Kebenhavn)

mod

Herlev Kommune
(advokat Anders Birkelund Nielsen og
advokat Carsten Sommer Andersen, Kabenhavn)

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2021/S 220-578885 af 9. november 2021 ud-
bed Herlev Kommune som begraenset udbud efter udbudsloven to del-
kontrakter om rengeringsservice og vinduespolering pa forskellige opreg-
nede lokationer i Herlev Kommune. Kontrakterne var 4-arige med mulighed
for forleengelse og som starttidspunkt var angivet den 1. juli 2022. Udbuds-
bekendtgerelsen indeholdt ikke angivelse af udbuddets samlede vardi under

punkt II.1.5) eller angivelse af delaftalernes ansldede verdi under punkt
11.2.6).

Herlev Kommune modtog 8 ansggninger om prakvalifikation, hvoraf 7 an-
sogere ansggte om begge delaftaler, mens en enkelt ansgger kun ansegte om
delaftale 1. Ved tilbudsfristens udlgb den 11. februar 2022 havde kommunen
modtaget i alt 5 tilbud pa hver af delaftalerne.

Den 7. april 2022 besluttede Herlev Kommune at indgéd delkontrakt 1 med
Forenede Service A/S og delkontrakt 2 med ISS Facility Services A/S, og
kontrakter blev herefter indgéet den 11. maj 2022.



Den 4. juli 2022 indgav KN Rengering klage til Klagenavnet for Udbud over
Herlev Kommune. Klagen har varet behandlet skriftligt.

KN Rengering har nedlagt felgende pdstande:

Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at Herlev Kommune har handlet 1 strid med ()
gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2, stk. 1, jf. artikel 18, stk. 1, 1
udbudsdirektiv 2014/24/EU, (ii) udbudslovens § 128, stk. 3, og (iii) artikel 1
og bilag II, punkt 11.2.6), 1 Kommissionens gennemforelsesforordning
2015/1986/EU af 11. november 2015 om standardformularer til brug ved of-
fentliggorelse af bekendtgearelser i forbindelse med offentlige udbud ved ikke
1 udbudsbekendtgarelse 2021/S 220-578885 af 9. november 2021 under
punkt I1.2.6) at have angivet den ansldede vardi for hver af de udbudte del-
aftaler.

Péstand 2

Klagen@vnet skal 1 henhold til klagenavnslovens § 13, stk. 1, nr. 2, annullere
Herlev Kommunes beslutninger af 7. april 2022 om tildeling af delaftale 1 til
Forenede Service A/S og tildeling af delaftale 2 til ISS Facility Services A/S.

Herlev Kommune har nedlagt pastand om, at klagen afvises. Subsidizert har
kommunen nedlagt pdstand om, at klagen ikke tages til folge.

Klagenavnet har den 5. juli 2022 meddelt Herlev Kommunes kontraktparter,
Forenede Service A/S og ISS Facility Services A/S, at det er muligt at inter-
venere 1 sagen, jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 3.

Virksomhederne har ikke besvaret klagenavnets henvendelse

Sagens nermere omstaendigheder

I udbudsbekendtgerelsens pkt. I1.2.4) Beskrivelse af udbuddet er anfort:
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Levering af rengeringsservice og vinduespolering pé primert social in-
stitutioner, plejecentre, kulturelle institutioner og administration i Herlev
Kommune. Bade rengeringsservice og vinduespolering bliver pa nuvee-
rende tidspunkt udfert af eksterne leveranderer.



Den komplette liste over omfattede Lokationer fremgar af Kontraktbilag
2A: Omfattede Lokationer. Af Kontraktbilag 2A fremgér tillige hvorvidt
der pé den enkelte Lokation kun skal udferes rengeringsservice eller vin-
duespolering eller bade rengeringsservice og vinduespolering. De omfat-
tede Lokationer forventes at vere:

2

Udbudsmaterialet indeholdt en udferlig beskrivelse af:

”Lokationerne omfattet af udbuddet, herunder separate beskrivelser af
disse samt plantegninger helt ned pa lokaleniveau, for hver enkelt af de
79 lokationer.

Hvilke(n) form(er) for rengering/vinduespolering, der skulle udferes pa
hver lokation og med hvilket tidsinterval.

Definitioner af relevante termer, herunder termerne “rengores” og “ren-
holdes”.

Herlev Kommune modtog ikke i forbindelse med gennemforelsen af udbud-
det spargsmaél eller andre henvendelser fra potentielle tilbudsgivere vedre-
rende delkontrakternes ansldede verdi, mangde eller omfang.

Om udelukkelsesgrunde var i udbudsbekendtgerelsens III 1.1) anfort fol-
gende:

”Liste over og kort beskrivelse af betingelser:

En anseger, der befinder sig i en af udelukkelsesgrundene i udbudslovens
§ 135 og § 136 vil blive udelukket fra udbuddet medmindre ansggeren
fremlagger tilstraekkelig dokumentation for, at anseggeren er palidelig, jf.
udbudslovens § 138.

Dog bemarkes, at en ansegger, der har ubetalt forfalden geeld til offentlige
myndigheder vedrerende skatter, afgifter eller bidrag til sociale sikrings-
ordninger, alene vil blive udelukket pad denne baggrund, hvis denne geld
er pa 100.000 kr. eller derover.

En anseger, der befinder sig i en af folgende frivillige udelukkelses-
grunde fra udbudslovens § 137 vil blive udelukket fra udbuddet medmin-
dre anspgeren fremlaegger tilstraekkelig dokumentation for, at ansegeren
er palidelig, jf. udbudslovens § 138:

» Ansgger har tilsidesat gaeldende forpligtelser inden for det miljo-, so-
cial- eller arbejdsretlige omréde, jf. udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 1
 Anseger er erklaret konkurs eller er under insolvens- eller
likvidationsbehandling eller lignende, jf. udbudslovens § 137, stk. 1, nr.
2.



* Ordregiver kan pévise, at ansggeren vasentligt har misligholdt en tidli-
gere offentlig kontrakt, kontrakt med en forsyningsvirksomhed eller kon-
cessionskontrakt og misligholdelsen har medfert den pagaldende kon-
trakts ophavelse eller en lignende sanktion, jf. udbudslovens § 137, stk.
I,nr. 5

Ansgger skal derfor erklere, at anseger ikke befinder sig 1 en af udeluk-
kelsesgrundene i henhold til ovenstaende. Erkleringen afgives ved at ud-
fylde ESPD, Del II1, afsnit A, Bog C. [...]".

KN Rengering er Herlev Kommunes tidligere leverander af rengeringsser-
vice og vinduespolering.

Herlev Kommune ophavede den 19. august 2021 kontrakten mellem KN
Rengering og kommunen pa grund af KN Rengerings vasentlige mislighol-
delse af kontrakten. Herlev Kommune har efterfalgende rejst et erstatnings-
krav pé forelebigt 1 alt 9.545.793 kr. mod KN Rengering, som har bestridt
kravet og gjort geeldende, at kontraktophavelsen var uberettiget. KN Rengo-
ring har ogsé piklaget kommunens indgaelse af en kortvarig interimkontrakt
om rengeringsydelserne uden udbud for Klagenavnet for Udbud.

Denne klage vedrerer Herlev Kommunes genudbud, som blev offentliggjort
ved den nevnte udbudsbekendtgearelse nr. 2021/S 220-578885 af 9. novem-
ber 2021, der vedrerer de rengerings- og vinduespoleringsydelser, som var
omfattet af den ophavede kontrakt.

KN Rengering viste pé intet tidspunkt under genudbuddet interesse for den
udbudte kontrakt og anmodede ikke om prakvalifikation.

Parternes anbringender

Ad afvisningspdstanden

Herlev Kommune har til stotte for afvisningspdstanden gjort gaeldende, at

KN Rengering ikke har retlig interesse i klagen, jf. lov om Klagenavnet for
Udbud § 6, stk. 1, nr. 1.

Af lovbemarkningerne til forslag til lov om Klagenavnet for Udbud (L 86
af 23. januar 1991) fremgar om bestemmelsen:



“Efter kontroldirektivet er klageadgangen tildelt »1 det mindste personer,
der har eller har haft en interesse i at opna en offentlig kontrakt, og som
har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en pastéet overtreedelse«.
I Rédets faelles holdning til forslaget er det praciseret, at der med denne
formulering tenkes pa, at enhver berert person kan indlede en klagepro-
cedure. I § 4 er sogt preciseret, hvem der kan indgive klage. Enhver, der
har en retlig interesse, vil kunne indbringe en sag for navnet. Nar per-
sonkredsen er defineret som enhver, der har en retlig interesse, skyldes
det, at Kommissionen vurderer, at den typiske overtraedelse af direkti-
verne vil besté 1, at ordregivere ikke har offentliggjort et udbud overho-
vedet. Der er derfor lagt vaegt pa, at enhver med en retlig interesse kan
indbringe en sag for n@vnet. Det er n@vnet selv, der 1 forste instans afger,
hvorvidt en person har en retlig interesse. Klagenavnets afgerelse herom
er underkastet domstolspravelse.”

Retlig interesse forudsatter sdledes, at klageren skal have eller have haft in-
teresse 1 at opné en offentlig kontrakt, og at klageren skal have lidt eller vil
kunne lide skade som folge af den pastaede overtredelse.

Herlev Kommune har henvist til klagenavnets kendelse af 8. november
2011, Gregers Juel mod Nyborg Kommune, hvorefter klageberettigede er
personer, ’der har ansegt om prakvalifikation eller har afgivet tilbud, samt
personer, som reelt ville have kunnet ansege om praekvalifikation eller ville
have kunnet afgive tilbud (potentielle tilbudsgivere).”

KN Rengering har ikke og har ikke haft interesse 1 at blive tildelt den udbudte
kontrakt, da virksomheden ikke har ansegt om preekvalifikation og pa intet
tidspunkt under udbuddet har vist interesse for den udbudte kontrakt.

Det folger af lovbemarkningerne til udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5, at or-
dregiveren pa baggrund af sine egne erfaringer med en tilbudsgiver, herunder
tilbudsgiverens vaesentlig misligholdelse, kan udelukke en tilbudsgiver, jf.
ogsa klagen@vnets kendelse af 13. juli 2016, B. Nygaard Serensen A/S mod
Bygningsstyrelsen.

Hvis KN Rengering havde anmodet om preekvalifikation, ville Herlev Kom-
mune have meddelt virksomheden, at den var udelukket fra deltagelse 1 ud-
budsproceduren med henvisning til virksomhedens manglende egnethed, idet
KN Rengoring helt oplagt ville have veret omfattet af den tilvalgte frivillige
udelukkelsesgrund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5 (nu § 137, stk. 1, nr. 4),



om vasentlig misligholdelse af en tidligere offentlig kontrakt, der har med-
fort den pageldende kontrakts ophavelse eller en lignende sanktion. KN
Rengoring ville 1 det tilfeelde kun have kunnet deltage 1 (gen)udbuddet, hvis
virksomheden havde fremlagt tilstraekkelig dokumentation for sin palidelig-
hed, jf. udbudslovens § 138, hvilket virksomheden efter kommunens opfat-
telse — serligt nar det faktiske forleb efter ophavelsen tages i betragtning —
ikke ville kunne. KN Rengering har heller ikke gjort gaeldende eller pd nogen
made sandsynliggjort, at virksomheden kunne fremlegge sddan dokumenta-
tion.

Pa denne baggrund er det Herlev Kommunes opfattelse, at KN Rengering i
forhold til det paklagede udbud hverken var aktuel eller potentiel tilbudsgi-
ver, hvorfor virksomheden ikke har den fornedne retlige interesse. Klagen
skal derfor afvises med henvisning til klagen@vnslovens § 6, stk. 1.

KN Rengering har gjort geldende, at klage til Klagenavnet for Udbud kan

indgives af enhver, der har en retlig interesse heri, jf. lov om Klagenavnet
for udbud § 6, stk. 1. Udtrykket 1 forarbejderne om klageadgang for »1 det
mindste personer, der har eller har haft en interesse 1 at opna en offentlig
kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en pastaet
overtraedelse«, viser, at der er tale om en minimumsafgransning.

Den retlige interesse ber efter klagenavnets praksis ikke fortolkes snavert,
jf. eksempelvis kendelse af 28. januar 2022, Steelco Nordic A/S mod Region
Sjelland.

En potentiel tilbudsgiver i forhold til det gennemforte rengeringsudbud har
retlig interesse i at paklage kommunens beslutninger under udbuddet. Det er
ikke et krav, at den potentielle tilbudsgiver har deltaget i udbuddet, jf. ken-
delse af 15. januar 1998, Miljeforeningen for bevarelse af miljoet omkring
Kebenhavns Lufthavn mod Kebenhavns Lufthavne A/S, kendelse af 13. juni
2022, Fayard A/S mod Forsvarsministeriets Materiel- og Indkebsstyrelse og
kendelse af 8. juni 1998, L.R. Service ApS mod Skovbo Kommune.

Potentielle tilbudsgivere skal have en konkret og direkte interesse i klage-
navnets stillingtagen til, om udbudsreglerne er tilsidesat, hvilket normalt
ikke vil vaere opfyldt, hvis ordregiver i mellemtiden har ndet at annullere den
omhandlede udbudsprocedure, jf. kendelse af 28. januar 2022, Steelco Nor-
dic A/S mod Region Sjelland.



En klagers bevaggrunde for at klage er uden betydning for bedemmelsen af
den retlige interesse, og at der kan ikke indfortolkes et krav om loyal retlig
interesse, jf. kendelse af 7, maj 2009, Cimber Air A/S mod Forsvarskomman-
doen.

En klagers manglende interesse i den udbudte ydelse vil sdledes ikke afskeare
klageadgangen, fordi klageren i dette tilfeelde ikke har retlig interesse 1 kla-
genavnets stillingtagen til, om ordregiver har tilsidesat udbudsreglerne, jf.
kendelse af 8. november 2011, Gregers Juel mod Nyborg Kommune.

Klageadgangen kan kun afskares 1 yderst sjeldne tilfelde 1 kvalificerede
misbrugssituationer, jf. kendelse af 7. december 2000, Foreningen af Radgi-
vende Ingenigrer mod Kulturministeriet.

KN Rengering undlod at deltage 1 udbuddet som folge af uklarheder 1 ud-
budsgrundlaget og kommunens manglende angivelse af verdien af de ud-
budte delaftaler.

Herlev Kommune ville ikke pd forhdnd med henvisning til udbudslovens §
137, stk. 1, nr. 5, kunne udelukke KN Rengering fra at deltage i udbuddet
uagtet, at kommunen den 19. august 2021 ophavede den tidligere indgaede
rengaringskontrakt med virksomheden, jf. udbudslovens § 138, stk. 1, idet
KN Rengering ville have krav pé at foretage self-cleaning efter bestemmel-
sens stk. 3, far kommunen eventuelt ville kunne udelukke virksomheden fra
deltagelse i udbuddet, jf. stk. 2.

Ad péstand 1

KN Rengering har gjort geldende, at det folger af udbudslovens § 128, stk.

2, at udbudsbekendtgerelser skal indeholde de oplysninger, som er anfort 1
udbudsdirektivets bilag V, del C, og af stk. 3, at udbudsbekendtgerelser skal
udfaerdiges pa grundlag af EU-Kommissionens standardformularer.

Kommissionens gennemferelsesforordning nr. 2015/1986/EU af 11. novem-
ber 2015 om standardformularer til brug ved offentliggerelse af bekendtge-
relser 1 forbindelse med offentlige udbud (skabelonforordningen) indeholder
under bilag II Standardformular 2 til brug for udbudsbekendtgerelser efter
udbudsdirektiv 2014/24/EU. Denne standardformular bestemmer under
punkt I1.2.6), at ordregiver skal oplyse om den ansldede samlede vaerdi af den



udbudte kontrakt, og det fremgar af den indsatte note 1, at afsnit I1.2) skal
udfyldes for hver delaftale.

Herlev Kommune var derfor forpligtet til under udbudsbekendtgerelsens
punkt I1.2.6) at oplyse den ansldede verdi for hver af de udbudte delaftaler,
jf. Domstolens dom af 17. juni 2021 1 sag C-23/20, Simonsen & Weel.

Domstolens dom har for s vidt angar ovennavnte bestemmelser generel
praejudikatvaerdi 1 forhold til alle udbud, der skal gennemfores ved offentlig-
gorelse af en udbudsbekendtgerelse efter udbudslovens § 128, stk. 2, jf. pa-
stand 1a 1 klagenavnets efterfolgende kendelse af 9. november 2021.

Det ville savne mening, hvis forpligtelsen til at anfore den ”anslaede verdi”
1 punkt I1.2.6) kun skulle gelde ved udbud af rammeaftaler, idet der ellers
ikke ville veere nogen grund til anfere under punkt I1.2.6) 1 standardformula-
ren, at forpligtelsen til at anfore “samlet maksimumvaerdi for hele varigheden
af dette parti” gelder for rammeaftaler og dynamiske indkebssystemer. Me-
ningen med bestemmelsen kan derfor alene vare, at ordregiver under alle
omstaendigheder er forpligtet til at anfore den ansldede vardi af en udbudt
offentlig kontrakt eller rammeaftale, mens pligten til at anfore “samlet mak-
simumvardi for hele varigheden af dette parti” alene galder for udbudte ram-
meaftaler af de hovedhensyn, som Domstolen anferer 1 premis 61 — 66 1 Si-
monsen & Weel-dommen.

Kommunens undladelse af at anfore den ansldede vardi af den udbudte kon-
trakt 1 udbudsbekendtgerelsens punkt I1.2.6) fratog potentielle tilbudsgivere
muligheden for at foretage en indledende screening af, om de enskede at fo-
retage en nermere vurdering af, om de ville afgive tilbud.

Herlev Kommune har gjort geeldende, at der ikke er en udbudsretlig forplig-

telse til at angive verdien af en tjenesteydelseskontrakt i udbudsbekendtge-
relsen, jf. udbudslovens § 128, stk. 2, og bilag V, del C, til udbudsdirektivet.
Afbilag V, del C, punkt 7, fremgar:

”Beskrivelse af kontrakten: arbejdets art og omfang, arten og mangden
eller vaerdien af vaerdi af de varer, der skal leveres, tjenesteydelsernes art
og omfang. Nér kontrakten er opdelt i delleverancer, anfores disse oplys-
ninger for hver delleverance. I givet fald beskrivelse af losningsmulighe-
der.”



Det folger sdledes modsatningsvis, at der ikke er pligt til at angive kontrakt-
vardien for en tjenesteydelseskontrakt i udbudsbekendtgerelsen. Det er da
ogsé helt sedvanligt, at en sddan kontraktverdi ikke oplyses, jf. ogsa ken-
delse af 13. maj 2020, Kongsvang Renggringsservice A/S mod Egaa Gym-
nasium

Udbudsbekendtgerelsen indeholdt en klar beskrivelse af kontrakten og tjene-
steydelsernes art (rengeringsservice og vinduespolering) og omfang (angi-
velse af de konkrete lokationer), ligesom der 1 udbudsbekendtgerelsen var
henvist til de steder 1 udbudsmaterialet, hvor tjenesteydelsernes art og om-
fang var yderligere beskrevet.

EU-Domstolens dom af 17. juni 2021 i sag C- 23/20, Simonsen & Weel, der
alene vedrarte spergsmalet om angivelse af ansldet og maksimal verdi 1 re-
lation til rammeaftaler om indkeb af varer, er ikke relevant. Dette understot-
tes af, at rammeaftaler er en indkebsmetode, der som udgangspunkt ikke
medferer en egentlig kabsforpligtelse for ordregiveren. En rammeaftale ad-
skiller sig pd det punkt vaesentligt fra en kontrakt, hvor omfanget er fastlagt
pa forhand.

Det fremgar tillige af dommen, at en ordregiver ved udbud af en rammeaftale
om vareindkeb kan valge enten at angive den anslaede mangde eller den
ansldede verdi, hvilket ogsd fremgar af udbudsdirektivets bilag V, del C,
punkt 7.

Hensynet og formalet hermed er, at (potentielle) tilbudsgivere har mulighed
for at vurdere kontraktens eller rammeaftalen omfang, og om de vil interes-
sere sig for udbuddet. Idet tjenesteydelsernes ansldede art og omfang for det
péklagede udbud netop var angivet 1 udbudsbekendtgerelsen, havde potenti-
elle tilbudsgivere pa baggrund af udbudsbekendtgerelsen fuldt ud mulighed
for at vurdere, om udbuddet var interessant for dem.

Ad péstand 2

KN Rengering har gjort geldende, at tildelingsbeslutningerne som folge af

overtredelsen skal annulleres.

Herlev Kommune har gjort geeldende, at der ikke er grundlag for at annullere

tildelingsbeslutningerne.



10.

Klagenavnet udtaler:

Ad afvisningspastanden

Det fremgar af lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 1, nr. 1, at enhver,
som har retlig interesse heri, kan klage til klagenavnet. Efter klagenavnets
praksis har en virksomhed, der har deltaget i eller ville have kunnet deltage 1
et udbud, retlig interesse i at klage. [folge samme praksis skal bestemmelsen
ikke fortolkes restriktivt.

KN Rengering har ikke deltaget 1 det udbud, virksomheden nu har klaget
over.

Spergsmalet er herefter, om KN Rengering ville have kunnet deltage 1 ud-
buddet. Som udgangspunkt matte spergsmalet besvares bekreftende, idet
KN Rengering driver virksomhed i den relevante branche og ovenikebet er
tidligere leverander.

Herlev Kommune har imidlertid 1 udbudsbekendtgerelsen tilvalgt den frivil-
lige udelukkelsesgrund i udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5 (nu nr. 4), hvorefter
tilbudsgivere vil blive udelukket 1 tilfeelde af tidligere misligholdelse af en
offentlig kontrakt, som har medfert kontraktens ophavelse eller en lignende
sanktion. Kommunen har anfert, at KN Rengering ville vare blevet udeluk-
ket med henvisning til denne bestemmelse, dersom virksomheden havde an-
sogt om deltagelse i udbuddet.

KN Rengering har henvist til sin ret til self-cleaning, jf. udbudslovens § 138.

Efter § 138, stk. 2, kan en ansgger eller tilbudsgiver ikke udelukkes fra en
udbudsprocedure, uden at ordregiveren forst har fastsat en passende frist for
ansggeren eller tilbudsgiveren til at ’forelegge tilstreekkelig dokumentation
for ansegerens eller tilbudsgiverens palidelighed”.

Da KN Rengering hverken er anseger eller tilbudsgiver, og Herlev Kom-
mune derfor ikke har haft anledning til at udelukke virksomheden med hen-
visning til udbudslovens § 137, stk. 1, nr. 5 (nu stk. 4), finder reglerne om
self-cleaning ikke anvendelse, jf. modsatningsvis klagenavnets kendelse af
12. marts 2019, Edgemo A/S mod Statens og Kommunernes Indkebsservice
AJ/S.



11.

Herlev Kommunes péstand om afvisning tages derfor til folge.

Herefter bestemmes:

Klagen afvises.
KN Rengering v/ Henrik Krogstrup Nielsen skal 1 sagsomkostninger til Her-
lev Kommune betale 25.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen

af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Nadia Reichenbach Bodentien
Kontorelev



