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26. september 2023

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2022/S 010-017717 af 10. januar 2022, of-
fentliggjort den 14. januar 2022, udbed Esbjerg Kommune, Middelfart Kom-
mune, Vejle Kommune, Herning Kommune, Fang Kommune, Vejen Kom-

mune, Varde Kommune og Billund Kommune (herefter ’kommunerne”) som

offentligt udbud en rammeaftale om indkeb af stomiprodukter til borgere

med bevilling efter servicelovens § 112 med direkte levering til borgeren.



Det fremgar af udbudsbekendtgerelsen, at der pa tidspunktet for udbuddet
var tale om 1.691 bevillinger, og at omfanget af forbruget af produkter ville
vaere afthangig af de til enhver tid udstedte bevillinger til borgere 1 henhold
til servicelovens § 112. Det fremgér desuden, at borgerne som udgangspunkt
ville have frit valg af leverander, men at der pd omradet var erfaring for, at
borgerne anvendte kommunens leverander. Der kunne derfor ikke garanteres
en bestemt volumen pa aftalen. Den ansldede vardi af rammeaftalen var an-
fort til 116.016.644 mio. kr., og tildelingskriteriet var det skonomisk mest
fordelagtige tilbud 1 form af bedste forhold mellem pris og kvalitet, hvor pris
vaegtede 70 %, og kvalitet vaegtede 30 %.

Ved udlebet af fristen for at afgive tilbud havde kommunerne modtaget tilbud
fra Konsortiet Abena A/S og Coloplast Danmark A/S (herefter “konsortiet™)
og Kirstine Hardam A/S. Kommunerne besluttede den 8. marts 2022 at indga
kontrakt med Kirstine Hardam A/S.

Den 8. april 2022 indgav konsortiet klage til Klagenavnet for Udbud over
kommunerne.

Konsortiet har nedlagt felgende pastande:

Péstand 1

Klagen@vnet skal konstatere, at kommunerne har handlet 1 strid med princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 og med §
128, stk. 2, ved ikke i udbudsbekendtgerelsen at oplyse de obligatoriske ude-
lukkelsesgrunde og dokumentationskravene knyttet til udelukkelse og eg-
nethed.

Péstand 2

Klagen@vnet skal konstatere, at kommunerne har handlet 1 strid med princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 ved ikke 1
udbudsbekendtgarelsen eller i det ovrige udbudsmateriale at oplyse den mak-
simale verdi eller maksimale mangde af den udbudte rammeaftale.

Pastand 3

Klagen@vnet skal konstatere, at kommunerne har handlet i strid med princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2 ved 1 eva-
lueringen af konsortiets tilbud 1 forhold til underkriteriet "Kvalitet” at leegge
vaegt pa forhold, som ikke fremgér af udbudsmaterialet.



Pastand 4

Klagen@vnet skal konstatere, at kommunerne har handlet 1 strid med princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2 ved i eva-
lueringen af tilbuddene at kapitalisere fejl og mangler” i tilbudslisterne i
strid med udbudsmaterialet.

Péstand 5

Klagenavnet skal konstatere, at kommunerne har handlet i strid med princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2 ved ikke at
sikre, at udbudsmaterialets beskrivelse af krav til den udbudte anskaffelse er
klar, ngjagtig og utvetydig.

Péstand 6
Klagen@vnet skal annullere kommunernes tildelingsbeslutning af 8. marts
2022.

Kommunerne har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til folge.
Klagenavnet har den 12. april 2022 meddelt kommunernes kontraktpart, Kir-
stine Hardam A/S, at det er muligt at intervenere 1 sagen, jf. lov om Klage-
naevnet for Udbud § 6, stk. 3.

Kirstine Hardam A/S har anmodet om tilladelse til at intervenere i sagen. Ved
brev af 20. april 2022 har klagenavnet meddelt tilladelse til, at Kirstine

Hardam A/S intervenerer 1 sagen til stotte for kommunerne.

Sagens nermere omstaendigheder

I udbudsbekendtgerelsen af 10. januar 2022 star bl.a. felgende:

”I1.1.5) Ansléet samlet veerdi
Veardi eksklusive moms: 116 016 644.00 DKK

[1.2.4) Beskrivelse af udbuddet:
Udbuddet vedrerer indkeb af stomiprodukter til borgere med be-
villing efter Servicelovens § 112 med direkte levering til borge-
ren. I gjeblikket er der tale om 1.691 bevillinger. Omfanget af




11.2.6)

forbruget af produkter vil vaere athangig af de til enhver tid ud-
stedte bevillinger til borgere 1 henhold til Servicelovens § 112.
Jf. Servicelovens § 112 har borgeren som udgangspunkt frit valg
vedrerende leveranderen. Der er dog pd dette omrade erfaring
for, at borgeren anvender kommunens leverander. Der kan der-
for ikke garanteres en bestemt volumen pa aftalen.

Ansléet verdi
Veardi eksklusive moms: 116 016 644.00 DKK

Del III: Juridiske, gkonomiske, finansielle og tekniske oplysninger

1L1)
11.1.2)

11.1.3)

Betingelser for deltagelse

Okonomisk og finansiel kapacitet

Liste over og kort beskrivelse af udvelgelseskriterier:
Ordregiver vil alene indgé kontrakt med en leverander, der be-
sidder en tilstreekkelig ekonomisk og finansiel formaen til at ud-
fore opgaven.

Mindstekrav til det niveau, der muligvis kraves:

* Tilbudsgiver skal i de sidste to afsluttede regnskabsar have en
positiv egenkapital.

Teknisk og faglig kapacitet

Liste over og kort beskrivelse af udvalgelseskriterier:
Ordregiver vil alene indgé kontrakt med en leverander, der be-
sidder en tilstrekkelig teknisk og faglig formden. Ordregiver
stiller derfor krav om, at tilbudsgiver skal anfere mindst en refe-
rence.

Mindstekrav til det niveau, der muligvis kraves:

Tilbudsgiver skal som minimum have 2 referencer, der opfylder
nedenstdende:

1. Referencerne skal vere en kontrakt eller Rammeaftale, som
er tilsvarende nervaerende Rammeaftale 1 omfang

» Kontrakten er tilsvarende 1 omfang, hvis den har en vaerdi pa
mindst 4.000.000 kr. i omsatning om aret pr. reference

* Rammeaftalen er tilsvarende i omfang, hvis hver reference pé
Rammeaftalen har en vardi pd mindst 4.000.000 kr. 1 omsatning
om aret pr. reference

2. Referencerne skal vare kontrakter elle Rammeaftaler, som
vedrerer levering af stomiprodukter eller et sammenligneligt
§112 produktomrade til en offentlig myndighed med levering di-
rekte til borgers adresse. Med sammenligneligt §112- produkt-
omride menes der et produktomrade som indebarer levering di-
rekte til borgere samt hdndtering af bevillinger eksempelvis uro-
logi, bleer etc.




3. Referencerne ma ikke vare @ldre end 3 ar, regnet fra afslut-
ning af kontrakten og geldende fra dagen for aflevering af til-
bud.

Referenceliste skal indeholde referencen, produktomrade, kon-
taktperson (navn, tlf.nr. og e-mail), periode for udferelse af op-
gaven og oms&tning pé aftalen

Del VI: Supplerende oplysninger

VI1.3)  Yderligere oplysninger:

Dette udbud gennemfoeres af Esbjerg Kommune pd vegne af 7
andre kommuner. De kommuner, der deltager i udbuddet, er an-
givet under pkt. I.1. De er alle at betragte som ordregivere, og
de vil hver iser indgé en selvsteendig kontrakt med den vindende
tilbudsgiver pa baggrund af udbuddet. Ordregiver vil i dette ud-
bud anvende alle de frivillige udelukkelsesgrunde 1 udbudslo-
vens § 137.

I udbudsbetingelserne er bl.a. anfert felgende:

2

1 Indledning

Udbuddet vedrerer indkeb af stomiprodukter til de 8 kommuner, som har
forpligtet sig til at benytte den herved udbudte rammeaftale, jf. punkt 1.1
(herefter benavnt ordregiver).

Udbuddet gennemfores som et offentligt udbud, jf. Udbudsloven, lov nr.
1564 af 15/12/2015, hvilket betyder, at enhver kan afgive tilbud.

Aftale med vindende tilbudsgiver skal indgéds pa baggrund af den ved-
lagte rammeaftale.

2 Udbuddets omfang

2.2 Volumen og bevillinger




2.2 Volumen og bevillinger

Billund 934.199 kt. 61
Esbjerg 7.667.796 kr. 424
Fano 188.000 kr. 14
Herning 4.328.520 kr. 330
Middelfart 3.251.361 kr. 156
Varde 2.369.403 kr. 170
Vejen 2.863.626 kr. 171
Vejle 7401.256 kr. 365
_ 29.004.161 kr.

Ordregiver forventer ikke, at omsatningen pa rammeaftalen vil overstige
140.000.000 kr.

2.4 Ordregivers pligt til at anvende den udbudte rammeaftale

Denne udbudte aftale er en rammeaftale 1 overensstemmelse med reg-
lerne 1 udbudsloven.

Rammeaftalen medferer som udgangspunkt ikke pligt for ordregiver til
at aftage en bestemt mangde af de produkter, der er omfattet af aftalen.

Den forventede omsatning pad rammeaftalen er udregnet pa baggrund af
tidligere aktivitet/forbrug og forventede aktivitets-/forbrugsaendringer
med de foruds@tninger, der kendtes pa udbudstidspunktet. Den forven-
tede omsatning er sdledes ikke bindende for ordregiver. Tilsvarende gel-
der for mangder angivet 1 tilbudslisten.

Omfanget af forbruget af produkter vil vaere athengig af de til enhver tid
udstedte bevillinger til borgere i henhold til Servicelovens § 112.

Jf. Servicelovens § 112 har borgeren som udgangspunkt frit valg vedro-
rende leveranderen. Der er dog pa dette omrdde erfaring for, at borgeren
anvender kommunens leverander. Der kan derfor ikke garanteres en be-
stemt volumen p4a aftalen.

Det fremgar af rammeaftalens pkt. 4.1 i hvilket omfang ordregiver i ov-
rigt har pligt til at anvende rammeaftalen, ndr ordregiver har behov for at
kebe produkter, der er omfattet af rammeaftalen.



5 Udelukkelse og egnethed

Det fremgér af udbudsloven, at en ordregiver skal krave, at en tilbudsgi-
ver udfylder det felles europaiske udbudsdokument, 1 daglig tale ESPD,
1 forbindelse med tilbudsafgivelse.

ESPD’et er tilbudsgivers “egen-erklering”, der fungerer som forelagbigt
bevis for, at tilbudsgiver ikke er omfattet af de obligatoriske og frivillige
udelukkelsesgrunde samt opfylder egnethedskravene til udbuddet. Ude-
lukkelsesgrundene fremgar af udbudsbekendtgerelsen og ESPD’et.

Opmerksomheden skal henledes pé, at det til enhver tid er tilbudsgivers
eget ansvar, at ESPD’et er udfyldt med de relevante oplysninger. Ordre-
giver forbeholder sig dog muligheden for at bringe reparationsreglen i §
159, stk. 5, i anvendelse, safremt visse oplysninger mangler eller ikke er
fyldestgorende.

5.1 Qkonomisk og finansiel formien

Tilbudsgiver skal opfylde folgende krav til skonomisk og finansiel for-
maden, jf. udbudslovens § 142:

e Tilbudsgiver skal i de sidste to afsluttede regnskabsar have en po-
sitiv egenkapital.

Tilbudsgiver skal afgive oplysning herom i ESPDs afsnit: “Udvalgelse”.

5.2 Teknisk og/eller faglig forméden

Tilbudsgiver skal opfylde folgende krav til teknisk og faglig formden, jf.
udbudslovens § 143:

Tilbudsgiver skal som minimum have 2 referencer, der opfylder neden-
stdende:

1. Referencerne skal vaere en kontrakt eller Rammeaftale, som er til-
svarende nerverende Rammeaftale 1 omfang
o Kontrakten er tilsvarende i omfang, hvis den har en verdi
pa mindst 4.000.000 kr. i oms@tning om &ret pr. reference
o Rammeaftalen er tilsvarende i omfang, hvis hver reference
pa Rammeaftalen har en vardi pd mindst 4.000.000 kr. 1
omsatning om aret pr. reference’



2. Referencerne skal vare kontrakter eller Rammeaftaler, som ved-
rorer levering af stomiprodukter eller et sammenligneligt §112
produktomrade til en offentlig myndighed med levering direkte til
borgers adresse. Med sammenlignelig §112- produktomrdde me-
mes der et produktomréde som indebarer levering direkte til bor-
gere samt handtering af bevillinger eksempelvis urologi, bleer ect.

3. Referencerne ma ikke vere @ldre end 3 ér, regnet fra afslutning af
kontrakten og gaeldende fra dagen for aflevering af tilbud.

Referenceliste skal indeholde referencen, produktomrade, kontaktperson
(navn, tlf.nr. og e-mail), periode for udferelse af opgaven og omsatning
pa aftalen.

Tilbudsgiver skal afgive oplysning herom i ESPDs afsnit: "Udvelgelse”.

5.3 Dokumentation for udelukkelse og eenethed (ESPD)

For beslutning om tildeling af rammeaftalen skal den tilbudsgiver, som
tiltenkes tildeling af rammeaftalen, fremsende dokumentation for de op-
lysninger, der er afgivet i ESPD’et inden for en passende tidsfrist.

I nerverende udbud vil felgende dokumentation vere tilstreekkelig som
dokumentation:

e Serviceattest, som pé tidspunktet for indlevering ikke er &ldre end
6 maneder
o Safremt den vindende tilbudsgiver er en udenlandsk virk-
somhed, skal denne fremlaegge tilsvarende dokumentation
1 den version og/eller fra de myndigheder, som er relevante
1 den vindende tilbudsgivers hjemland. En filial af en uden-
landsk virksomhed betragtes som en udenlandsk virksom-
hed.
e Regnskaber for de seneste to afsluttede regnskabsar
e Hoyvis tilbudsgiver baserer sig pa andre virksomheders kapacitet jf.
pkt. 5.5 Stetteerklering underskrevet af stottende enheder

Referencelisten fra ESPD’et betragtes som endelig dokumentation, jf. ud-
budslovens § 155, nr. 2.

Ordregiver vil give en passende frist for fremsendelsen. I det tilfelde,
hvor tilbudsgiver allerede har denne dokumentation, mé det gerne sendes
med allerede ved tilbudsafgivelse, men dette er ikke et krav.

6 Tilbuddets indhold




6.4 Forbehold

Tilbudsgiver ber ngje overveje, om tilbuddet skal indeholde forbehold til
udbudsmaterialet, idet ethvert forbehold medforer, at ordregiver er beret-
tiget til at afvise tilbuddet. Faglige forbehold, sdsom branchens standard-
forbehold, vil blive behandlet som ethvert andet forbehold.

Ordregiver er forpligtet til at afvise tilbud, der indeholder forbehold over-
for grundleggende elementer i udbudsmaterialet samt forbehold, hvis
okonomiske verdi ikke pa sikker og saglig vis kan prissattes.

Ordregiver forbeholder sig ret til efterfoelgende at indhente produktdata-
blade, vareprover og/eller gvrig dokumentation pa tilbudte produkter for

kontrol af opfyldelse af krav.

Feil og manglende udfyldte linjer

Tilbudsgiver ma samlet set maksimalt have 15 positionsnumre tilsammen
1 Tilbudslisten og Varelisten med fejl, mangler eller som ikke er udfyldt,
for at tilbuddet fortsat er konditionsmessigt. Hvis en Tilbudsgiver har
fejl pd samme positionsnummer i badde Tilbudslisten og Varelisten, vil
dette telle som én fejl eller mangel.

En fejl eller mangel skal forstas pd den made, at der er tilbudt en ikke
konditionsmessig vare, at ordregiver ikke kan identificere, hvilket pro-
dukt som er tilbudt, at der ikke er tilbudt tilstreekkeligt med varenumre til
at kunne opfylde kravene pd positionsnummeret, at der er budt ind med
samme produkt pa flere varelinjer, obligatorisk felt som ikke er udfyldt
mv.

Positionsnumre med fejl eller mangler eller som ikke er udfyldt vil blive
kapitaliseret.

Udbyder vil til kapitaliseringen af de ikke udfyldte positionsnumre samt
varelinjer med fejl eller mangler tage udgangspunkt i den dyreste pris
blandt de indkomne tilbud for det padgeldende positionsnummer og til-
leegge denne pris 25 % af prisen ekskl. moms. Det herefter fremkomne
beleb vil for det pagaeldende positionsnummer vere prisen for positions-
nummeret, som indgar 1 tilbudsevalueringen pa lige fod med de 1 ovrigt
udfyldte varelinjer.

Eksempel:

Der eftersporges et produkt, hvor én tilbudsgiver har tilbudt det rette pro-
dukt, som overholder kravene for positionsnummeret, men har kun anfort



10.

3 stearrelser, hvilket ikke er nok til at opfylde kravene pa positionsnum-
meret.

Det pagaeldende positionsnummer er derfor mangelfuldt udfyldt, hvorfor
positionsnummeret vil blive kapitaliseret.

Har ingen leveranderer budt ind med en konditionsmassig pris/produkt
pa et positionsnummer, vil varelinjen udga i sin helhed fra evalueringen
og samtidig ikke telle med i de positionsnumre, hvor der ma vere fejl
eller mangler.

I det tilfeelde, at der bydes ind med sammen varenr./produkt pé flere linjer
i tilbudslisten eller varelisten, vil dette varenr./produkt kun indgé i eva-
lueringen én gang. En gang vil i dette udbud veere linjen med det laveste
grp. Nr./ Pos. Nr. hvor varenr./produktet vil indgd, hvorefter varenr./pro-
duktet pé efterfolgende hgjere grp. Nr./ Pos. Nr. vil blive anset som va-
rende mangelfuld.

Eksempel:
Hvis produkt X, badde fremgér af pos. Nr. 7.1.01 og 7.1.24, vil produktet

indga som en del af tilbuddet pd pos. Nr. 7.1.01, hvorimod pos. Nr. 7.1.24
vil vaere mangelfuld.

8 Tildelingskriterium og underkriterier

Rammeaftale vil blive tildelt den tilbudsgiver, der afgiver det skonomisk
mest fordelagtige tilbud i form af bedste forhold mellem pris og kvalitet.
Der anvendes folgende underkriterier:

Underkriterier Veagtning
Pris 70 %
Kvalitet 30 %

e Webbaseret bevillings-/bestillings-
system

8.1 Pris

8.2 Kvalitet
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[ underkriteriet kvalitet ordregiver vil foretage en skonsmaessig vurdering
af tilbudsgivers bevillingssystem. Her vil nedenstdende punkter vagte
positivt pa evalueringsresultatet.

Ved vurderingen af systemets brugervenlighed vurderes det blandt andet
positivt at systemet er intuitivt, overskueligt, hurtigt og let at navigere 1.
Der vil blive vurderet pa hvor mange klik der skal anvendes ved opret-
telse at en bevilling, @ndring af en bevilling samt produktsegning via va-
renummer og produktnavn. Det vaegtes positivt, at det er muligt at sege
pa helt/delvist produktnavne, oplistning af alle bevillinger pé det enkelte
produkt (dvs. borgere med samme produkt) samt mulighed for bevillings-
ansvarlig at se aftaleprisen pa produktet og om et produkt er en aftalevare.

Ordregiver vil ligeledes foretage en skensmeessig vurdering af tilbudsgi-
vers bestillingssystem. Her vil nedenstdende punkter vagte positivt pa
evalueringsresultatet.

Ved vurdering af systemets brugervenlighed vurderes det blandt andet
positivt at systemet er intuitivt, overskueligt, hurtigt og let kan anvendes
af mange forskellige typer borgere med forskellige grader af it-feerdighe-
der, om der skal anvendes mange klik for at anvende/komme frem til de
onskede funktioner/oplysninger, brugen af tegn og symboler, om syste-
met virker overskueligt (er de vigtigste elementer synlige), hvordan si-
derne er indrettet, om det er nemt at navigere rundt i systemet, faner, gen-
veje mv.

Til test af bevillings- og bestillingssystem skal ordregiver selv have ad-
gang til systemerne. Tilbudsgiver skal oprette (test)login og begge syste-
mer skal indeholde testdata — der mé gerne vere tale om fiktive data.

Nedenstdende pointskala anvendes til evaluering af underkriteriet kvali-
tet.

Point Beskrivelse

4 Dirlig opfyldelse af kriteriet {men konditionsmassigt tilbud)

3 Mindre tilfredsstillende opfyldelse af kriteriet
2 Middel/ Tilfredsstillende opfyldelse af kritetiet
1 God/Mere tilfredsstillende opfyldelse af kriteriet

0 Bedst mulig opfyldelse af kriteriet

Der kan gives 0 til 4 point. Ved maksimumscore pd alle evalueringspunk-
ter kan der opnds en samlet score pa 0.
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Ordregiver vurderer udelukkende tilbuddene pa baggrund af de oplysnin-
ger, der fremgar af det fremsendte tilbud inkl. bilag samt pa baggrund af
den foretagne test af bevillings- og bestillingssystem. Det er séledes til-
budsgivers ansvar at sikre, at alt der enskes inddraget i ordregivers eva-
luering, fremgar af tilbuddet.

8.3 Evalueringsmodel

Tilbud vurderes pé baggrund af tildelingskriteriet bedst forhold mellem
pris og kvalitet med tilherende underkriterier og vagtninger.

Ordregiver anvender folgende evalueringsmodel. Se eksempel herpa i bi-
lag 7 — Prismodel.

Den samlede tilbudssum vil indga i en prismodel, hvor et omregningsbe-
lob anvendes til at omregne kvalitet til pris. Omregningsbelobet beregnes
som gennemsnit af ”Samlede tilbudssum” divideret med det hgjeste mu-
lige antal point pd pointskalaen — 1 dette tilfeelde 4.

Dernast omregnes opnéet kvalitetspoint til pris (pointbelagb) ved at mul-
tiplicere tilbudsgivernes opndede antal point pd underkriteriet kvalitet
med omregningsbelobet.

Til sidst leegges vardien for kvalitet og tilbudssummen (vagtet jf. tilde-

lingskriteriet) sammen. Den laveste verdi er det tilbud, som har det bed-
ste forhold mellem pris og kvalitet.”

Folgende fremgér af udbudsmaterialets bilag 3, Kravspecifikation:

2. Bestilling og levering

2.1 | Bestilling sker pa baggrund af en udstedt bevilling fra ordregiver, da
ordregiver har bevillingskompetencen. Leveranderen har ingen ind-
flydelse pé, hvilke produkter samt antal ordregiver veelger at visitere
til. Der mé kun udleveres de i bevillingen angivne produkter.

Ved behov for @ndring af bevilling, skal leveranderen henvise borge-
ren til bevillingsmyndigheden ved den aktuelle kommune. Endringer
1 bevillingen sker af ordregiver, 1 samrdd med borgeren. Ved @ndring
vil borger og leverander modtage en ny bevilling.

2.2 | Udformningen af og detaljeniveauet pd bevillingerne vil vere forskel-
lige fra kommune til kommune. Leveranderen skal kunne handtere
disse forskelligheder. Det forventes at leveranderen ved aftale start
holder opstartsmede med hver enkelt kommune og her aftaler de neer-
mere detaljer.
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23

Leveringsbetingelserne er "frit leveret” direkte til den enkelte bevil-
lingshavers adresse - bade 1 eget hjem og pa midlertidig opholds-
adresse (indenfor DK). Der skal efter aftale med ordregiver vaere mu-
lighed for levering til bevillingshavers arbejdsplads.

Levering skal ske maksimalt 3 hverdage efter afgivet bestilling - man-
dag til fredag. Bestillingen skal pa ordredagen vere afgivet inden kl.
12.00.

24

Leveranderen ma maksimalt levere produkter svarende til 3 maneders
forbrug pr. leverance. Dog undtaget, hvis ordregiver har lavet en spe-
cialaftale ang. en given borger.

For nye visiterede borgere ma der kun udleveres til 1 mineds forbrug i
forste leverance. Dog undtaget, hvis ordregiver har lavet en specialaf-
tale ang. en given borger.

2.5

Leveres der produkter svarende til 3 méneders forbrug, mé dette ikke
ske hyppigere end hver 3. maned.

Safremt en borger ensker at bestille mere end det tilladte, skal
leveranderen enten henvise borgeren til at kontakte ordregivers
bevillingsansvarlig eller selv kontakte ordregiver.

2.6

Sammen med den forste leverance til borgere med § 112-bevilling
vedlegges bestillingsseddel med frankeret svarkuvert. Herefter tager
den enkelte borger individuel stilling til, hvilken bestillingsform der
onskes anvendt.

2.7

Tilbudsgiver garanterer, at de leverede produkter er i overensstem-
melse med de tilbudte, er uden fejl og mangler samt lever op til geel-
dende standarder.

3. Bevillingssystem — weblesning

3.1

Leveranderen skal stille et webbaseret system til rddighed for borgeren
samt ordregiver. Systemet skal kunne tilgis af ordregiver i forbindelse
med oprettelse, redigering, bestilling og afslutning af bevillinger. Det
skal veere muligt med forskellige adgangstyper, herunder bl.a. super-
bruger, lokalansvarlige, leeserettighed og borger.

Kravet ma gerne opfyldes via et bevillingssystem til ordregivers med-
arbejdere samt for borgerne et log-in til leveranderens hjemmeside.

32

Ved opstart af rammeaftale skal alle produkt serier vare tilgengelig
via det webbaserede system.

33

Det webbaserede system skal have en brugergranseflade, der er let at
anvende. Det vil sige, at den enkelte bruger efter introduktion/oplae-
ring til systemet, kan benytte alle dele af systemet uden anden in-
struktion.

3.4

Log-in for borgeren skal vare muligt pé forsiden af leveranderens
hjemmeside hvorefter der er et overblik over bevilliget produkter.
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3.5

Systemet skal som minimum kunne héndtere folgende:

e Dbevillingsoversigter pr. borger

e forbrugsoplysninger pr. borger

e kataloger med alle produkter i sortiment, som kan tilfojes eksi-
sterende bevilling

e soggefunktion indenfor enten leverander og/eller producent
varenr., pa helt eller delvist navn, produktgruppe samt ref.nr.

e produktbeskrivelse med information specifikt om hvert enkelt
produkt. Hvis hele serien ikke fremgar af produktbeskrivel-
sen, skal der vaere produktdatablad hvor hele serien sa frem-
gér.

e synlig bestillingsdato.

o telefoniske bestillinger skal registreres i borgerens bevillings-
oversigt.

e log-funktion med ordrehistorik — hvem har bestilt hvad, hvor-
nar.

3.6

Leveranderen skal atholde undervisning for ordregivers medarbejdere i
anvendelsen af e-bevillingssystem. Dette skal foregé hos ordregiver og
for leveranderens regning ved kontraktstart. Leveranderen skal have
udarbejdet en vejledning til ordregivers medarbejdere, der bl.a. kan ud-
leveres i forbindelse med undervisningen.

Leveranderen skal ligeledes have udarbejdet en vejledning i1 onlinebe-

stilling til borgerne, som skal sendes ud til borgeren ved forste kontakt
mellem leverander og borger efter aftalens opstart. Vejledningen skal

vaere udferdiget med hensyntagen til borgere med synsnedsattelse.

3.7

Ved @ndringer i bevillingssystem skal leveranderen orientere ordregi-
ver herom og om nedvendigt atholde fornyet undervisning for ordregi-
vers medarbejdere.

3.8

Leveranderen skal efter anmodning fra ordregiver oprette/@ndre be-
villinger for ordregiver 1 bevillingssystemet.

Ny eller @ndret bevilling skal vere synlig i systemet max. 1 dage ef-
ter oprettelse 1 systemet.

3.9

Det elektroniske bevillingssystem skal indeholde funktioner til hand-
tering af bevillinger, herunder mulighed for at indsatte en bevillings-
regel sa bevillingsmyndighed kontaktes hvis forbrug er meget hojt.
Herudover skal det veere muligt at kommunikere mellem bevillings-
myndighed og leverandor i systemet.

4. Service

4.1

Det skal veere muligt for leveranderen at sende og modtage sikker e-
post, eksempelvis i forbindelse med meddelelser, der indeholder for-
trolige oplysninger. Sikker e-post indebarer, at meddelelsen er kryp-
teret, sd andre ikke kan laese den samt meddelelsen er signeret, s&
modtager har sikkerhed, som svarer til en juridisk underskrift.
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4.2

Til kommunens faglige personale forpligter leveranderen sig til at:

yde sygeplejefaglig konsulentbistand til kommunernes ansatte
1 form af telefonisk og personlig radgivning i stomiprodukter
samt vejledning i brugen af disse. Konsulenten/konsulenterne
skal have specialviden inden for stomiprodukter og vere
sundhedsfagligt uddannet.

Konsulenten/konsulenterne skal have kendskab til de i

aftalen omfattede produkter og deres sammensetning.

afsatte fornedne konsulentressourcer til at afdekke behovet
for konsulentbistand iht. nervaerende udbud.

tilbyde taet samarbejde mellem leveranderens konsulenter og
kommunens faglige personale ved udredning/vurdering af
behov.

holde de konsulenter som bliver tilknyttet aftalen fagligt
ajourfort med den sidste viden pa stomiomradet i Danmark
konsulenten skal vejlede neutralt i forhold til produkter pa mar-
kedet.

konsulenten skal max 2 gange arligt deltage i informations-
/statusmeder, hvor folgende bl.a. gennemgas:

» forbrug / overforbrug

» produktkendskab

* udvikling

+ fremtidige fokusomrader.

Indhold af statusmede aftales mellem ordregiver og leverande-
ren.

43

Over for borgere forpligter leveranderen sig til at:

yde sygeplejefaglig konsulentbistand, hvis en borger
henvender sig for at fa rddgivning i brugen af stomipro-
dukter.

for al henvendelse galder - uanset om der foreligger en bevil-
ling eller ej — at henvendelsen ikke ma blive afvist. Foreligger
der ikke umiddelbart en bevilling - forpligter leveranderen sig
til at henvise borger til kommunes bevillingsansvarlige.

44

Der skal i sjeldne tilfzelde vare mulighed for, at borgere kan fa be-
sog af leveranderens konsulent i borgers eget hjem. I sddanne til-
feelde ma der maks. gé 10 arbejdsdage fra aftale til besog. Hjemme-
besog ma alene finde sted efter aftale med ordregiver.

I udbudsmaterialets bilag 4, Tilbudsliste, star bl.a. felgende:

2

Udfyldelse af Tilbudsliste og Bilag 4.1 Vareliste

1. Tilbudsgiver skal udfylde én tilbudsliste samt én vareliste som fremgér af
bilag 4.1.
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2. Et varenummer/produkt ma alene tilbydes én gang, dette gaeelder ogsé evt.
parallelimporterede varer

3. Tilbudsgiver skal udfylde alle gule felter i tilbudslisten.

4. Tilbudte serier skal indeholde alle farver og klar plast til samme tilbudte
enhedspris for varelinjen.

5. Tilbudte serier skal indeholde alle sterrelser (koblingssterrelser, rumind-
hold) til samme tilbudte enhedspris for varelinjen.

6. Der skal tilbydes samme serie pa én positionsnummer med undtagelse af
positionsnumre, hvor der ved kryds-markering [x] ma tilbydes mere end én
serie til at opfylde positionsnummerets produktkrav. Hvis der tilbydes mere
end €n serie pa disse positionsnumre, udfyldes felterne med informationerne
pa de serier som tilbydes adskilt af semikolon (;)

7. Der skal i1 producentvarenr. kun skrives €t varenummer. Samtlige vare-
numre, som tilbydes pa et positionsnummer indsattes i bilag 4.1, som en
komplet vareliste

8. Prisen skal angives pr. stk. dvs. ikke i sat eller aske

9. Afvigelser fra ovenstidende behandles i henhold til udbudsbetingelsernes
afsnit 6.4

10. Tilbudsgiver mi ikke @ndre i1 arkenes ops@tning

29

Af tilbudslisten fremgér det for sa vidt angar 1-dels, lukket poser, at der ved
markering med kryds (x) pa det padgeldende positionsnummer ma tilbydes
mere end én serie til at opfylde varelinjens produktkrav.

Af udkastet til rammeaftale fremgar bl.a. folgende:

7”4 Rammeaftalens omfang

4.1 Omfang

Rammeaftalen vedrerer indkeb af stomiprodukter til borgere med bevil-
ling efter Servicelovens § 112 med direkte levering til borgeren.

Produkterne er n&ermere beskrevet i1 bilag 3 — Kravspecifikation og bilag
4 — Tilbudsliste. De forbrugsmangder, der er oplyst i forbindelse med
udbuddet, er alene vejledende.

Denne aftale er en rammeaftale 1 overensstemmelse med reglerne i ud-
budsloven. Rammeaftalen medferer som udgangspunkt ikke pligt for or-
dregiver til at aftage en bestemt mangde af de produkter, der er omfattet
af aftalen. Ordregiver forpligter sig séledes ikke udover sit faktiske be-
hov.

Omfanget af forbruget af produkter vil vere athaengig af de til enhver tid
udstedte bevillinger til borgere i henhold til Servicelovens § 112.
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Jf. Servicelovens § 112 har borgeren som udgangspunkt frit valg vedre-
rende leveranderen. De borgere, der anvender produkterne, kan valge en
anden leverander end leveranderen efter denne rammeaftale, og leveran-
deren er derfor ikke garanteret oms@tning efter denne aftale. Ikke til-
skudsberettigede produkter kan frit leveres efter aftale med borgeren og
for dennes regning.

Borgeren har i henhold til sit frie valg ogsa til enhver tid mulighed for at
veelge et dyrere produkt end det, ordregiver bevilger som varende det
bedst egnede og billigste. Benyttes det frie valg kan ordregiver hgjest yde
stotte med prisen pa bedst egnede og billigste hjelpemiddel, svarende til
aftalepris pa det bevilgede produkt, safremt borgerens behov kan daekkes
af et aftaleprodukt. Der vil aldrig kunne ydes starre tilskud end produktets
faktiske pris hos anden leverander.”

Der blev under udbudsprocessen stillet spergsmal til udbudsmaterialet, her-
under til tilbudslisten og varianterne af de tilbudte serier. Af svaret pd spergs-
mal 115 fremgér det, at alle varianterne i serierne skal tilbydes. Der blev ogsé
stillet et spargsmal (spergsmadl 4) til det maksimale forbrug pa rammeaftalen.
Kommunerne svarede:

T udbudsbetingelserne er der folgende blevet tilfojet Ordregiver forven-
ter ikke, at oms&tningen pd rammeaftalen vil overstige 140.000.000 kr.”
under 2.2 Volumen og bevillinger. Version 2 af udbudsmateriale Stomi
er offentliggjort.”

Af kommunernes evalueringsrapport af 8. marts 2022 fremgar bl.a. felgende:

’Pris

I henhold til udbudsbetingelsernes afsnit 6.4 Forbehold vil de positioner
hvor der er fejl og mangler blive kapitaliseret.

Folgende positioner er blevet kapitaliseret 1 tilbuddet fra Konsortiet
Abena og Coloplast:

* Position 4.4.01

Her henvises til spergsmél/svar nr. 115. Svaret pa spergsmalet knytter sig
direkte til farven péd posen og her skal alle varianter tilbydes. Der er ikke
tilbudt tilstraekkeligt med varenumre til at kunne opfylde kravene pa po-
sitionsnummeret.
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Folgende produkter er blevet kapitaliseret 1 tilbuddet fra Kristine Hardam
A/S:

* Position 4.4.01

Her henvises til spergsmél/svar nr. 115. Svaret pa spergsmalet knytter sig
direkte til farven pé posen og her skal alle varianter tilbydes. Der er ikke
tilbudt tilstreekkeligt med varenumre til at kunne opfylde kravene pé po-
sitionsnummeret.

Kwvalitet

I det folgende er kvalitetsevaluering for Konsortiet Abena og Coloplast
samt Kristine Hardam A/S oplyst:

Vurdering af bevillingssystem:
Er systemet intuitivt, overskueligt, hurtigt og let at navigere 1?

Konsortiet Abena og Coloplast (karakter 2)

Nemt at fa adgang til systemet. Der skal lige bruges lidt tid pa et over-
blik, sd den er ikke helt i toppen mht. intuition. Forholdsvis overskue-
ligt ndr det er pd plads - der mangler en kategorisering af en slags.
Ville gerne have en inddeling af stomivarianter 1 produktmenuen fx at
stomi-delen folder sig ud i 2-dels og 1-dels osv.

Kataloget er uoverskueligt - intet system i det og det er svart at sam-
menligne produkter.

Brugbar log.

Siden er lidt kedelig/gér ud i et.

Vurdering af bevillingssystem:
Brugervenlighed og antal klik ved oprettelse af en bevilling, @ndring
af en bevilling samt produktsegning via varenummer og produktnavn.

\ Konsortiet Abena og Coloplast (karakter 3)
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Det er nemt at oprette en bevilling og det er fint at siden ikke accepterer
ugyldig CPR-nr. Det er svert at sgge produkter frem med varenummer
- der er ingen hjlp. Det er der dog nar man skriver/sgger pd varenav-
net.

Der er en god varebeskrivelse og billeder pa nogle af produkter. Der
er dog ogsa forholdsvis mange produkter hvor der nasten ingen vare-
beskrivelse er og intet billede. Det er lidt upraktisk at det er bleer der
er angivet som udgangspunkt ndr der oprettes en bevilling. Det burde
ikke veere muligt at sege stomiprodukter under blekategorien.

Der mangler uge og ar i fold-up nar perioder skal angives i bevillingen.
Det treekker meget ned, at der ikke kan redigeres 1 en bevilling, da den
forst skal lases op - det tager unedvendig meget tid og det er besverligt
at man skal huske det til et senere tidspunkt.

Notat til kundeservice fungerer godt.

Kunne vare smart hvis CPR-nr. kunne autoudfylde oplysninger i1 be-
villingsdelen.

Det er meget nemt at bestille produkter til en borger under dennes be-
villing (fa klik). Der mangler dog en log/oversigt over hvad borgeren
tidligere har bestilt

Vurdering af bestillingssystem:

Er systemet intuitivt, overskueligt, hurtigt og let at navigere i?

Konsortiet Abena og Coloplast (karakter 1)

Det er meget nemt at se hvor der skal logges ind og der kan logges
ind med Nemld, hvilket fungerer godt.

Det er en meget overskuelig side.

Der er ingen stgj pa siden - meget brugervenlig, men den kunne godt
se lidt smartere ud i design. Virker ikke indbydende.

Vurdering af bestillingssystem:

Virker systemet overskueligt (er de vigtigste elementer synlige),
hvordan er siderne indrettet, om det er nemt at navigere rundt i syste-
met, faner, genveje mv.?

Konsortiet Abena og Coloplast (karakter 3)

Det er en meget sparsommelig side og dermed let at overskue.

Der mangler et sted hvor man kan logge ud igen. Det er en udfordring
hvis man er to stomibrugere og man skal ind pé forskellige bevillin-
ger.

Der er ikke angivet kontaktoplysninger pé siden.
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Det treekker ned at der ikke kan kebes andet ud over ens bevilling.
Det er @rgerligt, da der ofte bliver kebt andet som skal leveres sam-
men med bevillingen.

2

Den 11. marts 2022 anmodede konsortiet om aktindsigt 1 Kirstine Hardam
A/S’ tilbudsliste uden delpriser, Kirstine Hardam A/S’ vareliste og i det fulde
evalueringsnotat om den kvalitative evaluering af konsortiets bevillingssy-
stem. Den 16. marts 2022 meddelte kommunerne delvist aktindsigt 1 doku-
menterne.

Den 18. marts 2022 har konsortiet henvendt sig til kommunerne med indsi-
gelser. Af henvendelsen fremgér bl.a. felgende:

”Tilbudslisten og kapitalisering

Vi har kunnet konstatere, at Ordregiver har kapitaliseret varelinjer 1 strid
med egne angivne retningslinjer, idet Ordregiver 1 Udbudsbetingelsernes
punkt 12 tilkendegiver, at sdfremt alle tilbud er behaftet med den samme
fejl, vil disse positioner udga i sin helhed og ikke telle med.

Det undrer os derfor, at position 4.4.01 er blevet kapitaliseret hos bade
Konsortiet, sdvel som Kirstine Hardam. Denne kapitalisering er efter
Konsortiets opfattelse en klar fejl og i1 strid med udbudsbetingelserne,
som betyder, at den samlede vegtede tilbudssum er forkert.

Ordregiver tilkendegiver i spergsmal 115, at sdfremt der bydes ind med
serier, skal der bydes ind med den komplette serie. Denne argumentation
har Ordregiver selv anvendt over for Konsortiet ifm. kapitaliseringen af
positioner (kapitaliseringer som vi jf. ovenstdende mener er uberetti-
gede). Vi er bekendt med, at det 1 Bilag 4 — Tilbudsliste, fanen 1-dels
system — er angivet, at der mi bydes ind med blandede serier, men vi mé
her gore opmarksom pa, at Ordregiver i spergsméil/svar selv har anfort,
at der skal bydes med komplette serier. Det er sdledes Konsortiets kon-
klusion, at sadfremt der bydes ind med blandede serier, skal dette fortsat
vaere komplette serier, altsé 2 eller flere komplette serier.

Vi gor Ordregiver opmarksom pd, at De har atholdt Konsortiet fra at
foretage en rimelig kontrol af tilbudslisten, hvorfor vi pa det kraftigste
m4 henstille til at Ordregiver pé egen hénd foretager en kontrol af oven-
stdende forhold. Vi har en formodning om, at Kirstine Hardam ikke er
blevet kapitaliseret pa eventuelle positioner, hvor de har budt ind med
blandede serier.
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Det er sdledes Konsortiets klare overbevisning, at Ordregiver har handlet
1 strid med den offentliggjorte evalueringsmetode, safremt Ordregiver
ikke har handlet 1 overensstemmelse med den proces, som Ordregiver
selv har angivet.

Der er dog via aktindsigt i Bilag 4.1 mulighed for at identificere antallet
af varenumre, som Kirstine Hardam har tilbudt pa de enkelte positioner,
samt producent.

Konsortiet har gennemgéet positionerne og har folgende bemaerkninger:

Position 1.2.10

Kirstine Hardam har tilbudt 9 varenumre, Konsortiet 10. Konsortiet har
tilbudt produktserien ”SenSura Mio Flex 2-dels Kolo”, producent Colo-
plast. Det drejer sig om en position, hvor det har veret muligt at tilbyde
filter 430 eller filter 500 produktserier. Filter 500 produktserien selges i
Danmark af Coloplast Danmark A/S og er den, Konsortiet har tilbudt.
Filter 430 produktserien s&lges 1 nogle europaiske lande.

Coloplast har skriftligt bekreftet folgende:

* SenSura Mio Flex 2-dels Kolo, filter 500, indeholder 10 varenumre
* SenSura Mio Flex 2-dels Kolo, filter 430, indeholder 10 varenumre

Hvis Kirstine Hardam har tilbudt produktserien ”SenSura Mio Flex 2-
dels Kolo” med 9 varenumre, er det dermed en fejl som skal kapitaliseres.
Dokumentation fra Coloplast er vedlagt denne skrivelse.

Position 1.2.16

Kirstine Hardam har tilbudt 12 varenumre, Konsortiet 16. Konsortiet har
tilbudt produktserien ”SenSura Mio Click 2-dels ileo”, producent Colo-
plast. Det drejer sig om en position, hvor det har veret muligt at tilbyde
filter 430 eller filter 500 produktserier. Filter 500 produktserien selges 1
Danmark af Coloplast Danmark A/S og er den, Konsortiet har tilbudt.
Filter 430 produktserien s&lges i nogle europaiske lande.

Coloplast har skriftligt bekraftet folgende:

» SenSura Mio Click 2-dels ileo, filter 500, indeholder 16 varenumre.
» SenSura Mio Click 2-dels ileo, filter 430 indeholder 15 varenumre

Hvis Kirstine Hardam har tilbudt produktserien ”’SenSura Mio Click 2-
dels ileo” med 12 varenumre, er det dermed en fejl som skal kapitaliseres.
Dokumentation fra Coloplast er vedlagt denne skrivelse.”

Den 24. marts 2022 besvarede kommunerne henvendelsen af 18. marts 2022
fra konsortiet. I besvarelsen star bl.a. felgende:
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”Tilbudslister og kapitalisering

I de tilfzelde, hvor begge tilbudsgivere har lavet fejl pa en position, men
disse ikke er samme fejl, er positionerne kapitaliseret 1 overensstemmelse
med hvad der fremgar af udbudsbetingelserne.

At sende et folgebrev er ikke det samme som at have udfyldt tilbudslisten
rigtigt, hvorfor mangler 1 tilbudslisten, vil fere til kapitalisering af de ak-
tuelle positioner. Her er udbudsbetingelserne ordlyd om fejl og handte-
ring heraf fulgt.

Hvis en tilbudsgiver har tilbudt flere serier, er det vurderet at vare til-
streekkeligt, hvis én hel serie er tilbudt. Alt herover vurderes at veere over-
opfyldelse. Der stilles sdledes ikke krav om flere hele serier.

I forhold til positionsnummer 1.2.10 og 1.2.16 har vi kontaktet vindende
tilbudsgiver, som bekrafter, at de har budt ind med hele serien, da deres
leverander har henholdsvis 9 og 12 varer i deres serie. At der er forskel 1
antallet af varer ved anvendelse af parallelimport kontra keb 1 Danmark
@ndrer ikke pé, at hele serien er tilbudt.

Helt overordnet kan vi oplyse, at selv uden kapitalisering af nogen af
konsortiets positioner, ville konsortiet ikke opné det bedste forhold mel-
lem pris og kvalitet og dermed blive tildelt aftalen. Vi mener dog, at eva-
lueringen er foretaget korrekt.”

Konsortiet henvendte sig pa ny til kommunerne den 5. april 2022 med sup-
plerende indsigelser. Denne henvendelse besvarede kommunerne den 6. april
2022 og oplyste bl.a., at de fastholdt tildelingsbeslutningen.

Kommunerne har under klagesagen fremlagt et udsnit af varelisterne fra kon-
sortiet og Kirstine Hardam A/S med position 4.4.01 for klagenevnet, men
ikke for konsortiet. Udsnittet indeholder kommunernes kapitalisering af po-
sitionen. Den hgjeste af de priser, som henholdsvis konsortiet og Kirstine
Hardam A/S har tilbudt pé positionen, er tillagt 25 %, svarende til den kapi-
taliserede pris. Den kapitaliserede pris er saledes ens for begge tilbud.

Parternes anbringender

Ad udbudspligt
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Kommunerne har gjort geeldende, at den udbudte aftale ikke har karakter af
en “offentlig kontrakt” som defineret i udbudslovens § 24, nr. 24.

Udbudsloven finder alene anvendelse, nér offentlige ordregivere indgér ~of-
fentlige kontrakter”. For at der er tale om en “offentlig kontrakt™, skal der 1
henhold til definitionen 1 udbudslovens § 24, nr. 24, vaere tale om, at kontrak-
ten er “gensidigt bebyrdende”. Det folger af praksis fra EU-Domstolen og
klagenavnet, at ordregiveren skal have en ”direkte gkonomisk interesse” 1 de
pagaldende ydelser/leverancer. Dette er ogséa fremhavet 1 lovforarbejdernes
specielle bemarkninger til udbudslovens § 2.

Klagenavnet har i flere kendelser slaet fast, at der ikke foreligger en direkte
okonomisk interesse for kommuner, nér de gennemforer processer, der alene
skal medvirke til at realisere de stetteordninger, der folger af servicelovens
bestemmelser, herunder servicelovens § 112. Der kan henvises til kendelse
af 21. august 2013, Bandagist-Centret A/S m.fl. mod Haderslev Kommune
m.fl., kendelse af 16. december 2014, Handicare Auto A/S mod Ringkebing-
Skjern Kommune, kendelse af 30. marts 2016, OneMed A/S mod Keben-
havns Kommune, kendelse af 10. januar 2017, Kirstine Hardam A/S mod
Koge Kommune, kendelse af 28. marts 2017, Langhej ApS mod KomUdbud
v/lkast-Brande Kommune, og kendelse af 6. januar 2022, Mediq Danmark
A/S mod Ringkebing-Skjern Kommune.

Der har ikke foreligget en direkte skonomisk interesse for kommunerne i de
ydelser/leverancer (stomiprodukter), som skal leveres 1 henhold til den aftale,
der er indgéet pd baggrund af den gennemforte udbudsproces. Kommunerne
har med direkte henvisning til servicelovens § 112 og de deri indeholdte frit-
valgsregler indhentet priser pa stomiprodukter til brug for fastsattelse af den
statte, der skal ydes til borgere med bevilling. Kommunerne har desuden i
udbudsmaterialet begraenset rammeaftalens anvendelsesomride til leveran-
cer til borgere med bevilling til stomiprodukter, og der er sdledes ikke tale
om, at kommunerne selv kan keabe stomiprodukter pa aftalen til egen behold-
ning. Det er borgerne, der indgar endelig aftale med leveranderen om leve-
ring af de relevante stomiprodukter til borgernes adresser pa baggrund af bor-
gernes bestillinger, og det er borgerne og ikke kommunerne, der opnar ejer-
skabet til stomiprodukterne. Desuden har de betalinger, der foretages fra
kommunerne til leveranderen pd baggrund af borgernes bestillinger, alene
karakter af en praktisk mekanisme for at realisere den stotte, som borgerne
er berettigede til som folge af den opndede bevilling.
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Det er ogsd — i overensstemmelse med klagenavnets praksis i disse sager
vedregrende stetteordninger 1 henhold til servicelovens regler — uden betyd-
ning for spergsmélet om, hvorvidt der foreligger en gensidigt bebyrdende
kontrakt, om der bliver indgaet en egentlig bindende aftale mellem ordregi-
veren/kommunen og leveranderen indeholdende s@dvanlige aftalebestem-
melser.

Uanset om en kommune velger, at et hjelpemiddel skal leveres af bestemte
leveranderer, jf. servicelovens § 112, stk. 2, eller kommunen velger at an-
vende fremgangsmaden i henhold til servicelovens § 112, stk. 3, sidste punk-
tum, er der tale om en steatte-/tilskudsordning, hvor borgeren vil kunne ud-
nytte sin ret til selv at veelge leverander.

Kommunerne har ikke fundet det relevant at angive 1 udbudsmaterialet, om
den udbudte ordning relaterer sig til servicelovens § 112, stk. 2, eller § 112,
stk. 3, sidste punktum. Tilsvarende syntes at vare tilfaeldet ved det udbud,
der dannede grundlag for klagen@vnets kendelse af 6. januar 2022, Mediq
Danmark A/S mod Ringkebing-Skjern Kommune, hvor klagenavnet blot un-
der henvisning til servicelovens § 112, stk. 3, konstaterede, at der ikke forela
den fornedne “direkte ekonomiske interesse” for kommunen i1 borgernes af-
taler om indkeb af de relevante diabetesprodukter.

Kommunerne har derfor ikke en “direkte skonomisk interesse” i de aftaler,
som de bevillingshavende borgere indgar med leveranderen om stomipro-
dukter. Kravet om, at der skal foreligge en “gensidigt bebyrdende kontrakt”,
er derfor ikke opfyldt, og der er herefter ikke tale om en offentlig kontrakt
omfattet af udbudsloven. At kommunerne i forbindelse med den gennemforte
proces har valgt at henvise til og iagttage reglerne 1 udbudslovens afsnit II,
a@ndrer ikke herpa, jf. klagenaevnets kendelse af 6. januar 2022, Mediq Dan-
mark A/S mod Ringkebing-Skjern Kommune.

Kommunerne anser ikke den udbudte aftale for at have karakter af en leve-
randeraftale 1 henhold til servicelovens § 112, stk. 2. Der er derimod tale om,
at udbudsprocessen er gennemfort med henblik pd at identificere de stottebe-
lob, som kommunerne er forpligtede til at yde til borgere, der har opnéet be-
villing til stomiprodukter, jf. servicelovens § 112, stk. 3, sidste punktum.
Kommunerne har ikke anvendt betegnelsen ”leveranderaftale” 1 udbudsma-
terialet, og det er ikke angivet, at aftalen udbydes med henblik pé at udpege
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en fast leverander til kommunerne 1 henhold til servicelovens § 112, stk. 2.
Kommunerne har heller ikke forpligtet sig til at levere stomiprodukterne via
“kommunernes leverander” over for borgere, der ikke udnytter deres frie
valg. Som servicelovens § 112 er udformet og formuleret, er det en forudsaet-
ning, for at der foreligger en leveranderaftale 1 henhold til servicelovens §
112, stk. 2, at det er den enkelte kommune, der keber ind pa aftalen, og der-
med opnar ejerskabet til de produkter, som er omfattet af aftalen.

Rammerne for borgernes frie valg af stomiprodukter er i udbudsmaterialet,
herunder i rammeaftaleudkastet, detaljeret beskrevet, og der kan séledes ikke
for potentielle tilbudsgivere have hersket tvivl om, at kommunerne med den
udbudte aftale ikke gav tilbudsgiverne nogen sikkerhed for et specifikt leve-
ranceomfang eller nogen form for bestillingsforpligtelse fra kommunernes
side.

Kommunerne har med den udbudte aftale heller ikke anskaffet sig it-syste-
mer i1 form af et bevillingssystem og bestillingssystem, der skal tilpasses til
kommunernes behov. Der er alene stillet krav om, at rammeaftaleindehave-
ren skal kunne give adgang til et bevillingssystem og et bestillingssystem,
saledes at det er muligt at realisere den etablerede stetteordning over for bor-
gerne.

I den aftale, der blev udbudt af Ringkebing-Skjern Kommune, og som kla-
genzevnet altsd konkluderede ikke havde karakter af en offentlig kontrakt om-
fattet af udbudsloven, indgik ogsa krav om bevillingssystem, bestillingssy-
stem og konsulentbistand over for kommunens medarbejdere. Det udbud,
som blev gennemfeort af Ringkebing-Skjern Kommune, og som klagenavnet
efterfolgende fastslog ikke vedrerte en offentlig kontrakt omfattet af udbuds-
loven, er efter kommunernes opfattelse fuldt sammenligneligt med det ud-
bud, der blev gennemfort af kommunerne, bortset fra at kommunerne ikke
som Ringkebing-Skjern Kommune havde givet sig selv mulighed for at kabe
stomiprodukter ind pa rammeaftalen. Denne forskel peger i sagens natur i
endnu hgjere grad i retning af, at der ikke foreligger en offentlig kontrakt.

Heller ikke ved det udbud, der blev gennemfort af Ringkabing-Skjern Kom-
mune, var det — som udbuddet er beskrevet i kendelsen — anfort, at udbuddet
reelt vedrerte en prisindhentning i henhold til servicelovens § 112, stk. 3,
sidste punktum. Klagenavnet lagde ikke desto mindre til grund, at dette var
tilfeeldet, sdledes som udbudsmaterialet var sammensat af kommunen. Der
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var ogsd ved Ringkebing-Skjern Kommunes udbud tale om, at kommunen
agtede at indgé en juridisk bindende rammeaftale med en udpeget leverander,
som 1 udbudsmaterialet blev omtalt som den af kommunen “valgte leveran-

99

dor”.

Kommunerne skal desuden henvise til klagenavnets kendelse af 30. marts
2016, OneMed A/S mod Kegbenhavns Kommune, hvor faktum 1 realiteten
svarer til denne sag. Ogsa her kom klagenavnet frem til, at der ikke var tale
om en offentlig kontrakt omfattet af udbudsreglerne.

Uanset at der ikke er tale om indgéelse af en leveranderaftale, er det nadven-
digt for kommunerne at indgd en egentlig juridisk bindende prisaftale med
sedvanlige aftalevilkér, herunder 1 forhold til lebetid og opher. En sédan af-
tale er sdledes en forudsatning for, at det reelt er muligt at fastlegge de stot-
tebelab, der skal ydes til borgerne 1 henhold til servicelovens § 112, stk. 3,
sidste punktum, pé et vedvarende grundlag, hvor der ikke skal foretages en
ny konkret beregning af stottebelabets storrelse 1 hver eneste sag.

Det forhold, at det 1 vejledning nr. 10324 af 14. december 2017 om stette til
hjelpemidler og forbrugsgoder er angivet, ’at indgaelse af leveranderaftaler
skal ske i1 overensstemmelse med geldende udbudsretlige regler”, kan ikke
tages som udtryk for, at enhver leveranderaftale dermed per definition opfyl-
der betingelsen om, at der skal foreligge en “offentlig kontrakt”, som den
ordregivende myndighed skal have en direkte gkonomisk interesse i. Om der
foreligger en “offentlig kontrakt™ i udbudsretlig forstand beror pa en udbuds-
retlig vurdering, som der ikke er taget stilling til med den pageldende vej-
ledning, der er udarbejdet af Social- og Indenrigsministeriet.

Da konsortiets pastande efter deres ordlyd vedrerer overtraedelse af udbuds-
loven, kan klagenavnet allerede af denne grund ikke give konsortiet medhold
1 klagen.

Konsortiet har gjort geeldende, at kommunerne har udbudt en leveranderaf-
tale 1 medfor af servicelovens § 112, stk. 2, at kommunerne har en direkte
okonomisk interesse i leveranderaftalen, og at den udbudte kontrakt er om-
fattet af udbudsreglerne.
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Leveranderaftaler er 1 henhold til servicelovens § 112, stk. 2, et aftaleretligt
instrument, som implementerer en kommunes beslutning om, at et hjalpe-
middel skal leveres af bestemte leveranderer. Leveranderaftaler afskerer
ikke borgerens frie valg, men indebarer, at kommunen — over for de borgere,
som ikke udnytter deres frie valg — forpligter sig til at levere hjelpemidlet,
idet selve leverancen sker direkte til borgeren af kommunens leverander.
Derved adskiller leveranderaftaler sig fra prisindhentninger efter § 112, stk.
3, sidste punktum, idet en kommune, som ikke anvender leveranderaftaler,
over for borgeren alene er forpligtet til at yde et skonomisk stettebelob, men
ikke sikre levering af et hjelpemiddel.

Den kontrakt, som kommunerne har udbudt, skal kategoriseres som en leve-
randeraftale 1 medfor af servicelovens § 112, stk. 2, idet det af udbudsmate-
rialet folger, at kommunerne forpligter sig til at anvende den udbudte ram-
meaftale til at deekke det faktiske behov, ligesom der konsekvent henvises til
“kommunens leverander”.

Det fremgar ikke af udbudsmaterialet, at der skulle vare tale om en prisind-
hentning 1 medfer af servicelovens § 112, stk. 3, sidste punktum, og derved
adskiller omstendighederne sig fra det faktum, som blev lagt til grund af kla-
genevnet 1 kendelse af 6. januar 2022, Mediq Danmark A/S mod Ringke-
bing-Skjern Kommune.

Hvis kommunerne reelt havde ivaerksat en prisindhentning i medfer af ser-
vicelovens § 112, stk. 3, sidste punktum, ville formalet, jf. lovbestemmelsen,
vare at identificere prisen pd det ’bedst egnede og billigste hjelpemiddel”.
Da kommunerne har designet udbuddet pa en made, sa tilbudsgiverne 1 pris-
setningen af de enkelte hjelpemidler skulle indregne omkostningerne for-
bundet med bevillingssystem, bestillingssystem og konsulentbistand til kom-
munerne, kan priss@tningen pr. definition ikke afspejle bedst egnede og bil-
ligste hjeelpemiddel, saledes som dette begreb forstas i henhold til servicelo-
vens § 112, stk. 3, sidste punktum. Desuden indebarer kommunernes ud-
budsdesign, at evalueringen af underkriteriet ”Pris” blev baseret pa totalpri-
sen (dvs. summen af alle tilbudte enhedspriser) og sdledes ikke prisen pa
hvert hjelpemiddel. Kommunerne har derved ikke identificeret prisen pé det
bedst egnede og billigste hjelpemiddel.

Endelig indgik bevillings- og bestillingssystemet som de eneste delkriterier 1
den kvalitative evaluering (vegtning 30 %), hvilket underbygger, at det reelle
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formal med udbuddet var at identificere den leverander, som skulle levere
alle hjelpemidler, medmindre borgerne udnyttede deres frie valg i medfer af
servicelovens § 112, stk. 3, forste punktum. Selve udbudsdesignet undergra-
ver saledes kommunernes anbringende om, at der ikke er udbudt en leveran-
deraftale i henhold til servicelovens § 112, stk. 2.

Det er konsortiets oplevelse, at der 1 langt de fleste kommuner har varet en
tydelig sondring mellem prisindhentninger efter servicelovens § 112, stk. 3,
sidste punktum, og leveranderaftaler i henhold til servicelovens § 112, stk. 2.
Béde processuelt og indholdsmassigt har der veret skelnet mellem de to in-
strumenter under servicelovens § 112, idet prisindhentninger gennemfores pa
et langt mere simpelt grundlag og uden udbud, mens leveranderaftaler udby-
des 1 EU-udbud med egentlige aftaleforpligtelser mv.

Hensynet til udbudsreglernes effektive hindhavelse mé indebaere, at der pa-
hviler ordregiveren en ganske streng bevisbyrde, hvis ordregiveren vil
havde, at de faktuelle forhold er anderledes, end det ma forstas af et offent-
liggjort udbudsmateriale. Kommunerne har ikke laftet denne bevisbyrde, og
klagena®vnet méd pa den baggrund laegge til grund, at den udbudte kontrakt
afspejler en leveranderaftale efter servicelovens § 112, stk. 2.

Udbudsloven definerer offentlige kontrakter som “Gensidigt bebyrdende
kontrakter, der indgés skriftligt mellem en eller flere skonomiske akterer og
en eller flere ordregivere, og som vedrerer udferelsen af bygge- og anlags-
arbejder eller levering af varer eller tjenesteydelser”, jf. udbudslovens § 24,
nr. 24. Forarbejderne til denne bestemmelse indeholder bl.a. folgende be-
markninger:

”Det er sdledes kun gensidigt bebyrdende aftaler, hvor parterne forpligter
sig til at gengalde ydelse mod ydelse, der er omfattet af begrebet. Mod-
ydelsen fra ordregiveren behover ikke at vaere et pengebelab, men skal
kunne opgeres i penge.

Det folger af retspraksis fra EU-Domstolen, at det er et krav, at ordregi-
veren skal have en direkte gkonomisk interesse i den ydelse, som ordre-
giveren modtager mod ordregiverens vederlag. Bliver ordregiveren ejer
af genstanden for kontrakten, vil den ekonomiske interesse f.eks. vere
godtgjort.

Det er imidlertid ikke et krav, at det er ordregiveren selv der modtager
leverancen. Indgar en ordregiver eksempelvis aftale med en vognmand
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om transport af handicappede borgere, vil der vere tale om en gensidigt
bebyrdende og dermed offentlig kontakt. Det er borgeren, der er den
umiddelbart begunstigede, men ydelsen er leveret pa kommunens vegne,
fordi kommunen er forpligtet til at sikre borgerne bestemte ydelser. Her
vil ordregiveren ogsa have den fornedne ekonomiske interesse...”

I EU-Domstolens dom af 15. juli 2010 i sag C-271/08, Kommissionen mod
Tyskland, premis 75, formulerede Domstolen sig saledes:

”Betingelsen om den gensidigt bebyrdende karakter af de omhandlede
aftaler indebarer endelig en undersogelse af, hvorvidt disse aftaler er af
direkte ekonomisk interesse for de kommunale arbejdsgivere, der indgar
dem (jf. analogt dom af 25.3.2010, sag C-451/08, Helmut Miiller, Sml. I,
2673, preemis 48 og 49).”

EU-Domstolen henviste i dommens praemis 77 til, at ordregiverne i henhold
til den anvendelige lovgivning var “ansvarlig for tildeling af de ydelser, der
er givet tilsagn om, selv om gennemforelsen ikke direkte forestds af den pa-
geeldende”.

Ordregiveren var sdledes ansvarlig for, at den ydelse, som ”slutbrugeren” var
berettiget til, faktisk blev leveret (leveringsforpligtelse). Samtidig opndede
ordregiveren gennem sin kontrakt med leveranderen “de tjenesteydelser, der
var en del af dens forpligtelse...”, jf. dommens premis 79.

Domstolen fastholdt derved den linje, som blev udstukket 1 Miiller-dommen,
og hvorefter en aftale mellem ordregiveren og leveranderen er gensidigt be-
byrdende, hvis ordregiveren i kraft af aftalen frigeres for en forpligtelse til at
sikre levering af en ydelse (leveringsforpligtelse). Dette geelder ogsa 1 de til-
feelde, hvor levering skal ske direkte til en slutbruger (borger). Samme tilgang
har klagenevnet anlagt i en raekke kendelser, bl.a. kendelse af 10. februar
2012, Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen mod Frederiksberg Kommune,
kendelse af 21. august 2013, Bandagist-Centret A/S m.fl. mod Haderslev
Kommune m.fl., og kendelse af 16. december 2014, Handicare Auto A/S
mod Ringkebing-Skjern Kommune.

Det folger af lovgrundlaget og ovenstédende retspraksis, at en ordregiver, som
indgér en aftale med det formaél at sikre levering af en ydelse til borgeren, har
en direkte skonomisk interesse i aftalen, hvis ordregiveren over for borgeren
er forpligtet til at sikre, at ydelsen faktisk leveres (leveringsforpligtelse). Or-
dregiverens gkonomiske interesse i aftalen er i den situation en naturlig felge
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af, at ordregiveren uden aftalen med leveranderen selv skulle opfylde sin for-
pligtelse over for borgeren. Ordregiveren bliver altsa frigjort for sin forplig-
telse over for borgeren i kraft af leveranderaftalen og opnar derved en (oko-
nomisk) fordel.

Aflovbemerkningerne til lov nr. 407 af 21. april 2010, hvor servicelovens §
112, stk. 3, fik sin nuverende formulering, fremgar folgende af de alminde-
lige bemaerkninger:

”Kommunalbestyrelsen kan efter servicelovens § 112, stk. 2, bestemme,
at et hjelpemiddel skal leveres af en bestemt leverander, som kommunen
har indgaet leveranderaftale med. Hjelpemidler ydes dertil som altover-
vejende hovedregel 1 form af udlan fra kommunen. Dette betyder 1 prak-
sis, at kommunen udleverer et bestemt hjelpemiddel til borgeren, nar
denne er visiteret til et hjelpemiddel. Borgeren har siledes ingen indfly-
delse pé valg af leverander eller af det pdgeldende hjelpemiddel.

Undtaget herfra er servicelovens § 112, stk. 3, om sarligt personlige hjael-
pemidler, hvor borgeren, hvis den pageldende onsker at benytte en anden
leverander end den, som kommunalbestyrelsen har valgt, kan valge selv
at indkebe hjelpemidlet og fa udgifterne hertil refunderet. Der kan dog
hejst refunderes udgifter med et beleb svarende til den pris, kommunen
kunne have erhvervet hjelpemidlet til hos sin leverander. Har kommu-
nalbestyrelsen ikke indgéet leveranderaftale, kan borgeren valge leve-
rander, og statten ydes efter regning til det bevilgede hjelpemiddel...”

Det folger ogsd af Social- og Indenrigsministeriets vejledning nr. 10324 af
14. december 2017 om statte til hjelpemidler og forbrugsgoder, punkt 37, at
der "med leveranderaftaler sigtes til aftaler, som regulerer en kommunes
hjelpemiddelsortiment eller antal af leveranderer. Bestemmelsen omfatter
hjelpemiddelomradet generelt og ikke alene de situationer, hvor hjelpemid-
let udleveres til borgeren direkte af leveranderen.”

En kommune pétager sig — lidt forenklet udtrykt — en leveringsforpligtelse
over for borgeren ved at udbyde en leveranderaftale i medfer af servicelovens
§ 112, stk. 2, og det er netop denne leveringsforpligtelse, som ger, at kon-
struktionen er gensidigt bebyrdende og derved udbudspligtig.

Det er pa ovennavnte baggrund konsortiets opfattelse, at leveranderaftaler 1
henhold til servicelovens § 112, stk. 2, er gensidigt bebyrdende og derfor
udbudspligtige. Dette er ogsé tidligere lagt til grund af klagenavnet, jf. ken-
delse af 30. marts 2016, OneMed A/S mod Kebenhavns Kommune, og af
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Retten 1 Roskilde 1 dom af 1. december 2017 1 sag nr. BS 2A-379/2017, Kir-
stine Hardam A/S mod Kege Kommune.

Hvis klagenavnet folger kommunernes synspunkt, vil realiteten blive, at or-
dregiverne kan patvinge tilbudsgiverne de transaktionsomkostninger, som
folger af et “rigtigt udbud”, mens ordregiverne samtidig — nér der bliver kla-
get, fordi tilbudsgiverne har indrettet sig i tillid til, at udbudsreglerne respek-
teres — kan fjerne tilbudsgivernes rettigheder ved at “omdefinere” udbuddets
genstand pd bagkant. Hensynet til tilbudsgiverne og udbudsreglernes effek-
tive hdndhaevelse mé som nevnt indebare, at der pahviler ordregiveren en
streng bevisbyrde, hvis ordregiveren vil hevde, at de faktuelle forhold er an-
derledes end det, som ma forstds af et offentliggjort udbudsmateriale. Dette
er ogsa lagt til grund af klagenavnet i kendelse af 6. januar 2022, Mediq
Danmark A/S mod Ringkebing-Skjern Kommune.

Ad pastand 1

Konsortiet har gjort geldende, at kommunerne har handlet 1 strid med prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2 og med
§ 128, stk. 2, ved ikke at offentliggere de grundleggende oplysninger om
udbuddet i udbudsbekendtgerelsen.

Det folger af udbudslovens § 128, stk. 2, at udbudsbekendtgerelsen skal in-
deholde de oplysninger, der er anfert i bilag V, del C, til Europa-Parlamentets
og Rédets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om offentlige udbud og
om ophavelse af direktiv 2004/18/EF. Vedrerende udelukkelsesgrunde
fremgar det af bilag V, del C, punkt 11, litra c, at udbudsbekendtgerelsen skal
indeholde “en liste over og kort beskrivelse af kriterier vedrerende de oko-
nomiske akterers personlige forhold, som kan fore til deres udelukkelse, og
af udvelgelseskriterier; eventuelle specifikke minimumsterskelkrav; angi-
velse af kraevede oplysninger.” Der sondres ikke 1 bilaget mellem de obliga-
toriske og frivillige udelukkelsesgrunde, og det folger saledes, at udbudsbe-
kendtgarelsen skal oplyse om bade de obligatoriske og frivillige udelukkel-
sesgrunde.

Kommunerne har ikke i udbudsbekendtgerelsen givet alle de oplysninger om
udelukkelsesgrunde, som det efter udbudslovens § 128, stk. 2, pahviler en
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ordregiver. Udbudsbekendtgerelsen indeholder ingen oplysninger om doku-
mentation for udelukkelse og egnethed. Disse oplysninger fremgér alene af
udbudsbetingelserne.

Denne fremgangsmade er 1 strid med bade udbudslovens § 128, stk. 2, og de
s@rskilte bestemmelser 1 lovens § 142, stk. 1, og § 143, stk. 1, hvorefter ud-
budsbekendtgerelsen skal indeholde oplysning om den dokumentation, som
kraeves for tilbudsgiverens opfyldelse af egnethedskravene.

Kommunerne har gjort geldende, at de ikke har handlet 1 strid med udbuds-
reglerne som anfert af konsortiet, og at det ikke udger en overtredelse af
udbudsreglerne, at kommunerne alene oplyste om dokumentationskravene til
egnethed og udelukkelse i udbudsbetingelserne og ikke i udbudsbekendtge-
relsen.

Kommunerne angav i udbudsbekendtgerelsens punkt V1.3, at alle de frivil-
lige udelukkelsesgrunde fandt anvendelse ved udbuddet, og har derved iagt-
taget enhver forpligtelse til at oplyse om udelukkelsesgrundene i udbudsbe-
kendtgerelsen.

Ordregiveren har ikke valgfrihed i relation til de obligatoriske udelukkelses-
grunde. Der er derfor en forskel 1 oplysningspligten 1 forhold til henholdsvis
de obligatoriske og de frivillige udelukkelsesgrunde, hvilket ogsé fremgar af
udbudslovens §§ 135-137. De obligatoriske udelukkelsesgrunde finder séle-
des altid anvendelse ved udbud i henhold til udbudslovens afsnit II, og det
ma alle tilbudsgivere antages at vare bekendte med.

Bilag V til udbudsdirektivet, der angiver, hvilke oplysninger en udbudsbe-
kendtgarelse skal indeholde, md 1 sagens natur fortolkes 1 overensstemmelse
med reguleringen 1 udbudsloven. I bilag V, del C, nr. 11, litra ¢, henvises der
alene til gkonomiske akterers personlige forhold, ”’som kan fere til deres ude-
lukkelse™. Da der star ’kan”, er der ikke tvivl om, at det alene er de frivillige
udelukkelsesgrunde, der henvises til, og ikke de obligatoriske.

Der stilles i1 bilag V alene krav om en “’kort beskrivelse”, hvilket indeberer,
at lovgiver har overladt det til ordregiveren at vurdere, hvad der er relevant
at anfore 1 udbudsbekendtgerelsen 1 relation til udelukkelsesgrundene.
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Kommunerne angav 1 udbudsbekendtgerelsen, hvilke egnethedskrav der var
galdende ved udbuddet, herunder at tilbudsgiveren i de sidste to ar skulle
have en positiv egenkapital, og at tilbudsgiveren skulle have to referencer.
Der var hertil angivet, hvilke oplysninger referencelisten skulle indeholde og
en beskrivelse af referencekravet.

Der er desuden ikke afsnit eller punkter 1 Europa-Kommissionens standard-
formular for udbudsbekendtgerelser, som vedrerer oplysninger om de obli-
gatoriske udelukkelsesgrunde og dokumentation for egnethed og udeluk-
kelse. Havde det veret hensigten, at udbudsbekendtgerelsen skulle indeholde
de pageldende oplysninger, havde det veret naturligt, at udbudsbekendtgo-
relsen var indrettet, sa det var muligt for en ordregiver at give oplysningerne
under specifikke afsnit eller punkter pé tilsvarende méde, som det gor sig
gaxldende 1 forhold til f.eks. tilbudsfrist, tildelingskriterier og mindstekrav til
egnethed.

Der har ikke for tilbudsgiverne varet tvivl om, hvilke egnethedskrav der var
geeldende ved udbuddet, ligesom det for enhver tilbudsgiver har staet klart,
at de pdgeldende oplysninger ved tilbudsafgivningen skulle dokumenteres
forelobigt 1 form af udfyldt ESPD, og at den endelige dokumentation for op-
lysningerne i ESPD’et ville bestd i dokumentation for tilbudsgiverens seneste
to regnskabsar og referencelisten, som kommunerne eksplicit havde henvist
til som en del af selve egnethedskravet.

Det kan ikke anses for at vare en overtreedelse af udbudsreglerne, at en or-
dregiver ikke eksplicit oplyser om dokumentationskravene knyttet til eg-
nethed og udelukkelse, hvis det pd baggrund af selve mindstekravene til eg-
nethed og de tilvalgte frivillige udelukkelsesgrunde stér klart for tilbudsgi-
verne, hvad der skal til for at veere egnet og ikke-udelukket ved det konkrete
udbud, jf. klagenavnets kendelse af 29. maj 2020, NORRECCO A/S mod
HOFOR A/S. Ved kommunernes udbud var det ubestridt angivet 1 udbuds-
bekendtgerelsen, hvilke mindstekrav til egnethed og hvilke frivillige udeluk-
kelsesgrunde der var geldende ved udbuddet. Kommunerne har pd den bag-
grund opfyldt enhver forpligtelse i den henseende.

Alle oplysninger i relation til dokumentationskravene var i gvrigt angivet i
de bagvedliggende udbudsbetingelser, og ingen potentielle tilbudsgivere har
sat spergsmalstegn ved dokumentationskravene.
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Ad péstand 2

Konsortiet har gjort geldende, at kommunerne har handlet 1 strid med prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 ved ikke
1 udbudsbekendtgerelsen eller 1 det gvrige udbudsmateriale at oplyse den
maksimale verdi af den udbudte rammeaftale.

EU-Domstolen har i dom af 17. juni 2021 i sag C-23/20, Simonsen & Weel
A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark, og klagenavnet i ken-
delse af 9. november 2021 mellem parterne fastsléet, at det pahviler en or-
dregiver 1 udbud af rammeaftaler at oplyse et retligt bindende maksimalt for-
brug, idet hensynet bag dette krav dels er at sikre, at tilbudsgiverne pa for-
hand kan vurdere egne evne til at opfylde den udbudte rammeaftale, dels at
sikre den vindende tilbudsgiver, idet denne ikke kan forpligtes ud over det
maksimum, som ordregiveren har oplyst.

Den udbudsbekendtgerelse, som kommunerne har offentliggjort, indeholder
alene oplysninger om den ansldede verdi.

Forud for tilbudsfristen anmodede en tilbudsgiver kommunerne om at oplyse
et maksimalt forbrug pd rammeaftalen, hvortil kommunerne svarede, at om-
s@tningen pa rammeaftalen ikke forventes at overstige 140.000.000 kr. Kom-
munernes svar vedrarende omsatningen pa rammeaftalen er efter sin ordlyd
ikke retligt bindende, idet svaret ikke forpligter kommunerne til at respektere
den udmeldte vardi. Heller ikke efter svaret pa tilbudsgiverens spergsmal
har kommunerne siledes oplyst en maksimal vardi, som dette begreb ma
forstas 1 henhold til retspraksis.

Kommunerne har gjort geeldende, at de har iagttaget den udbudsretlige for-
pligtelse til at angive en maksimal verdi af rammeaftalen eller en maksimal
mengde af produkter, der kan anskaffes pa rammeaftalen.

Kommunerne har udfyldt udbudsbekendtgerelsens punkt 11.1.5 og 11.2.6 og
har under begge punkter anfort belabet 116.016.644,00 kr.

Der var ikke andre steder i udbudsmaterialet — hvilket der heller ikke kan
anses at vere en forpligtelse til — foretaget en serskilt regulering af sporgs-
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malet om maksimalverdi, og det kan derfor legges til grund, at maksimal-
vardien af rammeaftalen oprindeligt har vaeret 116.016.644 kr., svarende til
den ansléede veerdi af aftalen, som var angivet i udbudsbekendtgerelsen.

Det kan ikke udledes af EU-Domstolens og klagenavnets praksis, at der be-
star en forpligtelse til at operere med en maksimalverdi, der afviger fra den
ansldede verdi i udbudsbekendtgerelsen, og det har séledes ogsa tidligere
varet helt seedvanligt, at ordregivere alene har angivet en rammeaftales an-
sldede verdi 1 udbudsbekendtgerelsen.

Europa-Kommissionens standardformular for udbudsbekendtgerelser inde-
holder desuden ikke et afsnit eller punkt, der eksplicit angar rammeaftalens
maksimalverdi eller maksimalmangde, og derfor kan den verdi, der anfores
under punkt I1.2.6, sidestilles med maksimalverdien, hvilket ogsé er 1 over-
ensstemmelse med det, der er anfert 1 parentes under standardformularens
punkt I1.2.6: I forbindelse med rammeaftaler eller dynamiske indkebssyste-
mer — ansldet samlet maksimumsvardi for hele varigheden af dette parti”, jf.
ogsa klagenavnets kendelse af 24. maj 2022, Netcompany A/S mod Arbejds-
tilsynet.

Under udbudsprocessen blev der specifikt stillet et spargsmaél, der relaterede
sig til det maksimale forbrug pd rammeaftalen. Kommunerne revurderede
herefter, hvad det maksimale forbrug pd rammeaftalen skulle settes til, og
som svar blev der i udbudsbetingelserne tilfojet, at ordregiveren ikke forven-
ter, at oms@tningen pa rammeaftalen vil overstige 140.000.000 kr.

P& baggrund af det afgivne svar er maksimalverdien af rammeaftalen
140.000.000 kr. Den begrensede andring af maksimalvaerdien fra
116.016.644 kr. til 140.000.000 kr., som der reelt blev foretaget ved kommu-
nernes besvarelse af spergsmal 4, kan ikke anses for en @ndring, der har pé-
virket feltet af tilbudsgivere og konkurrencesituationen ved udbuddet. Der
har derfor ikke vaeret tale om en @ndring af grundleggende elementer 1 ud-
buddet.

Hvis rammeaftalen er omfattet af udbudslovens regler, vil kommunerne na-
turligvis iagttage det udbudsretlige krav om, at der ikke bliver indkebt ud
over maksimalvaerdien pd rammeaftalen. Det er 1 den forbindelse uden be-
tydning, at kommunerne ikke har indsat et mere formelt og bindende kon-
traktkrav om maksimalvardien i rammeaftalen, idet kommunerne, der som



36.

offentlige myndigheder er underlagt et generelt saglighedskrav, vil afsta fra
at udnytte rammeaftalen 1 videre udstrekning end denne udbudsretligt giver
mulighed for.

Kommunerne har begraenset omfanget af rammeaftalen klart og tydeligt, idet
det enslydende 1 udbudsbekendtgerelse, udbudsbetingelser og udkast til ram-
meaftale er anfort, at rammeaftalen kun omfatter levering af stomiprodukter
til borgere 1 kommunerne med bevilling efter servicelovens § 112. Kommu-
nerne har siledes ogsd pa dette grundlag reelt angivet den maksimale
mangde, der kan anskaffes pad rammeaftalen. Der foreligger den sarlige si-
tuation, at det er borgerne, og ikke kommunerne, der foretager anskaffelser 1
henhold til rammeaftalen.

Ad péstand 3

Konsortiet har gjort geeldende, at kommunerne har handlet i strid med prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2 ved i
evalueringen af konsortiets tilbud 1 forhold til underkriteriet ”Kvalitet” at
leegge vaegt pd forhold, som ikke fremgér af udbudsmaterialet.

Ved evalueringen af konsortiets tilbud i forhold til delkriteriet ”Er systemet
[bevillingssystemet] intuitivt, overskueligt, hurtigt og let at navigere 1?” har
kommunerne bl.a. anfoert, at ”’Siden er lidt kedelig/gar ud i et.” Delkriteriet er
1 udbudsmaterialet beskrevet som knyttet til systemet og ikke til det design-
massige layout af den testhjemmeside, som tilbudsgiverne skulle stille til
radighed til brug for kommunernes evaluering af tilbuddene. Kommunernes
bemarkning falder derfor uden for rammerne af det konkurrenceparameter,
som er beskrevet 1 udbudsmaterialet.

Kommunerne har ved evalueringen af konsortiets tilbud 1 forhold til delkri-
teriet ”Brugervenlighed og antal klik ved oprettelse af en bevilling, &ndring
af en bevilling, samt produktsegning via varenummer og produktnavn” bl.a.
bemarket, at ”Der er dog ogsé forholdsvis mange produkter, hvor der naesten
ingen varebeskrivelse er og intet billede”. Kommunerne har séledes inddra-
get, at de viste produkter i konsortiets system ikke fremgéar med fuld varebe-
skrivelse og billede. Det fremstér uklart, hvordan denne bemerkning skulle
vaere knyttet til delkriteriet. Desuden har kommunerne 1 udbudsbetingelser-
nes punkt 8.2 specificeret, at det system, der skulle stilles til radighed for
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kommunernes evaluering, alene skulle indeholde testdata, hvilket efter en na-
turlig sproglig forstaelse mé indebere, at tilbudsgiverne ikke skulle vise fuldt
varesortiment eller -beskrivelser. Kommunerne har derfor ikke veret beret-
tiget til at lade det “treekke ned” i evalueringen, at et tilbudt system “kun”
kunne vise testdata.

Delkriteriet ”Er systemet [bestillingssystemet] intuitivt, overskueligt, hurtigt
og let at navigere 1?” er 1 udbudsmaterialet klart beskrevet som knyttet til
systemet og ikke det designmaessige layout af den testhjemmeside, som til-
budsgiverne skulle stille til rddighed. Kommunerne har ved evalueringen af
konsortiets tilbud 1 forhold til dette kriterium bl.a. bemarket: ”... den kunne
godt se lidt smartere ud i design. Virker ikke indbydende”. Bemaerkningen er
knyttet til det designmaessige udtryk pa hjemmesiden, hvilket falder uden for
rammerne af det konkurrenceparameter, som er beskrevet i udbudsmaterialet.
Tilbudsgiverne kunne desuden ikke ud fra beskrivelserne 1 udbudsmaterialet
have forudset, at kommunerne ved evalueringen af testsystemet ville leegge
vaegt pd, om systemet “virkede indbydende”.

Endelig har kommunerne ved evalueringen af konsortiets tilbud i forhold til
delkriteriet ”Virker systemet overskueligt (er de vigtigste elementer synlige),
hvordan er siderne indrettet, om det er nemt at navigere rundt 1 systemet,
faner, genveje mv.?” bl.a. noteret, at det traekker ned, at der ikke kan kebes
andet ud over bevillingen, og at det er @rgerligt, da der ofte bliver kabt andet,
som skal leveres sammen med bevillingen. Kommunerne har derved lagt
vaegt pa, at konsortiets tilbudte system ikke giver mulighed for at kebe pro-
dukter, der ikke er omfattet af den enkelte borgers bevilling, hvorved kom-
munerne 1 evalueringen inddrager tilbudsgiverens mulighed for at levere et
sortiment, som ikke er omfattet af udbuddet. Det kan ikke udledes af det of-
fentliggjorte delkriterium, at kommunerne ville evaluere tilbuddene 1 forhold
til et sortiment, som ikke kan indkebes pa den udbudte rammeaftale, ligesom
en sadan fremgangsmade er i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtig 1 udbudslovens § 2.

Kommunerne har gjort geldende, at det har ligget inden for kommunernes
skensmaessige befojelser at vurdere konsortiets tilbud, som det er sket, og at
der ikke ved tilbudsevalueringen i forhold til det kvalitative underkriterium
er blevet inddraget forhold, som har ligget uden for rammerne af de anforte
delkriterier 1 udbudsbetingelserne.
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Det folger af klagenavnets praksis, at nevnet alene kan tilsidesatte det skon,
som en ordregiver har udevet ved bedemmelsen af tilbudsgiverens opfyldelse
af et kvalitativt kriterium, hvis ordregiveren har overskredet den grense, der
galder for ordregiverens evalueringssken, eller har handlet usagligt, jf. bl.a.
klagenavnets kendelse af 17. januar 2020, NAV CANADA mod Naviair, og
kendelse af 25. april 2018, Bilbutikken A/S mod Randers Kommune.

Klagenavnet har desuden i flere kendelser, bl.a. kendelse af 20. oktober
2015, Joca A/S mod Holbak Affald A/S, og kendelse af 2. december 2015,
Houlberg Instrumentering A/S mod Skat, fremhavet, at det i1 forhold til raek-
kevidden af et kvalitativt under- eller delkriterium er af betydning, hvad en
almindelig oplyst tilbudsgiver kunne forvente, der ville blive lagt vagt pa.

Kommunerne har i evalueringsrapporten redegjort for de vurderinger, kom-
munerne har foretaget vedrerende begge tilbud i forhold til underkriteriet
”Kvalitet” og de underliggende delkriterier. Alle de elementer, der er frem-
havet 1 evalueringsrapporten 1 relation til konsortiets tilbud, har sammen-
hang med underkriteriet ”Kvalitet” med underliggende delkriterier.

Angdende kommunernes bemarkning: ”Siden er lidt kedelig/gar ud i et” er
det kommunernes vurdering, at det har en naturlig sammenhang med delkri-
teriet: ”Er systemet [bevillingssystemet] intuitivt, overskueligt, hurtigt og let
at navigere 1?”. Et tilbudt bevillingssystems design kan have betydning for,
om systemet virker intuitivt, hvilket kommunerne ogsa konkret har vurderet
har veret tilfzeldet i relation til konsortiets bevillingssystem.

Det har ligget inden for rammerne vedrerende delkriteriet "Brugervenlighed
og antal klik ved oprettelse af en bevilling, @ndring af en bevilling, samt
produktseggning via varenummer og produktnavn™ at legge vegt pa, at der 1
relation til konsortiets bevillingssystem er forholdsvis mange produkter med
yderst begraensede varebeskrivelser og uden billeder. Det er vigtigt for kom-
munerne, at brugeren ved oprettelse af en bevilling kan lase sig frem til, hvil-
ket produkt borgeren skal have bevilliget. Det er derfor vigtigt for kommu-
nerne, at beskrivelsen af det enkelte produkt 1 bevillingssystemet er fyldest-
garende og retvisende. Det var i udbudsbetingelsernes punkt 8.2 fremhaevet,
at kommunerne udelukkende ville vurdere tilbuddene pa baggrund af de op-
lysninger, der fremgik af det afgivne tilbud inkl. bilag og pé baggrund af den
foretagne test af tilbudsgiverens bevillings- og bestillingssystem. Det var sa-
ledes tilbudsgiverens ansvar at sikre, at alt det, som tilbudsgiveren enskede
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inddraget 1 kommunernes evaluering, fremgik af tilbuddet og af det bevil-
lings- og bestillingssystem, som kommunerne skulle teste som led 1 evalue-
ringen. At tilbudsgiverne som led 1 kommunernes test af systemet kunne
veelge at gore brug af fiktive data, @ndrer ikke p4, at det har veret sagligt og
inden for rammerne af kommunernes skon at leegge vagt pé, at der i relation
til mange af produkterne 1 konsortiets bevillingssystem kun var yderst be-
grensede varebeskrivelser og ingen billeder.

For s vidt angdr bemerkningen: ”Der er ingen stgj pé siden - meget bruger-
venlig, men den kunne godt se lidt smartere ud 1 design. Virker ikke indby-
dende” har denne en naturlig sammenhang med delkriteriet ”Er systemet
[bestillingssystem] intuitivt, overskueligt, hurtigt og let at navigere 1?””. Som
ligeledes anfort i relation til bevillingssystemet kan et bestillingssystems de-
sign have betydning for, om systemet virker intuitivt, hvilket kommunerne
ogsa konkret har vurderet har vaeret tilfeeldet ved konsortiets bestillingssy-
stem.

Kommunerne har i evalueringsrapporten angaende delkriteriet ”Virker syste-
met [bestillingssystemet] overskueligt (er de vigtigste elementer synlige),
hvordan er siderne indrettet, om det er nemt at navigere rundt 1 systemet,
faner, genveje mv.?” angivet folgende i relation til konsortiets tilbud: “Det
treekker ned at der ikke kan kebes andet ud over ens bevilling. Det er &rger-
ligt, da der ofte bliver kabt andet som skal leveres sammen med bevillingen™.
Denne bemerkning har naturlig sammenhang med delkriteriet, idet delkrite-
riet overordnet knytter sig til en "Vurdering af bestillingssystem”, jf. over-
skriften pd delkriteriet. Det har i forhold til elementet "hvordan er siderne
indrettet” varet naturligt at legge vagt pa, at borgerne 1 systemet har mulig-
hed for at anskaffe sig produkter, der rekker ud over de produkter, som bor-
gerne har opniet bevilling til.

Det er helt seedvanligt, at borgere 1 forbindelse med bestillinger, der ligger
inden for en bevilling, kan have behov for og ensker om at anskaffe sig sup-
plerende produkter. En professionel tilbudsgiver som konsortiet, der er vant
til at afgive tilbud ved udbud af stomiprodukter, har sdledes med rette kunnet
forvente, at der ville blive lagt vaegt pa det pdgaeldende forhold, ogsa selv om
dette ikke var eksplicit beskrevet i udbudsbetingelserne.

Kommunerne er uforstdende over for konsortiets synspunkt om, at kommu-
nerne ved evalueringen har inddraget tilbudsgiverens mulighed for at levere
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et sortiment, som ikke er omfattet af udbuddet. Konsortiet overser 1 den for-
bindelse, at der ikke er tale om kommunernes muligheder for at anskaffe sig
ovrige produkter, men om de bevillingshavende borgeres muligheder for at
kebe produkter ud over dem, der er direkte omfattet af bevillingen. Det var 1
ovrigt direkte anfort i udbudsmaterialet, at der var mulighed for at levere pro-
dukter ud over den konkrete bevilling. Under rammeaftaleudkastets punkt
4.1 fremgar det saledes: “’lkke tilskudsberettigede produkter kan frit leveres
efter aftale med borgeren og for dennes regning.”

Ad péstand 4

Konsortiet har gjort geeldende, at kommunerne ikke har respekteret den frem-
gangsmade, der er beskrevet 1 udbudsmaterialet, hvilket er 1 strid med prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2.

Kommunerne har i forhold til tilbuddet fra konsortiet og tilbuddet fra Kirstine
Hardam A/S med enslydende begrundelse kapitaliseret tilbudslistens posi-
tion 4.4.01, hvilket er 1 strid med udbudsbetingelsernes punkt 6.4.

Det star ikke klart, hvordan kommunerne har kunnet kapitalisere de pagal-
dende positioner, idet kommunerne ikke har modtaget en konditionsmaessig
pris, der kan danne udgangspunkt for kapitaliseringen. Hvis ingen tilbudsgi-
vere har tilbudt konditionsmaessigt pé et positionsnummer, folger det af ud-
budsbetingelsernes punkt 6.4, at en varelinje vil udgé i sin helhed fra evalu-
eringen og samtidig ikke teelle med i de positionsnumre, hvor der mé vare
fejl eller mangler.

Det fremgér sdledes klart af udbudsmaterialet, at hvis alle tilbudsgivere har
tilbudt ukonditionsmaessigt pd den samme position, vil den pagaeldende po-
sition udga af evalueringen og ikke blive kapitaliseret.

Kommunerne har gjort geldende, at der er tale om et forhold, der ikke har
haft nogen indvirkning pa udbuddet og evalueringsresultatet, og der kan der-
for ikke foreligge en overtredelse af udbudsreglerne.

Kommunerne har valgt ikke at lade position 4.4.01, hvor begge tilbudsgivere
har tilbudt ukonditionsmaessigt, udgé af evalueringen. Kommunerne har 1 ste-
det valgt at kapitalisere den pdgeldende position efter udbudsbetingelsernes
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“hovedregel” som angivet 1 punkt 6.4, sdledes at positionen for begge tilbuds-
giveres vedkommende blev prissat til den hgjeste indkomne tilbudspris pa
positionen tillagt 25 %. Baggrunden for dette var, at der var tale om forskel-
lige fejl fra tilbudsgiverne péa den pagaldende position.

Positionen er blevet prissat ens for de to tilbudsgivere, og det har saledes
ingen betydning, at prisen er blevet sat til et positivt ens beleb for de to til-
budsgivere frem for 0 kr., som ville have varet realiteten, hvis kommunerne
havde ladet den pageldende position/varelinje udga helt af evalueringen.

Det var efter udbudsbetingelsernes punkt 6.4 tilladt for en tilbudsgiver at
have op til 15 fejlbehaftede positionsnumre, uden at det gjorde tilbuddet
ukonditionsmaessigt. Ingen af tilbudsgiverne var i nerheden af dette antal.

Ad péstand 5

Konsortiet har gjort geeldende, at kommunerne ikke har sikret, at det udbudte
er ngjagtigt beskrevet, og siledes har handlet 1 strid med principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2.

Udbuddet er et sortimentsudbud med mange tilbudspositioner, idet der pa
hver position blev tilbudt produktserier. Det folger af tilbudslisten, at de til-
budte serier skal indeholde alle sterrelser, herunder koblingssterrelser og
rumindhold, til samme tilbudte enhedspris.

Der blev under udbuddet stillet spergsmal til forstaelsen af tilbudslisten og
serligt til sammenhangen mellem beskrivelserne af de enkelte tilbudspositi-
oner og kravet om, at tilbudte serier skal indeholde alle storrelser. Kommu-
nerne bekraftede med svaret pd spergsmal 115, at alle varianterne 1 serierne
skal tilbydes. Svaret ma forstas saledes, at en tilbudsgiver skulle tilbyde alle
storrelser, farver mv. inden for enhver given serie. Udbudsmaterialet inde-
holder ingen beskrivelse af, hvordan “serie” og “varianter” narmere skulle
afgrenses.

Kommunerne har som svar pé konsortiets indsigelse af 11. marts 2022 bl.a.
oplyst, at hvis en tilbudsgiver har tilbudt flere serier, har kommunerne vur-
deret, at det er tilstraekkeligt, hvis én hel serie er tilbudt, og at alt derover er
overopfyldelse. Der er derfor ikke stillet krav om flere hele serier. Desuden



42.

har kommunerne oplyst, at Kirstine Hardam A/S er kontaktet og har bekreet-
tet, at virksomheden har budt ind med hele serien pa positionsnummer 1.2.10
og 1.2.16, idet virksomhedens leverander har henholdsvis 9 og 12 varer i
serierne. Dertil har kommunerne tilfgjet, at forskellen 1 antallet af varer ved
anvendelse af parallelimport kontra keb 1 Danmark ikke andrer p4, at hele
serien er tilbudt.

Kommunerne har séledes oprindeligt fastsat et krav om, at tilbudsgiverne
skulle tilbyde alle varianter i alle serier, men har efter tilbudsfristen fortolket
dette krav séledes, at det er op til hver enkelt tilbudsgiver at definere antallet
af varianter 1 hver serie. Det bliver pa denne made reelt op til den enkelte
tilbudsgiver at fastlegge antallet af varianter 1 hver serie, og det er 1 strid med
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed, da det sa er tilbudsgi-
verne — og ikke kommunerne — som afgraenser udbuddets genstand.

Klagen@vnet har 1 flere kendelser sléet fast, at det i sortimentsudbud pahviler
ordregiveren at fastlegge rammerne for det sortiment, som kan tilbydes af
tilbudsgiverne. Det geelder, uanset om sortimentet indgar direkte 1 evaluerin-
gen eller ej. Argumentationen er, at det er ordregiveren, der entydigt skal
fastleegge det sortiment, som kan indkebes under den udbudte rammeaftale,
jf. kendelse af 3. oktober 2011, @GT ApS Okologisk Grenne Torv mod Ishgj
Kommune.

Som det fremgar af kommunernes svar pa konsortiets indsigelser, har kom-
munerne accepteret en udokumenteret erklering fra Kirstine Hardam A/S om
antallet af varianter 1 ”’leveranderens serie”. Kommunerne har ingen objektiv
afgrensning af, hvor mange varianter der skal tilbydes 1 en serie, for at denne
serie er fuldstendig.

Kravet om, at alle varianter i alle serier skulle tilbydes, er derved 1 bedste fald
indholdsles og 1 verste fald konkurrencefordrejende, da tilbudsgiverne ikke
afgiver tilbud pé et sammenligneligt grundlag. For begge de to muligheder
galder imidlertid, at udbudsdesignet indebarer, at kommunerne har ladet det
vare op til tilbudsgiverne at afgraense det sortiment, som kan indkebes pa
den udbudte aftale, hvorved kommunerne har forsemt at sikre, at kravene til
det udbudte er beskrevet pa en klar, negjagtig og utvetydig made.



43.

Kommunerne har gjort geldende, at de udbudte stomiprodukter har veret
tilstreekkeligt klart og entydigt beskrevet 1 udbudsmaterialet 1 overensstem-
melse med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed.

Kommunerne har ikke overskredet deres skon 1 forhold til beskrivelsen af de
udbudte stomiprodukter. En ordregiver fastsatter saledes inden for de ram-
mer, der folger af udbudsreglerne, herunder principperne om ligebehandling
og gennemsigtighed, skonsmassigt, hvordan de udbudte ydelser skal beskri-
ves, hvilke krav der skal stilles til ydelserne og prisstrukturen, jf. klagenav-
nets kendelse af 21. december 2011, Ortos A/S mod Odense Kommune.

Kommunerne har ikke accepteret, at den enkelte tilbudsgiver selv kunne fast-
sette antallet af varianter inden for en tilbudt serie. Det fremgar af tilbudsli-
sten, at en tilbudt serie pé en konkret varelinje 1 tilbudslisten skulle indeholde
alle varianter i form af alle farver og klar plast og sterrelser (koblingssterrel-
ser, rumindhold) til samme enhedspris. Tilbudsgiverne har saledes ikke haft
nogen valgfrihed 1 forhold til, hvor mange varianter (sterrelser og farver) in-
den for en tilbudt serie der kunne tilbydes.

Kommunerne har i1 forbindelse med tilbudsevalueringen hdndhevet tilbuds-
listens krav 1 relation til tilbudte varianter, hvilket dokumenteres ved, at kom-
munerne efter at have modtaget en indsigelse fra konsortiet valgte nermere
at undersopge forholdet om antallet af Kirstine Hardam A/S’ tilbudte varianter
pa tilbudslistens position 1.2.10.

Det er sdledes forkert, nar konsortiet gor geeldende, at kommunerne reelt har
ladet det vere op til tilbudsgiverne at beslutte, hvor mange varianter de ville
tilbyde ind med inden for en serie. At der i relation til de to specifikke posi-
tioner 1 tilbudslisten var tale om, at de to tilbudsgivere havde tilbudte et for-
skelligt antal varianter, var begrundet 1 saerlige forhold.

Der har heller ikke vaeret tale om, at tilbudsgiverne har skullet definere noget
selv. Tilbudsgiverne har blot skullet tilbyde minimum en enkelt fuld serie —
indeholdende alle varianter — pa de varelinjer, hvor det var relevant. Det har
saledes ikke varet op til den enkelte tilbudsgiver at “fastlegge antallet af
varianter” i hver serie. Tilbudsgiverne har som en forudsetning for at leve op
til kravene pa de relevante varelinjer skullet tilbyde alle eksisterende varian-
ter inden for minimum ¢én serie. At der med de fastlagte krav kunne opstd en
situation, hvor de to tilbudsgivere tilbed et forskelligt antal varianter pd en
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konkret varelinje, har ikke udgjort et ligebehandlingsproblem, idet det har
varet et krav, at alle tilbudte varianter skulle tilbydes til den samme enheds-
pris, og at kravene til de tilbudte produkter pd en varelinje skulle opfyldes,
uanset hvor mange varianter der blev tilbudt.

Ad péstand 6

Konsortiet har gjort geldende, at kommunernes tildelingsbeslutning af 8.
marts 2022 er behaftet med sddanne retlige mangler, at beslutningen ikke
kan opretholdes og derfor skal annulleres.

Kommunerne har bevisbyrden for, at de manglende oplysninger, jf. det an-
forte ad péstand 1 og 2, ikke har haft betydning for konkurrencefeltet. Denne
bevisbyrde har kommunerne ikke loftet, og overtreedelserne skal derfor fore
til annullation af kommunernes tildelingsbeslutning, jf. klagen@vnets ken-
delse af 24. juli 2018, Albertslund Temrer og Snedker A/S mod Hillered
Kommune, og kendelse af 9. november 2021, Simonsen & Weel A/S mod
Region Nordjylland og Region Syddanmark.

Kommunerne har anvendt en evalueringsmetode, hvorefter hvert kvalitets-
point er “’prissat” med afset i en gennemsnitspris baseret pa de tilbudte priser
og kommunernes efterfolgende kapitalisering. Hvis kommunerne har begaet
fejl 1 kapitaliseringen af fejl og mangler 1 tilbuddene, herunder hvis kommu-
nerne har ladet positioner uretmassigt indgé i evalueringsgrundlaget, vil det
derfor have direkte betydning for evalueringsresultatet. Under hensyn til ka-
rakteren og konsekvensen af de overtraedelser, som folger af pastand 1-5, skal
kommunernes tildelingsbeslutning annulleres.

Kommunerne har gjort geeldende, at der ikke er grundlag for at annullere til-
delingsbeslutningen af 8. marts 2022.

Seerligt for sd vidt angér pastand 1 er der er tale om et formelt forhold, som
ikke har haft betydning for feltet af tilbudsgivere og konkurrencesituationen
ved udbuddet.

Vedrerende péstand 4 har dette forhold heller ikke haft betydning for evalu-
eringen ved udbuddet, idet pastand 4 alene angér spergsmélet om, hvorvidt
et positionsnummer skulle udga fra evalueringen for begge tilbudsgiveres
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vedkommende, eller om positionsnummeret skulle kapitaliseres til det
samme positive beleb for begge tilbudsgiveres vedkommende.

Klagenavnet udtaler

Ad udbudspligt

Kommunerne har den 10. januar 2022 udbudt en rammeaftale om levering af
stomiprodukter som offentligt udbud 1 henhold til udbudslovens regler. Det
fremgér af det offentliggjorte udbudsmateriale, at udbuddet vedrerer indkeb
af stomiprodukter til borgere med bevilling efter servicelovens § 112.

Sagen vedrerer, om kommunerne har overtradt udbudslovens bestemmelser.
Det er herefter afgerende, om den udbudte rammeaftale er en gensidigt be-
byrdende aftale og dermed en offentlig kontrakt i udbudslovens forstand og
derfor underlagt udbudslovens bestemmelser.

Leveranderaftaler efter servicelovens § 112, stk. 2, er gensidigt bebyrdende
aftaler og dermed udbudspligtige, hvis de angir en udbudspligtig ydelse og
har en vaerdi, der overstiger terskelvardien for udbud. At leveranderaftaler 1
henhold til servicelovens § 112, stk. 2, er udbudspligtige, har klagenavnet
ogsé tidligere udtalt, jf. bl.a. kendelse af 21. august 2013, BandagistCentret
A/S m.fl. mod Haderslev Kommune m.fl.

Det er ubestridt, at kommunerne har offentliggjort et udbudsmateriale inde-
holdende en udbudsbekendtgerelse, udbudsbetingelser, kravspecifikation,
tilbudsliste og udkast til rammeaftale, og at udbuddet er gennemfort som et
offentligt udbud 1 henhold til udbudslovens bestemmelser. Det er ligeledes
ubestridt, at den udbudte ydelse har en verdi, der overstiger terskelveardien.
Det ma séledes antages, at formélet med processen har veret at indgé en le-
veranderaftale, hvor de borgere, der ikke benytter sig af deres frie valg, skal
benytte den indgaede aftale.

Det fremgar af udbudsmaterialet, at leveranderen foruden levering af stomi-
produkterne skal stille et bevillingssystem til radighed, som kommunerne
skal kunne tilgd 1 forbindelse med oprettelse, redigering, bestilling og afslut-
ning af bevillinger. Leveranderen skal ogsa undervise kommunernes medar-
bejdere i anvendelsen af systemet ved kontraktstart og udarbejde en vejled-
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ning i brugen af systemet. Desuden er leveranderen forpligtet til at yde syge-
plejefaglig konsulentbistand til kommunernes ansatte 1 aftaleperioden i form
af telefonisk og personlig radgivning i stomiprodukter og i vejledning i bru-
gen af disse. Bevillingssystemet og de dertil knyttede ydelser fra leverande-
ren og den sygeplejefaglige konsulentbistand skulle ikke sarskilt prissattes
1 tilbudslisten, og omkostningerne hertil indregnes derfor 1 leveranderens til-
budte stomiprodukter.

Offentlige kontrakter i udbudslovens forstand er defineret i udbudslovens §
24, nr. 24. I lovbemerkningerne til denne bestemmelse stér bl.a., at det kun
er aftaler, hvor parterne forpligter sig til at gengalde ydelse mod ydelse, der
er omfattet af begrebet. Det er ikke nedvendigt, at modydelsen bestar i1 pen-
gebelob. Kommunerne har forpligtet leveranderen til at levere sygeplejefag-
lige konsulentbistand til kommunernes ansatte og atholde undervisning for
kommunernes medarbejdere 1 bevillingssystemet ved kontraktstart, og kom-
munerne modtager dermed en ydelse fra leveranderen i aftaleperioden, som
kommunerne alt andet lige har en gkonomisk interesse i. Hertil kommer kom-
munens gkonomiske interesse 1, at leveranderen stiller et bevillingssystem til
radighed.

Efter det anforte har kommunerne ikke loftet bevisbyrden for, at udbuddet er
ivaerksat 1 medfer af servicelovens § 112, stk. 3, sidste punktum. Der er der-
imod tale om et udbud af en leveranderaftale efter servicelovens § 112, stk.
2, der er gensidigt bebyrdende og dermed udbudspligtig.

Ad péstand 1

Det fremgér af udbudsbekendtgerelsens punkt V1.3, at de frivillige udeluk-
kelsesgrunde i udbudslovens § 137 finder anvendelse. I punkterne I11.1.2 og
III1.1.3 star indledningsvis “Liste over og kort beskrivelse af udvalgelseskri-
terier” for henholdsvis ekonomisk og finansiel kapacitet og for teknisk og
faglig kapacitet, og det er anfert, at tilbudsgiveren 1 de sidste to afsluttede
regnskabsar skal have en positiv egenkapital, og at tilbudsgiveren skal have
minimum to referencer. Til referencerne er det beskrevet, hvilke kriterier
disse skal opfylde, og hvilke oplysninger der skal fremga af referencelisten.

Det folger af udbudslovens § 137, at en ordregiver 1 udbudsbekendtgerelsen
skal anfere, hvis en tilbudsgiver eller ansgger vil blive udelukket fra at del-
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tage 1 en udbudsprocedure, hvis en af de frivillige udelukkelsesgrunde 1 be-
stemmelsen finder anvendelse. Tilsvarende fremgar ikke af udbudslovens §§
135 og 136 om de obligatoriske udelukkelsesgrunde.

Af bilag V til udbudsdirektivet (direktiv 2014/24/EU), del C, punkt 11, litra
c, fremgar, at ordregiveren skal angive “en liste over og kort beskrivelse af
kriterier vedrerende de ekonomiske akterers personlige forhold, som kan
fore til deres udelukkelse, og af udvealgelseskriterier; eventuelle specifikke
minimumsterskelkrav; angivelse af krevede oplysninger (egenerklaringer,
dokumentation).” Det fremgar séledes ikke, at ordregiveren tillige skal an-

give en liste og kort beskrivelse af forhold, der skal fore til tilbudsgiverens
udelukkelse.

Pé denne baggrund, og da det ogsa mé antages, at enhver oplyst og papasselig
tilbudsgiver ikke kan vare 1 tvivl om, at de obligatoriske udelukkelsesgrunde
finder anvendelse i et offentligt udbud, der er gennemfeort efter udbudslovens
afsnit 11, er der ikke grundlag for at konstatere, at kommunerne har handlet i
strid med udbudslovens § 2 og § 128, stk. 2.

Péstanden tages derfor ikke til folge.

Ad péstand 2

I udbudsbekendtgerelsens punkt I1.2.6 har kommunerne som anslaet veerdi
anfort 116.016.644 kr. Tilsvarende oplysning fremgar af udbudsbekendtge-
relsens punkt I1.1.5, Ansldet samlet veerdi.

Kommunerne har pd baggrund af besvarelse af spergsmal 4 anfert i udbuds-
betingelserne, at omsatningen pa rammeaftalen ikke forventes at overstige
140.000.000 kr. Videre fremgér det af udbudsbetingelserne, at rammeaftalen
som udgangspunkt ikke medferer en pligt for ordregiveren til at aftage en
bestemt mangde af de produkter, der er omfattet af aftalen. I udbudsmateri-
alets tilbudsliste fremgar tillige en kolonne med det estimerede arlige forbrug
pr. varelinje.

EU-Domstolen har i dom af 17. juni 2021 i sag C-23/20, Simonsen & Weel
A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark, sldet fast, at ordregi-
veren 1 udbudsbekendtgerelsen eller 1 det ovrige udbudsmateriale skal angive
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en maksimal meaengde eller maksimal samlet vaerdi af de varer, der skal leve-
res 1 henhold til rammeaftalen, og at en manglende overholdelse heraf er 1
strid med udbudsdirektivets artikel 49, som er implementeret 1 dansk ret ved
udbudslovens § 56 og § 128, stk. 2, og artikel 18, som svarer til udbudslovens
§ 2.

EU-Domstolen har ogsé i dommen (premis 61) anfert, at alle betingelser og
bestemmelser i forbindelse med tildelingsproceduren skal formuleres klart,
praecist og utvetydigt 1 udbudsbekendtgerelsen eller 1 udbudsbetingelserne,
saledes at alle rimeligt velinformerede og normalt omhyggelige tilbudsgivere
kan forsta deres nejagtige indhold og fortolke dem pd samme méde.

En forventet maksimal vardi og et estimeret arligt forbrug er ikke en fikseret
maksimal grense og kan derfor ikke anses som en angivelse af den maksi-
male mangde eller maksimale samlede vaerdi af de varer, der skal leveres.

Det har vaesentlig betydning for potentielle tilbudsgivere, at ordregiveren an-
giver en maksimal mangde eller maksimal samlet vaerdi af de varer, der skal
leveres 1 henhold til en rammeaftale, idet de pagaeldende tilbudsgivere pd
grundlag heraf skal vare 1 stand til at vurdere deres evne til at opfylde for-
pligtelserne 1 henhold til rammeaftalen. Klagenavnet finder pad denne bag-
grund, at kommunerne ikke har levet op til kravet om, at der 1 udbudsbe-
kendtgerelsen eller 1 det ovrige udbudsmateriale skal angives en maksimal
mangde eller maksimal vaerdi af de varer, der skal leveres 1 henhold til ram-
meaftalen.

Det, som kommunerne har anfort 1 forbindelse med klagesagen om, at de vil

overholde den oplyste — forventede — maksimale samlet verdi, kan ikke fore
til et andet resultat.

Péstanden tages herefter til folge.

Ad péstand 3

Det folger af udbudsbetingelserne, at kommunerne i forhold til det kvalitative
underkriterium “Kvalitet” vil foretage en skensmaessig vurdering af tilbuds-
giverens bevillingssystem og bestillingssystem.
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Kommunerne har om vurderingen af bevillingssystemet beskrevet, hvilke
forhold der ville vaegte positivt ved vurderingen af systemets brugervenlig-
hed, bl.a. at systemet er intuitivt, overskueligt, hurtigt og let at navigere i. Til
dette har kommunerne som delkriterier fastsat, at der vil blive vurderet péa,
hvor mange klik der skal anvendes ved oprettelse af en bevilling, &ndring af
en bevilling samt produktsegning via varenummer og produktnavn, og om
det er muligt at sege helt eller delvist pa produktnavne, oplistning af alle be-
villinger pa det enkelte produkt (dvs. borgere med samme produkt) samt mu-
lighed for bevillingsansvarlig at se aftaleprisen pa produktet, og om et pro-
dukt er en aftalevare.

Vedrerende kommunernes vurdering af bestillingssystemet star der i udbuds-
betingelserne, at det bl.a. vil blive vurderet positivt, at systemet er intuitivt,
overskueligt, hurtigt og let kan anvendes af mange forskellige typer borgere
med forskellige grader af it-feerdigheder. Desuden vil brugen af tegn og sym-
boler, om der skal anvendes mange klik for at anvende eller komme frem til
de enskede funktioner/oplysninger, og om systemet virker overskueligt, her-
under om de vigtigste elementer er synlige, hvordan siderne er indrettet, og
om det er nemt at navigere rundt 1 systemet, faner, genveje mv., blive vurde-
ret positivt ved evalueringen.

For at kommunerne kunne evaluere tilbudsgivernes systemer, skulle tilbuds-
giverne give kommunerne adgang til systemerne. Tilbudsgiverne skulle 1 den
forbindelse oprette et testlogin for kommunerne, og begge systemer skulle
indeholde testdata. Det fremgar af udbudsbetingelsernes punkt 8.2, at disse
data gerne matte vaere fiktive.

Efter fast praksis kan klagenavnet alene tilsidesatte det skon, som ordregi-
veren har udevet ved bedemmelsen af tilbudsgivernes opfyldelse af de kva-
litative kriterier, hvis ordregiveren dbenbart har overskredet den vide grense,
der gaelder for ordregivers evalueringsskon, eller har handlet usagligt.

Ved en gennemgang af kommunernes evaluering har klagenavnet ikke
grundlag for at konstatere, at kommunerne har foretaget en evaluering 1 strid
med de fastsatte vilkdr i udbudsmaterialet. Klagenavnet kan sdledes ikke
fastsld, at kommunerne har overskredet graenserne for deres skon eller i ov-
rigt har handlet usagligt. Kommunerne har herefter ikke handlet 1 strid med
udbudslovens § 2.
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Péstanden tages derfor ikke til folge.

Ad péstand 4

Det fremgar af udbudsbetingelsernes punkt 6.4, at positionsnumre med fejl
eller mangler, eller som ikke er udfyldt, vil blive kapitaliseret, og at en fejl
eller mangel skal forstas pa den made, at der er tilbudt en ukonditionsmaessig
vare, at ordregiver ikke kan identificere, hvilket produkt der er tilbudt, at der
ikke er tilbudt tilstreekkeligt med varenumre til at kunne opfylde kravene pa
positionsnummeret, at der er budt ind med samme produkt pa flere varelinjer,
at et obligatorisk felt ikke er udfyldt mv. Videre star der, at hvis ingen leve-
randerer har budt ind med en konditionsmaessig pris/produkt pé et positions-
nummer, vil varelinjen udga i sin helhed fra evalueringen og samtidig ikke
telle med 1 de positionsnumre, hvor der ma veare fejl eller mangler.

Det fremgar af kommunernes evalueringsrapport, at bdde konsortiet og Kir-
stine Hardam A/S’ tilbud var ukonditionsmaessige pa position 4.4.01, og at
kommunerne har kapitaliseret den pidgaeldende position for begge tilbudsgi-
vere. Kapitaliseringen er foretaget ud fra udbudsbetingelsernes punkt 6.4,
hvor positionen for begge tilbudsgiveres vedkommende er blevet prissat til
den hgjeste indkomne tilbudspris pa positionen tillagt 25 %.

Béde konsortiets og Kirstine Hardam A/S’ tilbud var ukonditionsmassige pa
position 4.4.01, og varelinjen skulle derfor vaere udgaet af evalueringen af
begge tilbud. Da kommunerne valgte i stedet at evaluere varelinjen ved at
kapitalisere denne, har kommunerne handlet 1 strid med udbudslovens § 2.

Péstanden tages derfor til folge.

Ad pastand 5

I udbudsbetingelsernes punkt 2.1 star der, at udbuddet vedrerer indkeb af
stomiprodukter, og at en naermere beskrivelse af de udbudte produkter og
varegrupper, herunder de krav varerne skal opfylde, fremgér af udbudsmate-
rialets spergsmal, svar og @ndringer til udbudsmaterialet (bilag 2), kravspe-
cifikation (bilag 3) og tilbudsliste (bilag 4).

Af kravspecifikationen fremgér en raekke krav, som de tilbudte varer skal
overholde. Af tilbudslisten fremgar det indledningsvis, at de tilbudte serier
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skal indeholde alle farver og klar plast til samme tilbudte enhedspris for va-
relinjen, og at de tilbudte serier skal indeholde alle storrelser (koblingsster-
relser, rumindhold) til samme tilbudte enhedspris for varelinjen. Kommu-
nerne har ved besvarelse af spargsméal 115 tillige bekraeftet, at alle varian-
terne 1 serierne skal tilbydes.

Det har séaledes ikke varet uklart, hvilke krav de tilbudte varer skulle opfylde,
eller at tilbudsgiverne skulle tilbyde alle varianter i de tilbudte serier, og kom-
munerne har dermed ikke handlet i strid med principperne om ligebehandling
og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2.

Péstanden tages herefter ikke til folge.

Ad péstand 6

Kommunernes overtredelse ad péstand 4 kan ud fra en konkret vaesentlig-
hedsvurdering ikke fore til annullation. Klagenavnet har i den forbindelse
lagt vaegt pé, at begge de modtagne tilbud var ukonditionsmaessige péd posi-
tion 4.4.01, og positionen blev kapitaliseret ens 1 begge tilbud. Kapitaliserin-
gen har siledes ikke haft nogen betydning for udfaldet af evalueringen. Ud-
faldet ville have veret det samme, hvis kommunerne havde valgt at lade po-
sitionen udga af evalueringen.

Konsortiet har fidet medhold i pastand 2, og kommunerne har ikke loftet be-
visbyrden for, at den manglende angivelse af en maksimal meangde eller
maksimal samlet vaerdi af de varer, der skal leveres 1 henhold til rammeafta-
len, ikke har bevirket, at potentielle tilbudsgivere har atholdt sig fra at afgive
tilbud.

Péstanden om annullation af kommunernes tildelingsbeslutning af 8. marts
2022 tages derfor til folge.

Herefter bestemmes:

Ad péstand 2
Kommunerne har handlet i strid med principperne om ligebehandling og gen-

nemsigtighed 1 udbudslovens § 2 ved ikke 1 udbudsbekendtgerelsen eller 1
det gvrige udbudsmateriale at angive en maksimal mangde eller maksimal
verdi af de varer, der skal leveres 1 henhold til den udbudte rammeaftale.
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Ad pastand 4
Kommunerne har handlet i strid med principperne om ligebehandling og gen-

nemsigtighed 1 udbudslovens § 2 ved 1 evalueringen af tilbuddene at kapita-
lisere “’fejl og mangler” i tilbudslisterne i strid med udbudsmaterialet.

Kommunernes beslutning af 8. marts 2022 om at indgé kontrakt med Kirstine
Hardam A/S annulleres.

Klagen tages ikke til folge vedrerende pastand 1, 3 og 5.

Esbjerg Kommune, Middelfart Kommune, Vejle Kommune, Herning Kom-
mune, Fang Kommune, Vejen Kommune, Varde Kommune og Billund Kom-
mune skal solidarisk inden 14 dage efter modtagelsen af denne kendelse be-
tale 40.000 kr. 1 sagsomkostninger til Konsortiet Abena A/S og Coloplast
Danmark A/S.

Klagegebyret tilbagebetales.

Erik P. Bentzen

Genpartens rigtighed bekraftes.

Maiken Nielsen

specialkonsulent



