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KENDELSE
om foreleggelse af praejudicielle spergsmal for EU-Domstolen

Simonsen & Weel A/S
(advokat Sune Troels Poulsen, Herlev)

mod

Region Nordjylland og Region Syddanmark
(advokat Tina Braad og advokat Hanne Padkjaer Serensen, Aarhus)

Intervenient:

Nutricia A/S
(selv)

Klagenazvnet for Udbud behandler en klage, der er indbragt af Simonsen &
Weel A/S mod Region Nordjylland og Region Syddanmark.

Udfaldet af sagen beror blandt andet pd en fortolkning af udbudsdirektivet
(Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014) og
kontroldirektivet (Radets direktiv 92/13/EQF af 25. februar 1992 med senere

andringer).

Klagen@vnet for Udbud har besluttet at udsatte sagen med henblik pa pree-
judiciel foreleggelse for EU-Domstolen i medfer af EUF-traktatens artikel
267.



Sagens faktiske omstaendigheder

Klagen vedrerer et offentligt udbud efter udbudsdirektivet, som regionerne
ivaerksatte ved udbudsbekendtgerelse nr. 2019/S 086-205406 af 30. april
2019, af en firedrig rammeaftale for Region Nordjylland med en enkelt aktor
om keb af sonderemedier til hjemmepatienter og institutioner. Om Region
Syddanmark var det anfert, at denne region alene deltog ”’pa option”. I ud-
budsbekendtgerelsens pkt. I11.1.4 ”Kort beskrivelse” var det oplyst, at det ikke
var muligt at afgive tilbud pa dele af kontrakten”, og der skulle afgives til-
bud pé “alle positioner inden for kontrakten.” Endvidere var der angivet en
hoved-CPV-kode og to supplerende CPV-koder, jf. udbudsbekendtgerelsens
pkt. I1.1.2 og 11.2.2. Udbudsbekendtgerelsens pkt. I11.1.5 om ”Anslaet samlet
veerdi” var ikke udfyldt. Det samme var tilfeldet for pkt. I1.2.6 om ”Anslaet
veerdi”, og udbudsbekendtgerelsen indeholdt ikke 1 @vrigt oplysninger om
udbuddets ansldede veardi, eller den anslaede vardi af rammeaftalen for Re-
gion Nordjylland eller optionen pd rammeaftalen for Region Syddanmark.
Udbudsbekendtgerelsen indeholdt endvidere ikke oplysninger om rammeaf-
talernes maksimale vardi enkeltvis eller samlet, ligesom der ikke i udbuds-
bekendtgerelsen var oplysninger om den ansliede eller maksimale mangde
varer, der patenktes indkebt under rammeaftalerne. Af udbudsbekendtgerel-
sens pkt. .3 om "Kommunikation” fremgik blandt andet, at udbudsmaterialet
var “gratis, ubegrenset og fuldt tilgeengeligt” pd en nermere angiven inter-
netadresse.

Af det nevnte udbudsmateriale, der var udferdiget pd dansk, fremgik blandt
andet i et bilag (kontraktbilag 2 — kravspecifikationen) en uddybende beskri-
velse af de udbudte produkter. Endvidere var det indledningsvis 1 udbudsbe-
tingelserne anfert, at de forventede forbrugsmaengder vedrerende den ud-
budte kontrakt fremgik af et bilag (kontraktbilag 3 — tilbudslisten). Det var
herved anfort, at de “angivne estimater og forventede forbrugsmceengder er
alene udtryk for Ordregivers forventninger til forbruget af de ydelser, der er
omfattet af den udbudte kontrakt. Ordregiver forpligter sig sdledes ikke til at
aftage en bestemt meengde af ydelser eller at indkobe for et bestemt belob pa
baggrund af rammeaftalen. Det faktiske forbrug kan med andre ord vise sig
at veere hajere eller lavere end, hvad estimaterne angiver.”

Det pageldende kontraktbilag 3 (tilbudslisten) bestod af et regneark med 51
forskellige varelinjer. For hver varelinje var der angivet en varebetegnelse og
et forventet arligt forbrug for henholdsvis Region Nordjylland og Region



Syddanmark samt et samlet arligt forbrug for de to regioner. Kolonnerne her-
efter skulle udfyldes af den enkelte tilbudsgiver med den tilbudte pris pr. ba-
sisenhed, hvorved det arlige forventede forbrug i kr. pr. basisenhed efterfol-
gende blev udregnet og anfert i1 en efterfolgende kolonne. P4 den baggrund
blev endvidere det arlige forventede forbrug i1 kr. udregnet i en totalsum 1
bunden af regnearket.

Udbudsmaterialet indeholdt tillige et kontraktudkast, hvoraf blandt andet
fremgik, at rammeaftalen ikke ville indebare en konkret, endelig forpligtelse
for kunden til at aftage bestemte mangder pa bestemte tidspunkter, men give
kunden ret til, fra gang til gang efterhdnden som et konkret behov opstér, at
foretage indkeb af produkter under rammeaftalen, og at dette betad, at de i
udbudsmaterialet (de nevnte kontraktbilag 2 og 3) anferte mangder vedro-
rende forbrug under rammeaftalen skal betragtes som vejledende, idet den
faktiske driftssituation kan give anledning til @ndringer. Herudover fremgik,
at der ikke skulle vare tale om en eksklusiv rammeaftale, og at kunden sale-
des er berettiget til at aftage lignende produkter fra andre leveranderer i over-
ensstemmelse med de udbudsretlige regler, herunder ved at bringe sddanne
produkter 1 saerskilt udbud.

Under udbuddet modtog regionerne tre konditionsmaessige tilbud, herunder
fra Simonsen & Weel A/S samt fra Nutricia A/S. Den 9. august 2019 med-
delte regionerne med en na&rmere angivet begrundelse, at tilbuddet fra Nutri-
cia A/S efter det fastsatte tildelingskriterium (bedste forhold mellem pris og
kvalitet) med tilherende underkriterier blev anset for at veere det mest fordel-
agtige tilbud, og at Nutricia A/S dermed havde vundet udbuddet.

Den 19. august 2019 indgav Simonsen & Weel A/S klage til Klagenavnet
for Udbud, der den 18. september 2019 besluttede ikke at tillegge klagen
opsattende virkning. Region Nordjylland har efterfelgende indgéet ramme-
aftale med vinderen, Nutricia A/S, der under klagesagen er interveneret til
stotte for regionerne. Region Syddanmark har endnu ikke udnyttet den ud-
budte option.

Under klagesagen har Simonsen & Weel A/S i relation til de spergsmal, kla-
genzvnet onsker afklaret med denne foreleggelse, blandt andet nedlagt pa-

stand om, at klagenavnet skal fastsla, at hver af de to regioner
1. har handlet 1 strid med den danske udbudslovs § 56 og § 128, stk. 2,
samt ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens



§ 2 ved ikke 1 udbudsbekendtgerelsen at angive den ansldede mangde
eller den anslaede verdi af de varer, der skal leveres i henhold til den
udbudte rammeaftale, og

2. har handlet 1 strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincip-
pet 1 udbudslovens § 2 ved ikke 1 udbudsbekendtgerelsen eller 1 det
ovrige udbudsmateriale at angive en maksimal mangde eller maksi-
mal vaerdi af de varer, der skal leveres 1 henhold til den udbudte ram-
meaftale.

Under henvisning til blandt andet disse overtraedelser har Simonsen & Weel
A/S nedlagt pdstand om, at klagen@vnet skal annullere regionernes beslut-
ning om at tildele kontrakten til Nutricia A/S, og om, at klagenavnet skal
erklere de indgéede kontrakter for uden virkning.

2. Det retlige grundlag
2.1. De relevante danske regler

Af den danske udbudslov (lov nr. 1564 af 15. december 2015 med senere
endringer), som implementerer udbudsdirektivet (direktiv 2014/24/EU) i
dansk ret, fremgar blandt andet folgende bestemmelser:

”[Afsnit 1]

Generelle principper

§ 2. En ordregiver skal ved offentlige indkeb i henhold til afsnit II-IV
overholde principperne om ligebehandling, gennemsigtighed og propor-
tionalitet.

[Afsnit 1]
§ 24. I denne lov forstas ved:

24) Offentlige kontrakter: Gensidigt bebyrdende kontrakter, der indgas
skriftligt mellem en eller flere skonomiske akterer og en eller flere or-
dregivere, og som vedrorer udferelsen af bygge- og anlaegsarbejder eller
levering af varer eller tjenesteydelser.



30) Rammeaftale: En aftale indgéet mellem en eller flere ordregivere og
en eller flere gkonomiske akterer, og som fastsetter vilkarene for kon-
trakter, der tildeles 1 lebet af en narmere fastsat periode, navnlig med
hensyn til pris og patenkte mangder.

§ 56. Ved offentligt udbud kan enhver gkonomisk akter afgive tilbud som
svar pd udbudsbekendtgerelsen. Udbudsbekendtgerelsen skal indeholde
de oplysninger, der er anfort i bilag V, del C, til Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om offentlige udbud og
om ophavelse af direktiv 2004/18/EF (EU-Tidende 2014, nr. L 94, side
65). Ordregiveren skal anvende standardformularen, jf. § 128, stk. 3.

Udbudsbekendtgarelser

§ 128. En ordregiver skal anvende udbudsbekendtgorelser

som indkaldelse af tilbud i forbindelse med alle procedurer

med undtagelse af udbud med forhandling uden forudgaende
bekendtgerelse, jf. ...

Stk. 2. Udbudsbekendtgerelser skal indeholde de oplysninger,

der er anfort i bilag V, del C, til Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2014/24/EU ...

Stk. 3. Udbudsbekendtgerelsen skal udarbejdes 1 Europa-Kommissionens
standardformularer, sendes elektronisk til EU’s publikationskontor og of-
fentliggeres 1 overensstemmelse med bilag VIII til Europa-Parlamentets
og Radets direktiv 2014/24/EU

Lov om Klagenavnet for Udbud § 17, stk. 1, nr. 1, som blandt andet imple-
menterer kontroldirektivet (direktiv 92/13/EQF), fastsatter blandt andet:

”§ 17. En kontrakt, der er omfattet af udbudslovens afsnit II eller III eller
forsyningsvirksomhedsdirektivet, skal erklaeres for uden virkning, hvis
1) en ordregiver 1 strid med udbudsloven eller EU-udbudsreglerne

har indgaet en kontrakt uden forudgéende offentliggerelse af en udbuds-
bekendtgerelse i Den Europaeiske Unions Tidende, jf. dog § 4,

2.2. De unionsretlige regler

Af udbudsdirektivets indledende betragtninger fremgér blandt andet:

”(59) Der er ved at udvikle sig en kraftig tendens pa EU-markederne for
offentlige udbud i retning af koncentration af offentlige indkeberes efter-
sporgsel med henblik pé at opna stordriftsfordele, herunder lavere priser



og transaktionsomkostninger, og at forbedre og professionalisere ind-
kabsforvaltningen. Dette kan opnés ved at koncentrere indkebene enten
gennem antallet af bererte ordregivende myndigheder eller gennem
mangde og vardi over tid. Aggregeringen og centraliseringen af indkeb
ber imidlertid overvages ngje for at undga uforholdsmeessig stor koncen-
tration af kebekraft og ulovlig samordning og for at opretholde gennem-
sigtighed og konkurrence samt SMV'ers muligheder for adgang til mar-
kedet.

(60) Rammeaftaler er blevet anvendt i stor udstreekning og anses for at
veere en effektiv indkebsteknik 1 hele Europa. De ber derfor bibeholdes
stort set, som de er.

(61) De objektive betingelser for fastleeggelsen af, hvilke af de gkonomi-
ske akterer der er part i rammeaftalen, som skal udfere en given opgave
sasom levering af varer eller udforelse af tjenesteydelser, der er bestemt
til at blive anvendt af fysiske personer, kan i forbindelse med rammeaf-
taler, hvori alle betingelser er fastsat, omfatte de padgaeldende fysiske per-
soners behov eller valg.

Rammeaftaler mé ikke misbruges eller anvendes pd en sddan made, at
konkurrencen hindres, begranses eller fordrejes. Ordregivende myndig-
heder ber ikke 1 henhold til dette direktiv vere forpligtet til at indkebe
bygge- og anlegsarbejder, varer eller tjenesteydelser dekket af en ram-
meaftale under den pageldende rammeaftale.”

Af udbudsdirektivets bestemmelser fremgér blandt andet:

“Afdelingl
Genstand og definitioner

Artikel 2
Definitioner

1. I dette direktiv forstas ved:

5) Offentlige kontrakter”: gensidigt bebyrdende kontrakter, der indgas
skriftligt mellem en eller flere skonomiske akterer og en eller flere or-
dregivende myndigheder, og som vedrerer udferelsen af bygge- og an-
leegsarbejder eller levering af varer eller tjenesteydelser.



Afdeling?2
Taerskler
Artikel 4
Taerskelvaerdier

Dette direktiv geelder for udbud, hvis ansldede verdi eksklusive
moms svarer til eller overstiger folgende terskler:

5. Den veerdi, der skal tages hensyn til 1 forbindelse med rammeaftaler og
dynamiske indkebssystemer, er den hgjeste ansldede verdi eksklusive
moms af samtlige kontrakter, der forventes tildelt inden for rammeafta-
lens eller det dynamiske indkebssystems labetid.

KAPITEL I
Generelle regler
Artikel 18
Udbudsprincipper

1. De ordregivende myndigheder behandler gkonomiske akterer ens og
uden forskelsbehandling og handler pa en gennemsigtig og forholdsmaes-
sig mide.

KAPITEL 1T
Teknikker og hjelpemidler i forbindelse med elektroniske og
samlede udbud
Artikel 33
Rammeaftaler

1. De ordregivende myndigheder kan indgd rammeaftaler
under forudsetning, at de anvender procedurerne i1 dette
direktiv.

Ved »rammeaftale« forstas en aftale indgéet mellem en eller flere
ordregivende myndigheder og en eller flere skonomiske akterer
med det formal at fastsatte vilkarene for de kontrakter, der skal
tildeles 1 lobet af en given periode, iser med hensyn til pris og 1
givet fald patenkte mangder.

3. Nér en rammeaftale indgés med en enkelt ekonomisk akter, indgds
kontrakter baseret pd denne rammeaftale pa de vilkér, der er fastsat i ram-
meaftalen.



De ordregivende myndigheder kan i forbindelse med tildelingen af sa-
danne kontrakter skriftligt konsultere den ekonomiske akter, der er part i
rammeaftalen, og om nedvendigt anmode ham om at komplettere sit til-
bud.

Artikel 49
Udbudsbekendtgorelser

Udbudsbekendtgerelser anvendes som middel til indkaldelse af tilbud 1
forbindelse med alle procedurer, med forbehold af artikel 26, stk. 5, andet
afsnit, og artikel 32. Udbudsbekendtgerelserne skal indeholde de 1 bilag
V, del C, anferte oplysninger og offentliggeres i overensstemmelse med
artikel 51.

BILAG V
OPLYSNINGER, DER SKAL ANGIVES I BEKENDTGORELSER
OG MEDDELELSER

DEL C
Oplysninger, der skal angives i udbudsbekendtgerelser

(if. artikel 49)

2. Den e-mail- eller internetadresse, pa hvilken der er fri, direkte og fuld
elektronisk adgang til udbudsdokumenterne.

5. CPV-koder. Nar kontrakten er opdelt i delleverancer, anfores disse op-
lysninger for hver delleverance.

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

8. Det ansldede samlede omfang af kontrakten eller kontrakterne. Nér
kontrakten er opdelt i delleverancer, anfores disse oplysninger for hver
delleverance.



10. Tidsramme for levering af varer, bygge- og anlagsarbejder eller tje-
nesteydelser og sd vidt muligt kontraktens varighed

a) I tilfelde af rammeaftaler oplyses ligeledes rammeaftalens plan-
lagte labetid, 1 givet fald med begrundelse af en lgbetid, der over-
skrider fire ar. I det omfang det er muligt, vaerdien eller omfanget
og hyppigheden af de kontrakter, der skal tildeles, og eventuelt
patenkt sterste antal gkonomiske akterer, der kan deltage.

2

I kontroldirektivet (Radets direktiv 92/13/EQF af 25. februar 1992 med se-
nere &ndringer) artikel 2 d er blandt andet fastsat folgende:

”Artikel 2d
Retsvirkningen »uden virkning«

1. Medlemsstaterne paser, at en klageinstans, der er uathengig af
ordregiveren, betragter en kontrakt som vaerende uden virkning, eller
at en klageinstans beslutter, at den er uden virkning 1 hvert af folgende
tilfeelde:

a) hvis den ordregivende enhed har tildelt en kontrakt uden forudga-
ende offentliggarelse af en bekendtgerelse i Den Europaiske Uni-
ons Tidende, selv om dette ikke er tilladt 1 henhold til direktiv
2014/25/EU eller direktiv 2014/23/EU.”

29

2.3. Praksis fra EU-Domstolen

Af EU-Domstolens dom af 19. december 2018 1 sag C-216/17, Autorita Ga-
rante della Concorrenza e del Mercato — Antitrust og Coopservice, fremgar
blandt andet folgende:

”Muligheden for ordregivende myndigheder, der ikke er parter i en
rammeaftale, for ikke at skulle fastleegge mangden af de ydelser,
som kan bestilles, nir de indgéir efterfolgende kontrakter, eller for
at fastlaegge den med henvisning til deres sadvanlige behov.

57 Det fremgér af artikel 5, i udbudsdirektiv 2004/18, at en rammeaftale
har til formal at fastsatte vilkarene for de kontrakter, der skal indgas 1
lobet af en given periode, iser med hensyn til pris og 1 givet fald pa-
tenkte mangder.



10.

58 Det kunne ganske vist udledes af det adverbielle udtryk i givet fald”,
at angivelsen af mengden af ydelser, som aftalen vedrerer, kun er fa-
kultativ.

59 Denne fortolkning kan imidlertid ikke tiltraedes.

60 For det forste folger det af et vist antal andre bestemmelser 1 direktiv
2004/18, at rammeaftalen fra begyndelsen skal fastleegge den maksi-
male mangde varer eller tjenesteydelser, der kan vere genstand for
efterfolgende kontrakter. Saerligt bestemmer direktivets artikel 9, stk.
9, som bl.a. redegor for beregningsmetoderne for den ansldede verdi
af rammeaftalerne, at den verdi, der skal tages hensyn til, er den an-
slaede maksimumsveardi eksklusive moms af alle de kontrakter, der
forventes tildelt inden for rammeaftalens lgbetid. Hvad angar punkt 6,
litra c¢), med overskriften ”Offentlige tjenesteydelseskontrakter”, der
figurer under afsnittet "Udbudsbekendtgerelse” 1 bilag VII A til direk-
tiv 2004/18, er det ligeledes et krav, at en udbudsbekendtgerelse, der
vedrerer en sadan aftale, specificerer den samlede ansldede verdi af
ydelserne for hele rammeaftalens lobetid samt, 1 det omfang det er
muligt, vaerdien og hyppigheden af de kontrakter, der skal indgds. Som
Kommissionen i det vasentlige har gjort geldende og som anfert af
generaladvokaten i punkt 78 i forslaget til afgarelse, skal den ordregi-
vende myndighed, der oprindeligt var part i aftalen — selv om den kun
er forpligtet til at ivaerksette foranstaltninger, nér der er tale om at
praecisere vaerdien og hyppigheden af hver enkelt af de efterfolgende
kontrakter, der indgés — til gengeeld pracisere den samlede mangde,
som kan blive genstand for efterfelgende kontrakter.

61 For det andet bestemmes 1 artikel 32, stk. 3, 1 direktiv 2004/18, at nar
en rammeaftale indgds med en enkelt skonomisk akter, indgas kon-
trakter baseret pa denne rammeaftale pa de vilkar, der er fastsat i ram-
meaftalen. Det folger heraf, at den ordregivende myndighed, der op-
rindeligt var part i rammeaftalen, kun kan forpligte sig 1 eget navn og
pa vegne af andre ordregivende myndigheder, der klart er udpeget 1
denne aftale, inden for greenserne af en bestemt mangde, og at nar den
denne graense er naet, vil den pagaldende aftale have udtemt sine virk-
ninger.

62 For det tredje kan en sddan fortolkning sikre overholdelsen af de
grundlaeggende principper, der gelder for indgéelse af offentlige kon-
trakter, og som 1 henhold til artikel 32, stk. 2, forste afsnit 1 direktiv
2004/18 finder anvendelse i1 forbindelse med indgéelsen af en ramme-
aftale. Rammeaftalen henherer nemlig generelt under begrebet offent-
lig kontrakt, for sa vidt som den skaber en enhed af de forskellige spe-
cifikke kontrakter, den gelder for [...].



11.

63 Imidlertid indebaerer savel ligebehandlingsprincippet og princippet
om forbud mod forskelsbehandling som det deraf afledte gennemsig-
tighedsprincip ..., at alle betingelser og bestemmelser 1 forbindelse
med tildelingsproceduren skal formuleres klart, pracist og utvetydigt
iudbudsbekendtgerelsen eller i udbudsbetingelserne, for det forste sé-
ledes at alle rimeligt velinformerede og normalt omhyggelige tilbuds-
givere kan forstd deres ngjagtige indhold og fortolke dem pd samme
made, og for det andet sdledes at den ordregivende myndighed beho-
rigt kan kontrollere, om tilbudsgiverne bud opfylder kriterierne for
den pagaldende kontrakt|...].

64 Gennemsigtighedsprincippet og princippet om ligebehandling af de
okonomiske akterer, der er berert af indgdelsen af den rammeatftale,
hvilke principper bl.a. er fastsat i artikel 2 i direktiv 2004/18, ville
blive pavirket, séfremt den ordregivende myndighed, der oprindeligt
var part 1 aftalen, ikke praeciserede den samlede mangde, som en sé-
dan aftale vedrerer.

65 Gennemsigtighedsforpligtelsen galder s4 meget desto mere, som de
ordregivende myndigheder 1 tilfelde af en efterfolgende kontrakt i
henhold til artikel 35, stk. 4, andet afsnit, i1 direktiv 2004/18 er fritaget
for at skulle sende en bekendtgerelse om hver af de kontrakter, der
indgés pd grundlag af rammeaftalen.

66 Endvidere galder, at safremt den ordregivende myndighed, der oprin-
deligt var part 1 aftalen, ikke var forpligtet til fra begyndelsen at angive
den maksimale mangde af og det maksimale belgb for de ydelser, der
er omfattet af aftalen, kunne indgaelsen af denne aftale tjene til en
kunstig opdeling af en kontrakt og sdledes forblive under de taerskel-
vaerdier, der er fastsat 1 direktiv 2004/18, hvilket forbydes i artikel 9,
stk. 3, 1 direktiv 2004/18.

67 Selv hvis det endvidere antages, at en henvisning til de sedvanlige
behov for de i rammeaftalen klart udpegede ordregivende myndighe-
der kan vise sig tilstreekkelig udtrykkelig for nationale gkonomiske
akterer, kan det ikke laegges til grund, at det samme nedvendigvis gal-
der for en skonomisk akter, der er etableret 1 en anden medlemsstat.

68 Endelig galder, at sdfremt den samlede mangde ydelser, som disse
sedvanlige behov udger, er notorisk, ber der ikke vaere nogen vanske-
ligheder med at anfere den 1 selve rammeaftalen eller i en andet of-
fentliggjort dokument sdsom udbudsbetingelserne, og herved sikre en
fuldstendig overholdelse af gennemsigtighedsprincippet og ligebe-
handlingsprincippet.



12.

69 For det fjerde vil et krav om, at den ordregivende myndighed, der op-
rindelig var part 1 rammeaftalen, 1 denne rammeaftale praciserer
mangden af og belobet for de ydelser, som aftalen omfatter, udgere
en konkretisering af det forbud, der er fastsat 1 artikel 32, stk. 2, femte
afsnit, 1 direktiv 2004/18, mod at misbruge rammeaftaler eller anvende
dem pé en sddan made, at konkurrencen hindres, begranses eller for-
drejes.

P& grundlag af disse premisser kender Domstolen ... for ret:

Artikel 1, stk. 5 og artikel 32, fjerde afsnit, i Europa-Parlamentets og Ra-
dets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangs-
maderne ved indgéelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter skal
fortolkes saledes, at

- Det er udelukket, at de ordregivende myndigheder, der ikke indgar
rammeaftalen, ikke fastlegger maengden af de ydelser, der kan bestil-
les, ndr de indgér kontrakter 1 henhold til rammeaftalen eller fastleg-
ger den gennem en henvisning til deres s&dvanlige behov, idet de der-
ved vil tilsidesatte gennemsigtighedsprincippet og princippet om li-
gebehandling af de gkonomiske akterer, der er bererte af indgaelsen
af den pagaldende rammeaftale.”

3. Parternes anbringender

Om kravet til angivelse af ansldet veerdi og/eller meengde

Simonsen og Weel A/S har navnlig gjort geeldende, at regionerne har over-
tradt udbudslovens § 56 og § 128, stk. 2, jf. udbudsdirektivets artikel 49, samt
ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2, jf. ud-
budsdirektivets artikel 18, ved ikke i udbudsbekendtgerelsen at have anfort
den ansldede mangde eller den anslaede verdi af de varer, der skal leveres i
henhold til den udbudte rammeaftale. Selskabet har herved navnlig henvist
til, at det i udbudsdirektivets bilag V, del C, punkt 7, er fastsat, at udbudsbe-
kendtgerelsen skal indeholde en beskrivelse af “arbejdets art og omfang, ar-
ten og meengden eller veerdien af veerdi af de varer, der skal leveres, tjene-
steydelsernes art og omfang.” Denne bestemmelse er ikke fraveget ved bila-
gets punkt 10 a. Bilag VII A til 2004-udbudsdirektivet indeholdt efter sin
ordlyd bdde en henvisning til rammeaftalens samlede ansléede verdi og en
henvisning til veerdien af de underliggende kontrakter, der indgas pé grundlag
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af rammeaftalen. Nar dette ikke er tilfeldet i punkt 10 a 1 2014-direktivet, er
dette ikke udtryk for en &ndring, men alene begrundet i, at kravet om angi-
velse af den samlede verdi fremgéar af bilagets punkt 7. Henvisningen i ud-
budsbekendtgerelsens punkt II1.1.4 til udbudsmaterialets tilbudsliste (kon-
traktbilag 3 - tilbudslisten) og dermed til estimater, der var indsat deri, var
ikke tilstreekkelig, da de oplysninger, der kraves i bilag V, del C, skal fremgé
af selve udbudsbekendtgerelsen. Det forhold, at der er tale om en rammeaf-
tale og ikke en offentlig kontrakt, kan ikke fore til et andet resultat, jf. preemis
62 1 Domstolens dom af 19. december, C-216/17.

Regionerne har i forste rekke navnlig gjort geldende, at der ikke geaelder et
absolut krav om, at der skal angives et bestemt omfang eller verdi pa en
rammeaftale i udbudsbekendtgerelsen. Ordlyden af bestemmelsen 1 udbuds-
direktivets artikel 33 (1 givet fald”) m4 forstés saledes, at den patenkte an-
sldede maengde alene skal angives, sdfremt det er relevant og/eller muligt.
Det er dermed alene tale om et ’kan-krav”. I 2014-udbudsdirektivets bilag
V, del C, er henvisningen til samlet ansldet vaerdi af ydelserne for hele labe-
tiden endvidere udgéet, jf. punkt 10 a, hvilket mé antages at skyldes hensynet
til at age fleksibiliteten og tage hensyn til, at rammeaftaler ikke kan defineres
precist med hensyn til f.eks. kvantitet, vaerdi og karakteristika. Sondereme-
dier havde ikke tidligere veret undergivet et offentligt udbud, og det kunne
have veret odeleggende for konkurrencen, hvis regionerne i udbudsbekendt-
goarelsen havde oplyst en misvisende eller forkert anslaet verdi. Rammeafta-
lens omfang (kvantitet, veerdi og karakteristika) er athengig af behandlings-
behovet. En angivelse af maksimal vardi eller omfang ville saledes vare for-
bundet med stor usikkerhed og ville 1 givet fald skulle angives med en bety-
delig margin i forhold til den forventede vardi. Regionerne har i anden raekke
gjort geldende, at der i udbudsbetinglserne (kontraktbilag 3 - tilbudslisten)
var oplyst et forventet forbrug af det forventede keab pa aftalen for hver af de
to regioner, og kravet i1 udbudsdirektivets bilag V, Del C, punkt 10 a, var
saledes opfyldt. Efter ordlyden af 2014-direktivets bilag V, del C, punkt 7,
har ordregiver ved indkeb af varer principielt set i udbudsbekendtgerelsen
valget mellem enten at beskrive arten og mangden af de varer, der skal leve-
res, eller beskrive arten og veerdien af de varer, der skal leveres, idet der ikke
er tale om kumulative krav. Direktivets bilag V, del C, punkt 7, angar offent-
lige kontrakter generelt og tager ikke hensyn til de s@rlige forhold, der gor
sig geldende for rammeaftaler, herunder rammeaftalernes sarlige karakter,
formél og baggrund. Bilag V, del C, punkt 10 a, beskriver derimod som en
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lex specialis de sarlige oplysninger, som udbudsbekendtgerelsen skal inde-
holde, for s& vidt angar rammeaftaler, og denne bestemmelse ma derfor gé
forud for bestemmelsen 1 punkt. 7. Det anforte stottes af den fastsatte stan-
dardformular for udbudsbekendtgerelser, hvor felterne “Ansldet samlet
veerdi” 1 udbudsbekendtgerelsen punkt I1.1.5 eller ”Ansléet vaerdi” 1 udbuds-
bekendtgerelsens punkt 11.2.6 ikke er obligatoriske felter og kun tillader an-
givelse af en ekonomisk vardi — og ikke af "omfang” eller "mangde” 1 andre
maleenheder.

Om kravet om fastscettelse af maksimal meengde og/eller veerdi

Simonsen & Weel har navnlig gjort geldende, at Domstolen 1 sag C-216/17
har fastsldet, at en ordregivende myndighed, der udbyder en rammeaftale,
skal fastlegge den maksimale verdi eller maksimale mengde af varer, der
kan vare genstand for efterfolgende kontrakter, og at dette krav ikke er ef-
terlevet. De estimater for de enkelte sonderemedier, der var anfert 1 udbuds-
materialets tilbudsliste (kontraktbilag 3), lever ikke op til dette krav, da de
udtrykkeligt ikke var bindende. Domstolens praemisser er generelle, jf. navn-
lig dommens premis 61, og de er derfor ogsé relevante for klagenavnets sag,
uanset at denne skal afgares efter det nugeldende udbudsdirektiv, og at fak-
tum 1 sagerne ikke er sammenlignelige. Ved ikke at angive den maksimale
mangde af de varer, der kan anskaffes pad rammeaftalen, eller den samlede
maksimale vardi af rammeaftalen kan regionerne uden begraensninger gore
brug af rammeaftalen i den periode, hvor den leber.

Regionerne har navnlig anfort, at dommen i sag C-216/17 angik fortolknin-
gen af 2004-udbudsdirektivets artikel 1, stk. 5, og artikel 32, stk. 2, og at
resultatet skal ses 1 lyset af de nedlagte pastande og sagens konkrete omstaen-
digheder. Dommens anvendelsesomrade er sdledes begrenset til situationer,
hvor en ordregivende myndighed handler pa vegne af andre myndigheder,
som ikke er direkte parter 1 den pdgeldende rammeaftale, hvilket ikke er til-
feeldet 1 sagen for klagenavnet. Dommens raekkevidde ma endvidere antages
at begrense sig til ordlyden af 2004-udbudsdirektivet, hvor artikel 9, stk. 9,
om beregningen af rammeaftalens kontraktveerdi anvendte formuleringen:
”den ansldede maksimumveardi eksklusive moms af alle de kontrakter, der
forventes tildelt inden for rammeaftalens lgbetid”, mens 2014-udbudsdirek-
tivets artikel 5, stk. 5, anvender formuleringen: ”den hgjeste anslaede verdi
af samtlige kontrakter, der forventes tildelt inden for rammeaftalens lobetid”.
Efter dommen er det tilstreekkeligt, at den samlede mangde af ydelser er an-
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fort 1 selve rammeaftalen eller i et andet offentliggjort dokument sdsom ud-
budsbetingelserne, idet der herved sikres en fuldsteendig overholdelse af gen-
nemsigtighedsprincippet og ligebehandlingsprincippet, jf. dommens premis
68. Det er afgarende for udbuddet af en rammeaftale, om der ogsd udbydes
pa vegne af andre ordregivende myndigheder, jf. herved praeemisserne i dom-
men og preambelbetragtning nr. 59, 60, 61 og 62 1 det nye udbudsdirektiv.
Kravet om angivelse af en maksimalmangde (eller maksimalvaerdi), som be-
skrives 1 premis 61 i dommen C-216/17, kan ikke udstrekkes til ikke sam-
menlignelige sager. Regionerne har udbudt en ikke-eksklusiv og ikke-gensi-
digt forpligtende rammeaftale og har ikke p& udbudstidspunktet haft kend-
skab til omfanget af det konkrete indkebsbehov eller prisniveauet for de ”in-
dividuelle kontrakter”. Regionerne har dermed ikke veret i stand til at fore-
tage et sa tilstrekkeligt forsvarligt sken over rammeaftalens ansldede verdi,
at dette har egnet sig til udfyldelse af udbudsbekendtgerelsens punkt II.1.5
eller punkt 11.2.6. Det, som regionerne har beskrevet 1 udbudsmaterialet om
fastlagte mengder af ydelser, er siledes i overensstemmelse med retnings-
linjerne 1 dommen, jf. preemis 31, 61 og 64. Regionernes angivelse af de pa-
tenkte maengder indebarer ikke, at regionerne uden begraensninger kan gore
brug af rammeaftalen 1 rammeaftalens lobetid, idet de mangder, som regio-
nerne har angivet i udbudsbetingelserne (kontraktbilag 3 — tilbudslisten),
sammen med den vindende tilbudsgivers udfyldelse og prissetning heraf gi-
ver rammeaftalens ansldede verdi henover kontraktperioden og dermed ogsa
vaerdien af den oprindelige kontrakt, som er en naturlig begrensning for ef-
terfolgende @ndringer i medfer af udbudsdirektivets artikel 72.

Om sanktionen uden virkning

Simonsen & Weel har gjort geeldende, at regionernes undladelse af at angive
veerdi, mengde eller omfang af rammeaftalen i udbudsbekendtgerelsen og
samtidige undladelse af at angive maksimalmangder eller maksimalverdi 1
udbudsbekendtgerelsen eller i1 det ovrige udbudsmateriale indebarer, at den
rammeaftale, som Region Nordjylland har indgaet, ikke har sammenhang
med den offentliggjorte udbudsbekendtgerelse, og at udbudspligten dermed
ikke er afloftet. Den indgédede rammeaftale skal dermed erklares for uden
virkning.

Regionerne har navnlig gjort geeldende, at regionernes aftaleindgaelse med
Nutricia A/S ikke er omfattet af de situationer, som kan medfere uden virk-
ning”, da manglende udfyldelse af de ikke-obligatoriske felter ”Anslaet sam-
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let vaerdi” 1 udbudsbekendtgerelsens punkt I1.1.5 og ”Anslaet verdi” 1 ud-
budsbekendtgerelsens punkt I1.2.6 ikke kan sidestilles med en situation, hvor
der sker kontraktindgaelse uden en forudgiende offentliggerelse af en ud-
budsbekendtgerelse. Dertil kommer, at regionerne 1 udbudsbekendtgerelsen
henviste til tilbudslisten, hvor regionernes forventede arlige forbrug var an-
givet. Udbudspligten er dermed afloftet.

4. De praejudicielle spergsmal

Klagenavnet bemerker, at de ovennaevnte bestemmelser 1 den danske lov-
givning efter nevnets opfattelse skal fortolkes 1 overensstemmelse med de
bagvedliggende bestemmelser 1 udbudsdirektivet og kontroldirektivet, som
de har til formal at implementere. Den klage, som klagenavnet behandler, er
tydeligt inspireret af Domstolens dom i1 sag C-216/17. Denne dom angik
imidlertid en meget speciel situation, ligesom den angik bestemmelserne 1
det tidligere udbudsdirektiv. Man kan derfor mene, at Domstolens besvarelse
kun med sikkerhed kan leses sdledes, at den finder anvendelse pa de helt
serlige omstendigheder, der angives i Domstolens endelige konklusion. En
rekke af premisserne synes imidlertid at give udtryk for en generel fortolk-
ning af de dagaeldende regler. Disse regler synes ogsa 1 vidt omfang at vaere
viderefort uendret i det nye udbudsdirektiv. P4 det punkt kan selv mindre
endringer imidlertid give anledning til en vis tvivl om, hvorvidt de angivne
fortolkninger kan udstrakkes til de geeldende regler, jf. navnlig parternes an-
bringender vedrerende spergsmal 1. Klagenavnet er ogsa i tvivl om, 1 hvilket
omfang det, som fremgar af preemis 57-69 1 dommen, ogsd gelder i en situ-
ation som den foreliggende, hvor de ordregivende myndigheder begge er op-
rindelige parter i rammeaftalen, og en af disse to parter kun deltager pa en
option. Klagenavnets tvivl angar navnlig rekkevidden af det anforte 1 prae-
mis 60 om, at der skal fastsattes en maksimumsgranse, og at den pagaldende
aftale vil have udtemt sine virkninger (praemis 61), nir denne grense er niet.
Herunder giver det anledning til tvivl, om en sddan graense bide skal angive
de maksimale mangder og de maksimale verdier af de varer, der vil kunne
kabes 1 henhold til rammeaftalen, og om et sédant maksimum i givet fald skal
fastsaettes fra "begyndelsen” og dermed angives allerede 1 udbudsbekendtge-
relsen (og dermed er identisk med den ansldede vardi) og/eller 1 udbudsbe-
tingelserne, jf. i den retning dommens premis 66, mens det i preemis 68 og
69 synes forudsat, at det er tilstreekkeligt, at et maksimum forst fastsattes i
selve rammeaftalen og dermed ved afslutningen af udbuddet, jf. spargsmél
2. Ved vurderingen af spergsmalene kan det endvidere give anledning til
tvivl om, hvorvidt en tilsidesattelse af kravene til udbudsbekendtgerelsen,
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séledes som disse herefter ma fastlegges, omfattes af artikel 2 d 1 kontroldi-
rektivet, idet indgédelse af en aftale pa grundlag heraf ma sidestilles med den
situation, at der slet ikke er offentliggjort en udbudsbekendtgerelse vedre-
rende indkebet, og at der dermed er grundlag for at anse kontrakten for uden
virkning, jf. spergsmal 3.

Pé baggrund af ovenstaende og under hensyn til det, som parterne har anfort,
finder klagenavnet, at spergsméilene giver anledning til en sddan tvivl, at
navnet har besluttet at udsatte sagen og foreleegge nedenstdende sporgsmal
for EU-Domstolen.

Derfor bestemmes:

EU-Domstolen anmodes om at besvare folgende spergsmal:

1) Skal ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet 1 udbudsdirek-
tivets artikel 18, stk. 1, og bestemmelsen 1 udbudsdirektivets artikel
49, sammenholdt med direktivets bilag V, afsnit C, punkt 7 og 10 a,
fortolkes saledes, at udbudsbekendtgerelsen i en sag som den fore-
liggende skal indeholde oplysning om den ansléede mengde og/eller
den anslaede verdi af de varer, der skal leveres 1 henhold til den ud-
budte rammeaftale?

Safremt spergsmalet besvares bekraftende, anmodes Domstolen om
tillige at oplyse, om de nevnte bestemmelser da skal fortolkes sale-
des, at oplysningerne skal angives for rammeaftalen a) samlet og/el-
ler b) for den oprindelige ordregivende myndighed, der har tilkende-
givet, at den ensker at indgé en aftale pa grundlag af udbuddet (her:
Region Nordjylland) og/eller c) for den oprindelige ordregivende
myndighed, som alene har tilkendegivet, at den deltager pd en option
(her: Region Syddanmark).

2) Skal ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudsdirek-
tivets artikel 18, stk. 1, og bestemmelserne 1 udbudsdirektivets arti-
kel 33 og 49 sammenholdt med direktivets bilag V, afsnit C, punkt 7
og 10 a, fortolkes sdledes, at der 1 enten udbudsbekendtgerelsen eller
udbudsbetingelserne skal fastsettes en maksimal mangde og/eller en
maksimal verdi af de varer, der skal leveres 1 henhold til den ud-
budte rammeaftale, sdledes at den pageldende rammeaftale vil have
udtemt sine virkninger, ndr denne granse er niet?

Safremt spergsmalet besvares bekraftende, anmodes Domstolen om
tillige at oplyse, om de nevnte bestemmelser skal fortolkes séledes,
at den naevnte maksimale graense da skal angives for rammeaftalen
a) samlet og/eller b) for den oprindelige ordregivende myndighed,
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der har tilkendegivet, at den ensker at indgd en aftale pd grundlag af
udbuddet (her: Region Nordjylland) og/eller c¢) for den oprindelige
ordregivende myndighed, som alene har tilkendegivet, at den delta-
ger pa en option (her: Region Syddanmark).

Safremt spergsmal 1 og/eller spergsmal 2 er besvaret bekraeftende, anmo-
des Domstolen endvidere om — 1 det omfang det efter indholdet af de naevn-
te besvarelser er aktuelt — at besvare folgende sporgsmal:

3) Skal artikel 2 d, stk. 1, litra a, 1 kontroldirektivet laest i sammenhang
med udbudsdirektivets artikel 33 og 49 sammenholdt med direktivets
bilag V, afsnit C, punkt 7 og 10 a, fortolkes saledes, at betingelsen
om, at den “ordregivende enhed har tildelt en kontrakt uden forudgé-
ende offentliggerelse af en bekendtgerelse 1 Den Europaiske Unions
Tidende”, omfatter et tilfeelde som det foreliggende, hvor ordregiven
har offentliggjort en udbudsbekendtgarelse 1 Den Europaiske Uni-
ons Tidende om den pitenkte rammeaftale, men

a) hvor udbudsbekendtgerelsen ikke lever op til kravet om at
oplyse den ansldede mangde og/eller den anslaede verdi af
de varer, der skal leveres 1 henhold til den udbudte ramme-
aftale, idet der dog af udbudsbetingelserne fremgar et esti-
mat herom, og

b) hvor ordregiveren har tilsidesat pligten til 1 udbudsbekendt-
goarelsen eller udbudsbetingelserne at fastsaette en maksimal
mangde og/eller en maksimal vaerdi af de varer, der skal
leveres 1 henhold til den udbudte rammeaftale?

Nikolaj Aarg-Hansen Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Maiken Nielsen

Specialkonsulent



