Klagenzavnet for Udbud Jonr.: 22/09181
(Jesper Jarnit) 30. september 2022

Udbuddet er efterfolgende annulleret af Region Nordjylland og klagen her-
efter tilbagekaldt, sdledes at delkendelsen er klagenavnets endelige afgo-
relse.

KENDELSE

Smith & Nephew A/S
(advokat Thomas Ryhl, Kebenhavn)

mod

Region Nordjylland
(advokat Martin Holmgaard Thomsen og advokat Jeanne Schou, Aalborg)

Klagenavnet har den 1. september 2022 modtaget en klage fra Smith &
Nephew A/S (herefter Smith & Nephew).

Smith & Nephew har anmodet om, at klagenavnet tillegger klagen opsat-
tende virkning.

Region Nordjylland har protesteret mod, at der tillegges klagen opsattende
virkning.

Klagen@vnet har truffet afgerelse vedrerende opsettende virkning pa det fo-
relobige grundlag, der foreligger, nemlig klageskrift med bilag 1-12 og svar-
skrift.

Klagens indhold:




Smith & Nephew har nedlagt folgende pastande:

”Pastand 1:

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Region Nordjylland har hand-
let 1 strid med de grundleggende principper om ligebehandling og gen-
nemsigtighed 1 udbudslovens § 2 ved at @ndre indholdet af et mindste-
krav 1 forbindelse med tilbudsevalueringen.

Péstand 2:

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Region Nordjylland har hand-
let 1 strid med de grundlaeggende principper om ligebehandling og gen-
nemsigtighed 1 udbudslovens § 2 ved at @&ndre indholdet af et delkriterie
1 forbindelse med tilbudsevalueringen.

Péstand 3:
Klagenavnet for Udbud skal annullere udbuddet.”

Smith & Nephew har endvidere nedlagt folgende subsidiere pastande:

”Péastand 4:

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Region Nordjylland har hand-
let 1 strid med de grundleggende principper om ligebehandling og gen-
nemsigtighed i udbudslovens § 2 ved at tildele rammeaftalen om levering
af artroskopisgjler 4K og tilbeher til Arthrex, uagtet at tilbuddet fra Ar-
threx ikke opfylder mindstekravet om, at de tilbudte shavere skal kunne
anvendes via bdde hénd- og fodbetjening.

Péstand 5:

Klagenavnet for Udbud skal annullere Region Nordjyllands beslutning
af 22. august 2022 om at tildelte rammeaftalen om levering af artrosko-
pisgjler 4K og tilbeher til Arthrex.”

Region Nordjylland har nedlagt pastand om, at pastand 2 afvises, og 1 evrigt
at klagen ikke tages til folge

Andre oplysninger i sagen:

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2022/S 091-249886 af 6. maj 2022 udbed Re-
gion Nordjylland som offentligt udbud efter udbudsloven en rammeaftale om
anskaffelse af artroskopisejler med tilbeher, hvorved tilbudsgiver uden be-
regning skulle stille komplette artroskopisgjler til rddighed for Region Nord-



jylland mod finansiering via indkeb af tilbeheret. Tildelingskriteriet var bed-
ste forhold mellem pris og kvalitet med underkriterierne ”gkonomi” (vegtet
med 40 %) og "kvalitet og funktion” (vaegtet med 60 %).

Afudbudsbetingelserne fremgar bl.a.:

1.3 Den udbudte genstand og omfang

Udbuddet vedrerer Ordregivers anskaffelse af artroskopisejler med tilbe-
hor. Tilbudsgiver skal stille komplette artroskopisejle[r] og shaverhand-
tag til rddighed for Ordregiver uden beregning. Disse vil blive finansieret
via tilbehor. Optikker keber Ordregiver selv.

Antal sgjler:
* Farso 4

* Hjorring 4
* Aalborg 3

* Thisted 2

Antal Shaverhdndtag:

* Aalborg: 21 alm. og 2 mini.
* Farsg: 15 alm. og 4 mini.

* Hjorring: 14 alm. og 4 mini.
* Thisted: 10 alm.

Kravspecifikationen, jf. Kontraktbilag 2, indeholder en uddybende be-
skrivelse af de udbudte produkter.

10.1 Alternative tilbud
Tilbudsgiver er 1 overensstemmelse med det 1 udbudsbekendtgerelsen an-
forte ikke berettiget til at afgive alternative tilbud.

10.2 Tilbudsvarianter

Selvom Tilbudsgiver har mere end ét produkt, der opfylder Ordregivers
mindstekrav, kan der ikke 1 et tilbud bydes ind med mere end ét produkt
pr. varelinje.

12 Tildelingskriterium

12.1 Generelt

Identificering af det skonomiske mest fordelagtige tilbud vil ske ved an-
vendelse af tildelingskriteriet "Bedste forhold mellem pris og kvalitet” pa
baggrund af felgende underkriterier og vaegte:



Underkriterier Vagtning
Okonomi, jf. pkt. 12.2 40 %
Kvalitet og funktion jf. pkt. 12.3 | 60 %

12.3 Kvalitet og funktion
”Kvalitet & Funktion” vurderes ud fra det, der 1 henhold til angivelserne
1 Kontraktbilag 2, specifikt angér ” Kvalitet & Funktion”.

I Kontraktbilag 2 har Ordregiver angivet, hvad der leegges veegt pa i for-
bindelse med denne vurdering.

Tilbudsgiver skal ved sin besvarelse folge vejledningen 1 Kontraktbilag
2 (Kravspecifikation).

Udover Tilbudsgiverens besvarelse 1 Kontraktbilag 2, vil “’kvalitet og
funktion” blive vurderet ud fra den gennemforte produktprasentation, jf.
pkt. 8.1.

Tilbuddene evalueres for sd vidt angar underkriteriet ’kvalitet og funk-
tion” sarskilt 1 forhold til en absolut standard.

14.2 Forbehold
Ordregiver er forpligtet til at afvise tilbud med forbehold over for udbud-
dets grundleggende elementer. Ordregiver er endvidere berettiget til at

afvise tilbud med forbehold over for ikkegrundlaeggende elementer 1 ud-
buddet.

Afgivelse af tilbud indebarer automatisk, at Tilbudsgiver garanterer, at
samtlige mindstekrav opfyldes. Dette gelder dog ikke, safremt det af til-
buddet 1 ovrigt konkret kan udledes, at et eller flere mindstekrav ikke
opfyldes.”

Af kravspecifikationens kontraktbilag 2 fremgar bl.a.:

“Mindstekrav

Der kan ikke tages forbehold for mindstekrav. Safremt ét eller flere mind-
stekrav ikke er opfyldt, vil Kunden vare forpligtet til at afvise tilbuddet
som ikke-konditionsmassigt. Tilbudsgiver bekrefter at opfylde alle
mindstekrav ved tilbudsafgivelse.

Konkurrencekrav
Konkurrencekrav er udtryk for Kundens enske om en bestemt egenskab
eller et bestemt vilkdr. Konkurrencekrav kan opfyldes helt eller delvist.



Manglende opfyldelse af et konkurrencekrav medferer ikke, at tilbuddet
bliver ikke-konditionsmeessigt. Tilbudsgivers beskrivelse af konkurren-
cekrav indgér 1 evalueringen, jf. Udbudsbetingelserne, hvorfor tilbudsgi-
ver bedes besvare hvert parameter sa pracist og konkret som muligt.”

Afkravspecifikationens bilag om artroskopisgjler med tilbeher fremgar bl.a.:

“Mindstekrav

7  Shaverkonsol med tilhgrende shaverhindtag og shaverblade
7.1 Shaveren skal kunne anvendes via bade hédnd- og fodbetjening.

Kvalitet og funktion

7  Shaverkonsol med tilherende shaverhandtag og shaverblade

7.7 Shaverkonsol med tilherende handtag og shaverblades medicinske
funktionalitet, brugervenlighed og ergonomi vurderes pa baggrund
af folgende evalueringspunkter:

a) Shaverbladenes samlede kvalitet og funktionalitet.

b) Det vagtes positivt, at personalet 1 alle faser af handtering af sha-
verkonsol, shaverhdndtag, shaverblade, samt pedal har en sa ergono-
misk hensigtmaessig arbejdsgang som muligt.

c) Det vegtes positivt, at den sterile hindtering udferes pa en til-
fredsstillende made, under hensyntagen til bl.a. overskuelig indenti-
fikation, farvekodning og udpakning.

d) Det vaegtes positivt, at der tilbydes et sortiment, som dekker hele
det artroskopiske speciale bredt.”

Under udbudsprocessen blev der bl.a. stillet folgende spergsmél og afgivet
folgende svar:

”Spergsmal

I Udbudsbetingelser pkt. 1.3 Fremgar det, at tilbudsgiver skal stille alm.
og mini shaverhindtag til rddighed.

I Kravspecifikation under "Artroskopisejler og tilbeher" pkt. 7 stilles der
diverse krav till Shaverhéndtag, men intet om sterrelser pd shaverhind-
tagene.



Vi har én type shaverhidndtag med alt det tilbeher, der er nadvendigt -
ogsa til handkirurgi.

Vil ordregiver i sa fald fravige kravet i Udbudsbetingelser pkt 1.3, at vi
skal stille 2 forskellige storrelser shaverhdndtag til radighed?

Svar

Udbudsbetingelsernes pkt. 1.3 angiver det antal shaverhandtag Ordregi-
ver ensker. Safremt der ikke findes et "mini" shaverhdndtag, men der kan
tilbydes et alternativ saledes Ordregivers kan sikre behandling af alle spe-
cialer, vil det ikke vaere et problem.”

Ved underretningsbrev (tildelingsbeslutning) af 1. juli 2022 meddelte Region
Nordjylland, at regionen havde modtaget tilbud fra fire tilbudsgivere, der alle
var vurderet konditionsmaessige, og at tilbuddet fra Arthrex var vurderet som
det ekonomisk mest fordelagtige tilbud.

I en mail af 11. juli 2022 til Region Nordjylland anferte Smith & Nephew
bl.a.:

”Som netop diskuteret over telefonen, mener vi ikke at Arthrex tilbud er
konditionsmassig i forhold til mindstekrav 7.1 — ”Shaveren skal kunne
anvendes via bade hand- og fodbetjening”.

Denne vurdering bygges pa, at Arthrex har budt med et "Lille shaver-
handtag” (pos nr 9) og shaverblade til hdndtaget (pos 17-25). Disse sha-
verblade passer sa vidt vides kun til Synergy Resection Handpiece SJ
(AR- 83308SJ) der ikke opfylder kravet i 7.1, da dette handtag ikke har de
nedvendige knapper til at kunne hédndbetjenes. Vil du ga videre med dette
og undersgge hvorvidt Arthrex tilbud opfylder kravene eller €j?”

Region Nordjylland besvarede mailen fra Smith & Nephew den 13. juli 2022
og anforte i den forbindelse bl.a.:

V1 har nu fiet undersogt sagen og er kommet frem til folgende.
Mindstekravet er ikke skrevet til det "lille shaverhandtag” men til det
alm. Shaverhandtag som vi bade bruger og skal have flest af.

Resultatet af udbuddet vil vaere det samme, selvom det “lille shaverhand-
tag” og shaverblade (pos 17-25) ikke var med i1 udbuddet.”

Ved mail af 14. juli 2022 til Smith & Nephew anferte Region Nordjylland
endvidere:



”Mindstekravet har stadig kun vaeret formuleret og rettet mod det alm.
Shaverhandtag”. Der findes ikke mindstekrav der gér pa, at der skal til-
bydes forskellige storrelser af hindtag.

Oplysningerne i udbudsbetingelsernes pkt. 1.3 er givet saledes 1 Tilbuds-
givere kan afgive det mest praecise tilbud og dermed sikre ligebehandling
og gennemsigtighed.

Antallet er taget ud fra det vi kommer til at bruge 1 dag og fremadrettet.

Spergsmélet som blev stillet 1 ”spargsmél og svar” gik netop pa, om der
skulle tilbydes to forskellige sterrelser shaverhandtag.

Svaret pd dette spergsmal var, at der ikke skulle tilbydes to forskellige
storrelser shaverhandtag, sa laenge at der kunne sikres behandling af alle
specialer.”

Region Nordjylland udsendte herefter et nyt underretningsbrev (tildelingsbe-
slutning) af 22. august 2022, hvori det bl.a. var anfort, at det ved vurderingen
af ”Artroskopisejler 4K og tilbeher” kun var det almindelige shaverhandtag,
der var indgdet i evalueringen af shaverkonsolen. Samtidig var angivet en ny
standstillperiode.

Parternes anbringender:

Ad ”’fumus boni juris”

Smith & Nephew har under henvisning til det, som er anfert ad pastand 1-5,
gjort geldende, at betingelsen om fumus boni juris er opfyldt.

Region Nordjylland har under henvisning til det, som er anfort ad péstand 1-
5, gjort geeldende, at betingelsen om fumus boni juris ikke er opfyldt.

Serligt vedrerende pastand 1-3 har Smith & Nephew gjort geldende, at

mindstekravet under pkt. 7.1 1 kravspecifikationen, hvorefter shaveren skal
kunne anvendes via bade hand- og fodbetjening, efter sin ordlyd gelder ge-
nerelt for alle de shaverhandtag, som tilbudsgiver valger at tilbyde.

Det fremgér imidlertid af Region Nordjyllands mail af 11. juli 2022 til Smith
& Nephew, at mindstekrav 7.1 er @ndret i forbindelse med tilbudsevaluerin-
gen, sa det kun galder for almindelige shaverhandtag og ikke for mini-sha-
verhandtag. En sddan @ndring af et mindstekrav forudsatter, at der atholdes
en ny udbudsprocedure, hvorfor det igangvarende udbud skal annulleres.



Punkt 7.7 1 kravspecifikationen indeberer efter sin ordlyd, at der skal foreta-
ges en kvalitativ vurdering af alle de tilbudte shaverhindtag, herunder af det
tilbudte sortiment.

Det fremgar imidlertid af Region Nordjyllands reviderede tildelingsbeslut-
ning, at underkriteriet ’kvalitet og funktion” i1 punkt 7.7 er andret 1 forbin-
delse med tilbudsevalueringen, idet det ikke er alle de tilbudte shaverhéndtag,
som har vaeret genstand for en kvalitativ vurdering. Hvor en tilbudsgiver i
overensstemmelse med udbudsbetingelsernes afsnit 1.3 har tilbudt bade et
almindeligt shaverhidndtag og et lille shaverhandtag, er det saledes kun det
almindelige shaverhandtag, som er indgaet i den kvalitative vurdering af til-
buddene. En sddan @&ndring af et delkriterium forudsatter, at der aftholdes en
ny udbudsprocedure, hvorfor det igangvarende udbud ligeledes af den grund
skal annulleres.

Serligt vedrerende pastand 1-3 har Region Nordjylland gjort gaeldende, at

regionen ikke har @ndret indholdet af et mindstekrav eller et delkriterium i
forbindelse med tilbudsevalueringen.

Region Nordjylland har kravspecificeret, at der skal tilbydes en komplet
artroskopisgjle med tilherende shaverkonsol, shaverhandtag og shaverblade.
Regionen har herunder kravspecificeret, at der skal tilbydes en shaverkonsol
med shaverhandtag og shaverblade.

Dette er suppleret af Region Nordjyllands besvarelse af spergsmil nr.
200501, hvoraf det fremgér, at “udbudsbetingelsernes pkt. 1.3 angiver det
antal shaverhandtag ordregiver gnsker. Séfremt der ikke findes et ’mini” sha-
verhandtag, men der kan tilbydes et alternativ sdledes Ordregiver kan sikre
behandling af alle specialer, vil det ikke vare et problem.”.

Region Nordjylland har til brug for den kvalitative evaluering af underkrite-
riet “kvalitet og funktion” angivet konkurrencekrav i1 kravspecifikationens
punkt 7.7, hvoraf det vedrerende shaverkonsollen med tilhgrende shaver-
handtag og shaverblade fremgér bl.a., at det vaegtes positivt, at der tilbydes
et sortiment, som dakker hele det artroskopiske speciale bredt.



Det har ikke veret et krav, herunder forstaet som et krav, der har konditions-
messig betydning, at en tilbudsgiver skulle tilbyde en komplet artrosko-
pisejle med en shaverkonsol bestdende af bade et almindeligt shaverhandtag
og et mini-shaverhdndtag.

Det har ligeledes ikke veret et krav, herunder forstdet som et krav, der har
konditionsmessig betydning, at en tilbudsgiver skulle tilbyde mere end ét
shaverhandtag som en del af den tilbudte shaverkonsol.

Det er alene mini-shaverhdndtaget (anfort i Arthrex’ tilbudsbesvarelse som
Lille shaverhandtag), der ikke lever op til mindstekravet til hdnd- og fodbe-
tjening. Det gor derimod det almindelige shaverhdndtag, som Arthrex har til-
budt.

Den losning, der skal tilbydes 1 henhold til udbudsmaterialet, er en komplet
artroskopisgjle med tilherende shaverkonsol, shaverhandtag og shaverblade.
Der er ikke indsat krav til antal shaverhindtag i tilbudslisten eller udbudsma-
terialet 1 gvrigt. Det er sdledes et overordnet krav, at der leveres en samlet
losning, hvor denne losning lever op til kravspecifikationen. Region Nord-
jylland har ikke @ndret pa sine krav ved sin evaluering af tilbuddet fra Ar-
threx.

Det er alle de tilbudte shaverhandtag, som faktisk lever op til mindstekravet
til shaverhdndtag, der skal indga i den kvalitative evaluering. Region Nord-
jylland har derfor heller ikke @ndret pé et mindstekrav. Tvartimod har regi-
onen konsekvent opretholdt mindstekravet til hand- og fodbetjening i sin eva-
luering af de indkomne tilbud.

I forste omgang ved, at Region Nordjylland berettiget kunne betragte mind-
stekrav for opfyldt i forbindelse med den forste tilbudsevaluering, og mini-
shaverhindtaget med tilhgrende unikke shaverblade indgik derfor i den kva-
litative evaluering, jf. kravspecifikationens punkt 7.7.

I anden omgang ved, at Region Nordjylland ikke kunne betragte mindstekra-
vet for opfyldt i forbindelse med den fornyede tilbudsevaluering, og derfor
var bade berettiget og forpligtet til at se bort fra det tilbudte mini-shaverhind-
tag 1 den kvalitative evaluering, jf. kravspecifikationens punkt 7.7.



10.

Det ville saledes omvendt have veret dbenbart 1 strid med ligebehandlings-
og gennemsigtighedsprincippet, hvis Region Nordjylland 1 forbindelse med
den fornyede tilbudsevaluering havde inddraget det tilbudte mini-shaver-
handtag 1 den kvalitative evaluering.

Region Nordjylland har heller ikke @ndret indholdet af et delkriterie 1 forbin-
delse med tilbudsevalueringen, og dermed heller ikke tilsidesat principperne
om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudslovens § 2.

Det, der er anfort 1 punkt 7.7., er ikke at anse for at vere delkriterier, hvormed
en overtredelse ikke er mulig. Pastand 2 skal derfor afvises.

Det er alle de tilbudte shaverhandtag, som faktisk lever op til mindstekravet
til shaverhandtag, der skal indga 1 den kvalitative evaluering.

Region Nordjylland har séledes anlagt den eneste naturlige og saglige for-
tolkning af kravspecifikationens punkt 7.7, hvorefter det alene er den eller de
tilbudte shaverhandtag, som opfylder regionens krav til netop shaverhandtag,
der kan og skal indgd i den kvalitative evaluering.

Region Nordjylland har séledes ikke begiet nogen form for udbudsretlig fejl,
som skulle medfere en annullation af udbuddet.

Serligt vedrerende pastand 4 og 5 har Smith & Nephew gjort geldende, at

Arthrex har budt ind med et lille shaverhandtag, som ikke opfylder mindste-
kravet under pkt. 7.1 1 kravspecifikationen, eftersom det ikke kan hindbetje-
nes. Tilbuddet fra Arthrex burde derfor vere afvist som ikke-konditionsmaes-
sigt. I det mindste skal der ske annullation af tildelingsbeslutningen under
henvisning til, at det vindende tilbud ikke er konditionsmaessigt.

Serligt vedrerende pastand 4 og 5 har Region Nordjylland gjort geeldende,

at regionen ikke har tilsidesat principperne om ligebehandling og gennem-
sigtighed 1 udbudslovens § 2 ved at tildele rammeaftalen om levering af artro-
skopisgjler og tilbeher til Arthrex.

Arthrex har tilbudt to shaverhdndtag samt shaverblade inden for alle de artro-
skopiske specialer, og Arthrex har tilbudt en komplet artroskopisgjle med
tilherende shaverkonsol inkl. shaverhandtag og shaverblade, som opfylder
alle mindstekrav.



11.

Det er alene mini-shaverhandtaget, som ikke lever op til mindstekravet til
hand- og fodbetjening. Det gor derimod det tilbudte almindelige shaverhand-
tag.

Det afgivne tilbud fra Athrex har derfor ikke veret ukonditionsmaessigt, og
Region Nordjylland var saledes hverken berettiget eller forpligtet til at er-
kleere tilbuddet fra Arthrex for ukonditionsmassigt.

Kombineret med de tilbudte shaverblade inden for alle de artroskopiske spe-
cialer kan det tilbudte almindelige shaverhdndtag desuden opfylde Region
Nordjyllands behov for en funktionalitet/samlet losning, der kan sikre be-
handling af alle specialer.

Tilbudsgiverne har ikke veret forpligtede til at tilbyde andet og mere end en
komplet artroskopisgjle med tilherende shaverkonsol inkl. shaverhdndtag og
shaverblade.

Det skulle herefter bl.a. indgd 1 den kvalitative evaluering, at der tilbydes et
sortiment, som deekker hele det artroskopiske speciale bredt, jf. kravspecifi-
kationens punkt 7.7, litra d.

Nér Arthrex har tilbudt et mini-shaverhandtag (i tilleg til det tilbudte almin-
delige shaverhandtag) har Region Nordjylland derfor skullet vurdere, om det
tilbudte mini-shaverhandtag med sine tilhgrende shaverblade kunne tilleeg-
ges positiv betydning i forbindelse med den kvalitative evaluering. Region
Nordjylland skulle derimod ikke erklere tilbuddet fra Arthrex for ukonditi-
onsmaessigt.

Region Nordjylland har ikke bestridt, at det var et krav, at tilbudsgiverne
skulle tilbyde mindst ét shaverhdndtag, uanset om der er tale om en alminde-
lig storrelse shaverhandtag eller et mini-shaverhéndtag, som opfyldte mind-
stekravet om, at shaveren skulle kunne anvendes via bdde hand- og fodbetje-
ning. Det var sdledes alene shaverhandtag, der opfyldte mindstekravene, som
ville komme 1 betragtning under den kvalitative evaluering.

Dette forhold har Region Nordjylland iagttaget under denne udbudsproces
ved at stille krav om, at tilbudsgiver ved at afgive et tilbud samtidig accepte-
rede at kunne leve op til regionens mindstekrav.



12.

Region Nordjylland har ikke efterspurgt, at tilbudsgiverne skulle vedlegge
dokumentation for, pd hvilken mide det afgivne tilbud indholdsmassigt le-
vede op til regionens mindstekrav.

I forbindelse med den ferste evaluering har Region Nordjylland sdledes be-
rettiget kunne gé ud fra, at ogsd det af Arthrex tilbudte mini-shaverhéndtag
levede op til mindstekravet om hénd- og fodbetjening.

Region Nordjylland tillagde det da ogsa positiv betydning, at Arthrex havde
tilbudt et godt sortiment, jf. underretningsbrev af 1. juli 2022.

Region Nordjylland har séledes fulgt sine udbudsbetingelser, herunder den
rette fortolkning af udbudsmaterialet i sin helhed samt i @vrigt praksis fra
klagenavnet 1 forbindelse med bide den forste og anden evaluering af ogsa
Arthrex’ tilbud.

Regionen kunne og skulle i ovrigt kun gennemfore en kvalitativ evaluering
af det konditionsmaessige shaverhandtag, og selvsagt ikke et ukonditions-
massigt shaverhdndtag.

Udbudsmaterialet skal fortolkes i sin helhed, og en sddan fortolkning ferer
til, at tilbudsgiverne ikke var forpligtet til at tilbyde andet og mere end en
komplet artroskopisejle med tilherende shaverkonsol inkl. shaverhandtag og
shaverblade, og som opfylder Region Nordjyllands eventuelle krav til de en-
kelte dele af en komplet artroskopisgjle med tilbehor.

Arthrex har tilbudt Region Nordjylland en komplet artroskopisegjle med til-
herende shaverkonsol inkl. shaverhidndtag og shaverblade, og hvor 1 alt fald
det almindelige shaverhandtag levede op til mindstekravet om hind- og fod-
betjening, og hvor det tilbudte almindelige shaverhandtag kan kombineres
med shaverblade, som sikrer, at det kan anvendes til ankel-, hofte-, hand-,
knee- og skulderartroskopi.

At Region Nordjyllands udbudsmateriale og tilbudsliste 1 evrigt skal forstas
som anfert ovenfor, understottes af, at den opstéede situation svarer til, at
ordregiveren modtager et tilbud, som indeholder noget “ekstra”. Efter fast
praksis fra klagenavnet kan ordregiveren ikke tillegge dette “ekstra” betyd-
ning 1 forbindelse med sin evaluering, medmindre der er fortolkningsmassig
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stotte herfor 1 den naturlige lsning af de kvalitative under- og/eller delkrite-
rier.

Det tilbudte “ekstra” betyder dog ikke, at et tilbud dermed bliver ukonditi-
onsmassigt.

Klagen fra Smith & Nephew bygger angiveligt pa en praksis, der relaterer sig
til traditionelle vareudbud, og ikke det udbud, som Region Nordjylland har
atholdt vedrerende anskaffelsen af artroskopisgjler med tilbeher, hvori der
ikke er angivet specifikke produkter for hver enkelt varelinje, men hvor der
gives tilbudsgiverne mulighed for at forbedre deres konkurrenceposition ved
faktisk at tilbyde flere produkter, men uden at dette har betydning for kondi-
tionsmassigheden af tilbuddene.

Det vil have vidtrekkende konsekvenser for den genge fremgangsméde for
tilbudsevaluering i udbud svarende til det paklagede, hvis klagen@vnet matte
komme frem til, at tilbuddet fra Arthrex var ukonditionsmaessigt som pastéet.

Region Nordjylland har séledes ikke tilsidesat udbudsreglerne, og tildelings-
beslutningen af den 22. august 2022 skal saledes ikke annulleres.

Hvis tilbuddet fra Arthrex skulle have varet erkleret ukonditionsmeessigt,
ville dette have en vaesentlig og konkret betydning for tildelingsbeslutningen.

Med udgangspunkt i sagens bilag 3, tilbudslisten, fanebladet vedrerende for-
brugsvarer, kan det leegges til grund, at shaverhéndtag ikke indgik 1 priseva-
lueringen. De tilbudte shaverhidndtag indgik séledes alene i den kvalitative
evaluering.

Arthrex ville vare blevet tildelt den udbudte rammeaftale, uanset om det til-
budte mini-shaverhandtag indgik i den kvalitative evaluering eller ej.

Ad uopsatteliched

Smith & Nephew har gjort geldende, at virksomheden afskaeres fra at fa

medhold i pdstand 3 om annullation af udbuddet, safremt Region Nordjylland
indremmes mulighed for at afslutte udbudsproceduren ved indgéaelse af en
kontrakt, jf. Klagen@vnet for Udbuds kendelse af 22. juli 2022, Edora A/S
mod Kebenhavns Kommune og Aalborg Kommune (ad pédstand 3).
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Region Nordjylland har gjort geldende, at betingelsen om uopsattelighed
ikke er opfyldt. Det er Smith & Nephew, der har bevisbyrden for, at Smith &
Nephew vil lide et alvorligt og uopretteligt tab, hvis klagen ikke tillegges

opsattende virkning. Denne bevisbyrde er ikke loftet. Det bestrides, at der
konkret foreligger en overtreedelse af en sddan karakter, at der skulle vaere
grundlag for at lempe uopsattelighedskriteriet.

Den anlagte klagesag omhandler ikke alene en pastand om annullering af ud-
buddet, men indeholder ogsa en subsidier pastand om annullering af tilde-
lingsbeslutningen, og dermed en mulighed for Smith & Nephew til at komme
1 betragtning. Derfor kan Klagenavnets kendelse af den 27. juli 2022, Edora
A/S mod Kebenhavns Kommune og Aalborg Kommune, ikke overferes til
en situation som den foreliggende, hvor der allerede var indgaet kontrakt, og
udbuddet dermed ikke kunne g om.

En annullation af tildelingsbeslutningen vil desuden betyde, at udbudslovens
§ 185, stk. 2, finder anvendelse, hvorfor medhold i pastanden om opsattende

virkning heller ikke af den grund er uopsattelig.

Ad interesseafvejning

Smith & Nephew har gjort geeldende, at virksomhedens interesse 1, at klagen

tilleegges opsettende virkning, mi veje tungere end Regions Nordjyllands
interesse 1 at kunne indgd rammeaftalen. Virksomheden har i den forbindelse
henvist til, at det af punkt 4.4.1.2 i udkastet til kontrakt udtrykkeligt fremgar,
at parterne kan aftale en udskydelse af driftsstart, hvis der indgives en klage
til Klagenavnet for Udbud. Det kan allerede heraf udledes, at Region Nord-
jylland ikke har tungtvejende grunde til at insistere pa kontraktindgéelse og
driftsstart, mens den foreliggende klagesag verserer.

Region Nordjylland har gjort geldende, at en interesseafvejning ikke kan

fore til, at klagenaevnet skal tillegge klagen opsattende virkning.

Region Nordjylland har en betydelig interesse 1, at klagen ikke tillegges op-
settende virkning, da kontrakten har betydning for regionen, der har behov
for den udbudte vare. Dette hensyn vejer tungere end Smith & Nephews in-
teresse 1, at klagen tilleegges opsattende virkning.
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Betingelsen er sédledes ikke opfyldt. Smith & Nephew er ikke fremkommet
med synspunkter, der taler for, at en interesseafvejning skal falde ud til fordel

for virksomheden.

Klagenavnet udtaler:

Klagen@vnet treffer afgerelsen om opsettende virkning efter § 12, stk. 2, 1
lov om Klagenavnet for Udbud, der lyder:

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

Betingelserne for at tillegge en klage opsattende virkning er efter klagenaev-
nets praksis:

1. Enumiddelbar vurdering af klagen skal fore til, at klagen har noget pa
sig (’fumus boni juris”). Hvis klagen umiddelbart synes udsigtsles, er
betingelsen ikke opfyldt.

2. Der skal foreligge uopscettelighed. Det vil sige, at opsattende virkning
skal veere nedvendig for at afvaerge et alvorligt og uopretteligt tab for
klageren.

3. En interesseafvejning skal tale for opsattende virkning. Klagerens in-
teresse 1, at klagenavnet tillegger klagen opsettende virkning, skal

veje tungere end indklagedes interesse 1 det modsatte.

Hvis blot én af de tre betingelser ikke er opfyldt, tillegger klagenavnet ikke
klagen opsettende virkning.

Pa denne baggrund vurderer klagenavnet klagen sadan:

Vedrarende betingelse nr. 1 C’fumus boni juris’)
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Péstand 4 og 5 vedrerer et spergsmil om konditionsmaessighed i1 forhold til
et mindstekrav samt annullation af tildelingsbeslutningen.

Det fremgér af udbudsbetingelsernes pkt. 1.3 sammenholdt med kravspecifi-
kations pkt. 7.1, at tilbudsgiver skulle stille bade almindelige shaverhandtag
og mini-shaverhandtag til rddighed for Region Nordjylland, og at det som et
mindstekrav var fastsat, at de tilbudte shaverhéndtag skulle kunne anvendes
via bade hand- og fodbetjening.

Under udbudsprocessen oplyste Region Nordjylland ved besvarelsen af et
spergsmal om shaverhandtag, at safremt tilbudsgiverne ikke kunne tilbyde et
mini-shaverhéndtag, men alene et alternativ hertil, ville det ikke udgere et
problem, sd lenge regionen blev sikret behandling af alle specialer.

Det legges til grund som ubestridt, at den vindende tilbudsgiver, Arthrex,
herefter tilbed bade et almindeligt shaverhandtag og et mini-shaverhandtag,
og at mini-shaverhandtaget ikke kunne handbetjenes.

Efter den forste tildelingsbeslutning af 1. juli 2022 oplyste Region Nordjyl-
land ved mails af 11. juli og 13. juli 2022 over for Smith & Nephew, at mind-
stekravet om hand- og fodbetjening ikke omfattede mini-shaverhdndtag, men
alene de almindelige shaverhindtag. Regionen har efterfolgende tilkendegi-
vet, at det pagaeldende mindstekrav ogsd omfattede mini-shaverhandtag, men
at regionen ved sin evaluering af tilbuddet fra Arthrex udelukkende har lagt
vaegt pé det tilbudte almindelige shaverhéndtag.

Klagena®vnet leegger efter de foreliggende oplysninger til grund, at Arthrex
med henblik pa at opfylde udbudsbetingelserne pkt. 1.3 tilbad bade et almin-
deligt shaverhandtag og et mini-shaverhdndtag, og at det tilbudte mini-hand-
tag ikke opfyldte mindstekravet i1 kravspecifikationens pkt. 7.1 om, at sha-
verhdndtag skulle kunne anvendes via bade hand- og fodbetjening.

P& denne baggrund har klagenavnet forelobigt vurderet, at Region Nordjyl-
land har foretaget en evaluering af de tilbudte shaverhéndtag 1 strid med de
krav, der var fastsat i udbudsmaterialet, og at der dermed er udsigt til, at pa-
stand 4 vil blive taget til folge.
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Efter karakteren af denne forelobigt fastsldede overtraedelse er der pa nuve-
rende tidspunkt tillige udsigt til, at klagenavnet vil tage pastanden om annul-
lation til folge, jf. pastand 5.

Péstand 1-3 vedrerer et sporgsmél om @&ndring af indholdet af et mindstekrav
samt annullation af udbuddet.

Som anfert ovenfor har klagen@vnet forelobigt vurderet, at Region Nord;yl-
land har foretaget en evaluering i strid med de krav, der var fastsat i udbuds-
materialet. Der er imidlertid ikke ud fra det foreliggende materiale, herunder
den fremlagte mail-korrespondance, grundlag for at antage, at regionen her-
udover under udbudsprocessen har @ndret indholdet af et mindstekrav eller
af delkriterier. Efter klagen@vnets forelobige vurdering er der derfor ikke ud-
sigt til, at pastand 1-3 vil blive taget til folge.

Vedrorende betingelse nr. 2 (uopscetteliched)

Klagen@vnet bemarker, at det efter nevnets faste praksis pahviler klageren
at godtgere, at en beslutning om ikke at tillegge klagen opseattende virkning
vil indebare, at klageren vil lide en alvorlig, uoprettelig skade, séfremt kla-
genevnet 1 nevnets endelige afgorelse af sagen maétte tage klagen til folge.

Pé det forelabigt foreliggende grundlag finder klagenavnet herefter, at Smith
& Nephew ikke har godtgjort, at en beslutning om ikke at tillegge klagen
opsattende virkning vil indebare, at virksomheden vil lide en alvorlig, uop-
rettelig skade. Klagenavnet har herved navnlig lagt vegt p4, at der ved alle
udbud bestéir en paregnelig, kommerciel risiko for ikke at opné kontrakten,
og at der ikke er oplysninger, der sandsynligger, at Smith & Nephews even-
tuelle tab som folge af den pastidede overtredelse ikke vil kunne godtgeres
ved en gkonomisk erstatning.

Betingelse nr. 2 er derfor ikke opfyldt.

P& denne baggrund er betingelserne for opsattende virkning ikke opfyldt.

Klagenavnet tilleegger ikke klagen opsattende virkning.

Herefter bestemmes:




Klagen tillegges ikke opsettende virkning.

Jesper Jarnit

Genpartens rigtighed bekreeftes.

Heidi Thorsen
kontorfuldmeegtig
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