Klagenavnet for Udbud Jonr.: 18/03134
(Erik P. Bentzen) 15. juni 2018

Klagen er efterfolgende tilbagekaldt. Delkendelsen er derfor navnets ende-
lige afgorelse.

KENDELSE

AGA A/S
(advokat Jesper Kaltoft og advokat Laura Juul Madsen, Kebenhavn)

mod

Aalborg Universitet,

Aarhus Universitet,

Danmarks Tekniske Universitet,

Syddansk Universitet,

Kebenhavns Universitet og
Fadevarestyrelsen

(alle ved advokat Henrik Holtse, Kabenhavn)

Klagenavnet har den 17. maj 2018 modtaget en klage fra AGA A/S (heref-
ter AGA).

AGA har anmodet om, at klagenevnet tillegger klagen opsattende virk-
ning.

Aalborg Universitet, Aarhus Universitet, Danmarks Tekniske Universitet,
Syddansk Universitet, Kabenhavns Universitet og Fodevarestyrelsen (heref-
ter AAU) har protesteret mod, at klagen tilleegges opsattende virkning.

Klagen@vnet har herefter truffet afgerelse vedrerende opsattende virkning
pa det forelobige grundlag, der foreligger, nemlig klageskrift af 17. maj
2018 med bilag 1-7, svarskrift af 28. maj 2018, AGA’s mail af 28. maj
2018, AAU’s mail af 29. maj 2018, AGA’s mail af 30. maj 2018 og AAU’s



processkrift af 1. juni 2018.

Klagens indhold:

AGA har nedlagt felgende pastande:
Pastand 1

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at AAU har handlet 1 strid med ud-
budslovens § 2 ved at have anvendt en evalueringsmetode, der ikke er egnet
til at identificere de ekonomisk mest fordelagtige tilbud, da den evalue-
ringstekniske tilbudssum ikke er reprasentativ for det forventede indkeb af
ydelser omfattet af tilbudslisten, og da “evrigt sortiment” ikke er inddraget i
evalueringen.

Péstand 2

Klagen@vnet for Udbud skal konstatere, at “ovrigt sortiment” ikke har vae-
ret konkurrenceudsat, og at udbudspligten dermed ikke er afloftet for sd vidt
angar “evrigt sortiment”.

Pastand 3

Klagenavnet for Udbud skal annullere AAU’s beslutning af 4. maj 2018
om tildeling af delaftale 1 og 2.

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

Andre oplysninger i sagen:

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2018/S 055-121247 af 19. marts 2018 udbed
AAU som offentligt udbud efter udbudsloven en 3-irig rammeaftale med
mulighed for forlengelse 1 1 &r. Rammeaftalen var opdelt i to delaftaler
vedrerende henholdsvis “rene gasser og specialgasser” (delaftale 1) og
”serlige specialgasser” (delaftale 2) med en ansliet verdi pa henholdsvis
10,5 mio. kr. og 1 mio. kr. Tildelingskriteriet var ’Pris”.

Udbuddet 1 henhold til ovennavnte udbudsbekendtgerelse var et genudbud,
idet AAU havde annulleret et oprindeligt udbud. Arsagen hertil var, at de



indkomne tilbud vedrerende den delaftale, der omfattede gasser og special-
gasser, ikke var ekonomisk attraktiv, og at det derfor ikke var muligt at
identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Ved tilbudsfristens udleb for genudbuddet den 18. april 2018 havde AAU
modtaget tilbud fra AGA, Strandmellen A/S og Air Liquide A/S pa delafta-
le 1 og fra AGA og Air Liquide A/S pa delaftale 2.

Den 7. maj 2018 meddelte AAU tilbudsgiverne, at samtlige indkomne til-
bud var konditionsmassige, og at AAU agtede at indgé delaftale 1 med Air
Liquide og delaftale 2 med AGA.

Udbudsmaterialet omfattede blandt andet udbudsbetingelser, tilbudsliste,
spergsmél og svar, rammeaftale og kravspecifikation.

I udbudsbetingelserne star:
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2.13 TILDELINGSKRITERIUM
Tilbudsfasen skal fore til, at den bedste tilbudsgiver tildeles kontrakten.

Tildeling af Rammeaftalen vil ske pd baggrund af ekonomisk mest for-
delagtige tilbud baseret pa laveste pris pa hver af de 2 delaftaler.

De 1 skemaet anforte vaegtninger, er udtryk for den indbyrdes vagtning
mellem de enkelte kriterier.

2.13.1 DELAFTALE 1: RENEGASSER OG SPECIALGASSER

Underkriterium Vagtning i procent
Pris rene gasser og specialgasser 60 %
Opfyldning af kundeejet/lejet cryobeholder | 20 %
Pris leje af flasker og beholdere 20 %

2.13.2 DELAFTALE 2: S/ERLIGE SPECIALGASSER
Underkriterium Vagtning i procent
Pris serlige specialgasser 70 %

Pris leje af flasker og beholdere 30 %

Ad. Pris

Tilbudspriserne vil indgd som en samlet vagtet tilbudssum, og blive
vurderet pd baggrund af de af tilbudsgiver angivne nettopriser, jf. Bilag
2: Tilbudsliste 1 forhold til det af Kunden [Ordregiver] estimerede arlige



forbrug. Alle priser skal afgives 1 danske kroner, eksklusiv moms, men
inklusive alle ovrige afgifter, tilleg og gebyrer.

2.14 EVALUERING

Formélet med narvarende udbud er ... at opné gode priser pa Ordregi-
vers indkeb af rene gasser og specialgasser samt s@rlige specialgasser.
Det er med udgangspunkt i dette formaél, at de ovenfor beskrevne tilde-
lings- og underkriterier er valgt og den indbyrdes vagtning fastsat.

Ordregiver evaluerer tilbuddene for at finde det ekonomisk mest fordel-
agtige tilbud pd baggrund af de ovenfor anforte underkriterier.

2.14.2 EVALUERINGSMETODE

Ordregiver vil pd baggrund af de tilbudte priser i Bilag 2: Tilbudslisten
identificere den tilbudsgiver som har afgivet det gkonomisk mest for-
delagtige tilbud baseret pa laveste pris pa hver af de to delaftaler.

Under udbudsprocessen blev der stillet en rekke spergsmél til AAU. Et af
disse spergsmal led:

”Vedr. punkt 2.13.1 & punkt 2.13.2 Det virker ikke hensigtsmessigt at
sette vaegtning pd de to/tre prisgrupper, da det abner op for at tilbudsgi-
vere udnytter mulighederne for at lave tilbud med kunstigt hhv. hgje og
lave priser, sa der opnés en lav tilbudssum men reelt faktureres et langt
hojere belab...”

Hertil svarede AAU:

”Ordregiver har valgt at lave vaegtning da det afspejler fordelingen af
forbrug og som ogsa skulle blive afspejlet 1 de tilbudte priser...”

Af rammeaftalen fremgar blandt andet:

”11. Leveranderens ydelser pd Rammeaftalen
11.1 Leverance af produkter

Rammeaftalen omfatter de Produkter, der fremgar af tilbudslisten i Bi-
lag 2 med eventuelle senere @ndringer.



22. Sortimentsudskiftning, — opdatering og evrigt sortimet

22.2 Qvrigt sortiment

Hvis Kunden 1 rammeaftalens lgbetid ensker at foretage keb hos Leve-
randeren af produkter, der ikke fremgér af rammeaftale bilag 6 Leve-
randerens tilbud, er Parterne enige om, at kunden kan foretage sédanne
keb og at det sker pa de vilkar, der er fastsat 1 nerverende rammeaftale.

Leveranderen er forpligtet til at levere evrige produkter der findes i le-
veranderens sortiment inden for de udbudte varegrupper.

Priss@tningen af ”Ovrigt sortiment” fastsettes pa grundlag af Leveran-
derens listepris for produktet fratrukket den gennemsnitlige rabatsats for
den produktkategori som produktet tilhorer f.eks. rene gasser og speci-
algasser, opfyldning af kundeejet/lejet cryobeholder, serlige specialgas-
ser der beregnes ved tilbudsafgivelse som forskellen mellem listepris og
tilbudspris, som fremgér af Bilag 6 Leveranderens tilbud.
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Yderligere et sporgsmél, som AAU blev stillet 1 forbindelse med udbuds-
processen, lod:

”Vedr. at udbyder ikke skal, men kan kebe pd den aftale, som indgéaes
med en leverander. Overtraeder udbyder ikke udbudsreglerne ved at ko-
be gasser udenfor en aftale, som er indgéaet pa baggrund af et udbud —
d.v.s. kebe gasser, som er udbudspligtige, pd en aftale, som ikke er ind-
gédet pa baggrund af et udbud? — og hvis udbyder mener at det ikke er en
overtreedelse onskes det oplyst pa hvilken baggrund det ikke menes at
vare en overtredelse?”

Hertil svarede AAU:

”Ordregiver vil kebe de tilbudte gasser hos aftaleleveranderen med
mindre at aftaleleveranderen ikke har de enskede produkter i sit sorti-
ment”

Af kravspecifikationen fremgér blandt andet:

3. Gasser og specialgasser




Behov Titel Beskrivelse Type af krav ...
1D
3.19 Listepriser Ordregiver skal | MK [Minimumskrav]

vedlegge sine li-
stepriser pd evrigt
sortiment som ikke
er omfattet af bilag
2. tilbudslisten.

Det fremgér af underretningen om tildelingsbeslutningen, at tilbudsgiverne
afgav folgende priser:
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Delaftale 1: Rene gasser og specialgasser

Tilbudsgiver Evalueringspris
AGA A/S 2.620.253,88 kr.
Strandmellen A/S 6.576.549,86 kr.
Air Liquide A/S 2.545583,91 kr.
Delaftale 2: Sarlige specialgasser

Tilbudsgiver Evalueringspris
AGA A/S 446.843,12 kr.
Air Liquide A/S 804.123,68 kr.

Parternes anbringender:

Ad fumus boni juris

AGA har af betydning for, om betingelsen om fumus boni juris er opfyldt,
gjort de nedenfor gengivne anbringender ad pédstand 1 og 2 galdende.

AAU har gjort geldende, at betingelsen om fumus boni juris ikke er op-
fyldt.

Serligt vedrerende pastand 1 har AGA gjort geldende, at AAU har anvendt
en evalueringsmetode, der ikke var egnet til at identificere de ekonomisk
mest fordelagtige tilbud, idet den evalueringstekniske tilbudssum ikke var
repreesentativ for AAU’s forventede indkeb af ydelser omfattet af tilbudsli-
sten, og idet AAU ikke har inddraget “ovrigt sortiment” i sin evaluering.



AGA har nermere anfort, at en ordregivers evalueringsmetode skal vare
representativ for det forventede indkeb for at vare 1 overensstemmelse med
principperne 1 udbudslovens § 2. Det forhold, at modellen var beskrevet 1
udbudsmaterialet indebarer ikke 1 sig selv, at den ikke kan tilsidesattes.
Det folger ogsa modsatningsvis af udbudslovens § 160, der fastslar, at en
evalueringsmetode ikke kan tilsidesettes, hvis den er gennemsigtig og
overholder ligebehandlingsprincippet.

Er evalueringsmetoden egnet til at identificere det okonomisk mest fordel-
agtige tilbud

AGA har gjort geldende, at priserne ’dobbeltvaegtes” i forbindelse med
evalueringen, idet priserne 1 tilbudslisten forst vagtes for at afspejle det
estimerede arlige forbrug” og dernast vagtes for at ’afspejle fordelingen af
forbrug”. Denne evalueringsmetode er ikke egnet til at identificere det oko-
nomisk mest fordelagtige tilbud.

De anforte vagte 1 tilbudslisten pd varelinjeniveau er indsat for at afspejle
det estimerede arlige forbrug og med henblik pa at sikre, at evalueringsme-
toden er egnet til at identificere det tilbud, der i kontraktperioden giver de
laveste omkostningerne for kunderne og dermed ikke blot evalueringstek-
nisk, men ogsé de facto, er det skonomisk mest fordelagtige.

Ved at multiplicere prisen med den forventede indkebsmangde pa varelin-
jeniveau er der siledes allerede taget hgjde for fordelingen mellem gas-
ser/specialgasser, opfyldning af kundeejet/lejet cryobeholdere og flaskeleje.
Det savner mening, at AAU efterfolgende vagter pd underkriterieniveau”,
idet priserne for “rene gasser og specialgasser”, delaftale 1, (vagt pa 60 %)
kommer til at pavirke evalueringen uforholdsmaessigt meget 1 forhold til op-
fyldning af kundeejet/lejet cryobeholder (20 %) og leje af flasker og behol-
dere (20 %). Tilsvarende gor sig geeldende i forhold til delaftale 2, hvor pri-
serne for “sarlige specialgasser” indgdr med en vaegt pd 70 % sammenholdt
med, at lejen af flasker og beholdere kun indgir med 30 %.

Ved at dobbeltvaegte” har AAU anvendt en metode, der giver mulighed for
strategisk prissatning, fordi metoden helt dbenbart ikke afspejler det for-
ventede indkeb. En vilkérlig fastsat vegtning indebaerer — som det ogsé
konkret er tilfeldet — at evalueringen ikke bliver reprasentativ for det for-



ventede indkeb. Ved sortimentsudbud er det efter fast klagenavnspraksis en
foruds@tning, for at metoden er egnet, at den er reprasentativ for det for-
ventede indkeb, og det er dermed ikke 1 sig selv tilstraekkeligt, at metoden
ikke giver ordregiveren ubetinget valgfrihed mellem tilbuddene, jf. udbuds-
lovens § 164, stk. 1.

AAU har gjort geldende, at den evalueringsmetode, som AAU har oplyst
om og anvendt, ikke strider mod gennemsigtighedsprincippet eller ligebe-
handlingsprincippet, jf. udbudsloven § 160, stk. 2.

AAU har nermere anfort, at det folger af udbudsloven § 162, stk. 1, at or-
dregiveren skal identificere det ekonomisk mest fordelagtige tilbud pa
grundlag af f.eks. pris, hvilket blev anvendt i det omhandlede udbud.

I henhold til udbudsloven § 164, stk. 1, skal ordregiveren fastsatte kriterier
for tildeling, der er gennemsigtige, og kriterierne ma ikke give ordregiveren
ubetinget valgfrihed mellem tilbuddene. Kriterierne skal sikre mulighed for
effektiv konkurrence om kontrakten.

Disse krav er opfyldt, idet det tydeligt fremgéir af udbudsbetingelserne,
hvordan laveste pris vil blive opgjort.

Endvidere medferte den anvendte evalueringsmetode ikke, at AAU fik ube-
tinget valgfrihed mellem tilbuddene, idet evalueringen tvaertimod var base-
ret pd en matematisk opgerelse, hvorefter de tilbudte priser blev multiplice-
ret med de oplyste mengder og vagte for hvert underkriterium. Der var sé-
ledes ingen valgfrihed for AAU 1 relation til evalueringen.

Endelig gav den anvendte evalueringsmetode grundlag for en effektiv kon-
kurrence, allerede fordi der alene blev evalueret pd priser, og den tilbudsgi-
ver, der pa det oplyste grundlag afgav tilbud med laveste pris, ville fa tildelt
rammeaftalen.

I henhold til udbudsloven § 165 skal ordregiveren angive i udbudsmateria-
let, hvordan ordregiveren vil vegte de fastsatte underkriterier. Dette er ube-
stridt sket 1 det omhandlede udbud.

Der er 1 de ovenfor navnte bestemmelser 1 udbudsloven intet til hinder for,
at en ordregiver ved opgerelse af laveste pris kan opdele tilbudslisten i for-



skellige kategorier, som hver udger et underkriterium, og saledes opgere
prisen for hver kategori/hvert underkriterium, som derefter indgédr med en
oplyst vaegt 1 den samlede opgerelse af evalueringspris. En ordregiver er be-
rettiget til at fastsatte en vaegtning for hvert underkriterium, og den vagt-
ning, som AAU valgte for underkriterierne, kan ikke tilsidesattes, medmin-
dre det abenlyst er en usaglig vaegtning. I det omhandlede udbud blev der
foretaget en opgerelse af laveste pris inden for henholdsvis tre og to katego-
rier, som hver for sig udtrykkeligt udgjorde et underkriterium.

Begrundelsen for de anvendte vagte var, at det ved det oprindelige udbud
kunne konstateres, at prisen for flaskeleje 1a betydeligt over det forventede
og ogsé betydeligt over prisen for flaskeleje 1 AAU’s eksisterende ramme-
aftale. Det forhold, at flaskeleje ikke indgik med en sarlig stor vaegtning i
det oprindelige udbud, indebar netop en risiko for sdkaldt strategisk pris-
setning, hvorefter der kunne tilbydes en meget hgj pris for flaskeleje, uden
at det fik nogen stor betydning for evalueringsprisen, og det var, hvad der
skete. Det var ikke kommercielt enskeligt, og det var endvidere problema-
tisk 1 forhold til at sikre en reprasentativ vegtning af prisen for flaskeleje,
idet de faktiske fremtidige udgifter for flaskeleje som folge af de hgje til-
budspriser ville komme til at udgere en sterre andel af de samlede omkost-
ninger end den anvendte vegtning. Af denne grund blev det oprindelige
udbud annulleret.

Ved genudbuddet tilsigtede man at undgd den omtalte problematik ved, at
priserne for flaskeleje udgjorde et selvsteendigt underkriterium, som indgik
med en ikke ubetydelig vagt, nemlig 20 % for delaftale 1 og 30 % for del-
aftale 2. Det var AAU’s vurdering, at priserne for gasser ville udgere den
storste del af omkostningerne, hvorfor disse blev vagtet haijt.

Fastsattelsen af disse vaegte — der skete pd baggrund af erfaringen fra det
oprindelige udbud — var saglig og baseret pd de forventede andele af de
samlede omkostninger. Sterrelsen af vegtningen for hvert underkriterium
sikrede netop, at opgerelsen af laveste pris var reprasentativ for det efter-
folgende indkeb. Det stir en ordregiver frit for at prioritere prisen for be-
stemte varer ved at fastsette en hej vaegtning, uanset at det ikke kan be-
grundes med den historiske omkostning for varerne i underkriteriet. Dette
kan vere relevant i flere tilfelde.

Et tilfelde, hvor ovenstdende gor sig geldende, kan vare ved sterre sorti-



10.

mentsudbud, hvor der forekommer enkelte varelinjer, som typisk indkebes 1
meget sma mangder. Hvis ordregiveren lader disse varelinjer indga med en
ubetydelig vegtning, er der risiko for, at tilbudsgiverne kan spekulere 1 det-
te og folgelig tilbyde en meget hej pris for disse varelinjer, uden at dette
pavirker evalueringsprisen synderligt. Hvis den pédgeldende tilbudsgiver
vinder udbuddet, vil de pageldende varelinjer fa en sterre skonomisk be-
tydning end den anferte veegtning som folge af de heje priser. For at undgé
den situation, kan ordregiveren velge at opprioritere de pagaldende vare-
linjer, séledes at disse indgar med en storre vaegtning, og dermed sikre sig
mod strategisk prissatning.

Et andet tilfeelde, hvor ovenstidende gor sig galdende, kan vare, hvor or-
dregiveren har et onske om at prioritere konkurrencen for en bestemt vare-
kategori og derfor opprioriterer vaegten af priser for denne varekategori.

Ovennavnte typetilfelde, der angér prioritering af varelinjer og underkrite-
rier, svarer til AAU’s fastsattelse af vagtning for underkriterierne i det
omhandlede udbud. AAU har siledes haft en interesse i1 at undgd meget ho-
je priser for flaskeleje og har ensket at sikre mest mulig konkurrence pé
netop flaskeleje, hvorfor denne kategori blev opprioriteret ved at blive iden-
tificeret som et selvstendigt underkriterium, der indgik i den samlede eva-
luering med en ikke-ubetydelig vegt.

En ordregiver kan indrette evalueringsmetoden efter, hvad der enskes opné-
et, herunder at prisen péd bestemte varer kan indgd med en storre vaegt end
det historiske forbrug understetter, fordi ordregiveren har et enske om, at
nye varer skal aflase de eksisterende 1 labet af kontraktens lebetid, jf. kla-
genevnets kendelse af 3. marts 2017 (Mediq Danmark A/S mod Aalborg
Kommune, Bronderslev Kommune og Lase Kommune). P4 tilsvarende vis
ma en ordregiver kunne tillegge et underkriterium en betydelig vaegt for at
opfylde et enske om, at en bestemt varegruppe indgér i den samlede evalue-
ring med en bestemt tyngde, som det har veret tilfeldet i det omhandlede
udbud.

AAU evaluerede de indkomne tilbud séledes, at prisen for hver varelinje
blev multipliceret med den angivne mangde, hvorved varelinjer med en
stor mangde er indgéet med en tilsvarende stor veegt i den samlede opgoe-
relse af evalueringspris og omvendt for varer med en lille mangde.



1.

Det er udbudsretligt irrelevant, at AGA er af den opfattelse, at der kunne
opnds bedre tilbud, hvis der var anvendt en anden vegtning, idet det ikke
tilkommer tilbudsgiverne at afgere, hvad der er en hensigtsmessig vagt-
ning. Det, som AGA har anfert om muligheden for strategisk prissatning,
kan ikke @endre pa, at det 1 det omhandlede udbud tilkom AAU at fastsette
vaegtningen for hvert underkriterium.

Hvis en ordregiver eksempelvis evaluerer pa grundlag af henholdsvis kvali-
tet og pris med en vagtning pa henholdsvis 25 % og 75 %, er der selvsagt
en risiko for, at en tilbudsgiver vil tilbyde en meget darlig kvalitet til meget
lave priser. Om dette samlet medferer et retvisende resultat af, hvad der er
det ekonomisk mest fordelagtige tilbud, beror pd ordregiverens valg af
vaegtning.

Dette geelder tilsvarende ved vegtning af underkriterier, der vedrerer pris
for forskellige varegrupper som i det omhandlede udbud. AAU’s valg af
vaegtning for underkriterierne er foretaget ud fra, hvad der efter AAU’s
vurdering ville resultere 1 det samlet set skonomisk mest fordelagtige til-
bud. De anvendte vegte er saglige og konkret repraesentative for de efter-
folgende indkab.

AAU har ikke pd forhand udarbejdet matematiske beregninger, der under-
stotter den valgte evalueringsmetode, men valget af vagtning er sket pa
grundlag af en saglig vurdering af, hvilken vaegt de enkelte underkriterier
ber have i den samlede evalueringspris. Udbudsloven foreskriver, at AAU
kunne fastsztte den vagtning, som AAU fandt mest hensigtsmaessig. Den
konkrete vaegtning af underkriterierne er saglig, da den skulle sikre en ef-
fektiv konkurrence for alle varegrupper, herunder flaskeleje, og saledes sik-
re mod strategisk prissetning 1 form af sarligt heje priser for flaskeleje.
Den anvendte opprioritering af priser for flaskeleje var begrundet 1 erfarin-
gerne fra det oprindelige udbud. Der er séledes intet grundlag for at tilside-
sette den anvendte vagtning.

Den anvendte vagtning er i overensstemmelse med de grundleggende ud-
budsretlige principper, herunder ligebehandlingsprincippet, idet alle til-
budsgivere var stillet lige i konkurrencen og kunne indrette deres tilbud pa
grundlag af de oplyste vaegte.

Evalueringsmetoden har i evrigt medfert tilfredsstillende priser for alle va-



12.

regrupper 1 forbindelse med udbuddet. Det viser, at den evalueringsmetode,
som AAU anvendte, ikke blot var lovlig, men ogséd kommerciel hensigts-
maeessig.

Evaluering af "ovrigt sortiment”

AGA har gjort geldende, at evalueringsprisen ikke er reprasentativ, idet
AAU ikke har inddraget ’@gvrigt sortiment” i sin evaluering.

AGA har narmere anfort, at tilbuddene bade omfattede tilbudslisten, som
evalueringen blev gennemfort pd baggrund af, og listepriserne for “agvrigt
sortiment”, som ikke var omfattet af tilbudslisten, men var anfert som et
minimumskrav 1 kravspecifikationen.

Leveranderen 1 henhold til rammeaftalen vil 1 aftaleperioden vare forpligtet
til at levere produkter fra “evrigt sortiment” pd samme made, som leveran-
deren vil vere forpligtet til at levere de produkter/ydelser, der fremgér af
tilbudslisten. Det forhold, at AAU efter rammeaftalens punkt 22.2 har en
ret, men ikke en pligt, til at kebe fra “ovrigt sortiment”, @ndrer ikke pé, at
“gvrigt sortiment” indgar som en del af den udbudte rammeaftale og som
folge heraf ogsé skulle vare indgéet i evalueringen. Den gennemforte eva-
luering pa baggrund af tilbudslisten er séledes uegnet til at identificere det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Der kan ikke herske tvivl om, at “@vrigt sortiment” var en del af udbuddet,
og at evalueringen derfor ogsad skulle have varet reprasentativ for denne
del af rammeaftalen for at have veret lovlig.

AAU har gjort geldende, at der ikke var krav om at inddrage “ovrigt sorti-
ment” 1 evalueringen, idet ’avrigt sortiment” ikke kunne identificeres.

AAU har naermere anfort, at det er tvivilsomt, om det ville have vearet lov-
ligt at inddrage “evrigt sortiment” 1 evalueringen. Det kunne vare 1 strid
med gennemsigtighedsprincippet, idet det ville vaere uklart, hvad “evrigt
sortiment” dekkede over. Dermed ville det vaere vanskeligt for en tilbuds-
giver at identificere konkurrencegrundlaget. Endvidere kunne det vere i
strid med ligebehandlingsprincippet at inddrage “@vrigt sortiment” i evalue-
ringen, idet “gvrigt sortiment” ikke ville vare ens for tilbudsgiverne, og pri-
serne ville derfor ikke veere sammenlignelige.
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Tilbudsgiverne har forskellige gasser udover de, der er anfort pd tilbudsli-
sten, og det ville have veret meget vanskeligt at sammenligne priser for
“gvrigt sortiment” og dermed lade priser for et ukendt antal varer indgd i
opgorelsen af evalueringsprisen. Derfor er “gvrigt sortiment” holdt ude af
udbuddet og dermed ogsa af evalueringen.

Det forhold, at der er en kontraktbestemmelse 1 udkastet til rammeaftale,
som regulerer opgerelsen af en rabatsats pa “evrigt sortiment”, medferer
ikke, at det kan anses for at vare en del af udbuddet.

Det var derfor helt korrekt og 1 overensstemmelse med praksis fra klage-
navnet, at “ovrigt sortiment” ikke indgik i evalueringen.

Serligt vedrerende pistand 2 har AGA gjort geldende, at AAU ikke har af-
loftet udbudspligten for sa vidt angér ’evrigt sortiment”.

Priserne pd “ovrigt sortiment” vedrerer varer, som AAU vil have mulighed
for at kebe under rammeaftalen, men som ikke indgik 1 tilbudsevalueringen.

AAU har gjort geldende, at udbuddet vedrerer de varer, der er anfort pé til-
budslisten, og det var alene prisen for disse varer, der er indgéet 1 evalue-
ringen, hvorfor udbudspligten er aflgftet for disse varer.

AAU har nzrmere anfort, at AGA’s péstand er besynderlig al den stund, at
det forhold, at rammeaftalen fasts@tter en beregning af rabat for “evrigt sor-
timent”, ikke medferer, at AAU anser udbudspligten for afleftet for "ovrigt
sortiment”. Der er ingen pligt til at inddrage “evrigt sortiment” i udbuddet,
sd lenge “ovrigt sortiment” ikke indgér 1 evalueringen, og udbudspligten
for ”gvrigt sortiment” kan af samme arsag ikke siges at vaere afloftet.

I det omfang der foretages indkeb af “evrigt sortiment”, kan dette ske med
hjemmel i delkebsreglen 1 udbudslovens § 8, stk. 2, med de deri angivne
begraensninger, og den fremgangsmade er i evrigt almindelig anvendt og
anerkendt.

Serligt vedrerende pastand 3 har AGA gjort geldende, at de ad pastand 1

og 2 anferte forhold bade hver for sig og samlet udger sa vesentlige over-
treedelser af udbudsreglerne, at AAU’s tildelingsbeslutning skal annulleres.
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AAU har gjort geldende, at der ad pastand 1 og 2 ikke er sket overtredelse
af udbudslovens bestemmelser, og der er derfor ikke grundlag for at annul-
lere tildelingsbeslutningen.

Ad uopsatteliched

AGA har gjort geeldende, at klagen skal tillegges opsattende virkning uden
selvstendig provelse af, om der foreligger uopsettelighed, men at betingel-
sen om uopsatteligged 1 gvrigt er opfyldt.

AGA har naermere anfort, at AGA ikke kan stilles, som om AAU’s over-
treedelser af udbudsreglerne ikke var sket, hvis AAU indgédr rammeaftalen.
Det skyldes blandt andet, at AGA ikke har mulighed for at opné erstatning
for det uberettigede indkeb, som AAU foretager i perioden fra rammeafta-
lens indgéelse og frem til, at den bringes til opher.

AAU har gjort geldende, at der ikke foreligger sddanne forhold, der kan
medfore, at en selvstendig prevelse af, om der foreligger uopsettelighed, er

uforneden. Betingelsen om uopsattelighed er 1 ovrigt ikke opfyldt.

Ad interesseafvejning

AGA har gjort gaeldende, at betingelsen om interesseafvejning er opfyldt,
idet hensynet til AGA ber veje tungere end hensynet til AAU’s interesse 1 at
kunne underskrive rammeaftalen.

AGA har nermere anfert, at AAU 1 forbindelse med udbuddet har begaet
vaesentlige fejl, der utvivlsomt har haft direkte betydning for tildelingen af
rammeaftalen, og at der ikke er tale om en hastende anskaffelse, hvor en

genoptagelse af udbudsprocessen ville indebere vaesentlige ulemper for
AAU.

AAU har gjort geeldende, at betingelsen om interesseafvejning ikke er op-
fyldt.

AAU har nermere anfert, at en interesseafvejning skal fore til, at AAU skal
tillades at indgd den nye rammeaftale, inden der afsiges endelig kendelse 1
sagen. AAU har en interesse 1 hurtigst muligt at kunne indgéd den nye ram-
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meaftale, idet den er kommercielt mere attraktiv end den eksisterende.

AGA er leverander pa den eksisterende rammeaftale med AAU. Af samme
grund har AGA en kommerciel interesse i at udskyde indgéelsen af den nye
rammeaftale lengst muligt. Imidlertid er dette ikke en saglig interesse at va-
retage 1 forhold til spergsmalet om, hvorvidt klagen skal tillegges opsat-
tende virkning.

Klagenavnet udtaler:

Klagena®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-
perioden, jf. § 3, stk. 1 eller stk. 2, eller i den periode pa 10 kalenderda-
ge, som er fastsat i § 4, stk. 1, nr. 2, har klagen opsattende virkning,
indtil Klagen@vnet for Udbud har truffet afgerelse om, hvorvidt klagen
skal tillegges ops@ttende virkning, indtil den endelige afgorelse fore-
ligger. Klagenavnet for Udbud kan kun tillegge klagen opsettende
virkning, hvor sarlige grunde taler herfor.”

Betingelserne for at tilleegge en klage opsettende virkning er efter klage-
navnets praksis:

1. En umiddelbar vurdering af klagen skal fore til, at klagen har noget
pa sig ("fumus boni juris”). Hvis klagen umiddelbart synes udsigt-
slas, er betingelsen ikke opfyldt.

2. Der skal foreligge uopscettelighed. Det vil sige, at opsattende virk-
ning skal vere nedvendig for at afvaerge et alvorligt og uopretteligt
tab for klageren.

3. En interesseafvejning skal tale for opsettende virkning. Klagerens
interesse 1, at klagen@vnet tillegger klagen opsattende virkning,

skal veje tungere end indklagedes interesse i det modsatte.

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

Pé denne baggrund vurderer klagenavnet klagen sadan:
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Ad betingelse nr. 1 ("fumus boni juris”):

Vedrerende den forste del af pastand 1 om, hvorvidt AAU har anvendt en

evalueringsmetode, der ikke var egnet til at identificere de ekonomisk mest
fordelagtige tilbud, da den evalueringstekniske tilbudssum ikke var repre-
sentativ for det forventede indkeb af ydelser omfattet af tilbudslisten, be-
merker klagenavnet, at AAU 1 udbudsmaterialet har beskrevet, efter hvil-
ken evalueringsmetode tilbuddene vil blive bedemt, jf. udbudslovens § 160.

I henhold til den beskrevne evalueringsmetode ville AAU identificere de
tilbudsgivere, som — pa baggrund af de tilbudte priser i tilbudslisten — havde
afgivet det ekonomisk mest fordelagtige tilbud baseret pa laveste pris pa
hver af de to delaftaler.

Det er afgarende for evalueringen, at de kriterier, som en ordregiver fast-
setter, sikrer muligheden for effektiv konkurrence, ligesom kriterierne skal
vaere gennemsigtige for tilbudsgiverne og tilstraekkelig klare og tydelige til,
at der opnas mulighed for en effektiv kontrol med opfyldelsen, jf. udbuds-
lovens § 164.

Ved et sortimentsudbud er det efter klagenavnets praksis 1 forhold til un-
derkriteriet ”Pris” 1 strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsigtig-
hedsprincippet, jf. udbudslovens § 2, at undlade at foretage en evaluering,
som er reprasentativ i forhold til det forventede indkeb. Dette krav kan op-
fyldes ved at inddrage et skonnet indkebsbehov eller indkebsvolumen eller
ved at foretage en vegtning af hver enkelt varelinje.

Af udbudsmaterialet i det omhandlede udbud fremgér dels oplysninger om
det forventede forbrug pr. varelinje, dels oplysninger om den forholdsmees-
sige vaegtning af priserne for produkterne/ydelserne opregnet under de re-
spektive underkriterier.

Der er efter det foreliggende ikke grundlag for at antage, at evalueringsme-
toden ikke har veret egnet til at identificere det skonomisk mest fordelagti-
ge tilbud efter de onsker, som AAU har anfert. Herunder er der ikke grund-
lag for at antage, at AAU ved evalueringen ikke fulgte den metode, der var
beskrevet 1 udbudsmaterialet, ligesom der heller ikke er grundlag for at an-
tage, at det var uklart for tilbudsgiverne, hvordan tilbuddene ville blive eva-
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lueret. Endelig er der ikke grundlag for at antage, at den evalueringstekni-
ske tilbudssum ikke var reprasentativ for det omhandlede sortimentsudbud.

Herefter, og da de anvendte veegtninger ma anses for at veere saglige og ik-
ke 1 strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed, er der
pa det foreliggende forelobige grundlag ikke udsigt til, at klagenavnet vil
tage den forste del af pastand 1 til folge.

Vedrerende den anden del af pastand 1 om, hvorvidt AAU har anvendt en

evalueringsmetode, der ikke var egnet til at identificere de gkonomisk mest
fordelagtige tilbud, da “evrigt sortiment” ikke var inddraget i1 evalueringen,
bemarker klagenavnet, at det efter det foreliggende pd baggrund af ud-
budsbetingelserne sammenholdt med kravspecifikationen og opbygningen
af tilbudslisten har stéet klart for tilbudsgiverne, at produkterne, som frem-
gar af tilbudslisten, udgjorde den udbudte ydelse, og at ’@vrigt sortiment”
ikke ville blive inddraget i evalueringen af tilbuddene.

Da “ovrigt sortiment” herefter ikke var en del af udbuddet, skulle det ikke
indgé 1 evalueringen af tilbuddene, og der er derfor pd det foreliggende fo-
relobige grundlag heller ikke udsigt til, at klagenavnet vil tage den anden
del af pastand 1 til folge.

Der er herefter ikke udsigt til, at pastand 1 vil blive taget til folge.

Vedreorende péstand 2 bemarker klagenavnet, at det ikke fremgér af pa-
standen, hvilke udbudsregler eller -principper AAU angiveligt har handlet 1
strid med, og der er ikke en preacis beskrivelse af, hvordan den angivelige
overtraedelse menes at vere sket. Klagenavnet tager herefter ikke stilling til
pastanden.

AAU er i gvrigt enig 1, at udbudspligten for “evrigt sortiment” ikke er aflof-
tet ved udbuddet, og klagen@vnet kan ikke tage stilling til, om eventuelle
indkeb af “gvrigt sortiment”, som AAU senere métte foretage, vil vere i
strid med udbudsreglerne, herunder delydelsesreglen i udbudslovens § 8,
stk. 2.

Vedrerende pastand 3 bemarker klagenaevnet, at der efter det anferte ad pa-
stand 1 og 2 ikke pa det foreliggende forelobige grundlag er udsigt til, at
tildelingsbeslutningen vil blive annulleret.
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Betingelse nr. 1 er herefter ikke opfyldt, og betingelserne for opsattende

virkning er derfor ikke opfyldt.

Klagenavnet tillegger ikke klagen opsattende virkning.

Herefter bestemmes:

Klagen tillegges ikke opsettende virkning.

Erik P. Bentzen

Genpartens rigtighed bekraftes.

Dorthe Hylleberg
kontorfuldmeegtig



