Klagenaevnet for Udbud J.nr.: 2008-0017059
(Kirsten Thorup, Jens Fejg, Jargen Egholm) 2. februar 2009

KENDELSE

Konsortiet Damm Cellular A/S og Pallas Informatik A/S
(advokat Niels Christian Ellegaard, Kgbenhavn)

mod

Forsvarets Materieltjeneste
(Kammeradvokaten ved advokat Emil Andresen)

Ved udbudsbekendtgarelse nr. 2007/S 246-29993 af 21. december 2007 ud-
bgd Forsvarets Materieltjeneste som offentlig udbud efter direktiv
2004/18/EF om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offent-
lige vareindkabskontakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentli-
ge bygge- og anlegskontrakter (Udbudsdirektivet) en kontrakt om levering
af lejrkommunikationssystem til det danske forsvar.

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tilbud den 12. februar 2008 var der
indkommet tilbud fra 6 tilbudsgivere. Den 20. juni 2008 besluttede
indklagede at indga kontrakt med Zenitel Denmark A/S, hvilket blev med-
delt tilbudsgiverne ved brev af samme dag.

Den 30. juni 2008 indgav klageren, Konsortiet Damm Cellular A/S og
Pallas Informatik A/S, klage til Klagenavnet for Udbud over indklagede,
Forsvarets Materieltjeneste. Klageren fremsatte ved klagens indgivelse
anmodning om, at Klagenavnet i medfer af lov om Klagenzavnet for Udbud
8 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skal have opsattende virkning. Den 8.
juli 2008 besluttede Klagenavnet, at klagen ikke tillegges opsettende
virkning.

Klagen har veret behandlet pa skriftligt grundlag.

Klageren har nedlagt falgende pastande:



Pastand 1:
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 23 ved at have afvist klagerens tiloud som ukonditions-
maessigt under henvisning til, at klagerens lejrradioudstyr ved demonstrati-
on heraf ikke levede op til krav nr. 4 og 7 i kravspecifikationen, uagtet det
ikke af udbudsbetingelserne klart fremgar, at utilfredsstillende gennemfg-
relse af testen ville medfare, at tilouddet blev afvist.

Pastand 2 (subsidieer til pastand 1):
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 23 ved at have afvist klagerens tilbud som ukonditions-
maessigt under henvisning til, at klagerens lejrradioudstyr ved demonstrati-
on heraf ikke levede op til krav nr. 4 og nr. 7 i kravspecifikationen, uagtet
klagerens udstyr levede op til disse krav ved demonstrationen, hvor det er
konstateret, at klagerens udstyr i forhold til de navnte krav henholdsvis
»virker« og »virker, men ikke som tiltenkit«.

Pastand 3 (subsidieer til pastand 3)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-

handlingsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved ikke at have afvist til-
buddet fra Zenitel Denmark A/S, uagtet det ved demonstrationstest af denne
tilbudsgivers udstyr blev konstateret, at det ikke opfyldte de fastsatte test-
Krav.

Pastand 4
Klagenaevnet skal annullere indklagedes beslutning af 20. juni 2008 om at

indga kontrakt med Zenitel Denmark A/S.

Pastand 5
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 12.062.243 kr. med procesrente
fra den 30. september 2008

Pastand 6 (subsidier til pastand 5)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 696.000 kr. med procesrente fra

den 30. september 2008.

Indklagede har vedrgrende pastand 1 - 4 nedlagt pastand om, at klagen ikke
tages til falge.

Indklagede har vedrarende pastand 5 og 6 nedlagt pastand om frifindelse.



Klagenavnet har besluttet at udsatte behandlingen af pastand 5 og 6, indtil
Klagenavnet har taget stilling til pastand 1 — 4.

Udbudsbekendtggrelsen af 18. december 2007 indeholder fglgende:

» For lejrkommunikationssystemet indgar felgende krav: Systemet,
der skal besta af basestationer med tilknyttede handterminaler, skal
vaere modulopbygget, saledes at disse kan udbygges i relation til
antallet af abonnenter. Lejrkommunikationssystemet skal veere
NBO-kompatibelt.  Lejrkommunikationssystemet skal have en
managementdel, som giver mulighed for centralt at konfigurere
systemet.....«

Under punkt 1. 2.1) er ordrens samlede omfang oplyst til 17 komplette lejr-
radioset bestaende af i alt 34 antenner, 17 basisstationer og 935 handtermi-
naler. Dertil kommer uddannelse og vedligeholdelse. Den anslaede veerdi er
mellem 25 og 30 mio. kr. ekskl. moms.

Udbudsbetingelserne bestod af 17 punkter samt 7 bilag, herunder bilag 3
»Evalueringsskema (teknisk specifikation for lejrradio)«.

Denne tekniske specifikation indeholder en raekke ufravigelige mindste-
krav, herunder bl.a.:

...
4. Systemkontrollen skal kunne logge/lagre samtaler/data med tidsangi-
velse og identitet over en periode pa min. 3 dage (harddisk kapacitet).

7. Systemkontrollen skal kunne foretage broadcastopkald med og uden
svarmulighed... .«

I udbudsbetingelserne er i det afsluttende punkt 17 anfart:

»FMT anmoder afslutningsvis om tilsagn til efter modtagelsen af tilbud,
men forud for kontrakttildeling, at oververe en demonstration, hvor det
verificeres, at det i tilbuddet beskrevne materiel ogsa i praksis lever op
til de oplyste tekniske specifikationer. Demonstrationen udfares hos til-
budsgiver eller pa et af denne udpeget sted. Tilbudsgivers eventuelle
omkostninger ved at foresta praesentationen afholdes af tilbudsgiver
selv.«



Der er fastsat fglgende underkriterier til tildelingskriteriet »det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud«:

»

I Tekniske specifikationer 30 %
] Brugervenlighed 15 %
Il Pris 30 %
v Leveringstid 15%
\Y Vedligeholdelsesaftale 10 %

«

2 af de indkomne tilbud blev afvist, fordi de ikke opfyldte udbudsbetingel-
serne. De gvrige 4 tilbudsgivere opnaede ved evalueringen falgende place-
ringer:

Tilbudsgiver Va&gtet score
Zenitel 7,40
Klageren 7,25
Radiocom 54

Danimex 5,05

Indklagede besluttede at gennemfgre den test, der er anfert i udbudsbetin-
gelsernes punkt 17, med savel Zenitel Denmark A/S som klageren, idet man
gnskede med det samme at kunne afgere, om kontrakten kunne tildeles den
tilbudsgiver, der havde opnaet nastflest point, det vil sige klageren, safremt
det ved testen viste sig, at Zenitel Denmark A/S’ lgsning ikke i praksis kun-
ne leve op til udbudsbetingelsernes mindstekrav.

Den 14. marts 2008 modtog klageren saledes falgende indkaldelse:

»Med henvisning til udbudsskrivelsens pkt. 17 skal [indklagede] her-
med anmode [klageren] om mandag d. 14. april 2008 at deltage i en
demonstration og test af det af Dem tilbudt lejrradiosystem.

Formalet med demonstrationen og testen er at verificere, at det i Deres
tilbud beskrevne materiel ogsa i praksis lever op til de tekniske specifi-
kationer, der fremgar af udbudsmaterialet, navnlig bilag 1 og 3.

De ved demonstrationen og testen af [indklagede] anvendte testskema
samt yderligere relevante oplysninger for opstillingstesten udsendes se-
nest 31. marts 2008.
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Testskemaets punkt 2 svarer til kravspecifikationens punkt 4. Testskemaets
punkt 29 svarer til kravspecifikationens punkt 7.

Klageren modtog kopi af det testskema, der var blevet udfyldt i handen
sidelgbende med afprgvningen af klagerens udstyr. Punkt 2 var afkrydset
med »Virker, men ikke efter hensigten«. Punkt 29 var afkrydset med »Mu-
ligheden ikke til stede«.

Sidelgbende udarbejdede indklagede et notat med uddybende kommentarer
til de enkelte punkter i skemaet. Om punkt 2 og punkt 29 hedder det her:

»2. Voice logger virker fint kontrol lavet pa radio og ISDN, men SDS
kan ikke vises. Skal veere feerdig hvis Damm skal levere.

29 Man kan ikke laegge grupper sammen, derfor kan man ikke kalde to
eller flere grupper pa samme tid.«

Da indklagede blev klar over fejltagelsen i det handskrevne testskema, revi-
derede indklagede testskemaet, saledes at der ud for punkt 2 og punkt 29 i
testskemaet vedrgrende klageren blev anfart »Virker ikke.

Resultatet af afprevningen af Zenitel Denmark A/S tilbudte Igsning var ef-
ter indklagedes opfattelse, at mindstekravene var opfyldt. Indklagede har ef-
terfalgende — som svar pa klagerens provokation — udarbejdet en rapport af
25. november 2008, der uddybende begrunder denne opfattelse.

Den 20. juni 2008 meddelte indklagede klageren, at klagerens tilbud var af-
vist som ukonditionsmaessigt, da det ikke opfyldte felgende to krav i krav-
specifikationen:

»1. Krav om Systemkontrollen skal kunne logge/lagre samtaler/data
med tidsangivelse og identitet over en periode pa min. 3 dage (harddisk
kapacitet), jf. pkt. 4 i »Tekniske krav for lejrradiosystem« i bilag 3 i ud-
budsmaterialet.

2. Krav om at »Systemkontrollen skal kunne foretage broadcastopkald
med og uden svarmulighed«, jf. pkt. 7 i »Tekniske krav for lejrradiosy-
stem« i bilag 3 til udbudsmaterialet.
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Den 12. september 2008 annullerede indklagede udbuddet. Indklagede op-
lyste i duplikken af samme dato som begrundelse, at indklagede under ar-
bejdet med klagesagen blev opmeerksom pa forhold, som udgjorde en saglig
grund til at annullere udbuddet. Saledes har en medarbejder hos indklagede
I perioden fra indlevering af endelige tilbud til afslutningen af udbudsfor-
retningen rettet henvendelse til samtlige tilbudsgivere angaende praciserin-
ger af oplysninger i de afgivne tilbud vedrgrende bl.a. pris og leveringstid.
Evalueringen af tilbuddene er saledes for sa vidt angar underkriterierne pris
og leveringstid ikke foretaget udelukkende pa baggrund af oplysningerne i
tilbuddene.

Indklagede har tilkendegivet at ville gennemfare nyt udbud vedrgrende an-
skaffelsen af lejrradiosystemer og har gjort samtlige tilbudsgivere opmeerk-

som herpa.

Salgsdirekter Moritz Hynkemejer har den 19. januar 2009 afgivet en skrift-
lig erkleering dels om udbuddets forlgb, dels om klagerens tilbud.

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har gjort geeldende, at det ikke eksplicit er anfert i
udbudsbetingelserne, at en ikke tilfredsstillende gennemfarelse af den test,
der er naevnt i pkt. 17, vil fa den konsekvens, at tilbuddet ikke tages i be-
tragtning. Testen kan alene have haft til formal at kontrollere, om
tilbudsgiverne levede op til det, der fremgar af tilbuddene. Dette under-
stgttes af, at tilbuddet fra Zenitel Denmark A/S ikke blev afvist til trods for,
at testen af dette tiloud efter klagerens opfattelse viste flere og mere
graverende fejl end konstateret ved testen af klagerens tilbud.

Indklagede har gjort geeldende, at en ordregiver har ret til at kontrollere rig-
tigheden af tilbudsgivernes oplysninger. Tilbudsgiverne kan ikke have vee-
ret tvivl om, at det matte fare til tilouddets afvisning, safremt det ved testen
viste sig, at tilbuddet ikke levede op til et eller flere ufravigelige mindste-
Krav.



Ad pastand 2

Klageren har gjort geeldende, at det fremgar af den gennemferte test, at
klagerens tilbud levede op til de tekniske specifikationer. Krav-
specifikationens punkt 7 relaterer sig til testens punkt 22 og 23, hvor
klagerens udstyr virkede korrekt.

Indklagede har gjort geeldende, at klagerens tilbudte udstyr ikke opfyldte de
tekniske krav, og har supplerende anfart, at testskemaets punkt 29 ikke ale-
ne deekker over kravspecifikationens punkt 7, men ogsa over punkt 14 (ved-
rgrende basisstationer) og punkt 15 (vedrgrende handstationer). Klagerens
tilbud opfyldte saledes ikke flere af de ufravigelige mindstekrav end dem,
der er navnt i indklagedes meddelelse om afvisning af klagerens tilbud af
20. juni 2008.

Ad pastand 3

Klageren har gjort geeldende, at tilbuddet fra Zenitel Denmark A/S pa flere
punkter ikke opfyldte mindstekravene, og at dette viste sig ved den afholdte
test. Klageren har narmere redegjort for sin opfattelse.

Indklagede har gjort geeldende, at den lgsning, som Zenitel Denmark A/S

tilbgd, ved den gennemfarte test viste sig at opfylde mindstekravene. Ind-
klagede har nermere redegjort for sin opfattelse.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 4

Klagenavnet tiltreeder indklagedes vurdering af, at indklagede har begaet
grove fejl ved at rette henvendelse til tilbudsgiverne om forstaelsen af de
enkelte tilbud, og at der derfor har foreligget en saglig grund til at annullere
udbuddet. Klagenavnet tager derfor ikke stilling til pastand 4.

Om de gvrige pastande bemarkes:



Ad péstand 1 og 2

Klagerens pastand 1 og pastand 2 vedrgrer spgrgsmalet om, hvorvidt ind-
klagede i strid med Udbudsdirektivets artikel 23 (og Udbudsdirektivets arti-
kel 2 om ligebehandling og gennemsigtighed) har afvist klagerens tilbud.
Pastand 1 stattes pa et anbringende om, at indklagede ikke lovligt kunne af-
vise klagerens tilboud med henvisning til resultatet af demonstrationstesten,
mens den subsidizre pastand 2 stgttes pa et anbringende om, at klagerens
tiloud var konditionsmaessigt og derfor ikke kunne afvises.

Af udbudsbetingelserne fremgik, at indklagede efter modtagelsen af tilbud,
men forud for kontrakttildelingen anmodede om »at oververe en demon-
stration, hvor det verificeres, at det i tilbuddet beskrevne materiel ogsa i
praksis lever op til de oplyste tekniske specifikationer....«.

Indklagede er berettiget til som fastsat i udbudsbetingelserne inden kon-
trakttildelingen at kontrollere rigtigheden af de afgivne oplysninger i til-
buddene, og konsekvensen af, at det konstateres, at de givne oplysninger
ikke kan verificeres, ma ngdvendigvis veere afvisning af tilbuddet, safremt
oplysningerne vedrgrer krav, der skal opfyldes.

Pastand 1 tages derfor ikke til falge.

Klageren har til statte for anbringendet om, at klagerens tiloud opfylder
krav nr. 4 og nr. 7 i kravspecifikationen, gjort geeldende, at det fremgar af
det handskrevne testskema, at testen er faldet tilfredsstillende ud, idet krav-
opfyldelsen for sa vidt angar de to omhandlede krav er afkrydset som »Vir-
ker, men ikke som tilteenkt« (punkt 2) og »Virker korrekt« (punkt 22/23).

Klagenavnet leegger - ogsa efter den bevisfarelse herom, som klagesagen
har indebaret - til grund, at kravspecifikationens krav nr. 4 og nr. 7 svarer til
punkt 2 og punkt 29 (og ikke punkt 22/23) i testskemaet, og at testen af det
udstyr, som klagen tilbgd, farte til, at det blev konstateret, at klagerens til-
bud ikke opfyldte de ufravigelige mindstekrav nr. 4 og nr. 7.

Pastanden 2 tages derfor heller ikke til fglge.



Ad pastand 3

Efter indklagedes uddybende redegarelse er der ikke grundlag for at tage
pastanden til fglge.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til fglge.
Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekreaftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



