Klagenavnet for Udbud Jnr.: 19/01222
(Kirsten Thorup) 12. marts 2019

Klagen er efterfolgende tilbagekaldt. Delkendelsen er séledes klagenavnets
endelige afgorelse

KENDELSE

edgemo a/s
(advokat Kristian Hejgaard Madsen, Aalborg)

mod

Staten og Kommunernes Indkebsservice A/S

(advokat Rasmus Holm Hansen, Kebenhavn)

Klagen@vnet har den 13. februar 2019 modtaget en klage fra edgemo a/s.

edgemo a/s har anmodet om, at klagenavnet tillegger klagen opsettende
virkning.

Staten og Kommunernes Indkebsservice A/S (SKI) har protesteret mod, at
der tilleegges klagen opsattende virkning.

Klagen@vnet har truffet afgerelse vedrerende opsettende virkning pd det
forelobige grundlag, der foreligger, nemlig klageskrift med bilag 1 - 6 og
svarskrift med bilag A - J.

Klagens indhold:

Klageskriftet indeholder folgende pastande (redigeret):

Péstand 1

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at SKI har handlet i strid med
ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet 1 udbudslo-
vens § 2 ved den 3. oktober 2018 af hensyn til en anden tilbudsgiver at



udsatte kontraktens idriftsettelsestidspunkt med 2 maneder og undladt
at orientere edgemo a/s forskriftsmaessigt om udsettelsen, idet denne
forlengelse har medfort, at edgemo a/s ikke har haft de samme tids-
massige muligheder for at anmode producenter om produkttilpasninger.

Péstand 2

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at SKI har handlet 1 strid med
ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet 1 udbudslo-
vens § 2 ved at tildele kontrakten til 4 tilbudsgivere, uanset tilbuddene
fra disse tilbudsgivere ikke var konditionsmaessige.

Pastand 3

Klagenavnet for Udbud skal annullere SKI’s tildelingsbeslutning af 1.
februar 2019.

Andre oplysninger i sagen:

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2018/S 112-254532 af 12. juni 2018, offent-
liggjort den 14. juni 2018, udbed SKI som begranset udbud efter udbuds-
loven en rammeaftale angdende levering af servere og storage samt lgsnin-
ger relateret hertil til en ansldet vaerdi af 700 mio. kr. Rammeaftalen er 2-
arig med mulighed for forlengelse 2 gange 1 &r og med op til 5 sidestillede
leverandeorer.

Af udbudsbekendtgerelsen fremgar, at den forventede idriftsattelse af kon-
trakten var den 1. januar 2019. Rammeaftalen skulle fra denne dato indgé i
det statslige indkebsprogram og er forpligtende for de kommuner og regio-
ner, som har tilsluttet sig aftalen.

Af udbudsbetingelsernes punkt 6 og rammeaftalens punkt 18 fremgar, at
rammeaftalens ikraftreeden ikke var endeligt fastlagt.

Det er 1 udbudsbekendtgerelsens pkt. 1.3) Kommunikation, oplyst, at
udbudsmaterialet er gratis, ubegraenset og fuldt tilgengeligt pi
www.ethics.dk.

Af udbudsbetingelsernes punkt 8, Tildelingskriterier og evaluering, frem-
gér, at tildelingskriteriet er det “Bedste forhold mellem pris og kvalitet”
med underkriterierne ”Sortiment” og ”Pris”, der hver vagter 50 %.



Af udbudsbetingelsernes punkt 9.3.1, Om vurderingen af konditionsmaes-
sighed, fremgér, at folgende fejl medforer, at tilbuddet ikke er konditions-
maessigt:

”I. Séfremt tilbudsgiver ikke har tilbudt det mindste antal produkter
pr. underproduktgruppe i1 henhold til kravene angivet 1 bilag 1 -
bemerk venligst, at det mindste antal produkter for visse under-
produktgrupper er 1.

II.  Safremt tilbudsgiver ikke har tilbudt det mindste antal producent-
marker pr. produkt- og underproduktgruppe 1 henhold til kravene
angivet 1 bilag 1 - bemark venligst, at det mindste antal produ-
centmerker for visse produkt- og underproduktgrupper er 1.

III. Séfremt tilbudsgiver ikke har tilbudt en pris for hver af de fire
konsulenttyper under underproduktgruppen “Timebaserede ydel-
ser”).”

Afudbudsbetingelsernes punkt 9.3.1 fremgar om andre fejl bl.a.:
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Safremt en fejludfyldning (fejl a — e) kan athjelpes med proceduren i
udbudslovens § 159, stk. 5 vil fejlen efter athjelpning ikke blive anset
som en fejl, og varelinjen (produktet/ydelsen) vil indga i tilbudsevalue-
ringen. Dermed indgér fejlen ikke 1 beregningen af samlede antal fejlud-
fyldte varelinjer, jf. nedenfor.

Safremt ovenstdende fejl (fejl a — e) ikke kan afhjelpes med proceduren
1 udbudslovens § 159, stk. 5, vil den fejludfyldte varelinje (produk-
tet/ydelsen) ikke blive anset for tilbudt, og dermed heller ikke indgd i
tilbudsevalueringen. Varelinjer som udgar af evalueringen, indgér ikke 1
rammeaftalens endelige sortiment, og kan derfor ikke anskaffes under
nerverende rammeaftale. Fejludfyldte varelinjer, der ikke kan afhjel-
pes med proceduren i udbudslovens § 159, stk. 5, indgar i en beregning
af det samlede antal fejludfyldte varelinjer. Hvis det samlede antal fejl-
udfyldte varelinjer overstiger 5 % af det samlede antal tilbudte varelin-
jer i tilbudsgiverens tilbud, dvs. den samlede sum af korrekte og fejlud-
fyldte varelinjer, medferer det, at hele tilbuddet anses for ikke konditi-
onsmassigt.”

SKI modtog inden for fristen den 17. august 2018 12 ansegninger om pre-
kvalifikation, heriblandt fra edgemo a/s og ATEA A/S. Sidstnavnte selskab
var ved dom af 27. juni 2018 afsagt af Retten 1 Glostrup fundet skyldig i be-
stikkelse.



Den 2. juli 2018 afgav ATEA A/S en redegorelse med henblik pd “Doku-
mentation af palidelighed” (self-cleaning”), og Kammeradvokaten afgav
herefter den 7. september 2018 en vurdering heraf. Redegerelsen og vurde-
ringen kan ses pa SKI’s hjemmeside.

SKI prakvalificerede den 13. september 2018 8 ansegere, heriblandt edge-
mo a/s og ATEA A/S, til at afgive tilbud.

Den 21. september 2018 blev fristen for at afgive tilbud — ”’pa foranledning
af en reekke sporgsmal” — udsat til den 23. oktober 2018.

Den 3. oktober 2018 meddelte SKI pa ski.dk, at ikrafttreeden af rammeafta-
len blev @ndret fra den 1. januar til den 1. marts 2019. edgemo a/s rettede
den 10. oktober 2018 henvendelse til SKI herom.

Den 11. oktober 2018 blev fristen for at afgive tilbud pa foranledning af ed-
gemo a/s udsat til den 29. oktober 2018.

Den @ndrede ikrafttraeedelsesdato blev herefter den 16. oktober 2018 oplyst
direkte til tilbudsgiverne via udbudsportalen Ethics.

De 8 prakvalificerede virksomheder afgav alle tilbud.

I perioden fra tilbudsfristens udlgb den 29. oktober 2018 til den 14. novem-
ber 2018 sendte edgemo a/s en raekke mails til SKI, som SKI besvarede.
Det blev 1 denne mailkorrespondance af edgemo a/s anfert, at nasten alle
virksomheder i tilbudsfeltet med stor sandsynlighed havde indsendt fejlbe-
haftede tilbud, og at dette bl.a. skyldtes en producentforpligtelse, som de
fleste tilbudsgivere anvendte i1 deres tilbud. SKI tog under evalueringen
konkret stilling til, hvorvidt der var indikationer/menstre, der kunne under-
stotte teserne 1 henvendelsen fra edgemo a/s.

SKI anséd pa baggrund af en meget omfattende evaluering 4 af tilbuddene,
herunder tilbuddet fra edgemo a/s, for ukonditionsmessige. Da der kun var
4 konditionsmassige tilbud, blev der ikke gennemfort en evaluering efter
tildelingskriteriet ”Bedste forhold mellem pris og kvalitet”, og SKI tildelte
kontrakten til de konditionsmessige 4 tilbudsgivere, ATEA A/S, Datacon



Enterprise Solutions A/S, KMD A/S og Proact Systems A/S. Dette blev
meddelt tilbudsgiverne den 1. februar 2019.

Af afslagsskrivelsen til edgemo a/s fremgar, at tilbuddet fra edgemo a/s var
behaftet med 3 fejl, der hver isaer medferte, at tilbuddet var ukonditions-
massigt. edgemo a/s havde saledes ikke tilbudt det kraevede antal konditi-
onsmassige produkter 1 5 underproduktgrupper, havde ikke tilbudt det kree-
vede antal konditionsmessige producentmerker 1 6 underproduktgrupper
og havde ikke tilbudt en pris for hver af de 4 konsulenttyper under under-
produktgruppen Timebaserede ydelser.

Pé baggrund af henvendelser fra edgemo a/s og en anden tilbudsgiver har
SKI pa ny gennemgaet tilbuddene saerligt med henblik pa nogle rejste pro-
blemstillinger. Den samlede fejlprocent (samt angivelse af antal tilbudte va-
relinjer) for de 4 vindende tilbudsgivere er herefter opgjort séledes:

ATEA A/S: 0,41 % (41.848 varelinjer)
Datacom: 2,66 % (11.445 varelinjer)

KMD A/S: 1,32 % (30.499 varelinjer)

Proact Systems A/S: 3,17 % (17.316 varelinjer).

Parternes anbringender:

Ad ”fumus boni juris”

edgemo a/s har under henvisning til det, som er anfert ad pastand 1, 2 og 3
gjort geldende, at betingelsen om fumus boni juris er opfyldt.

SKI har under henvisning til det, som er anfert ad péstand 1, 2 og 3 gjort
gaeeldende, at betingelsen om fumus boni juris ikke er opfyldt.

Serligt vedrerende pastand 1 har edgemo a/s overordnet gjort geeldende, at
SKI uberettiget den 3. oktober 2018 af hensyn til en anden tilbudsgiver har
forlenget kontraktens idriftsattelsestidspunkt med 2 maneder og har und-
ladt at orientere edgemo a/s forskriftsmassigt om udsattelsen.

edgemo a/s har nermere gjort gaeldende, at der blev afsagt dom i ATEA-sa-
gen den 27. juni 2018. edgemo a/s var bekendt med, at der herefter blev fo-
retaget en undersggelse med bistand fra Kammeradvokaten. Denne under-
sogelse blev efter det oplyste afsluttet den 7. september 2018.



edgemo a/s kunne frem til den 10. oktober 2018 forvente idriftsattelse af
aftalen pr. 1. januar 2019, og edgemo a/s har ikke haft mulighed for at vur-
dere, at udbudsprocessen var sat pa pause for at afvente en afgerelse vedra-
rende ATEA-sagen.

Idriftsaettelsestidspunktet har vesentlig betydning for de produkter, der
gennem tilbudsfasen er udvalgt til at indgd i aftalen. En betydelig del af
produktsortimentet udgéir i umiddelbar forlengelse af aftalens oprindelige
ikrafttredelse den 1. januar 2019, idet producenterne pa dette tidspunkt lan-
cerer nye produktlinjer for det kommende fordr. Det har séledes vaesentlig
betydning, om der tilbydes kendte og aktuelle produkter, der skal kunne di-
sponeres ved idriftsaettelse af aftalen pr. 1. januar 2019, eller om det er pro-
duktsortiment pr. 1. marts, dvs. 2 maneder senere.

edgemo a/s arbejdede med at udfylde tilbuddets produktsortiment fra mid-
ten af august 2018 med forpligtigelse til leverance af sortimentet med virk-
ning fra den 1. januar 2019.

Det er udtryk for forskelsbehandling, nar én forhandlers interne forhold fér
betydning for den samlede proces.

Det er ligeledes 1 strid med ligebehandlingsprincippet, at den forventede ud-
settelse ikke blev oplyst over for alle tilbudsgivere for den 10. oktober
2018, idet det har staet SKI klart pa et langt tidligere tidspunkt og sandsyn-
ligvis allerede i juni méned, at en udseattelse af idriftsettelsen ville blive
pakraevet for det tilfalde, at SKI ville acceptere, at ATEA A/S var berettiget
til at afgive tilbud.

Som folge af, at edgemo a/s forst den 10. oktober 2018 blev bekendt med
udsettelse af ikrafttredelsestidspunktet, har selskabet ikke haft de samme
tidsmaessige muligheder for at anmode producenterne om sortimentstilpas-
ninger, der streekker sig ud over den oprindeligt annoncerede idriftsattel-
sesdato den 1. januar 2019, som ATEA A/S havde.

Der foreligger ikke anden begrundelse for udskydelse af idriftsattelsestids-
punktet end hensynet til ATEA A/S.



Serligt vedrerende pdstand 1 har SKI overordnet gjort gaeldende, at SKI 1
det hele har handlet 1 overensstemmelse med reglerne 1 udbudsloven, her-
under ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet 1 udbudslovens § 2.
Forlaengelserne af udbudsprocessen har varet berettigede og er gennemfort
1 overensstemmelse med de udbudsretlige regler. Alle frister er udskudt
med samme virkning for alle tilbudsgivere, og der er siledes ikke tale om
en forskelsbehandling af tilbudsgiverne.

SKI har nermere anfort, at forlengelserne skete dels som folge af besvarel-
sen af spergsmél under spergsmal/svar-processen, dels som folge af en
konditionsmessighedsvurdering, der var mere omfattende end forudset ved
udbudsprocessens tilretteleeggelse. Dette er helt almindeligt foreckommende
situationer ved udbud og i serdeleshed ved store og komplekse udbud som
det omhandlede.

Da ATEA A/S efter dommen af 27. juni 2018 ansegte om praekvalifikation,
opstod spergsméilet om, hvorvidt ATEA A/S skulle udelukkes fra deltagelse
1 udbuddet. Dette gjaldt bade 1 forhold til det udbud, der er omfattet af den-
ne sag, og 1 forhold til SKI’s evrige rammeaftaler samt Moderniserings-
styrelsens rammeaftaler.

ATEA A/S var omfattet af udelukkelsesgrunden i udbudslovens § 135, stk.
1, nr. 2. I medfer af udbudslovens § 138, stk. 1, har en tilbudsgiver, som er
omfattet af en eller flere udelukkelsesgrunde, imidlertid mulighed for at fo-
retage en sdkaldt ”self-cleaning”, hvilket, hvis denne kan dokumenteres i
tilstreekkeligt omfang, afskaerer ordregiveren fra at skride til udelukkelse.

SKI var saledes ikke berettiget til at udelukke ATEA A/S fra udbudsproces-
sen uden videre. Samtidig havde SKI modtaget 12 anmodninger om pre-
kvalifikation, men kunne kun prakvalificere 8 ansegere. Der var derfor en
oplagt saglig interesse i, at beslutning om prakvalifikation ikke blev ende-
ligt truffet, for det var vurderet, om ATEA A/S’ self-cleaning var tilstraek-
kelig. Havde SKI ladet ATEA A/S prakvalificere, og havde den efterfol-
gende self-cleaning ikke veare tilstreekkelig, ville ATEA A/S have taget en
plads fra en, der skulle vare prakvalificeret i stedet. Prekvalifikationsbe-
slutningen blev truffet den 13. september 2018, efter ATEA A/S’ palidelig-
hed var blevet vurderet den 7. september 2018.



SKI har sédledes ikke forskelsbehandlet tilbudsgiverne, men har derimod gi-
vet ATEA A/S den mulighed for at foretage self-cleaning, som SKI har va-
ret forpligtet til 1 medfer af udbudslovens § 138, stk. 2.

Udskydelse af ikrafttreedelsesdatoen for rammeaftalen var en nedvendig og
direkte folge af udskydelsen af udbudsprocessen. SKI meddelte siledes pa
sin hjemmeside den 3. oktober 2018, at ikrafttreedelsesdatoen blev flyttet
med 2 maneder. Denne meddelelse var primeert rettet til kunderne pa ram-
meaftalen, da de skulle oplyses om, hvornar de kunne forvente at have mu-
lighed for at foretage indkeb pa rammeaftalen. Meddelelsen var imidlertid
offentligt tilgeengelig for alle. edgemo a/s var senest den 10. oktober 2018
opmarksom pa ikrafttredelsestidspunktet. Meddelelse om den @ndrede
ikrafttreedelsesdato blev givet direkte til tilbudsgiverne via udbudsportalen
(Ethics) den 16. oktober 2018 som et svar pa edgemo a/s’ spergsmal af 10.
oktober 2018.

Som angivet i svaret den 16. oktober 2018 anerkender SKI, at det havde
varet gnskeligt, sdfremt denne meddelelse var sendt ud til tilbudsgiverne pé
udbudsportalen den 3. oktober 2018. Dette @ndrer imidlertid ikke pa, at
SKI kan @ndre pé tidspunktet for rammeaftalens ikrafttraeden, uden at dette
er 1 strid med principperne om gennemsigtighed og ligebehandling, jf. ud-
budslovens § 2.

SKI har meddelt udsattelsen med ikrafttreedelsen, da det stod klart, at en
udsettelse var nedvendig, og hvor lang en udsattelse der var behov for. Der
gelder ikke en generel forpligtelse til at meddele, at en udsattelse af et
ikrafttreedelsestidspunkt vil blive nedvendig, sé snart dette bliver konstate-
ret. SKI har meddelt tilbudsgiverne ikrafttredelsestidspunktet via udbuds-
portalen, og yderligere meddelelse har ikke varet nadvendig.

Flytning af tidspunktet for rammeaftalens ikrafttreeden fra den 1. januar til
den 1. marts 2019 har ikke vaeret af nevnevardig betydning for tilbudsafgi-
velsen. Ved vurderingen af tilbuddene blev der saledes ikke lagt vaegt pa,
om det var nye produkter, der blev tilbudt, men derimod kun lagt vegt pa
tilbudsgivers antal tilbudte produkter og ydelser samt pris. edgemo a/s kun-
ne saledes have afgivet tilbud med “eldre versioner”, selvom der var lance-
ret nye versioner, uden at dette ville have pavirket tilbudsvurderingen, for-
udsat at produktet lever op til de tekniske krav. Endvidere kan ”&ldre versi-
oner” tilgas i en periode, efter der lanceres nye versioner, og tilbudsgiverne



havde mulighed for at substituere produkter 1 sortimentet allerede maneden
efter ikrafttredelsestidspunktet, hvorfor heller ikke leveringsforpligtelsen i
rammeaftalen ville udelukke, at der kunne bydes ind med “&ldre versio-
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ner .

Serligt vedrerende pastand 2 har edgemo a/s gjort geeldende, at tilbuddene
fra de vindende tilbudsgivere indeholder fejlkonfigurationer og produkter,
som ikke kunne medtages pa aftalen, og produkter, der af producenterne var
oplyst til ikke at veere tilgeengelige ved den udskudte idriftsettelsesdato. De
afgivne tilbud var derfor ikke konditionsmassige og skulle have varet af-
vist.

edgemo a/s har nermere gjort geldende, at selskabet modtog de relevante
data vedrerende produktsortimentet fra producenterne umiddelbart inden
tilbudsfristen og straks blev opmarksom pé forholdet. Producenterne er de
samme for alle afgivne tilbud. edgemo a/s anvendte i den forbindelse bety-
delige ressourcer pa at &ndre producenternes opstillinger og konfiguratio-
ner og altsa tilpasse dem til udbuddets konkrete krav. edgemo a/s er bekendt
med, at en del af de @ndringer, som er udarbejdet 1 samarbejde med produ-
centerne, via producenterne er tilgéet ovrige preekvalificerede tilbudsgivere.

En lengere rekke af @ndringerne og tilpasningerne er imidlertid ikke tilga-
et producenterne og dermed ikke tilgdet de ovrige tilbudsgivere, idet tilpas-
ningerne blev foretaget af edgemo a/s umiddelbart for fremsendelse af til-
bud og uden at involvere andre.

Som foelge heraf er der et sikkert grundlag for at antage, at de gvrige tilbud
er behaeftet med vesentlige fejl og mangler, og som folge heraf skulle SKI
have afvist disse tilbud som ukonditionsmassige.

edgemo a/s har udarbejdet en oversigt, der identificerer fejl 1 1.341 positio-
ner. Fejlene bestar i, at produktet er placeret i en forkert kategori eller pla-
ceret 1 en kategori, der ikke er omfattet af aftalen. Endelig er der fejl, hvor
der optraeder dubletter.

Serligt vedrerende péstand 2 har SKI gjort geldende, at evalueringen af
tilbuddene har veret foretaget af et storre team, herunder med deltagelse af
flere eksterne it-specialister, der 1 perioden november til december 2018 har



10.

gennemgaet de enkelte tilbud. SKI har i1 svarskriftet ngje beskrevet evalue-
ringens tilretteleggelse og omfang.

edgemo a/s har ikke pavist, at de 4 vindende tilbud er ukonditionsmaessige.
Péstanden herom er baseret pa en antagelse, der ikke er underbygget, og er 1
det hele taget udokumenteret og 1 ovrigt forkert. edgemo a/s har oplyst at
have modtaget fejlbehaftede data/varelinjer vedrerende produktsortiment
fra to producenter, Dell EMC og Veritas, og gor geldende, at de 4 vindende
tilbudsgivere har anvendt disse fejlbeheftede data/varelinjer, og at deres
tilbud som folge heraf er ukonditionsmassige.

Dette er ikke korrekt.

SKI har med ekstern konsulentbistand igen minutiest gennemgéet de da-
ta/varelinjer, som edgemo a/s og den anden tilbudsgiver, der ogsd har rettet
henvendelse, har anfort var fejlbehaftede. Der er ved den fornyede gen-
nemgang fundet yderligere fejl 1 tilbuddene hos de vindende tilbudsgivere,
men omfanget har veret ganske begranset. edgemo a/s’ antagelser om,
hvilke yderligere fejl der méa forventes 1 de evrige tilbud, er derfor ikke rig-
tige, og det begraensede antal konstaterede yderligere fejl har langt fra et
omfang, der ferer til ukonditionsmassighed hos de vindende tilbudsgivere.

At der er konstateret et ganske begrenset antal supplerende fejl @ndrer ikke
p4, at der fra starten har varet foretaget en sardeles grundig tilbudsevalue-
ring. Det er blot et udtryk for, at nér der er tale om et overvaeldende stort
antal varelinjer, der er indgaet 1 tilbudsevalueringen, mé det forventes, at
der vil vere enkelte fejl.

Den begrensede mangde fejl medferer ikke, at de 4 vindende tilbud bliver
ukonditionsmaessige. Det var 1 udbudsbetingelserne fastsat, at et tilbud forst
ville blive anset for ukonditionsmaessigt, nér det samlede antal fejludfyldte
varelinjer oversteg 5 %. Ingen af de 4 vindende tilbud har en fejlprocent pé
5 %, heller ikke nér de supplerende fejl telles med. De 4 vindende tilbud er
séledes konditionsmaessige, ogsa efter den supplerende kontrol af de vare-
linjer, som de forbigdede tilbudsgivere har anset for potentielt kritiske.

Serligt vedrerende pastand 3 har edgemo a/s gjort geldende, at overtraedel-
serne skal medfere, at tildelingsbeslutningen annulleres.



1.

Seerligt vedrerende pastand 3 har SKI gjort geeldende, at der intet grundlag
er for at annullere tildelinsgbeslutningen.

Ad uopsatteliched

edgemo a/s har anfort, at tildeling af kontrakten til de 4 vindende tilbudsgi-
vere vil &ndre edgemo a/s’ markedsposition vasentligt.

SKI har indledningsvis gjort galdende, at SKI ikke har overtradt de ud-
budsretlige regler som pastiet, og at de pastaede forhold pa ingen made er
af en sa grov karakter, at der overhovedet ville kunne blive tale om, at kra-
vene til uopsattelighed skulle lempes, jf. kendelse af 23. april 2015 i sag C-
35/15 P (R), Kommissionen mod Vanbreda Ris & Benefits.

Det folger af fast EU-praksis og klagena@vnspraksis, at det pahviler klageren
at godtgere, at klageren vil lide et alvorligt og uopretteligt tab, hvis klage-
ren skal afvente afgerelsen 1 hovedsagen, jf. bl.a. preemis 39 i Rettens ken-
delse af 2. juni 2005 1 sag T-125/05 R, premis 19 1 Rettens kendelse af 5.
oktober 2011 1 sag T-422/11 R, premis 15 1 Rettens kendelse af 25. januar
2012 1 sag T-637/11 R.

Det folger videre af praksis fra klagenavnet, at en klage som udgangspunkt
ikke tilleegges ops@ttende virkning, hvis klagers tilbud er ukonditionsmaes-
sigt, jf. bl.a. klagenavnets kendelse af 13. april 2010, KMD A/S mod Frede-
riksberg Kommune, og kendelse af 21. december 2016, Protector Forsik-
ring Danmark mod Nyborg Kommune.

edgemo a/s’ tilbud er utvivlsomt ukonditionsmaessigt, hvilket heller ikke er
anfaegtet, og klagen kan derfor ikke tillegges opsattende virkning.

Anbringendet om @ndring af markedsposition kan ikke tillegges afgorende
betydning, idet manglende tildeling af en kontrakt er en almindelig kom-
merciel risiko for virksomheder, der deltager 1 en udbudsprocedure.

edgemo a/s har ikke pd nogen méde godtgjort, at selskabet vil befinde sig i
en situation, der kan @ndre pa virksomhedens markedsposition pa uoprette-
lig vis, jf. ogsa sag T-447/04 R, Capgemini Nederland BV mod Kommissio-
nen, premis 103.
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edgemo a/s har ikke anfort vaegtige grunde, der understetter, at selskabet
ikke kan afvente, at der treeffes afgorelse 1 sagen, eller fremfort bevis for et
alvorligt og uopretteligt tab. P4 denne baggrund er betingelsen om uopsat-
telighed ikke opfyldt.

Ad interesseafvejning

edgemo a/s har ikke anfert anbringender til stotte for, at denne betingelse
for at tilleegge klagen opsattende virkning er opfyldt.

SKI har gjort geeldende, at SKI har en betydelig interesse 1, at klagen ikke
tillegges opsattende virkning. Den udbudte rammeaftale bliver den eneste
offentlige aftale pd omrédet. Rammeaftalen aflgser sdledes bdde SKI’s fri-
villige aftale 02.03 Servere og storage, som udlgber medio april 2019, samt
Statens Indkebs 2 aftaler for servere og storage, som udlgb den 31. decem-
ber 2018. SKI’s kunder vil sdledes ikke have mulighed for at indkebe ser-
vere og storage pd en fallesoffentlig aftale efter medio april méned, safremt
klagen tilleegges opsattende virkning.

SKI skal sikre forsyningssikkerheden i forhold til sine kunder, og indkeb af
servere og storage er helt afgerende for udferelse af den offentlige admini-
stration m.v.

Disse hensyn vejer tungere end edgemo a/s interesse i at fa klagen tillagt
opsattende virkning. Ogsa en interesseafvejning tilsiger saledes i sig selv,

at edgemo a/s’ anmodning om opsattende virkning ikke tages til folge.

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-perio-
den, jf. § 3, stk. 1 eller stk. 2, eller i den periode pa 10 kalenderdage,
som er fastsat i § 4, stk. 1, nr. 2, har klagen opsattende virkning, indtil
Klagenavnet for Udbud har truffet afgerelse om, hvorvidt klagen skal
tillegges opsattende virkning, indtil den endelige afgerelse foreligger.
Klagenavnet for Udbud kan kun tillegge klagen opsettende virkning,
hvor serlige grunde taler herfor.”
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Betingelserne for at tillegge en klage ops@ttende 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 udsigts-
los, er betingelsen ikke opfyldt.

2. Der skal foreligge uopscettelighed. Det vil sige, at opsattende virk-
ning skal vere nedvendig for at afvarge 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 1 det modsatte.

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

Pé denne baggrund vurderer klagenavnet klagen sadan:

Vedrerende betingelse nr. 1 ("fumus boni juris”) bemarker klagenavnet
vedregrende pastand 1, at der ikke er grundlag for at fastsla, at SKI har hand-
let i strid med ligebehandlingsprincippet eller gennemsigtighedsprincippet i
udbudslovens § 2 i forbindelse med, at kontraktens ikrafttreedelsesdato blev
udskudt fra den 1. januar til den 1. marts 2019.

ATEA A/S, som den 27. juni 2018 blev demt for bestikkelse, og som an-
sogte om prekvalifikation, var omfattet af reglerne om obligatorisk udeluk-
kelse efter udbudslovens § 135, stk. 1, nr. 2. At SKI har skullet overholde
sin forpligtelse efter udbudslovens § 138, stk. 2, til at give ATEA A/S en
passende frist til at dokumentere sin pélidelighed og herefter har skullet
vurdere indholdet af dokumentationen, er ikke udtryk for, at udbudsproces-
sen, herunder idriftsattelsestidspunktet som anfert 1 pastanden, pa ulovlig
vis har vearet tilrettelagt med sarligt hensyn til en enkelt anseger, nemlig
ATEA A/S.

Klagen@vnet bemarker 1 den forbindelse, at dommen var offentlig kendt,
og at den ansegende virksomheds udnyttelse af sin mulighed for self-clea-
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ning med den forskydning af forskellige tidsfrister, dette matte indebere,
var paregnelig for alle akterer.

Den udskydelse af kontraktens ikrafttreedelsesdato pa 2 maneder, som har
vaeret nedvendiggjort bl.a. ogsd som folge af, at vurderingen af tilbuddenes
konditionsmessighed var mere omfattende end forudset ved udbudsproces-
sens tilretteleggelse, er 1 ovrigt almindeligt foreckommende, 1 s@rdeleshed
ved store og komplekse udbud som det omhandlede.

SKI kunne som erkendt have meddelt kontraktens udskudte idriftsaettelse pé
udbudsportalen allerede den 3. oktober 2018, hvor meddelelsen blev bragt
pa SKI’s hjemmeside. Klagenavnet leegger til grund, at edgemo a/s senest
den 10. oktober 2018 var opmerksom p4, at kontrakten forst skulle idrift-
settes den 1. marts 2019. Den manglende overholdelse af det fastsatte om,
at meddelelser vedrerende udbuddet skulle gives pd udbudsportalen, har 1
ovrigt ikke haft konkret betydning, idet ogsd bemarkes, at ligebehandlings-
princippet ikke herved er overtradt.

Endelig har det forhold, at idriftsattelsestidspunktet blev udskudt til den 1.
marts 2019, ikke pédvirket edgemo a/s’ muligheder for at sammensatte sit
tilbud.

Der er séledes pa det forelabige grundlag ikke udsigt til, at klagenavnet ved
en endelig afgerelse vil tage pastand 1 til folge.

Klagenavnet bemarker vedrerende pastand 2, at der heller ikke er grundlag
for at antage, at klagenavnet ved en endelig afgarelse vil tage péstand 2 til
folge. Efter den meget grundige redegerelse for evalueringen, som fremgar
dels af evalueringsrapporten, dels af SKI’s redegerelse 1 svarskriftet, har de
4 vindende tilbudsgivere alle afgivet konditionsmessige tilbud, ogsa nar
edgemo a/s’ efterfolgende bemarkninger er taget i betragtning.

Da der séledes ikke er udsigt til, at pdstand 1 og 2 vil blive taget til folge, er
der ikke udsigt til, at pastand 3 om annullation af tildelingsbeslutningen vil

blive taget til folge ved en endelig afgorelse.

Betingelse nr. 1 om fumus boni juris er derfor ikke opfyldt.
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Vedrerende betingelse nr. 2 (uopscettelighed) bemaerker klagenavnet, at til-
buddet fra edgemo a/s var ukonditionsmeessigt. Selskabet vil saledes ikke
lide et alvorligt og uopretteligt tab ved at skulle afvente en endelig afgerel-
se. Betingelse nr. 2 om uopsattelighed er derfor heller ikke opfyldt.
Pa denne baggrund er betingelserne for opsattende virkning ikke opfyldt.

Klagenavnet tillegger ikke klagen opsattende virkning.

Herefter bestemmes:

Klagen tillegges ikke opsettende virkning.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Dorthe Hylleberg
kontorfuldmeegtig



