Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2014-9778
(Poul Holm) 3. oktober 2016

KENDELSE
(sagsomkostninger)

Henrik Tofteng A/S
(advokat Anders Birkelund Nielsen, Kagbenhavn)

mod

Kgbenhavns Universitet
(advokat Andreas Estrup Ippolito, Kegbenhavn)

Klagenavnet modtog den 27. november 2014 en klage fra Henrik Tofteng
AJ/S (klageren). Klagen vedrgrte et begrenset udbud, som Kgbenhavns
Universitet (indklagede) havde iveerksat ved udbudsbekendtgarelse nr.
2014/S 121-215679 i henhold til direktiv 2004/18EF (udbudsdirektivet) af
en kontrakt om indsamling og transport af affald fra Kgbenhavns Universi-
tets fakulteter. Henrik Tofteng A/S, som hidtil havde haft kontrakten, blev
preekvalificeret den 21. august 2014 sammen med 6 andre ansggere og af-
gav tilbud inden udlgbet af tilbudsfristen. Ved tilbudsevalueringen blev til-
buddet fra Henrik Tofteng A/S anset for ukonditionsmaessigt, da tilbuddet
ikke var vedlagt tilstreekkelig dokumentation for, at en i udbudsbetingelser-
ne kraevet sikkerhed kunne stilles.

| klageskriftet nedlagde Henrik Tofteng A/S pastand om, at Kgbenhavns
Universitet med urette havde anset Henrik Tofteng A/S’ tilbud for ukondi-
tionsmaessigt og om, at klagenavnet skulle annullere tildelingsbeslutningen
af 17. november 2014.

Henrik Tofteng A/S anmodede i klageskriftet om, at klagen blev tillagt op-
seettende virkning.



Klagenavnet for Udbud meddelte i brev af 28. november 2014, at der se-
nest den 19. december 2014 ville blive truffet afggrelse om spargsmalet om
opsettende virkning.

Den 1. december 2014 meddelte Kgbenhavns Universitet, at universitet
havde annulleret udbuddet, da universitetet havde konstateret uklarheder i
udbudsmaterialet, som kunne have haft betydning for den trufne tildelings-
beslutning og for, om universitetet havde faet de bedst opnaelige tilbud pa
den tilbudte ydelse.

| mail af 4. december 2014 meddelte Henrik Tofteng A/S, at annullationen
ikke bevirkede, at klagen blev trukket tilbage. Henrik Tofteng A/S havde
den 19. november 2014 anmodet Kgbenhavns Universitet om aktindsigt og
tilkendegav, at selskabet ville tage stilling til, om klagen opretholdtes, nar
aktindsigt var blevet givet, og nar en uddybende begrundelse for annullatio-
nen af udbuddet var givet.

| brev af 16. december 2014 afgav Kgbenhavns Universitet en uddybende
begrundelse for annullationsbeslutningen. Det anfartes, at der i udbudsma-
terialet ikke var fuld klarhed over, hvorledes en helhedsvurdering” ville
blive foretaget, og der var uklarheder i de kvalitative kriterier for tildeling.
Disse forhold bevirkede, at der i forhold til udbudsbeskrivelsen kun i et me-
get begraenset omfang var raderum for en evaluering af kvaliteten af de af-
givne tilbud. Hertil kom pa et enkelt punkt en modstrid mellem tilbudsli-
sterne og udbudsbeskrivelsen. Det blev samtidig tilkendegivet, at Henrik
Tofteng A/S ville blive givet aktindsigt i de gvrige tilbud.

Den 19. december 2014 blev der givet Henrik Tofteng A/S aktindsigt i de
gvrige tiloud. Samme dag fastsatte klagenavnet blandt andet en ny frist for
klageren til at fremkomme med nye pastande og anbringender.

Henrik Tofteng A/S rettede den 13. marts 2015 henvendelse til klagensvnet
i anledning af, at selskabet ikke havde faet fuld aktindsigt i de indkomne
tiloud. I brev af 27. marts 2015 oplyste Kgbenhavns Universitets advokat,
at der var givet aktindsigt i det fulde materiale. | mail af 8. april 2015 kom-
menterede Henrik Tofteng A/S behandlingen af anmodningen om aktindsigt
og bad klagenavnet om at oplyse, om klagegebyret ville blive tilbagebetalt,
hvis klagen blev trukket tilbage. Henrik Tofteng A/S gentog sin foresperg-



sel i mail af 7. juli 2015. I mail af 10. juli 2015 — genfremsendt den 22. juli
2015 — tilkendegav klagenavnet som sin forelgbige opfattelse, at betingel-
serne for at tilbagebetale klagegebyret ikke var opfyldt, men at den endelige
afgarelse og afggrelse om sagsomkostninger ville blive truffet i forbindelse
med sagens afslutning.

Den 17. august 2015 meddelte Henrik Tofteng A/S, at klagen opretholdtes
og indleverede samtidig et revideret klageskrift med fglgende pastande:

”Pastand 1

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at indklagede har handlet i
strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed, jf. ud-
budsdirektivets art. 2, ved i udbudsbetingelserne at anfare uklare oplys-
ninger om i) hvordan den "helhedsvurdering”, der var foreskrevet i ud-
budsbeskrivelsens punkt 2.3, ville blive foretaget, ii) de kvalitative kri-
terier for tildeling, idet udbudsbetingelserne ikke indeholdt en beskri-
velse af, hvilke forhold der ville blive tillagt positiv betydning ved eva-
lueringen af de kraevede oplysninger, og iii) hvorvidt tilbudsgivernes
priser for engangsemballage ville blive tillagt veegt ved tilbudsevalue-
ringen.

Pastand 2

Klagenaevnet for Udbud skal annullere indklagedes beslutning af 17.
november 2014 om at tildele kontrakten til M. Larsen Vognmandsfirma
A/S,”

Som det ses gengiver pastand 1 Kgbenhavns Universitets begrundelse for at
annullere udbuddet.

Der fremkom ingen reaktion fra Kgbenhavns Universitet pa det reviderede
klageskrift fra Henrik Tofteng A/S, og pa grund af en fejl fra klagenavnets
side blev universitetet heller ikke anmodet om bemarkninger hertil.

| mail af 18. august 2016 rettede Henrik Tofteng A/S henvendelse til klage-
navnet om sagen. Det oplystes, at Henrik Tofteng A/S var indstillet pa at
treekke klagen tilbage, hvis klagegebyret ville blive tilbagebetalt og univer-
sitetet palagt at betale sagsomkostninger. Klagenavnet svarede, at en klage
ikke betingelsesvist kunne tilbagekaldes, og opfordrede Henrik Tofteng A/S
til at meddele, om klagen endeligt blev tilbagekaldt.



I mail af 19. september 2016 trak Henrik Tofteng A/S klagen tilbage.

Kgbenhavns Universitet har afgivet en udtalelse om sagsomkostnings-
spgrgsmalet og har blandt andet anfert, at universitetet afventede klage-
naevnets stillingtagen til sagens videre forlgb efter indleveringen af det re-
viderede klageskrift, som universitetet havde svert ved se formalet med.
Det revidere klageskrift blev indleveret 8 maneder efter, at udbuddet var
blevet annulleret og henviste blot til universitetets uddybende begrundelse
for at annullere udbuddet. Universitetet kan ikke anses som den tabende
part, da udbuddet blev annulleret af andre grunde end dem, klagen angar.
En hvilken som helst klage — hvor udsigtslgs den end matte veaere — kan ikke
begrunde paleggelse af sagsomkostninger, hvor udbuddet annulleres af
grunde, der ingen sammenhang har med det, som klagen angar. Henrik
Tofteng A/S har valgt at fastholde klagen, selv om det eneste udestaende
spgrgsmal mellem parterne efter annullationen alene var spgrgsmalet om
tilbagebetaling af klagegebyret og sagsomkostningsspargsmalet. Den fast-
holdte klage har i sig selv pafert universitetet omkostninger.

Klagenavnets resultat og begrundelse

| klageskriftet nedlagde Henrik Tofteng A/S blandt andet pastand om, at
klagenavnet skulle annullere Kgbenhavns Universitets tildelingsbeslutning.
Kgbenhavns Universitet annullerede efter klagens indgivelse udbuddet.
Udgangspunktet er i en sadan situation, at det indbetalte gebyr skal tilbage-
betales, og at der skal palegges universitetet sagsomkostninger, jf. be-
kendtgarelse om Klagenavnet for Udbud 8 9, stk. 3 og 4.

Henrik Tofteng A/S tilbagekaldte imidlertid ikke klagen, efter at udbuddet
var blevet annulleret, men opretholdt klagen og indleverede et revideret
klageskrift med til dels &ndrede pastande og nye anbringender.

Da Kgbenhavns Universitet har &ndret sin tildelingsbeslutning i overens-
stemmelse med den pastand om annullation, som Henrik Tofteng A/S ned-
lagde i klageskriftet, skal det indbetalte gebyr tilbagebetales til Henrik Tof-
teng A/S. Det ma geelde, uanset om der er sammenhang mellem beslutnin-
gen om at annullere tildelingsbeslutningen og den indgivne klage.

Nar behandlingen af klagen er fortsat, efter at universitetet annullerede til-
delingsheslutningen, og farst blev tilbagekaldt pa et senere tidspunkt, er der



ikke grundlag for at anse Kgbenhavns Universitet som den tabende part.
Udgangspunktet om, at der skal palegges universitetet sagsomkostninger,
kan derfor ikke opretholdes. Der er efter sagens forlgb heller ikke tilstraek-
keligt grundlag for at paleegge Henrik Tofteng A/S at betale et belgb til
deekning af universitetets sagsomkostninger for perioden efter annullatio-
nen.

Derfor bestemmes:

Klagegebyret tilbagebetales.

Ingen af parterne skal betale sagsomkostninger til den anden part.

Poul Holm

Genpartens rigtighed bekreeftes.

Nancy Elbouridi
specialkonsulent



