Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2011-0025100
(Katja Heegh, Lars Tolstrup) 24. oktober 2011

KENDELSE

Kinnarps A/S
(advokat Povl Nick Bronstein, Kgbenhavn)

mod

VUC Sgnderjylland
(advokat Erik Harlyck, Aarhus)

Ved udbudsbekendtgarelse 2011/S 108-178441 af 3. juni 2011 udbed VUC
Senderjylland (indklagede) som begreenset udbud efter direktiv 2004/18/EF
(udbudsdirektivet) indkeb af mgbler og inventar til brug for indregning og
ibrugtagning af VUC Sgnderjyllands nybyggede afdelinger i Senderborg og
Haderslev. Indflytning oplyses at skulle medio oktober 2011 i Sgnderborg
og medio 2012 i Haderslev. Opgaven var opdelt i delaftalerne: 1) Special-
designet inventar lounge og dialog, 2) Specialdesignet inventar og 3) Stan-
dard inventar. Der kunne gives tiloud pa én eller flere af delaftalerne.

Ved udlgbet af fristen for anmodning om praekvalifikation den 4. juli 2011
havde 24 virksomheder blandt andet Kinnarps A/S (klageren) anmodet om
preekvalifikation. Alle ansggningerne blev fundet konditionsmaessige. Kla-
geren blev ikke praekvalificeret.

Den 9. august 2011 indgav klageren klage til Klagenavnet for Udbud over
indklagede. Klageren fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om, at
klagenavnet i medfer af lov om handhavelse af udbudsreglerne m.v. § 12,
stk. 1, skulle beslutte, at klagen skal have opsettende virkning. Den 30.
august 2011besluttede klagenaevnet ikke at tilleegge klagen opsattende
virkning, idet betingelsen om uopsettelighed ikke var opfyldt. Klagen har
veeret behandlet pa skriftligt grundlag.



Klageren har nedlagt falgende pastande:

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

direktivets artikel 38, stk. 5, jf. stk. 3, litra a, ved at fastsette en ansggnings-
frist pa mindre end 37 dage i forbindelse med gennemfarelsen af begraenset
udbud af mgbler og inventar, jf. udbudsbekendtgerelse 2011/S 108-178441.

Pastand 2 (subsidier i forhold til pastand 1)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med udbuds-

direktivets artikel 38, stk. 3, litra a, jf. stk. 5, ved at fastsatte en ansggnings-
frist pa mindre end 30 dage i forbindelse med gennemfarelsen af begraenset
udbud af mgbler og inventar, jf. udbudsbekendtgerelse 2011/S 108-178441.

Pastand 3
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med gennem-

sigtighedsprincippet i udbudsdirektivets artikel 2 og artikel 44, stk. 3, ved
ikke i udbudsbekendtggrelse 2011/S 108-178441 at have fastsat objektive
og ikke-diskriminerende kriterier eller regler for udvalgelse af de ansggere,
som skulle opfordres til at afgive tilbud.

Pastand 4
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med lov om

handhavelse af udbudsreglerne m.v. § 2, stk. 1, ved ikke at oplyse navnene
pa de ansggere, som blev opfordret til at afgive tilbud.

Pastand 5
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med gennem-

sigtighedsprincippet i udbudsdirektivets artikel 2 og artikel 44, stk. 1, ved i
forbindelse med vurderingen af, hvilke ansggere som skulle opfordres til at
afgive tilbud, at tildele ansggerne point i forhold til beskaffenheden af den
fremlagte dokumentation i henhold til udbudsbekendtgarelsens punkt 111.2.1
- 11.2.3.

Pastand 6
Klagenavnet skal annullere indklagedes udbud af 3. juni 2011 om indkeb

af mgbler og inventar.

Indklagede har erkendt den i pastand 2 angivne overtradelse og har i gvrigt
nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til fglge.



Sagens nermere omstendigheder

| udbudsbekendtgerelsens punkt I11.2 om betingelser for deltagelse stilles
der krav om:

»[11.2.1) De gkonomiske aktorers forhold...

A) Tilbudsgiver skal dokumentere, at denne ikke befinder sig i nogen
af de i udbudsdirektivet artikel 45, stk. 1 og stk. 2 litra a-c og e-f
navnte situationer.

111.2.2) @konomisk og finansiel kapacitet

B) Revisorattesterede nggletal for de seneste 3 regnskabsar omfatten-
de omsatning, resultat, balance, soliditetsgrad og egenkapital.

111.2.3) Teknisk kapacitet

C) Liste over de betydeligste tilsvarende leverancer, der er leveret i
lgbet af de sidste 3 ar med angivelse af kunde, belgb og tidspunkt.
K

| punkt 1VV.1.2 er det angivet, at antallet af gkonomiske aktarer, som vil bli-
ve opfordret til at afgive tilbud, er begraenset til minimum 5 og maksimum
7. Endvidere angives:

»...Ved udvelgelse blandt de konditionsmessige ansggere vil ordre-
giver vaelge de ansggere, der i lyset af den udbudte opgave vurderes at
give ordregiver den mest optimale konkurrencesituation.«

Fristen for modtagelse af ansggning om deltagelse er anfert at veere den 4.
juli 2011, kI. 12.00. Om indgivelse af klage oplyses det i punkt V1.4.2:

»Klager over praekvalifikation skal indgives for 30 kalenderdage, reg-
net fra dagen efter den dag, hvor ordregiveren har afsendt underret-
ning til ansggerne.«

Ved udlgbet af fristen for anmodning om praekvalifikation havde 24 virk-
somheder anmodet om praekvalifikation. Alle ansggningerne blev ifglge et
evalueringsskema vedrgrende preekvalifikation af 4. juli 2011, som er udar-
bejdet af indklagedes radgiver, fundet konditionsmassige.



Klageren fik ved brev af 5. juli 2011 fra indklagedes radgiver meddelelse
om, at klageren ikke ville blive opfordret til at afgive tilbud. Der var ikke
oplysninger om, hvem indklagede havde preekvalificeret.

Efter klageren havde anmodet om en begrundelse, modtog klageren en e-
mail af 14. juli 2011 fra indklagede, hvor angives:

»Ved bedemmelsen har vi lagt veegt pa betingelserne, jf. 111.2.1),
111.2.2) og 111.2.3)

Vi har vurderet deres forhold saledes:

A. (111.2.1) med 10 point
B. (111.2.2) med 7 point
C. (111.2.3) med 7. point

I alt 24 point

Kort begrundelse:

A. Max. point

B. Deres gkonomiske forhold er vurderet til 7 point. Imidlertid har
andre ansggere gkonomiske forhold, der giver en hgjre score.

C. De af Dem anfgrte referencer er vurderet til 7 point. Andre ansgge-
re har imidlertid anfert referencer, der indeberer en hgjere score.«

Det anfgrte om pointtildelingen svarer til, hvad der fremgar af evaluerings-
skemaet. @vrige ansggere fik pa samme made tildelt point vedrgrende for-
holdene angivet i udbudsbekendtgarelsens punkt I11.2.1, 111.2.2 og 111.2.3.
Alle ansggere fik 10 points vedrgrende punkt I11.2.1. Der blev vedrgrende
hver af de 3 delaftaler preekvalificeret 7 ansggere. For delaftale 1 og 2 var
det samme 7 ansggere, medens 4 af de 7 praekvalificerede vedragrende delaf-
tale 3 ikke blev preekvalificeret pa delaftale 1 og 2.

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ikke har opfyldt de indholds-
maessige krav ved udarbejdelsen af udbudsbekendtgerelsen. Ifglge udbuds-
direktivets artikel 38, stk. 5, skal elektroniske bekendtgerelser for at kunne
nyde godt af den forkortede frist saledes :



»udarbejdes og fremsendes elektronisk og i det format, der er anfart i
bilag VIII, nr. 3.«

Disse formater er fastsat i Kommissionsforordning 1564/2005 af 7. septem-
ber 2005 om standardformularer til brug ved offentliggerelse af bekendtge-
relser i forbindelse med offentlige kontrakter med senere &ndringer (»ska-
belonforordningen«). Ifaglge artikel 2 i denne forordning skal ordregivere
anvende blandt andet standardformular 2, jf. forordningens bilag Il. Heri
angives, at ordregiver under udbudsbekendtgarelsens punkt V1.4.2 skal an-
fare preecise oplysninger om frister for indgivelse af klager. Dette falger
ogsa af punkt 24 i udbudsdirektivets bilag VII A.

Indklagede har i uoverensstemmelse med ordlyden af lov om handhavelse
af udbudsreglerne m.v. § 7, stk. 1, i udbudsbekendtggrelsen alene angivet,
at klager over ordregivers praekvalifikationsbeslutning skal indgives inden
30 kalenderdage:

»regnet fra dagen efter den dag, hvor ordregiveren har afsendt underret-
ning til ansggerne.«

Indklagede har saledes undladt at citere fglgende, som ogsa angives i be-
stemmelsen:

»hvem der er blevet prakvalificeret ...hvis underretningen har angivet
en kort redegarelse for de relevante grunde for beslutningen.«

Da indklagedes oplysning om klagefristen hverken var korrekt eller pracis,
kunne ansggningsfristen ikke forkortes som sket i medfer af udbudsdirekti-
vets artikel 38, stk. 5. Pastanden skal derfor tages til falge.

Indklagede har gjort geeldende, at udbudsbekendtgerelsen blev udarbejdet
og fremsendt elektronisk 1 fuld overensstemmelse med udbudsdirektivets
bilag VII1, nr. 3, og artikel 38, stk. 5, og at betingelserne for at anvende den
forkortede frist pa 30 dage dermed var opfyldt.

Ad péstand 2 (subsidier til pastand 1)

Indklagede har erkleeret sig enig i, at fristen i overensstemmelse med Radets
forordning nr. 1182/71 af 3. juni 1971 om fastleeggelse af regler for tidsfri-
ster, datoer og tidspunkt (»fristforordningen«) burde have omfattet hele da-



gen den 4. juli 2011 og ikke kun lgbe til kl. 12, som angivet i udbudsbe-
kendtgarelsen.

Ad pastand 3

Klageren har gjort geeldende, at indklagede har handlet i strid med i ud-
budsdirektivets artikel 2 og artikel 44, stk. 3, ved ikke i udbudsbekendtge-
relse 2011/S 108-178441 at have fastsat objektive og ikke-diskriminerende
kriterier eller regler for udvealgelse af de ansggere, som skulle opfordres til
at afgive tilbud. Der er i udbudsdirektivets artikel 44, stk. 3, 1. afsnit, 2.
punktum, fastsat et udtrykkeligt krav herom. Kravene til objektivitet af de
fastsatte udveelgelseskriterier er endvidere skeerpet betydeligt i nyere klage-
naevnspraksis, jf. klagenavnets kendelse af 19. november 2010, ISS Facility
Services A/S mod Skive Kommune. Klagenavnets kendelse af 9. oktober
1996, Elinstallatgrernes Landsforening mod Kgbenhavns Lufthavne, som
vedrgrte det dageeldende Forsyningsvirksomhedsdirektiv 93/38/EF artikel
31, stk. 3, er som fglge af det &ndrede regelgrundlag i det nye feelles ud-
budsdirektiv og det nye forsyningsvirksomhedsdirektiv og den navnte
skeerpede praksis ikke lengere udtryk for gaeeldende ret.

Indklagede har gjort geeldende, at det fastsatte kriterium om »de ansggere,
der i lyset af den udbudte opgave vurderes at give ordregiver den mest op-
timale konkurrencesituation« opfylder kravet i udbudsdirektivets artikel 44,
stk. 3, om, at kriteriet skal vaere objektivt og ikke-diskriminerende.

Ad pastand 4

Klageren har gjort geeldende, at det, jf. klagenavnets kendelse af 14. juli
2011, Tensid Danmark ApS mod Aarhus Kommune, folger af hand-
haevelseslovens § 2, stk. 1, at indklagedes meddelelse om preaekvalifikation
skulle have indeholdt oplysning om, hvilke ansggere der var blevet
praekvalificeret. Da dette krav ikke er opfyldt, skal pastanden tages til fglge.

Indklagede har gjort geeldende, at der efter lov om handhavelse af
udbudsreglerne m.v. 8 2, stk. 1, alene kreeves, at ordregiveren skal under-
rette samtlige bergrte ansegere om, hvilke beslutninger ordregiveren
treeffer. Det kraeves ikke, at underretningen indeholder navnene pa de
ansggere, der er blevet praekvalificeret.



Ad pastand 5

Klageren har gjort geeldende, at indklagedes anvendelse af den point-
tildelingsmodel, indklagede anvendte til at udvelge, hvilke ansggere der
skulle praekvalificeres, indebar en sammenblanding af egnetheds-
bedgmmelsen efter artikel 44, stk. 2, og indklagedes objektive begransning
af deltagerantallet efter artikel 44, stk. 3, som er strid med udbuds-
direktivets artikel 44, stk. 1. Derudover strider det mod udbudsdirektivets
artikel 44, stk. 1, at der ved bedemmelsen af ansggernes gkonomiske,
tekniske og finansielle formaen ogsa blev taget hensyn til ansggernes
personlige forhold, jf. udbudsbekendtggrelsens punkt 111.2.1 og direktivets
artikel 45, stk. 1 og 2. Hertil kommer, at fremgangsmaden med brug af
pointmodellen ikke fremgik af udbudsbekendtgarelsen. Ogsa af denne
grund har indklagede handlet i strid med gennemsigtighedsprincippet i
udbudsdirektivets artikel 2.

Indklagede har gjort geeldende, at det ikke er i strid med udbudsdirektivets
artikel 2 eller 44, stk. 1, at indklagede har kvantificeret sin vurdering af,
hvilke ansggere der gav den bedst mulige konkurrencesituation, ved brug af
en pointmodel. Brugen af en pointtildeling har henset til ansggerantallet vee-
ret ngdvendigt for at undga subjektive sken. Det medgives, at det er me-
ningslgst, at der ogsa gives point med hensyn til udelukkelsesgrunde, men
eftersom alle 24 ansggere opfyldte deltagelsesbetingelserne og derfor pa
dette punkt alle fik 10 point, har denne del af pointgivningen ikke haft no-
gen reel betydning.

Ad pastand 6

Klageren har gjort geeldende, at overtreedelserne hver for sig og samlet er af
en sadan grovhed, at pastanden om annullation skal tages til falge.

Indklagede har gjort geldende, at overtreedelsen i pastand 2 ikke kan be-
grunde annullation, da preekvalifikationsbeslutningen ville have veret den
samme, uanset om fristangivelsen havde veeret korrekt.



Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1

Det forhold, at indklagede ikke i udbudsbekendtgerelsens punkt V1.4.2)
fuldt ud har citeret bestemmelsen om klagefrist i handhaevelseslovens § 7,
stk. 1, indeberer ikke en tilsidesattelse af betingelsen for at anvende den
kortere ansggningsfrist pa 30 dage i udbudsdirektivets artikel 38, stk. 5,
hvorefter ordregiveren skal anvende formatet i direktivets bilag VIII, nr. 3.
Det af klageren anfarte om indklagedes forpligtelse til at give precise op-
lysninger om frister for indgivelse af klage, jf. artikel 2 i Kommissionsfor-
ordning 1564/2005 af 7. september 2005 om standardformularer til brug
ved offentliggerelse af bekendtgerelser i forbindelse med offentlige kon-
trakter med senere &ndringer, jf. forordningens bilag I, standardformular 2,
og det tilsvarende krav i udbudsdirektivets bilag VII A punkt 24, kan ikke
fare til et andet resultat.

Pastanden tages herefter ikke til fglge.

Ad pastand 2

Som erkendt af indklagede indeberer angivelsen af ansggningsfristen til
den 4. juli 2011 kl. 12 en overtraedelse som pastaet, idet fristen rettelig bur-
de have veeret anfart at veere kl. 24 den 4. juli 2011.

Pastanden tages derfor til falge.

Ad péstand 3 0g 5

Klagenavnet finder, at en angivelse af, at valget af de egnede ansggere,
som vil blive udvalgt til at afgive tilbud, vil ske ud fra en vurdering af, hvil-
ke ansggere der i lyset af den udbudte opgave vurderes at give ordregiver
den mest optimale konkurrencesituation, som udgangspunkt er et objektivt
og ikke-diskriminerende kriterium, jf. udbudsdirektivets artikel 44, stk. 3.
Da det kan variere fra ordregiver til ordregiver, hvad der udger en »optimal
konkurrencesituation«, skal det imidlertid yderligere fremga, hvordan det
vil blive vurderet, om prakvalifikation af en given ansgger bidrager til en
optimal konkurrencesituation. Udbudsdirektivets artikel 44, stk. 1 og 3, er i
den forbindelse ikke til hinder for, at en ordregiver ved vurderingen af,



hvad der giver den mest optimale konkurrencesituation legger veegt pa,
hvilke af de ansggere, som opfylder ordregivers eventuelle minimumskrav
efter udbudsdirektivets artikel 44, stk. 2, og ikke er udelukket efter udbuds-
direktivets artikel 45, stk. 1 og 2, der er bedst egnede for sa vidt angar gko-
nomisk og finansiel kapacitet samt teknisk kapacitet, jf. udbudsdirektivets
artikel 47 og 48. Der kan herunder anvendes en pointbaseret model, hvor
ansggerne tildeles point efter graden af egnethed.

Ad pastand 3:

Det er ikke i udbudsbekendtggarelsen angivet, hvilke forhold indklagede
ville lgge veegt pa ved vurderingen af, om prakvalifikation af en given an-
sgger vil bidrage til en optimal konkurrencesituation. Det fremgar herunder
ikke, at der ville blive anlagt en vurdering, hvorefter indklagede valgte de
bedst egnede for sa vidt angar personlige forhold, skonomisk og finansiel
kapacitet samt teknisk kapacitet, jf. udbudsbekendtgarelsens punkt 111.2.1-
111.2.3. (Se i gvrigt om lovligheden af at leegge veegt pa personlige forhold
nedenfor ad pastand 5).

Indklagede har af disse grunde overtradt gennemsigtighedsprincippet i ud-
budsdirektivets artikel 2 og kravet om angivelse af objektive og ikke-
diskriminerende kriterier for en begraensning af antallet af ansggere, som
preekvalificeres i artikel 44, stk. 3.

Pastand 3 tages derfor til falge.
Ad pastand 5:

Som anfgrt strider det ikke mod udbudsdirektivets artikel 44, stk. 1, at ind-
klagede har lagt vaegt pa, hvilke blandt de ikke-udelukkede konditionsmaes-
sige ansggere, der var bedst egnet for sa vidt angar gkonomisk og finansiel
kapacitet samt teknisk kapacitet, jf. udbudsdirektivets artikel 47 og 48. Ind-
klagede har imidlertid tillige anvendt egnethed for sa vidt angar personlige
forhold, jf. udbudsbekendtgarelsens punkt 111.2.1, som et kriterium for ud-
vaelgelse af de ansggere, som skulle opfordres til at afgive tilbud, uagtet
dette krav vedrgrer en udelukkelsesgrund efter udbudsdirektivets artikel 45,
stk. 2. Anvendelsen af et sadant uegnet kriterium strider mod udbudsdirek-
tivets artikel 2 og mod artikel 44, stk. 1. Herudover har indklagede handlet i
strid med gennemsigtighedsprincippet i udbudsdirektivets artikel 2 og i strid



10.

med artikel 44, stk. 1, ved ikke at oplyse i udbudsbekendtgarelsen, om de
kriterier, indklagede ville anvende ved udvelgelsen af de ansggere, der blev
opfordret til at afgive tilbud.

Pastand 5 tages i dette omfang til falge, som nedenfor bestemt.

Ad pastand 4

Som antaget i klagenavnets afgerelse af 14. juli 2011, Tensid Danmark
ApS mod Aarhus Kommune, falger det af § 2, stk. 1, nr. 1, i lov nr. 492 af
12. maj 2010, at kravet om underretning af samtlige bergrte ansggere og til-
budsgivere om, hvilke beslutninger ordregiveren treffer, herunder blandt
andet om beslutninger om prakvalifikation af virksomheder, omfatter op-
lysning om, hvem ordregiveren har praekvalificeret.

Indklagedes underretning til klageren indeholder ikke en sadan oplysning.

Pastanden tages derfor til fglge.

Ad pastand 6
Den ad pastand 2 anfarte overtreedelse, som indklagede har erkendt, vedrg-

rer en ganske begranset fristoverskridelse, som efter de foreliggende oplys-
ninger ikke kan antages at have pavirket klagerens eller gvrige ansggeres
muligheder for at indgive en ansggning, som kunne fare til praekvalifikati-
on. Denne overtreedelse kan derfor ikke fare til annullation. Det samme
geelder pastand 4, som vedrgrer mangler ved underretningen om praekvalifi-
kation.

For sa vidt angar den ad pastand 3 fastslaede overtreedelse er der ikke op-
lysninger, som statter, at den manglende angivelse af, hvordan udvalgelsen
blandt de konditionsmaessige ansggere, som ikke var uegnede, ville finde
sted, har haft betydning for klagerens og @vrige ansggeres mulighed for at
blive preekvalificeret. Den ad pastand 5 fastslaede overtraedelse har heller
ikke haft praktiske konsekvenser for udvalgelsen, da alle konditionsmaessi-
ge ansggere i konsekvens af, at der fejlagtigt anvendes en udelukkelses-
grund til at bedemme graden af egnethed har faet samme pointantal.
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Herefter bestemmes:

Ad pastand 2
Indklagede har handlet i strid med udbudsdirektivets artikel 38, stk. 3, litra

a, jf. stk. 5, ved at fastsette en ansggningsfrist pa mindre end 30 dage i for-
bindelse med gennemfarelsen af begraenset udbud af magbler og inventar, jf.
udbudsbekendtggarelse 2011/S 108-178441.

Ad pastand 3
Indklagede har handlet i strid med gennemsigtighedsprincippet i udbudsdi-

rektivets artikel 2 og artikel 44, stk. 3, ved ikke i udbudsbekendtgarelse
2011/S 108-178441 at have fastsat objektive og ikke-diskriminerende Krite-
rier eller regler for udvelgelse af de ansggere som skulle opfordres til at af-
give tilbud.

Pastand 4
Indklagede har handlet i strid med lov om handhevelse af udbudsreglerne

m.v. § 2, stk. 1, ved ikke at oplyse navnene pa de ansggere som blev opfor-
dret til at afgive tilbud.

Ad pastand 5
Indklagede har handlet i strid med gennemsigtighedsprincippet i udbudsdi-

rektivets artikel 2 og artikel 44, stk. 1, ved i forbindelse med vurderingen af,
hvilke ansggere som skulle opfordres til at afgive tilbud, at tildele anseger-
ne point i forhold til beskaffenheden af den fremlagte dokumentation i hen-
hold til udbudsbekendtgerelsens punkt 111.2.1-111.2.3, uagtet der ikke i ud-
budsbekendtgarelsen var oplysning om, at vurderingen ville blive foretaget
efter denne metode, og da punkt I111.2.1 er en udelukkelsesgrund, som ikke
kan anvendes til at bedemme graden af egnethed.

Indklagede, VUC Sgnderjylland, skal i delvise sagsomkostninger til klage-
ren, Kinnarps A/S, betale 15.000 kr., der betales inden 14 dage efter modta-
gelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales.

Pastand 1 og 6 tages ikke til falge.

Katja Heegh



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig

12.



