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KENDELSE

1. Ortos A/S

2. Sahva A/S

3. Konsortiet De Jysk-Fynske Bandagerier og Skomagerier
(advokat Tina Braad, Arhus)

mod

Odense Kommune
(advokat Peter Lund Meyer, Kgbenhavn)

Ved udbudsbekendtgarelse nr. 2007/S 202-245377 af 18. oktober 2007 ud-
bgd Odense Kommune som offentlig udbud efter direktiv 2004/18/EF om
samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkgbs-
kontakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og an-
leegskontrakter (EU-udbudsdirektivet) rammeaftaler om indkeb af ortopee-
diske hjelpemidler opdelt i falgende produktomrader: 1. »Ortopaedisk fod-
tej, tilbehgr og reparationer«, 2. »Bandager, proteser, ortoser, korsetter,
halskraver, tilbehgr og reparationer m.m.«, 3. »Brystproteser og tilbehgr«
og 4. »Kompressionsstramper og tilbehgr«. Efter udbudsbekendtgarelsen
skulle der indgas delaftale for hvert enkelt produktomrade. Delaftalerne
skulle geelde for perioden 1. marts 2008 - 28. februar 2011. Disse
klagesager vedrgrer alene delaftale 2.

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tiloud den 14. december 2007 havde
folgende virksomheder afgivet tilbud pa delaftale 2. »Bandager, proteser,
ortoser, korsetter, halskraver, tilbehgr og reparationer m.m.«:

1. Ortos A/S

2. Sahva A/S

3. Konsortiet De Jysk-Fynske Bandagerier og Skomagerier

4. UAB Baltic Orthoservice.



Den 9. juni 2008 besluttede indklagede at indga kontrakt med UAB Baltic
Orthoservice, hvilket blev meddelt ved brev samme dag.

Den 23. juni 2008 indgav klagerne, 1. Ortos A/S, 2. Sahva A/S og 3.
Konsortiet De Jysk-Fynske Bandagerier og Skomagerier, klager til Klage-
nevnet for Udbud over indklagede, Odense Kommune. Ortos A/S
anmodede ved brev af 14. juli 2008 om, at Klagenavnet i medfar af lov om
Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen fra Ortos A/S
skulle have opsettende virkning. Den 22. juli 2008 meddelte indklagede, at
kommunen havde besluttet at annullere udbuddet vedrgrende delaftale 2
med den begrundelse, at der under udbudsproceduren var begaet vasentlige
procedurefejl. Delaftalerne 1, 3 og 4 blev ikke annulleret. Den 14. august
2008 Dbesluttede Klagenaevnet ikke at tillegge klagen fra Ortos A/S
opsattende virkning. Klagerne har varet behandlet pa et mgde den 19.
november 2008.

Klagerne har nedlagt falgende pastande:

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

handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved i udbudsbekendtgerelsen at anfgre, at rammeaftale ville blive
indgaet med 4 gkonomiske aktgrer, uanset at indklagede havde til hensigt
kun at indga 1 rammeaftale for hver delaftale.

Pastand 2

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 og Udbudsdirektivets artikel 28 ved den 9. juni 2008 at tildele UAB
Baltic Orthoservice den udbudte delaftale 2 om levering af bandageripro-
dukter m.v., uanset at UAB Baltic Orthoservice pa det tidspunkt ikke leen-
gere var bundet af det afgivne tilbud.

Pastand 3

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved at &ndre starttidspunktet for den udbudte delaftale 2 om levering
af bandageriprodukter m.v. til den 1. september 2008, uanset at starttids-



punktet i udbudsbekendtgerelsen var fastsat til den 1. marts 2008.

Pastand 4

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved i udbudsbetingelserne ikke at have foretaget en tilstreekkelig og
fuldsteendig beskrivelse af de produkter, som indklagede gnskede tilbud pa
under delaftale 2 om levering af bandageriprodukter m.v.

Pastand 5

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved i forbindelse med vurderingen af tilbuddene i henhold til under-
kriteriet »@konomi« at have lagt veegt pa »Leverandgrens tilbudte interval-
ler og regler for prisendringer«, uanset at det af udbudsbetingelserne ud-
temmende fremgik, hvorledes prisregulering kunne finde sted, nemlig en
gang arligt i henhold til nettoprisindekset eller — i ekstraordinzre tilfalde -
ved udefrakommende omkostningsstigninger.

Pastand 6

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved i forbindelse med vurderingen af tilbuddene i henhold til under-

kriteriet »Serviceforhold« at have lagt veegt pa:

a. Leverandgrens faglighed hos alle ansatte,

b. Leverandgrens kapacitet, evt. sammenlignelige leverancer,

c. Oplysningsniveau, elektronisk samarbejde, statistik,

uanset at disse forhold ma betragtes som udvelgelseskriterier, der ikke kan
inddrages som delkriterier.

Pastand 7

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved i forbindelse med vurderingen af tilbuddene i henhold til under-
kriteriet »Kvalitet« at have lagt veegt pa delkriteriet »Pasningsegenskaber
ved levering/gentilpasning, evt. %-vis oplysning om antal gentilpasninger,
fejl, tilfredsheds % o0.a.«, uanset at disse elementer ma betragtes som ud-
veelgelseskriterier, der ikke kan inddrages som delkriterier.



Pastand 8

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved i forbindelse med vurderingen af tilbuddene i henhold til under-
kriteriet »Leveringsforhold« at have lagt vaegt pa »Leveringsomkostninger,
gebyrer 0.a.«, uanset at det udtemmende fremgik af udbudsbetingelserne, at
de tilbudte priser skulle omfatte alle udgifter ved leverancen, herunder leve-
ringsomkostninger, gebyrer m.v.

Pastand 9

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved i forbindelse med vurderingen af tilbuddene i henhold til under-
kriteriet »Miljgforhold« at have lagt veegt pa

a. Leverandgrens oplysninger om miljgcertifikater og miljgpolitik,

b. Arbejdspladsvurdering, herunder arbejdsmiljg og lovgivning,

uanset at disse forhold ma betragtes som udvelgelseskriterier, der ikke kan
inddrages som delkriterier.

Pastand 10

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets ar-
tikel 2 ved at annullere udbuddet af delaftale 2 om bandageriprodukter m.v.
med den begrundelse, at der er begaet veasentlige procedurefejl, uanset at
den reelle begrundelse var, at klagerne havde klaget til Klagenavnet for
Udbud, hvilket ikke er en saglig begrundelse for at annullere et udbud.

Klagerne har taget forbehold om senere at nedleegge pastand om erstatning.

Indklagede har erkendt overtraedelserne i pastandene 1 og 3-9. Indklagede
har nedlagt pastand om, at pastand 2 og pastand 10 ikke tages til falge.

Tildelingskriteriet er i udbudsbetingelserne fastsat til »det gkonomisk mest
fordelagtige tilbud pr. produktomrade og/eller samlet for alle de 4 produkt-
omrader«. | udbudsbetingelserne er der for delaftale 2 fastsat fglgende un-
derkriterier:



A. @konomi 34 %
B. Serviceforhold 25 %
C. Kvalitet 20 %
D. Leveringsforhold 15%
E. Miljgforhold 6 %

Udbudsbekendtgarelsen af 18. oktober 2007 indeholder under »Del 11: Kon-
traktens genstand«, pkt. 1. 1.4) »Oplysninger om rammeaftalen« fglgende:

»Rammeaftale med flere aktarer.
Hgjeste antal deltagere i den patenkte rammeaftale: 4.
Rammeaftalens varighed: Ar 3«

| udbudsbetingelserne pkt. 2.1. »Leverandgrudvalgelse« er anfart

»Der vil blive udvalgt maksimum 1 leverandgr (= eneleverandgr) pr.
delomrade.

Samme leverandgr kan desuden blive udvalgt til flere eller alle 4
delomrader.«

Efter udbudsbetingelsernes pkt. 2.6 »Vedstaelsesfrist for tilbud« skulle til-
buddet veere geeldende i 3 maneder fra tilbudsfristens udlgb. Ved en e-mail
af 6. februar 2008 skrev indklagede bl.a. fglgende til tilbudsgiverne:

»0Odense Kommune, Indkgbskontoret ... har ressourcemaessigt ikke vae-
ret i stand til at behandle de indkomne tilbud rettidigt.

Dette betyder, at der ikke er en afklaring omkring hvilke tilbud og leve-
randgrer, som vil blive udvalgt til fremtidig leverandgr pa produktom-
raderne.

Denne forsinkelse betyder falgende:

1.

De bestaende forleengede indkegbsaftaler forleenges yderligere 2 mane-
der, sadan at nye indkebsaftaler pa omraderne skal pabegyndes pr. 1.
juni 2008. Hvis De har kommentarer eller indvendinger imod dette, be-
des dette hurtigst muligt tilkendegives.

2.
De bedes for en ordens skyld skriftligt bekraefte, at udsattelsen af afge-
relsen og forlengelserne af kommunens bestaende aftaler kan accepte-



res ...«

Ved brev af 9. juni 2008 meddelte indklagede, at kommunen havde beslut-
tet at tildele kontrakten vedrgrende delaftale 2 til UAB Baltic Orthoservice.
Indklagede meddelte endvidere, at de nye aftaler ikke som forventet kunne
treede i kraft fra den 1. juni 2008, men farst ville traede i kraft fra den 1. sep-
tember 2008.

Indklagedes kravspecifikation til de udbudte bandageriprodukter (delaftale
2) fremgar af udbudsbetingelsernes bilag 3, som har overskriften: »Banda-
ger, ortoser, proteser til krop, ben, kne, fedder, arme, fingre, halskraver,
korsetter, balter, dropfodsskinner, fodkapsler, benstativer m.m. og tilbehgr
til ovenstaende«. Af bilagets pkt. 1.1 »Aftaleforhold og kravspecifikation«
fremgar bl.a., at leverancen vil omhandle savel special- som standardfrem-
stillede produkter og diverse afprgvninger, tilretninger og reparationer. Der
er herefter henvist til en tilbudsliste for en reekke bandageriprodukter. Af bi-
lagets pkt. 1.3 »Prisforhold vedrgrende leverancer af bandageriprodukter
m.v.« fremgar bl.a.:

»Der gnskes tilbud pa sa mange relevante typer bandageriprodukter som
muligt, herunder hvis disse er fremstillet i flere forskellige materialer,
plast, kulfiber, metal eller andre natur- og kunststoffer.

Pristilbudet skal dog afspejle hvilke produkter tiloyderen vurderer som
de mest anvendte/solgte.

Se tilbudsliste i vedlagte bilag.«

Tilbudsgiverne stillede under udbuddet en raeekke spgrgsmal til indklagede
om, hvilke produkter indklagede gnskede tilbud pa, og hvilken prisstruktur
—samlede eller specificerede priser — der skulle benyttes i tilouddet.

I bilag 3 b til udbudsbetingelserne, som er »Veagtningsskema for bandage-
riprodukter m.v.« fremgar, at indklagede ved vurderingen af tilbuddene i
henhold til underkriteriet »@konomi« bl.a. vil anvende delkriteriet »Leve-
randgrens tilbudte intervaller og regler for prisendringer.

Af udbudsbetingelsernes bilag 3, pkt. 1.3 »Prisforhold vedrgrende leveran-
cer af bandageriprodukter m.v.« fremgar bl.a.:

»De tilbudte priser skal veere faste i hele aftaleperioden. Dog er der mu-
lighed for prisregulering iht. nettoprisindekset, eller ved udefra doku-
menterede prisendringer.«



Pa et spergsmal under udbuddet vedrgrende betydningen af den citerede
passus svarede indklagede, at »Priserne reguleres efter nettoprisindekset.
Der er ikke andre prisreguleringsmekanismer.«. Det fremgar videre af sva-
ret:

»...

Kun i helt szrlige ekstraordingre udefrakommende tilfelde, hvor om-
kostninger og hermed priser a&ndres meget radikalt, kan der evt. for-
handles om en begrundet regulering ...«

Under udbuddet svarede indklagede endvidere pa et spgrgsmal om, hvad
der menes med »leverandgrens tilbudte intervaller«:

»Der vurderes i vaegtningen ud fra tiloydernes besvarelse af de tilbudte
prisreguleringsintervaller. F.eks. hvis man tilslutter sig kommunens
krav pa omradet (punkt 7.3 i udbudsmaterialet), eller har andre begrun-
dede forslag eller forbehold pa prisreguleringsomradet. Vagtningens %-
satser seetter kommunen i stand til at del-kapitalisere tilbudsindholdet pa
bl.a. skonomiomradets prisreguleringsomrade. Tilbyder skal ogsa pa
dette omrade veere »bedst og billigst«.«

Det fremgar i gvrigt af udbudsbetingelsernes pkt. 7.3 »Prisregulering«, at
regulering af priser kun kan ske en gang arligt og skal foretages i henhold
til udviklingen i nettoprisindekset.

Det fremgar af bilag 3 b til udbudsbetingelserne, at der ved underkriteriet
»Serviceforhold« vil blive foretaget en vurdering af bl.a. felgende delkrite-
rier:

»Leverandgrens faglighed hos alle ansatte.
Leverandgrens kapacitet, evt. sammenlignelige leverancer.

Oplysningsniveau, elektronisk samarbejde, statistik.«

Af samme bilag fremgar, at der ved underkriteriet »Kvalitet« bl.a. vil blive
foretaget en vurdering af »Pasningsegenskaber ved levering/gentilpasning,
evt. %-vis oplysning om antal gentilpasninger, fejl, tilfredsheds % o0.a.«.

Under udbuddet blev der stillet spgrgsmal til indklagede om, hvad der
nermere menes med »Pasningsegenskaber ved levering/gentilpasning, evt.



%-vis oplysning om antal gentilpasninger, fejl, tilfredsheds % o.a.«. Indkla-
gede svarede:

»Her menes og vurderes ud fra det tilbyderen kan oplyse om sin samle-
de kvalitets — og leveringshistorik og hvad planer man har for fremtidi-
ge forbedringer herpa. Man kan evt. oplyse om kvalitetscertificeringer,
fremstillings — og produktionscertificeringer, leveringscertificeringer ...
Tilbydere kan oplyse om man foretager analyser af leveringssikkerhe-
den, fejlprocenter og tilfredshedsundersggelser ...

Nggleordet for vurdering og veegtning af tiloudsindhold fra tilbydere er
i dag baseret pa gget baggrundsviden analyser og dokumentation. Til-
byderen har i de fleste tilfeelde god gavn af at kende sin egen formaen
pa en dokumenterbar made, bade over for sig selv og over for kunden —
her Odense Kommune.

Vurdering, veegtning og korrekt udveelgelse af leverander skal ske pa et
bedre fundament end der maske tidligere var almindeligt i kommunerne.
Dette kan kun ske, hvis tilbyderen medvirker til at anskueligggre og do-
kumentere disse forhold.«.

Til underkriteriet »Leveringsforhold« er det anfart, at der bl.a. ville blive
foretaget en vurdering af »Leveringsomkostninger, gebyrer o.a.«. Af ud-
budsbetingelserne i gvrigt fremgar det af pkt. 7 »Prisforhold og krav for
pristilbud« bl.a.:

»De tilbudte priser skal omfatte alle udgifter i forbindelse med leveran-
cerne, savel porto/fragt m.v. Herunder ogsa udgifter til konsulentbi-
stand, sygeplejefaglig og individuel ortopadisk bistand, m.v.

Ved alle leverancer ma der ikke beregnes nogen form for gebyr.«.

Af bilag 3 til udbudsbetingelserne, pkt. 1.3, fremgar bl.a., at priserne skal
omfatte alle de udgifter, der er forbundet med leverancerne, herunder udgif-
ter til afpravninger, tilretninger, reparationer og konsulentbistand

Vedrgrende underkriteriet »Miljgforhold« fremgar det af bilag 3 b til ud-
budsbetingelserne, at der ved vurderingen vil blive lagt veegt pa »Leveran-
dagrens oplysninger om miljgcertifikater, miljgpolitik« og »Arbejdsplads-
vurderinger, herunder arbejdsmiljglovgivningen«.



Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klagerne har gjort geeldende, at indklagede i udbudsbekendtgarelsen an-
noncerede udbuddet som et parallelt udbud af 4 rammeaftaler. Indklagede
har saledes efter udbudsbekendtgarelsen forpligtet sig til at lade hvert pro-
duktomrade dekke af 4 rammeaftaler. Efter udbudsbetingelserne havde
indklagede imidlertid kun til hensigt at indga én rammeaftale pr. produkt-
omrade.

Indklagede har erkendt overtreedelsen.

Ad pastand 2

Klagerne har i farst reekke gjort geeldende, at tilbudsgiverne kun var forplig-
tet til at vedsta deres tilbud i 3 maneder, og vedstaelsesfristen udlgb derfor
den 14. marts 2008. Denne frist blev ikke forlenget ved indklagedes e-mail
af 6. februar 2008, som ikke indeholder en anmodning til tilbudsgiverne om
at vedsta tilbuddene i en periode efter den 14. marts 2008. Klagerne har i
anden raekke gjort geeldende, at tilbudsgivernes bekraftelse pa indklagedes
e-mail af 6. februar 2008 i givet fald kun kan medfgre, at vedstaelsesfristen
blev forleenget til et tidspunkt forud for den 1. juni 2008, hvor de nye ind-
kabsaftaler skulle treede i kraft. Indklagede accepterede farst tilbuddet fra
UAB Baltic Orthoservice den 9. juni 2008. Da tilbudsgiverne ikke var bun-
det af deres tilbud den 9. juni 2008, kunne indklagede kun indga en kontrakt
ved at gennemfgre et nyt udbud. Da indklagede tildelte kontrakten til UAB
Baltic Orthoservice uden at ivaerksatte et nyt udbud, overtradte indklagede
udbudsdirektivets artikel 28.

Indklagede har gjort geldende, at vedstaelsesfristen, som er fastsat af ind-
klagede, kun har den betydning, at tilbudsgiveren inden for vedstaelsesfri-
sten er forpligtet til at vedsta sit tiloud med den virkning, at ordregiveren
kan forlange, at der indgas en aftale pa grundlag af udbudsbekendtggrelsen
og udbudsbetingelserne samt tilbudsgiverens tilbud. Hvis vedstaelsesfristen
overskrides, medfarer det ikke, at en ordregiver er uberettiget til at indga af-
tale med en tilbudsgiver, hvis dette i gvrigt sker pa det samme grundlag.



10.

Ad pastand 3

Klagerne har gjort geeldende, at en udsettelse af ikrafttreedelsestidspunktet
pa i alt 6 maneder i forhold til det ikrafttreedelsestidspunkt, der var fastsat i
udbudsbekendtggrelsen, er en sa veesentlig udsattelse, at den kunne have
haft betydning for potentielle tilbudsgiveres interesse i at byde pa kontrak-
terne. Da indklagede konstaterede den vaesentlige forsinkelse, skulle ud-
buddet have veeret annulleret og et nyt have varet ivaerksat.

Indklagede har erkendt overtraedelsen.

Ad pastand 4

Klagerne har gjort galdende, at indklagede med beskrivelsen af produktsor-
timentet og prisstrukturen, som er angivet i udbudsbetingelserne og i svare-
ne pa de spargsmal, som blev stillet under udbuddet, reelt har ladet det veere
op til den enkelte tilbudsgiver at beslutte, hvilke produkter den enkelte ville
afgive tilbud pa, og hvorledes prisen pa tilbudsgiverens ydelse skulle angi-
Ves.

Indklagede har erkendt overtraedelsen.

Ad pastand 5

Klagerne har gjort geeldende, at muligheden for prisregulering udtemmende
er reguleret i udbudsbetingelserne. Prisreguleringsmekanismer kunne derfor
ikke anvendes som et delkriterium ved vurderingen af underkriteriet »@ko-
nomi« til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«.

Indklagede har erkendt overtraedelsen.

Ad pastand 6

Klagerne har gjort geldende, at delkriterierne »Leveranderens faglighed
hos alle ansatte«, »Leverandgrens kapacitet, evt. sammenlignelige leveran-
cer« og »Oplysningsniveau, elektronisk samarbejde, statistik« alle er ud-
veelgelseskriterier, som ikke lovligt kan tillegges veegt som delkriterier i
forbindelse med tilbudsvurderingen i forhold til underkriteriet »Servicefor-
hold«.
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Indklagede har erkendt overtraedelsen.

Ad pastand 7

Klagerne har gjort geeldende, at delkriteriet »Pasningsegenskaber ved leve-
ring/gentilpasning, evt. %-vis oplysning om antal gentilpasninger, fejl, til-
fredsheds % o.a.« er et udvaelgelseskriterium, som ikke lovligt kan tilleegges
veegt i forbindelse med tilbudsvurderingen i forhold til underkriteriet »Kva-
litet.

Indklagede har erkendt overtraedelsen.

Ad pastand 8

Klagerne har gjort geeldende, at det udtsmmende fremgar af udbudsbetin-
gelserne, at de tilbudte priser skulle omfatte alle udgifter ved leverancen,
herunder leveringsomkostninger, gebyrer, udgifter til bistand m.v. Indkla-
gede kunne derfor ikke lovligt anvende delkriteriet »Leveringsomkostnin-
ger, gebyrer o.a.« ved vurdering af tilbuddene i forhold til underkriteriet
»Leveringsforhold«.

Indklagede har erkendt overtreedelsen.

Ad pastand 9

Klagerne har gjort geeldende, at delkriterierne »Leverandgrens oplysninger
om miljgcertifikater, miljgpolitik« og »Arbejdspladsvurderinger, herunder
arbejdsmiljglovgivningen« er udvelgelseskriterier, som ikke lovligt kan til-
leegges veegt i forbindelse med tilbudsvurderingen i forhold til underkriteriet
»Miljgforhold«.

Indklagede har erkendt overtraedelsen.

Ad péstand 10

Klagerne har gjort geeldende, at den reelle begrundelse for at annullere ud-
buddet vedrgrende delaftale 2 ikke var, at der var begaet veesentlige proce-
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durefejl under udbuddet, men at klagerne havde klaget til Klagenavnet for
Udbud, hvilket ikke er en saglig begrundelse for at annullere et udbud. At
den reelle begrundelse for annullationen er de anlagte klagesager stattes af
den omstendighed, at udbuddet vedrgrende de gvrige delaftaler ikke er an-
nulleret, selv om der er begaet tilsvarende procedurefejl vedrgrende disse.
Klagerne har ikke bestridt, at indklagede som faglge af procedurefejlene var
berettiget - og muligvis ogsa forpligtet — til at annullere udbuddet.

Indklagede har i farste rekke gjort geldende, at en ordregiver som ud-
gangspunkt er berettiget til at annullere et udbud uden serlig begrundelse
og saledes ikke kun, nar ordregiveren har en saglig begrundelse for annulla-
tionen. En ordregiver kan saledes annullere et udbud, sa leenge der ikke sker
brud pa EF-Traktatens grundleggende bestemmelser og principper, herun-
der gennemsigtighedsprincippet og forbuddet mod forskelsbehandling pa
grundlag af nationalitet. Indklagede har i anden raekke gjort gaeldende, at
indklagedes beslutning om at annullere udbuddet vedrgrende delaftale 2 var
begrundet i, at der var begaet vesentlige procedurefejl under udbuddet.
Indklagede har veeret bade berettiget og forpligtet til at annullere udbuddet,
fordi udbudsproceduren ikke kunne danne grundlag for tilbudsafgivelse og
tilbudssammenligning.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1

Udbuddet, der angik indkegb af ortopeaediske hjeelpemidler, var opdelt i 4
delaftaler — en delaftale for hvert produktomrade. Efter udbudsbekendtge-
relsen skulle der indgas en rammeaftale med 4 aktarer, men efter udbudsbe-
tingelserne skulle der kun indgas én rammeaftale for hvert produktomrade,
og dette var da ogsa resultatet ved kontrakttildelingen. Da udbuddet saledes
var annonceret som et parallelt udbud af 4 produktomrader med 4 rammeaf-
taler pr. produktomrade, selv om der alene skulle indgas én rammeaftale pr.
produktomrade, har indklagede tilsidesat gennemsigtighedsprincippet i Ud-
budsdirektivets artikel 2.

Klagenavnet tager derfor pastanden til fglge.



13.

Ad pastand 2

Vedstaelsesfristen er i udbudsbekendtgarelsen fastsat af indklagede til 3
maneder, som efter udbudsbetingelserne skulle regnes fra fristen for indle-
vering af tilbud. En tilbudsgiver vil inden for vedstaelsesfristen veere bundet
af sit tiloud og dermed veere forpligtet til at indga aftale pa grundlag af ind-
holdet af udbudsbekendtgarelsen og udbudsbetingelserne samt sit eget til-
bud. Efter udlgbet af vedstaelsesfristen er en tilbudsgiver ikke lengere bun-
det af sit tilbud. Hvis en ordregiver efter vedstaelsesfristens udlgb gnsker at
indga aftale med en tilbudsgiver, kan tilbudsgiveren saledes valge enten at
vedsta sit tilbud eller at stille &ndrede betingelser for at indga aftalen. Hvis
der stilles @ndrede betingelser, og grundlaget for kontrakten saledes andrer
sig i forhold til indholdet af udbudsbekendtgerelsen, udbudsbetingelserne
og tilbudsgiverens oprindelige tilbud, vil en ordregiver ikke kunne indga en
aftale uden at iveerkseette et nyt udbud.

Indklagede besluttede den 9. juni 2008 at tildele kontrakten til UAB Baltic
Orthoservice. Vedstaelsesfristen var udlgbet den 9. juni 2008. Det er ikke
dokumenteret, at UAB Baltic Orthoservice i den forbindelse stillede s&ndre-
de betingelser for at indga kontrakten, og Klagenavnet leegger derfor til
grund, at grundlaget for aftalen mellem indklagede og UAB Baltic Ortho-
service var det samme som far udlgbet af vedstaelsesfristen. Pa denne bag-
grund har indklagede ikke veeret forpligtet til at ivaerksatte et nyt udbud.

Klagenavnet tager derfor ikke pastanden til falge.

Ad pastand 3

Det er angivet i udbudsbekendtgerelsen, at kontakten skulle gaelde for peri-
oden 1. marts 2008 - 28. februar 2011. Tidspunktet for ikrafttreedelsen af
kontrakten blev imidlertid udsat til den 1. september 2008. Indklagede har
derved overtradt ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i Ud-
budsdirektivets artikel 2.

Klagenavnet tager derfor pastanden til fglge.

Ad pastand 4

Indklagede har beskrevet de udbudte bandageriprodukter m.v. yderst spar-
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somt i udbudsbetingelserne, hvilket gav anledning til en reekke spgrgsmal
fra tilbudsgiverne under udbuddet. Der var endvidere usikkerhed om, hvil-
ken prisstruktur — samlede eller specificerede priser — der skulle angives i
tilouddene. Det har herefter ikke veeret muligt for tiloudsgiverne at vurdere,
hvordan de bedst kunne optimere deres tilbud, ligesom det har vanskelig-
gjort indklagedes mulighed for at foretage en sammenligning af tilouddene.
Indklagede har herved overtradt ligebehandlings- og gennemsigtighedsprin-
cippet i Udbudsdirektivets artikel 2.

Klagenavnet tager derfor pastanden til fglge.

Ad pastand 5

Det fremgar af udbudsbetingelserne og svar pa et spgrgsmal under udbud-
det, at de tilbudte priser skal veere faste i hele aftaleperioden, idet det dog er
muligt at foretage prisregulering en gang arligt i henhold til nettoprisindek-
set eller — i ekstraordineare tilfeelde - ved udefrakommende omkostnings-
stigninger. Ved i forbindelse med vurderingen af underkriteriet »@konomi«
at have inddraget delkriteriet »Leverandgrens tilbudte intervaller og regler
for prisendringer«, selv om det i udbudsbetingelserne i gvrigt var angivet,
hvordan prisregulering kunne finde sted, har indklagede overtradt ligebe-
handlings- og gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2.

Klagenavnet tager derfor pastanden til falge.

Ad pastand 6

Indklagede har erkendt, at delkriterierne »Leverandgrens faglighed hos alle
ansatte«, »Leverandgrens kapacitet evt. sammenlignelige leverancer« og
»Oplysningsniveau, elektronisk samarbejde, statistik« er udveelgelseskrite-
rier og har ikke anfgrt forhold, som kan medfare, at delkriterierne efter de-
res beskaffenhed kan anvendes — og har veeret anvendt — ved vurderingen af
underkriteriet »Serviceforhold« til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest
fordelagtige tilbud«. Indklagede har herved overtradt ligebehandlings- og
gennemsigtighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2.

Klagenavnet tager derfor pastanden til fglge.
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Ad pastand 7

Indklagede har erkendt, at delkriteriet »Pasningsegenskaber ved leve-
ring/gentilpasning, evt. %-vis oplysning om antal gentilpasninger, fejl, til-
fredsheds % o.a.« er et udvalgelseskriterium og har ikke anfart forhold,
som kan medfare, at delkriteriet efter dets beskaffenhed kan anvendes — og
har veeret anvendt — ved vurderingen af underkriteriet »Kvalitet« til tilde-
lingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«. Indklagede har
herved overtradt ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i Ud-
budsdirektivets artikel 2.

Klagenavnet tager derfor pastanden til falge.

Ad pastand 8

Det fremgar af udbudsbetingelserne, at de tilbudte priser skal omfatte alle
udgifter i forbindelse med leverancerne, herunder til porto/fragt, udgifter til
afprevning, tilretninger, reparationer, konsulentbistand og sygeplejefaglig
og individuel ortopadisk bistand. Der matte ikke beregnes nogen form for
gebyr ved leverancerne. Ved i forbindelse med vurderingen af underkriteri-
et »Leveringsforhold« at have inddraget delkriteriet »»Leveringsomkost-
ninger, gebyrer o0.a.«, selv om det i udbudsbetingelserne i gvrigt var angi-
vet, at priserne skulle omfatte alle udgifter i forbindelse med leverancerne,
har indklagede overtradt ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i
Udbudsdirektivets artikel 2.

Klagenavnet tager derfor pastanden til fglge.

Ad pastand 9

Indklagede har erkendt, at delkriterierne »Leverandgrens oplysninger om
miljgcertifikater, miljgpolitik« og »Arbejdspladsvurderinger, herunder ar-
bejdsmiljglovgivningen« er udveaelgelseskriterier og har ikke anfgrt forhold,
som kan medfare, at delkriterierne efter deres beskaffenhed kan anvendes —
0g har veeret anvendt — ved vurderingen af underkriteriet »Serviceforhold«
til tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«. Indklagede
har herved overtradt ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i Ud-
budsdirektivets artikel 2.
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Klagenavnet tager derfor pastanden til fglge.

Ad péstand 10

Som det fremgar ad pastandene 1 og 3-9, og som erkendt af indklagede, har
indklagede overtradt udbudsdirektivet i forbindelse med udbuddet vedrg-
rende delaftale 2 pa en reekke omrader. Under hensyn til, at de konstaterede
overtreedelse ikke er af underordnet karakter eller bagatelagtige, har indkla-
gede veeret berettiget til at annullere udbuddet som falge af veesentlige pro-
cedurefejl. Der er ikke grundlag for at konstatere, at annullationen alene er
motiveret af, at klagerne klagede til Klagenavnet for Udbud, eller at ind-
klagede annullerede udbuddet for at afbgde virkningen af klagesagerne. En
annullation afskarer i gvrigt — som det fremgar — ikke klagernes mulighed
for at fa fastslaet eventuelle overtraedelser gennem en klagesag. Annullatio-
nen var saledes saglig.

Klagenavnet tager derfor ikke pastanden til falge.

Ad omkostningsspgrgsmalet

De pastande, som Klagenavnet har behandlet, var ikke indeholdt i klager-
nes klageskrifter, men blev nedlagt ved klagernes replikker af 8. september
2008. Indklagede erkendte straks overtreedelserne i pastandene 1 og 3-9.
Forhandlingen i Klagenavnet den 19. november 2008 vedrgrte alene pa-
stand 2 og pastand 10. Klagenavnet har ved fastsattelsen af omkostninger-
ne taget hensyn til det anfarte forlgb.

Herefter bestemmes:

Ad pastand 1
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i udbudsbekendtgarelsen
at anfgre, at rammeaftale ville blive indgaet med 4 gkonomiske aktarer,
uanset at indklagede havde til hensigt kun at indga 1 rammeaftale for hver
delaftale.

Ad pastand 3
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-
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tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved at aendre starttidspunktet
for den udbudte delaftale 2 om levering af bandageriprodukter m.v. til den
1. september 2008, uanset at starttidspunktet i udbudsbekendtgarelsen var
fastsat til den 1. marts 2008.

Ad pastand 4
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i udbudsbetingelserne
ikke at have foretaget en tilstreekkelig og fuldstendig beskrivelse af de pro-
dukter, som indklagede gnskede tilbud pa under delaftale 2 om levering af
bandageriprodukter m.v.

Ad pastand 5
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilbuddene i henhold til underkriteriet »@konomi« at have lagt
veegt pa »Leverandgrens tilbudte intervaller og regler for prisendringerx,
uanset at det af udbudsbetingelserne udtemmende fremgik, hvorledes pris-
regulering kunne finde sted, nemlig en gang arligt i henhold til nettoprisin-
dekset eller — i1 ekstraordinaere tilfelde - ved udefrakommende omkost-
ningsstigninger.

Ad pastand 6
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-

ringen af tilbuddene i henhold til underkriteriet »Serviceforhold« at have
lagt veegt pa:

a. Leverandgrens faglighed hos alle ansatte,

b. Leverandgrens kapacitet, evt. sammenlignelige leverancer,

c. Oplysningsniveau, elektronisk samarbejde, statistik,

uanset at disse forhold ma betragtes som udvelgelseskriterier, der ikke kan
inddrages som delkriterier.

Ad pastand 7
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilbuddene i henhold til underkriteriet »Kvalitet« at have lagt veegt
pa delkriteriet »Pasningsegenskaber ved levering/gentilpasning, evt. %-vis
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oplysning om antal gentilpasninger, fejl, tilfredsheds % o0.a.«, uanset at dis-
se elementer ma betragtes som udveelgelseskriterier, der ikke kan inddrages
som delkriterier.

Ad pastand 8
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilouddene i henhold til underkriteriet »Leveringsforhold« at have
lagt veegt pa »Leveringsomkostninger, gebyrer o.a.«, uanset at det udtgm-
mende fremgik af udbudsbetingelserne, at de tilbudte priser skulle omfatte
alle udgifter ved leverancen, herunder leveringsomkostninger, gebyrer m.v.

Ad pastand 9
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilbuddene i henhold til underkriteriet »Miljgforhold« at have lagt
veegt pa

a. Leverandgrens oplysninger om miljgcertifikater og miljgpolitik,

b. Arbejdspladsvurdering, herunder arbejdsmiljg og lovgivning,

uanset at disse forhold ma betragtes som udvelgelseskriterier, der ikke kan
inddrages som delkriterier.

Klagerne tages ikke til fglge vedrgrende pastand 2 og pastand 10.
Indklagede, Odense Kommune, skal i sagsomkostninger til klageren Ortos
AJ/S betale 10.000 kr., til klageren Sahva A/S betale 10.000 kr. og til klage-
ren Konsortiet De Jysk-Fynske Bandagerier og Skomagerier betale 10.000
kr.

Belgbene skal betales inden 14 dage, efter at denne afgerelse er meddelt
indklagede.

Klagegebyrerne tilbagetales.

Erik P. Bentzen



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig
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