Klagenzavnet for Udbud J.nr.: 20/00510
(Kirsten Thorup) 30. marts 2020

KENDELSE

Dansk Byggeri
(selv)

mod

Tarnby Kommune
(advokat Rikke Munk Rye Andersen, Hellerup)

Den 8. juni 2019 iverksatte Tarnby Kommune en begranset licitation efter
tilbudsloven (lovbekendtgerelse nr. 1410 af 7. december 2007 om indhent-
ning af tilbud i1 bygge- og anlegssektoren med senere @ndringer) af en an-
leegsentreprise vedrerende etablering af en ny skaterpark 1 kommunen. Til-
delingskriteriet var fastsat til ’laveste pris”.

Licitationsbetingelserne blev udsendt den 8. juni 2019 til felgende virksom-
heder:

1. FSR Beton ApS

2. Nord Skate & Entreprenad AB

Den 2. august 2019 meddelte Nord Skate & Entreprenad AB, at selskabet
ikke havde mulighed for at afgive tilbud ”pga. tidsplanen”. Den 8. august
2019 afgav FSR Beton ApS tilbud med en samlet tilbudssum pa 3.212.750
kr., og kontrakt blev herefter indgéet den 5. september 2019.

Den 21. januar 2020 indgav Dansk Byggeri klage til Klagenavnet for Udbud
over Tdrnby Kommune.

Dansk Byggeri har nedlagt felgende pastande:



Péstand 1

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Tarnby Kommune har handlet i
strid med tilbudslovens § 2, stk. 2, hvorefter en udbyder skal udnytte de mu-
ligheder, der findes for at skabe tilstraekkelig konkurrence, ved i forbindelse
med udbud af entreprisen Gemmas Alle 194, 2770 Kastrup, Tarnby Skater-
park, der blev udbudt ved begranset licitation uden forudgaende prakvalifi-
kation, jf. tilbudslovens § 6, stk. 3, alene at have inviteret 2 virksomheder til
at give tilbud pa entreprisen.

Pastand 2

Klagen@vnet for Udbud skal konstatere, at Ta&rnby Kommune har handlet i
strid med tilbudslovens § 7, hvorefter de bydende er berettigede til at veare til
stede ved &bning af tilbuddene, ved at angive i udbudsbrevet, at “"Abning af
tilbuddene vil ske uden oververelse af de bydende”.

Tarnby Kommune har nedlagt pastand om, at klagen afvises.

Klagen@vnet har besluttet at begrense skriftvekslingen til spergsmalet om
klagens afvisning.

Sagen er behandlet pé skriftligt grundlag og uden medvirken af sagkyndig jf.
lov om Klagen@vnet for Udbud § 10, stk. 6.

Sagens nermere omstaendigheder

I licitationsbetingelserne af 8. juli 2019 er anlegsentreprisen vedrerende en
ny skaterpark 1 Tdrnby Kommune beskrevet med henvisning til bl.a. bygge-
sagsbeskrivelse og arbejdsbeskrivelse.

I licitationsbetingelserne er desuden 1 pkt. 2. ¢) anfert felgende:
”Abning af tilbuddene vil ske uden overvearelse af de bydende.”

Dansk Byggeri blev i december 2019 opmerksom pé, at Tdrnby Kommune
havde gennemfort en licitation af entreprisen vedrerende Tarnby Skaterpark,
samt at licitationen efter Dansk Byggeris opfattelse kunne vere sket i strid
med reglerne 1 tilbudsloven. Dansk Byggeri rettede derfor den 23. december
2019 henvendelse til kommunen og anmodede samtidig om aktindsigt.



Tarnby Kommune gav den 10. januar 2020 Dansk Byggeri aktindsigt i lici-
tationssagen, mens Dansk Byggeris henvendelse vedrerende lovligheden af
den gennemforte licitation forblev ubesvaret.

Parternes anbringender vedrerende pastanden om afvisning

Tarnby Kommune har til stotte for afvisningspastanden gjort gaeldende, at

det af ordlyden af lov om Klagenavnet for Udbud § 7, stk. 4, entydigt frem-
gar, at en klage skal vare indgivet til Klagenavnet for Udbud inden 45 ka-
lenderdage regnet fra dagen efter den dag, hvor ordregiveren underrettede de
berorte tilbudsgivere om tildelingsbeslutningen. Klagefristen er saledes prae-
klusiv uanset, om klagen indgives af en med retlig interesse eller af en orga-
nisation, der er tillagt klageadgang. Det er alene Konkurrence- og Forbruger-
styrelsen, der er undtaget fra den praklusive frist 1 lovens § 7, stk. 4, jf. § 7,
stk. 7.

Tarnby Kommune har papeget, at der intet sted i forarbejderne til klage-
naevnsloven gives udtryk for, at der skulle gelde sarlige regler for organisa-
tioner, og Dansk Byggeris forslag i organisationens heringsvar til lovforslag
nr. 110 af 27. januar 2010, hvorefter klagefristerne ikke skulle gelde for or-
ganisationer, blev kommenteret sdledes: "Undtages organisationerne tillige
fra de almindelige klagefrister, vil hensigten med klagefristerne udhules."

Heller ikke 1 direktiv 2007/66/EF (om @ndring af kontroldirektiverne), der
danner baggrund for, at der i klagenavnsloven ved lov nr. 492 af 12. maj
2010 blev indfert klagefrister for overtraedelse af udbudsreglerne, legges der
op til en anderledes regulering for organisationer.

Tarnby Kommune underrettede den 4. september 2019 FSR Beton ApS om,
at kommunen gnskede at indga kontrakt med denne virksomhed. Klagefristen
1 henhold til klagenavnsloven § 7, stk. 4, udleb siledes mandag den 21. ok-
tober 2019 ved midnat, idet den 19. oktober 2019, der var 45 kalenderdage
efter den 4. september 2019, var en lordag. Dansk Byggeri indgav forst kla-
gen den 10. januar 2020, det vil sige efter klagefristens udleb, hvorfor klagen
skal afvises. Tarnby Kommune har ligeledes henvist til klagenavnets prak-
sis, jf. fx. kendelse af 5. december 2016, Entreprenor Erling Jensen A/S mod
Region Nordjylland, og kendelse af 29. oktober 2018, Ojenlcegernes Center
mod Region Nordjylland.



Nord Skate & Entreprenad A/B, der blev opfordret til at afgive tilbud sam-
men med FSR Beton ApS, blev pa ingen méade opfordret til at afgive tilbud,
for at Tarnby Kommune kunne camouflere en direkte tildeling. Forud for til-
budsindhentningen havde kommunen sdledes pé flere bygherremader droftet,
hvilke virksomheder som skulle opfordres til at afgive tilbud. Kommunens
bygherrerddgiver, Rune Glifberg, Glifberg-Lykke ApS, der har specialiseret
sig 1 design af skaterparker, anbefalede 1 den forbindelse at opfordre Nord
Skate & Entreprenad A/B til at afgive tilbud, hvilket Nord Skate & Entrepre-
nad A/B oplyste, at de var positive overfor og interesserede 1. Nord Skate &
Entreprenad A/B meddelte forst seks dage inden tilbudsfristens udleb, at
virksomheden métte springe fra pa grund af internt arbejdspres, som med-
forte, at det ikke var muligt for Nord Skate & Entreprenad A/B at overholde
den tidsplan, som var en del af tilbudsmaterialet. Tarnby Kommune havde
derfor indtil da en berettiget forventning om, at Nord Skate & Entreprenad
A/B ville afgive tilbud.

Dansk Byggeri udleder sin forudsatning om, at klagefristen forst begynder
at labe, nér der er flere end én tilbudsgiver, der underrettes om tildelingsbe-
slutningen, af formuleringen af klagenavnsloven § 7, stk. 4, hvorefter der
skal ske underretning af "de bererte tilbudsgivere".

Ved en begranset licitation uden forudgdende praekvalifikation, jf. tilbudslo-
vens § 6, stk. 3, skal et antal tilbudsgivere ganske vist opfordres til at afgive
tilbud. Det er imidlertid ikke givet, at alle tilbudsgivere faktisk afgiver tilbud,
hvilket heller ikke er en forudsatning for, at en tilbudsindhentning kan gen-
nemfores med hjemmel 1 tilbudslovens § 6, stk. 3. Der kan saledes fore-
komme tilfelde, hvor alene en enkelt eller et par tilbudsgivere vaelger at af-
give tilbud. En tilbudsgivers beslutning om at afgive tilbud eller ej hviler
sedvanligvis pa interne forhold, som er uden for ordregiverens kontrol.

Det kan derfor heller ikke vaere afgarende for klagefristens igangsattelse, om
alle de tilbudsgivere, der er blevet opfordret til at afgive tilbud, faktisk ogsa
afgiver tilbud, eller om alene én tilbudsgiver valger at afgive tilbud. Var dette
tilfeeldet, ville dette 1 s& fald medfere, at det 1 sidste ende var tilfeeldigt, om
klagefristen blev igangsat.

P& denne baggrund bestrider Tarnby Kommune derfor, at det forhold, at alene
FSR Beton ApS afgav tilbud, medferer, at klagefristen ikke leber fra tids-
punktet for underretningen den 4. september 2019.



Fristen 1 klagen@vnsloven § 7, stk. 4, beregnes 1 overensstemmelse med prin-
cipperne 1 kontroldirektiverne samt i overensstemmelse med EU-Domstolens
udtalelser, idet fristen lober fra tidspunktet for underretningen, der netop er
med til at give klageberettigede kendskab til, om der métte foreligge en over-
treedelse af reglerne.

Principperne i kontroldirektiverne samt EU-Domstolens praksis kan saledes
ikke fore til, at fristen 1 klagen@vnsloven § 7, stk. 4, skal begynde at lgbe fra
et andet tidspunkt end fra tidspunktet for underretningen. Var dette tilfeldet,
vil dette reelt set medfere, at der skete en tilsidesttelse af bade principperne
samt EU-Domstolens praksis.

Klagefristen 1 klagenavnsloven § 7, stk. 4, vil blive illusorisk, hvis klagefri-
sten skulle regnes fra det tidspunkt, hvor blandt andet en organisation som
Dansk Byggeri (tilfeldigt) blev opmarksom p4, at der havde varet gennem-
fort en tilbudsindhentning, idet ordregiveren herved pd ubestemt tid vil kunne
blive modt med indsigelser om uden virkning og erstatning, hvilket pd ingen
made kan have varet hensigten med indferelsen af klagefristerne.

Lovgiver mé sdledes have vurderet, at en klagefrist pa 45 dage er tilstraekke-
lig béade til at varetage hensynet til en effektiv hdndhavelse af udbudsreglerne
og til at varetage hensynet til, at ordregiveren kan agere uden frygt for at blive
medt med indsigelser.

Lovgiver mé derved have fundet, at en klagefrist pa 45 dage "ikke forhindrer
eller gor det uforholdsmeessigt vanskeligt at klage over overtreedelser af ud-
budsreglerne", uanset om klage indgives af en organisation, der er tillagt kla-
geadgang, og uanset om der klages over en indbudt licitation, hvor indgéelse
af kontrakt ikke offentliggeres.

Pa denne baggrund kan formalet om at sikre en effektiv hdndhavelse af ud-
budsreglerne heller ikke fore til, at fristen 1 klagenavnsloven § 7, stk. 4, skal

tilsidesaettes.

Klagen skal derfor afvises.



Dansk Byggeri har til stotte for padstanden om, at klagesagen skal realitetsbe-

handles, gjort geldende, at hverken klagenavnsloven eller klagenavnsbe-
kendtgerelsen forholder sig specifikt til, hvilke klagefrister der skal gelde for
de organisationer, som er tillagt klageadgang. Den eneste bestemmelse om
klagefrist ved klager efter tilbudsloven er klagenavnsloven § 7, stk. 4, hvor-
efter en klage skal vere indgivet inden 45 kalenderdage regnet fra dagen efter
den dag, hvor ordregiveren har underrettet de berorte tilbudsgivere, forudsat
underretningen indeholder en begrundelse.

Hovedformalet med klagenavnsloven er at sikre en effektiv hdndhavelse af
udbudsreglerne og derved understotte en effektiv konkurrence om offentlige
opgaver. Sikring af en effektiv handhavelse af udbudsreglerne indebarer
imidlertid ogsa et hensyn til udbyderne og navnlig til, at de ikke pa ubestemt
tid kan blive medt med indsigelser om uden virkning og erstatning, hvilket
er baggrunden for lovens klagefrister, herunder bestemmelsen 1 lovens § 7,
stk. 4.

Det er en forudsatning for, at klagefristen gar 1 gang, at ordregiverens under-
retning indeholder en kort redegorelse for beslutningen, hvilket ifolge be-
markningerne til lov nr. 511 af 27. maj 2013 er nedvendigt for at sikre, at en
forbigéet tilbudsgiver har tilstrekkelig information til at vurdere, om der er
anledning til at indgive en klage.

Det fremgar sdledes tydeligt af bemarkningerne til klagen@vnslovens § 7,
stk. 4, og navnlig af henvisningen til fristforordningen, at hovedformalet med
indferelsen af frister for indgivelse af klager efter tilbudsloven har veret at
skabe ensartethed og symmetri mellem klagefrister efter tilbudsloven og ud-
budsloven. Hermed mé lovgiver ogsa have haft til hensigt, at fortolkningen
af, hvornar klagefristen leber, er ens efter tilbudsloven og udbudsloven. Da
klagefristens begyndelse efter udbudsloven forudsatter begrundelse eller be-
kendtgerelse om indgéelse af kontrakt, mé dette ogsd kraves efter tilbudslo-
ven.

Bemarkningernes udtrykkelige henvisning til, at det er en forudsatning for,
at klagefristen begynder at lgbe, at udbyder har givet en kort redegorelse,
samt begrundelsen for den laengere frist ved indgivelse af klager over tilde-
ling af rammeaftaler viser, at det har varet afgerende for lovgiver, at de kla-
geberettigede har haft mulighed for at vurdere, om der er grundlag for at ind-
give klage.



Ved udbudsformen begranset licitation uden forudgéende prakvalifikation
efter tilbudslovens § 6, stk. 3, bliver der ikke givet begrundelse eller bekendt-
gorelse om indgdelse af kontrakt til andre end tilbudsgiverne. Som folge
heraf vil de organisationer, der efter klagenavnsbekendtgerelsen er tillagt
klageadgang, ikke have mulighed for at vurdere, om der er grundlag for at
indgive klage, da disse organisationer typisk ikke vil have kendskab til, at der
har veret gennemfort en licitation. Dette vil s& meget desto mere gelde i en
sag som denne, hvor der alene er indleveret ét tilbud og dermed kun givet
underretning til den vindende tilbudsgiver.

Det folger af bestemmelsen, og navnlig af formuleringen “de berorte tilbuds-
givere”, at der forudsattes underretning af flere end den vindende tilbudsgi-
ver, og ordlyden af klagenavnsloven § 7, stk. 4, udelukker ikke, at bestem-
melsen fortolkes 1 overensstemmelse med det udtrykkeligt udtalte formal, der
navnes 1 bemarkningerne, om at sikre en effektiv handhavelse af udbuds-
reglerne og at skabe symmetri mellem fristberegningen efter tilbudsloven og
udbudsdirektiverne.

Safremt klagefristen i1 dette tilfaelde skal regnes fra dagen efter den dag, hvor
udbyderen har givet underretningen til den eneste tilbudsgiver, vil klagead-
gangen de facto vaere afskaret, da alene den tilbudsgiver, der er indgaet kon-
trakt med, har kendskab til, at opgaven er blevet tildelt, samt at klagefristen
er begyndt at lebe.

Dette vil vare 1 strid med bade klagenavnslovens overordnede formél — at
sikre en effektiv hdndhavelse af udbudsreglerne — sdvel som med det udtryk-
kelige formal at sikre ensartethed og symmetri mellem klager efter tilbudslo-
ven og udbudsloven.

Ved klager over en udbyders overtredelser af tilbudsloven i forbindelse med
indbudt licitation uden forudgdende praekvalifikation efter tilbudslovens § 6,
stk. 3, mé det sdledes folge af bemarkningerne til lov nr. 511 af 27. maj 2013,
at klagefristen 1 forhold til organisationer, der er tildelt klageadgang efter kla-
genzvnslovens § 6, stk. 1, regnes fra det tidspunkt, hvor organisationen har
haft tilstreekkelige oplysninger til at vurdere, om der er grundlag for at klage.



Dette vil 1 denne sag betyde, at klagefristen lober fra dagen efter den 10. ja-
nuar 2020, idet det forst var pa denne dato, at Dansk Byggeri modtog aktind-
sigt 1 sagen vedrerende udbud af Tarnby Skaterpark og dermed havde til-
streekkelige oplysninger til at vurdere, om der skulle indgives klage.

Hensynet til Tarnby Kommune, herunder i serdeleshed hensynet til, at kom-
munen ikke pa ubestemt tid kan blive medt med indsigelser om uden virkning
og erstatning, taler ikke imod at lade klagefristen lgbe fra dagen efter den
dag, hvor der blev givet aktindsigt, idet klager fra de organisationer, der er
tillagt klageadgang, ikke har til formal at f4 annulleret tildelingsbeslutningen
eller kraeve erstatning.

Formalet er derimod at fa konstateret, at tilbudsloven er tilsidesat saledes, at
en udbyder, der har handlet 1 strid med reglerne, bliver opmarksom pé det
og ikke fortsetter med at handle 1 strid med reglerne 1 efterfelgende licitati-
oner. Det overordnede formal med klager fra organisationerne er siledes at
sikre, at udbudsreglerne overholdes sdledes, at der opnds den bedst mulige
konkurrence om offentlige opgaver.

Det fremgar direkte af bemerkningerne sdvel til lov nr. 492 af 12. maj 2010
om handhavelse af udbudsreglerne m.v. som til lov 511 af 27. maj 2013 om
e&ndring af lov om hdndhavelse af udbudsreglerne m.v., at forméalet med kla-
genavnsloven og klagefristen i lovens § 7, stk. 4, var at implementere kon-
troldirektiverne i dansk ret samt at sikre symmetri mellem fristerne for ind-
givelse af klager efter tilbudsloven og udbudsdirektiverne. Fristen i klage-
naevnslovens § 7, stk. 4, skal derfor fortolkes 1 overensstemmelse med prin-
cipperne 1 kontroldirektiverne samt EU-Domstolens praksis vedrerende be-
regning af fristerne efter disse direktiver.

Dansk Byggeri har 1 tilknytning hertil med henvisning til EU-Domstolens
dom af 28. januar 2010 i sag C-406/08, Uniplex, gjort geldende, at klage-
nevnslovens § 7, stk. 4, ikke alene skal fortolkes ud fra bestemmelsens ord-
lyd, men tillige ud fra formalet med bestemmelsen, ogséd selvom de formal,
der er angivet 1 bemarkningerne, ikke er kommet udtrykkelig til udtryk i be-
stemmelsens ordlyd.



Klagefrister, der reelt umuligger eller gor det uforholdsmaessigt vanskeligt
for de organisationer, der er tillagt klageadgang, at udnytte denne klagead-
gang, er i strid med formélet med klagenavnsloven samt med formalet med
at give organisationer klageadgang.

Den sarlige frist 1 klagenavnslovens § 7, stk. 7, pa 2 ar, som galder for den
klageadgang, der er tillagt Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, skal regnes
fra dagen efter den dag, hvor bekendtgerelse 1 Den Europ@iske Unions Ti-
dende er blevet offentliggjort. 2-arsfristens begyndelse forudsetter siledes
offentliggerelse af en bekendtgerelse om indgaelse af kontrakt.

Dansk Byggeri gor ikke geldende, at organisationer skal undtages fra de al-
mindelige klagefrister, men derimod, at tidspunktet for klagefristens begyn-
delse skal fortolkes i overensstemmelsen med klagen@vnslovens forméal samt
bemarkningerne til klagenavnsloven.

Den praksis fra Klagenavnet for Udbud, som Tarnby Kommune péberaber
sig, er ikke relevant for afgerelsen af spergsmaélet om klagefristens beregning
1 denne sag.

Klagen er saledes rettidig.

Retsgrundlaget

Med vedtagelsen af lov nr. 492 af 12. maj 2010 om hindhavelse af udbuds-
reglerne m.v. blev deri § 7, stk. 1 - 5, indfert frister for klager over overtrae-
delser af udbudsdirektivet og forsyningsvirksomhedsdirektivet saledes:

”§ 7. Har en ordregiver ivaerksat et begraenset udbud, et udbud efter for-
handling med forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse
eller et udbud efter proceduren konkurrencepraget dialog, efter udbuds-
direktivet eller forsyningsvirksomhedsdirektivet, skal en virksomheds
klage over ikke at vaere blevet prekvalificeret vaere indgivet til Klage-
navnet for Udbud inden 30 kalenderdage regnet fra dagen efter den dag,
hvor ordregiveren har afsendt en underretning til de bererte ansggere om,
hvem der er blevet praekvalificeret, jf. § 2, stk. 1, nr. 1, hvis underretnin-
gen har angivet en kort redegorelse for de relevante grunde for beslutnin-
gen.

Stk. 2. Klage over udbud omfattet af udbudsdirektivet eller forsynings-
virksomhedsdirektivet, som ikke er omfattet af stk. 1, skal veere indgivet
til Klagenavnet for Udbud inden:



10.

1) 6 méneder efter at ordregiveren har offentliggjort en bekendtgerelse i
Den Europiske Unions Tidende om, at ordregiveren har indgéet en kon-
trakt. Fristen regnes fra dagen efter den dag, hvor bekendtgerelsen er ble-
vet offentliggjort.

2) 30 kalenderdage regnet fra dagen efter den dag, hvor ordregiveren har
underrettet de berorte tilbudsgivere om, at en kontrakt baseret pd en ram-
meaftale med gendbning af konkurrencen eller et dynamisk indkebssy-
stem er indgdet, hvis underretningen har angivet en kort redegerelse for
de relevante grunde for beslutningen.

3) 12 méneder efter at ordregiveren har indgiet en rammeaftale regnet fra
dagen efter den dag, hvor ordregiveren har underrettet de berorte anse-
gere og tilbudsgivere, jf. § 2, stk. 2.

Stk. 3. Har en ordregiver fulgt proceduren 1 § 4, skal klage 1 forbindelse
med ordregiverens beslutning om, at ordregiveren har til hensigt at indga
kontrakt med en bestemt virksomhed, vere indgivet til Klagenavnet for
Udbud inden 30 kalenderdage regnet fra dagen efter den dag, hvor be-
kendtgarelsen 1 henhold til § 4 er blevet offentliggjort.

Stk. 4. Stk. 1-3 finder tilsvarende anvendelse, hvis der ved domstolene
anlegges sag om, at de regler, der er nevnt 1 § 1, stk. 2, nr. 1 og 2, er
overtridt, og sagsegeren ikke forinden har indgivet klage til Klagenavnet
for Udbud herom.

Stk. 5. Konkurrencestyrelsens klage over udbud omfattet af stk. 1-3 skal
vere indgivet til Klagenavnet for Udbud, inden 2 &r efter at ordregiveren
har offentliggjort en bekendtgerelse 1 Den Europ@iske Unions Tidende
om, at ordregiveren har indgaet en kontrakt eller agter at indgd kontrakt.
Fristen regnes fra dagen efter den dag, hvor bekendtgerelsen er blevet
offentliggjort.”

Det heringsnotat til lovforslag nr. 110 af 27. januar 2010, som er omtalt i
Tarnby Kommunes anbringender, lyder:

”Dansk Erhverv (DE), og Landbrug & Fedevarer har papeget, at klage-
fristerne ikke ber gelde for de organisationer, der er tillagt klageadgang,
saledes at det sikres, at principielle spergsmal ogsa efter udlebet af kla-
gefristen kan behandles. Organisationerne ber siledes sidestilles med
Konkurrencestyrelsen.

Dansk Byggeri og Tekniq foreslér, at klagefristerne ikke skal gaelde for
organisationer, der er tillagt klageadgang i EU.

Kommentar

Ndr Konkurrencestyrelsen som noget scerligt er undtaget de preeklusive
[rister, er hensigten som anfort i lovbemcerkningerne, at styrelsen i grove
eller principielle sager kan bringe en sag for Klagencevnet for Udbud, sd
overtreedelserne kan blive hdandhcevet, selvom klagefristerne er udlobet.



11.

Det er ikke hensigten, at klagere, som ikke har ndet at klage inden tids-
fristens udlob, blot kan fa Konkurrencestyrelsen til at klage over udbud
med pastand om en hvilken som helst overtreedelse. Det md derfor forud-
ses, at det vil det veere et meget begreenset antal sager, Konkurrencesty-
relsen vil indbringe for Klagencevnet for Udbud.

Det er imidlertid hensigtsmeessigt, at ordregiverne og de vindende til-
budsgivere efter en periode fdr sikkerhed for ikke at blive modt med kla-
gesager fra Konkurrencestyrelsen. Pd den baggrund foreslds det, at der
fastscettes en frist pd 2 ar for Konkurrencestyrelsens indbringelse af kla-
ger for Klagencevnet for Udbud i lovforslagets § 7, stk. 5.

Det findes proportionalt og tilstreekkeligt, at Konkurrencestyrelsen, som
ressortmyndighed for udbudsreglerne, som den eneste klageberettigede,
har mulighed for at bringe grove og principielle sager for Klagencevnet
for Udbud i op til 2 ar. Undtages organisationerne tillige fra de almin-
delige klagefrister, vil hensigten med klagefristerne udhules.”

Det hedder om § 7 1 bemarkningerne til lovforslag nr. 110 af 27. januar 2010:

PTil § 7

Med bestemmelsen indferes der som noget nyt frister for, hvor leenge det
er muligt at klage over visse typer af beslutninger, som ordregiveren har
truffet 1 lebet af udbudsprocessen (sakaldte praeklusive frister). Bestem-
melserne retter sig kun mod udbud omfattet af udbudsdirektivet eller for-
syningsvirksomhedsdirektivet.

Der er i de geldende regler ikke fastsat sdidanne praklusive frister. I lyset
af, at der med lovforslaget indferes indgribende sanktioner som den om-
stendighed, at en kontrakt kan erklares for uden virkning, og at der kan
palaegges en alternativ sanktion i form af bedeansvar eller en gkonomisk
sanktion, er det hensigtsmessigt at indfere klagefrister i visse situationer.
Det vil sdledes vere urimeligt, safremt ordregiveren 1 alle tilfelde og pa
ubestemt tid kan blive medt med, at en kontrakt erklaeres for uden virk-
ning.

Kontroldirektiverne giver mulighed for, at der kan indferes praeklusive
frister, men stiller ikke krav om det. Direktiverne anforer en raackke mini-
mumsfrister og betingelser, hvis medlemsstaten valger at indfere pree-
klusive frister. Direktiverne udelukker ikke, at en medlemsstat kan ind-
fore praklusive frister 1 andre situationer, end dem der er naevnt 1 direk-
tiverne, sa lenge direktivernes minimumskrav overholdes.

Indforelse af en praklusiv frist md ikke forhindre eller gore det ufor-
holdsmaessigt vanskeligt at klage over overtredelser af udbudsdirektivet
eller forsyningsvirksomhedsdirektivet. Omvendt vil det forhold, at der
indgives klage lenge efter kontraktindgdelse, medfore et betydeligt veer-
dispild. Forslaget skaber, under hensyntagen til direktivernes krav, en
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hensigtsmassig balance mellem péa den ene side hensynet til klagers ef-
fektive klageadgang, og péa den anden side ordregiverens mulighed for at
tilretteleegge og fuldfere en hensigtsmaessig indkebsproces.

Som noget nyt foreslas det 1 stk. 1, at en klage fra en virksomhed over
ikke at vaere blevet prekvalificeret 1 et begraenset udbud, et udbud efter
forhandling med forudgéende offentliggerelse af en udbudsbekendtge-
relse eller et udbud efter proceduren konkurrencepraget dialog, skal vere
Klagenavnet i hende senest 30 kalenderdage regnet fra dagen efter den
dag, hvor ordregiveren har underrettet de berorte ansggere om, hvem af
ansegerne der er blevet prakvalificeret. Efter kontroldirektiverne er det
en forudsatning for fristens anvendelse, at ordregiverens underretning er
ledsaget af en kort redegorelse for de relevante grunde for beslutningen.
Safremt ordregiveren ikke vedlaegger en sddan redegerelse, er fristen for
indgivelse af klage ikke pabegyndt.

Kontroldirektiverne foreskriver, at en praeklusiv frist for klager over or-
dregiverens beslutninger som minimum fastsattes til 10-15 kalenderdage
athengigt af, om kommunikationen sker pr. brev eller elektronisk.
Fristen pa 30 kalenderdage bevirker, at en potentiel klager fir passende
tid til at treeffe beslutning om, hvorvidt der skal indgives en klage. Sam-
tidig har ordregiveren sikkerhed for at kunne g videre 1 udbudsproces-
sen, s snart klagefristen er udlgbet.

Som noget nyt foreslas det i stk. 2, nr. 1, at en klage over udbud omfattet
af udbudsdirektivet eller forsyningsvirksomhedsdirektivet skal vere Kla-
genevnet 1 heende senest 6 méneder efter, at ordregiveren har offentlig-
gjort en bekendtgerelse 1 Den Europaiske Unions Tidende, om at ordre-
giveren har indgdet kontrakt. Klagen kan med f& undtagelser omfatte alle
tenkelige overtredelser 1 en udbudsproces.

Det folger af udbudsdirektivets artikel 35 og forsyningsvirksomhedsdi-
rektivets artikel 43, at ordregivere skal indsende en bekendtgerelse om
indgaelse af visse typer af kontrakter til Den Europaiske Unions Ti-
dende. Det er séledes kun i de tilfelde, hvor ordregiveren offentligger en
sadan bekendtgerelse 1 Den Europaiske Unions Tidende, at 6 méneders
fristen finder anvendelse. Klager over kontrakter, der 1 strid med de fel-
lesskabsretlige udbudsregler er indgaet uden offentliggerelse af en sidan
bekendtgerelse i Den Europaiske Unions Tidende, er saledes ikke om-
fattet af fristen.

Klagefristen pd 6 méneder giver en potentiel klager passende tid til at
treeffe beslutning om, hvorvidt der skal indgives klage, ligesom det sik-
res, at klagen har aktuel betydning, nar den behandles. Dermed er der
starre sandsynlighed for, at Klagenaevnet kan udbedre de fejl, der matte
vaere begdet.

Som noget nyt foreslds det i stk. 2, nr. 2, at en klage over indgéelse af en
kontrakt baseret pd en rammeaftale med genébning af konkurrencen eller
et dynamisk indkebssystem skal vaere Klagenavnet 1 haende senest 30
kalenderdage regnet fra dagen efter den dag, hvor ordregiveren har af-
sendt underretningen til de berorte tilbudsgivere om, hvem der har féet
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kontrakten tildelt, jf. forslagets § 2, stk. 1. I overensstemmelse med kon-
troldirektiverne er det en forudsatning for fristens anvendelse, at ordre-
giverens underretning er ledsaget af en kort redegerelse for de relevante
grunde for beslutningen. Safremt ordregiveren ikke vedlegger en sadan
redegorelse, er fristen for indgivelse af klage ikke pdbegyndt, hvorfor der
alt andet lige kan indgives en klage.

Bestemmelsen skal ses i ssmmenhang med forslagets § 3, stk. 2, nr. 2 og
3, hvorefter kontrakter, der tildeles pa baggrund af en rammeaftale med
eller uden genabning af konkurrencen eller indgés inden for et dynamisk
indkebssystem, er undtaget fra reglerne om standstill. En ordregiver kan
1 disse situationer altid valge at atholde en frivillig standstill-periode.
Da man fra dansk side vaelger at undtage denne type kontrakter fra den
obligatoriske standstill-periode, er Danmark ifelge kontroldirektiverne
forpligtet til at fastsaette regler om, at sidanne kontrakter skal erkleres
for uden virkning, hvis de er indgaet 1 strid med de fellesskabsretlige
udbudsregler og overstiger udbudsdirektivets eller forsyningsvirksom-
hedsdirektivets terskelvardier. Dette er afspejlet i forslagets § 17, stk. 1,
nr. 3 og 4. Hvis medlemsstaterne valger at indfere en preklusiv frist for
denne type klager, skal fristen som minimum fastsattes til 30 dage.
Rammeaftaler og dynamiske indkebssystemer anses generelt for at vaere
nogle af de mere konkurrencefremmende udbudsformer, fordi konkur-
rencen fastholdes igennem hele kontraktperioden. Fristen foreslas indfort
for at give ordregiverne incitament til fortsat at anvende disse udbudsfor-
mer. Med bestemmelsen sikres det sdledes, at ordregiveren efter 30 ka-
lenderdage ikke kan blive meodt med klager, jf. dog stk. 5.

Indgéelsen af selve rammeaftalen (hovedaftalen) er omfattet af den obli-
gatoriske standstill-periode, jf. forslagets § 3, stk. 1. Klagefristen for ind-
gaelse af selve rammeaftalen foreslas fastsat til 12 méneder, jf. stk. 2, nr.
3.

Med stk. 2, nr. 3, foreslas det, at 6 maneders fristen for at klage over en
ordregivers kontrakt ikke geelder ved ordregiverens indgaelse af en ram-
meaftale, der i stedet er underlagt en 12 maneders frist.

Den foreslaede bestemmelse skal ses 1 lyset af, at en potentiel klager ikke
altid har samme mulighed for at opdage en overtredelse af de felles-
skabsretlige udbudsregler, nar der er tale om en rammeaftale, som nér der
er tale om ovrige kontraktindgaelser. I praksis kan der séledes g& en be-
tydelig periode, fra en ordregiver indgar en rammeaftale, til ordregiveren
pabegynder at tildele kontrakter, der baserer sig pd rammeaftalen.

For at undgd, at ordregiveren pd ubestemt tid kan blive medt med klager
og for at skabe incitament til, at der klages tidligt i forlebet, foreslas det,
at nér en ordregiver indgér en rammeaftale, skal klage over indgdelsen
vare Klagen@vnet 1 hende senest 12 méneder efter, at ordregiveren har
indgéet rammeaftalen. Fristen regnes fra dagen efter den dag, hvor ordre-
giveren har afsendt underretning til de berorte ansagere, jf. § 2, stk. 2.
Med stk. 3 foreslas det, at ndr en ordregiver har fulgt proceduren i forsla-
gets § 4, skal en klage i1 forbindelse med ordregiverens beslutning om, at
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ordregiveren har til hensigt at indga kontrakt med en bestemt virksom-
hed, vere Klagenavnet 1 haende senest 30 kalenderdage efter ordregive-
rens offentliggerelse herom. I praksis kan denne type klager bdde indgi-
ves for og efter kontrakten er indgéet, nr blot klagen indgives inden fri-
stens udleb.

Proceduren 1 § 4 omhandler de tilfeelde, hvor ordregiveren finder, at til-
deling af en kontrakt uden forudgdende offentliggarelse er lovlig i hen-
hold til de fellesskabsretlige udbudsregler, og har offentliggjort en be-
kendtgerelse med begrundelse herfor, og endelig har afventet en periode
pa 10 kalenderdage, inden kontrakten underskrives, for derved at sikre
sig mod, at kontrakten senere erkleres for uden virkning.

Som folge af, at ordregiveren ved at folge proceduren i § 4 har givet mak-
simal &benhed om kontraktindgéelsen, synes det hensigtsmassigt og pro-
portionalt, at ordregiveren efter 30 kalenderdage har sikkerhed for, at der
ikke kan indgives klage til Klagena@vnet, medmindre klage indgives af
Konkurrencestyrelsen. Samtidig giver 30 kalenderdage en potentiel kla-
ger passende tid til at treeffe beslutning om, hvorvidt man ensker at klage.
Det foreslas 1 stk. 4, at klagefristerne i stk. 1-3 finder tilsvarende anven-
delse, hvis der anlegges sag ved domstolene om, at de regler, der er
nevnt 1§ 1, stk. 2, nr. 1 og 2, er overtrddt, og sagsegeren ikke forinden
har indgivet klage til Klagenavnet. Bestemmelsen foreslas for at sikre, at
klagefristerne er ens for indgivelse til Klagenavnet og domstolene. Be-
stemmelsen er identisk med, hvad der galder for de sager, der skal an-
leegges ved Se- og Handelsretten, jf. forslagets § 5, stk. 3.

Det foreslas i stk. 5, at klagefristerne i stk. 1-3 ikke gaelder for Konkur-
rencestyrelsen. Bestemmelsen medferer, at der er mulighed for, at over-
tredelser af principiel eller saerlig grov karakter kan hdndheaves, selvom
klagefristerne er udlebet. For at ordregivere ikke pa ubestemt tid kan
blive medt med klagesager fra Konkurrencestyrelsen, foreslas det, at
Konkurrencestyrelsen skal indgive en klage inden 2 ar efter, at ordregi-
veren har offentliggjort i Den Europaiske Unions Tidende, at denne har
indgaet en kontrakt eller agter at indgd en kontrakt. Fristen regnes fra
dagen efter den dag, hvor bekendtgerelsen er blevet offentliggjort.”

Med vedtagelsen af lov nr. 511 af 27. maj 2013 om @&ndring af lov om hand-
havelse af udbudsreglerne m.v. blev der med indsettelsen af et nyt stk. 4 1
lovens § 7 fastfrist frister for klager over overtredelse af tilbudsloven, jf.
lovens § 1, nr. 4- 6, sdledes:

74, 1§ 7 indsattes efter stk. 3 som nye stykker:

»Stk. 4. Klage over overtredelser af lov om indhentning af tilbud pé visse
offentlige og offentligt stottede kontrakter skal vare indgivet til Klage-
navnet for Udbud inden

1) 45 kalenderdage regnet fra dagen efter den dag, hvor ordregiveren har
underrettet de bererte tilbudsgivere om, hvem ordregiveren har besluttet
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at indgd kontrakt med, hvis underretningen indeholder en kort redego-
relse for de relevante grunde for beslutningen, og

2) 6 maneder efter at ordregiveren har indgaet en rammeaftale regnet fra
dagen efter den dag, hvor ordregiveren har underrettet de berorte anse-
gere og tilbudsgivere, hvis underretningen indeholder en kort redegerelse
for de relevante grunde for beslutningen.

Stk. 5. Har en ordregiver ivaerksat et begraenset udbud med anvendelse af
praekvalifikation efter lov om indhentning af tilbud pa visse offentlige og
offentligt stottede kontrakter, skal en virksomheds klage over ikke at
vaere blevet prekvalificeret vere indgivet til Klagenaevnet for Udbud in-
den 20 kalenderdage regnet fra dagen efter den dag, hvor ordregiveren
har afsendt en underretning til de bererte ansegere om, hvem der er blevet
praekvalificeret, hvis underretningen indeholder en kort redegerelse for
de relevante grunde for beslutningen.«

Stk. 4 og 5 bliver herefter stk. 6 og 7.

5.1¢ 7, stk. 4, der bliver stk. 6, &ndres »Stk. 1-3« til: »Stk. 1-5«.

6.1¢ 7, stk. 5, der bliver stk. 7, @ndres »stk. 1-3« til: »stk. 1-5«.”

Det hedder 1 de specielle bemarkninger til lovforslaget herom:

”Héndhavelsesloven indeholder en rekke klagefrister ved indgivelse af
klage over EU-retlige udbud. Derimod har der hidtil ikke veret fastsat
klagefrister, ndr det gaeelder kontraktindgéelse, der er omfattet af tilbuds-
loven. Dermed har der varet en frist for, hvor lenge der kan indgives
klager for udbud, der vedrerer store kontraktvardier, mens klager, som
vedregrer mindre kontraktvardier, har kunnet indgives til enhver tid —
ogsé lenge efter kontraktindgéelsen.

For at skabe ensartethed indferer forslaget frister for indbringelse af kla-
ger 1 tilbudsloven. De foresldede frister for indbringelse af klager 1 til-
budsloven svarer i store traek til de foresldede frister for indbringelse af
klager over overtredelser af udbudsdirektivet og forsyningsvirksom-
hedsdirektivet.

Forslaget indebarer, at klager over overtredelse af tilbudsloven skal
veere indgivet til Klagenavnet for Udbud senest 45 kalenderdage regnet
fra dagen efter den dag, hvor ordregiveren har underrettet de bererte til-
budsgivere om, hvem ordregiveren har besluttet at indga kontrakt med.
En forudsatning for, at klagefristen gér i gang, er dog, at ordregiverens
underretning af de berorte tilbudsgivere indeholder en kort redegerelse
for de relevante grunde for beslutningen. Ordregiveren er ikke 1 henhold
til tilbudsloven forpligtet til at afgive en kort redegerelse for de relevante
grunde for tildelingsbeslutningen, men ensker ordregiveren, at der skal
gaelde en klagefrist, skal underretningen vere ledsaget af en kort redego-
relse for de relevante grunde. Dette er nadvendigt for at sikre, at en for-
bigéet tilbudsgiver har tilstrekkelig information til at vurdere, om der er
anledning til at indgive en klage, nér klagefristen begynder at lobe.
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En kort redegorelse om de relevante grunde indeberer f.eks., at ordregi-
veren meddeler alle forbigaede tilbudsgivere, hvorfor deres tilbud er for-
kastet. Det er ikke et krav, at redegerelsen lever op til kravene 1 handhae-
velseslovens § 7, stk. 1. Den korte redegerelse om de relevante grunde til
beslutningen efter tilbudsloven vil f.eks. ikke nedvendigvis indebare, at
ordregiveren skal give meddelelse om det antagne tilbuds karakteristika
og relative fordele.

Ligesom det er tilfeeldet for klager over EU-udbud, foreslas en serlig kla-
gefrist, nar det geelder klager, der vedrorer rammeaftaler. At klagefristen
for klager over rammeaftaler foreslds leengere end for klager over evrige
kontraktindgéelser haenger sammen med, at en potentiel klager ikke altid
har samme mulighed for at opdage en overtraedelse, nér der er tale en
rammeaftale frem for gvrige kontraktindgaelser. I praksis kan der séledes
gd en betydelig periode, fra en ordregiver indgdr en rammeaftale om
f.eks. varer og tjenesteydelser, til ordregiveren pdbegynder at tildele kon-
trakter, der baserer sig pd rammeaftalen.

Med forslaget skal klager vaere indgivet til Klagenavnet for Udbud senest
6 mineder efter, at ordregiveren har indgaet en rammeaftale, regnet fra
dagen efter den dag, hvor ordregiveren har underrettet de bererte anse-
gere og tilbudsgivere. Ogsa her er det en forudsatning for, at klagefristen
gér 1 gang, at ordregiverens underretning af de bererte ansegere og til-
budsgivere indeholder en kort redegorelse for de relevante grunde for be-
slutningen. Ordregiveren er heller ikke ved tildeling af en rammeaftale
forpligtet til at afgive en kort redegerelse for de relevante grunde for til-
delingsbeslutningen i henhold til tilbudsloven. Men ensker ordregiveren,
at der skal gelde en klagefrist, skal underretningen vare ledsaget af en
kort redegorelse for de relevante grunde. Dette er nedvendigt for at sikre,
at en forbigdet tilbudsgiver har tilstrekkelig information til at vurdere,
om der er anledning til at indgive en klage, nar klagefristen begynder at
lobe.

En kort redegerelse om de relevante grunde indeberer f.eks., at ordregi-
veren meddeler alle forbigaede ansegere og tilbudsgivere, hvorfor deres
tilbud er forkastet.

Forslaget indferer ligeledes en frist for, hvor leenge en virksomhed kan
klage over ikke at vere blevet praekvalificeret efter tilbudsloven, saledes
at der gelder de samme fristregler for udbudsdirektiverne som for til-
budsloven. Har en ordregiver ivaerksat et begrenset udbud med anven-
delse af prakvalifikation efter lov om indhentning af tilbud pa visse of-
fentlige og offentligt stottede kontrakter, skal en virksomheds klage over
ikke at veere blevet praekvalificeret veere indgivet til Klagenavnet for Ud-
bud senest 20 kalenderdage regnet fra dagen efter den dag, hvor ordregi-
veren har afsendt en underretning til de bererte ansegere om, hvem der
er blevet prakvalificeret, hvis underretningen indeholder en kort redego-
relse for de relevante grunde for beslutningen. En kort redegerelse om de
relevante grunde indebarer f.eks., at ordregiveren meddeler alle forbiga-
ede ansggere og tilbudsgivere, hvorfor deres tilbud er forkastet.
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Ved beregning af frister efter tilbudsloven finder Radets forordning nr.
1182/71 af 3. juni 1971 om fastsattelse af regler om tidsfrister, datoer og
tidspunkter anvendelse, sdledes at der dermed er symmetri mellem frist-
beregningerne efter tilbudsloven og efter udbudsdirektiverne.”

Klagenavnet udtaler:

Det folger klart af klagenavnslovens § 7, stk. 4, at fristen for indgivelse af
klage over overtraedelser af tilbudsloven er 45 dage regnet fra dagen efter den
dag, hvor de bererte tilbudsgivere blev underrettet, dog séledes, at Konkur-
rence- og Forbrugerstyrelsen har en leengere frist pa 2 ér, jf. § 7, stk. 7. For-
arbejderne til bestemmelsen, som blev indfert med lov nr. 511 af 27. maj
2013, og til lov nr. 492 af 12. maj 2010, giver ikke stotte for en fortolkning i
strid med lovens ordlyd, hvorefter klagefristen for de klageberettigede orga-
nisationer skulle lgbe fra det tidspunkt, hvor organisationen har haft tilstraek-
kelige oplysninger til at vurdere, om der er grundlag for at klage. Det bemeer-
kes sd meget desto mere, at den 2-drige klagefrist for Konkurrence og For-
brugerstyrelsen 1 givet fald ville vare overfledig.

At der ikke ved licitationer efter tilbudsloven sker offentliggarelse svarende
til den, der sker ved tildeling efter udbudsloven eller forsyningsvirksomheds-
direktivet, kan ikke fore til et andet resultat. Det bemaerkes 1 den forbindelse,
at den ensartethed, som blev tilstrebt ved indferelsen af klagefristerne tillige
for klager over overtraedelse af tilbudsloven, tilsigtede at give ordregiveren
ogsd ved mindre kontraktvaerdier mulighed for at tilretteleegge og gennem-
fore en hensigtsmassig proces, idet det ved de dagaldende regler, modsat
hvad der gjaldt ved overtredelser af de EU-retlige regler, var muligt at ind-
give klage over overtraedelse af tilbudsloven uden nogen som helst tidsbe-
grensning.

En offentliggerelsespligt svarende til, hvad der gelder for de EU-retligt ba-
serede regler, fremgér ikke af tilbudsloven, og det kan ikke i klagenavnslo-
vens § 7, stk. 4, indfortolkes, at klageberettigede organisationer har krav pa,
at klagefristen for dem 1 tilfeelde af overtraedelse af tilbudsloven forst begyn-
der at labe pa det tidspunkt, hvor organisationen har haft mulighed for at
blive bekendt med den muligt lovstridige indgdede kontrakt, heller ikke i til-
felde som det foreliggende, hvor der alene er modtaget ét tilbud, som accep-
teres, og der derfor ikke kan forventes klager fra virksomheder, heller ikke
igennem de faglige organisationer.
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Da klagen derfor ikke er rettidig, tager klagenavnet Tarnby Kommunes pé-
stand om afvisning til folge.

I medfer af bekendtgerelse om Klagenavnet for Udbud § 5, stk. 5, tilbage-
betales klagegebyret.

Herefter bestemmes:

Klagen afvises.

Dansk Byggeri skal i sagsomkostninger til Tarnby Kommune betale 15.000
kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Heidi Thorsen
kontorfuldmeegtig



