Klagenzavnet for Udbud J.nr.: 19/08286
(Niels Feilberg Jorgensen) 11. december 2019

Klagen er efterfolgende tilbagekaldt. Delkendelsen er sdledes navnets en-
delige afgorelse.

KENDELSE

Diehl Metering GmbH
(advokat Michael Duelund, Kolding)

mod

Novafos A/S
(advokat Martin Staehr, Hellerup)

Klagen@vnet har den 11. november 2019 modtaget en klage fra Diehl Mete-
ring GmbH (Diehl), der har anmodet om, at klagenavnet tillegger klagen
opsattende virkning.

Novafos A/S (Novafos) har protesteret mod, at der tillegges klagen opsat-
tende virkning.

Klagenavnet har truffet afgerelse vedrerende opsattende virkning pé det fo-
relobige grundlag, der foreligger, nemlig klageskrift og replik med bilag 1 —
4 og svarskrift med bilag A — HS.

Klagens indhold:

Klageskriftet indeholder folgende pastande:

Pastand 1



Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Novafos har handlet 1 strid med
EU-udbudsrettens ligebehandlingsprincip ved at tildele kontrakten til Kam-
strup A/S, uanset tilbuddet fra Kamstrup A/S ikke var konditionsmaessigt.

Péstand 2
Klagen@vnet for Udbud skal annullere Novafos’ beslutning af 31. oktober
2019 om at tildele den udbudte kontrakt til Kamstrup A/S.

Novafos har nedlagt pastand principalt om, at klagen afvises, subsidiaert at
klagen ikke tages til folge.

Andre oplysninger 1 sagen:

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2019/S 084-202378 af 26. april 2019 udbed
Novafos som udbud med forhandling med forudgéende indkaldelse af tilbud
efter forsyningsvirksomhedsdirektivet en kontrakt om levering og montage
af fjernaflaeste vandmaélere med tilherende hjemtagningssystem og datahjem-
tagning.

Fristen for at sege om prakvalifikation var i udbudsbekendtgerelsen fastsat
til den 15. maj 2019, men blev ved supplerende bekendtgerelse nr. 2019/S
086-207978 af 30. april 2019 a&ndret til den 12. juni 2019.

Det fulde udbudsmateriale blev stillet til radighed via EU-Supply pa tids-
punktet for offentliggerelsen af udbudsbekendtgerelsen.

Det fremgér af udbudsbeskrivelsen afsnit 3.8, at et af minimumskravene har
folgende ordlyd:
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Der skal hvert dogn vere kontakt med alle vandmaélere i form af mindst
et set hjemsendte data.

29

Udbuddet omfatter 72.514 vandforbrugsmélere, som tilbudsgiveren skal in-
stallere. Kontraktens l&engde er 12 ar.



Af udbudsbeskrivelsen fremgik det, at tildelingskriteriet ved udbuddet var
“bedste forhold mellem pris og kvalitet” med folgende vaegtede underkrite-

Tr1cr:

Samlet gkonomi Samlet gkonomi omfattende etableringsomkostninger, 50 %
drifts- og hostingaftale og datahjemtagningsaftale

Performance Garanteret aflaesningsperformance over minimumskravet 5%

Leverancens kvalitet  Vurdering af kvalitet for vandmalere, kommunikations- 20 %
netvaerk og hjemtagningssystem. Herunder vurderes om-
fanget og typen data, eventuelt analysevaerktgj samt in-
tegration til gvrige IT-systemer, m.v.

Innovative forhold Vurdering af leverancens innovative forhold og fremtids- 10 %
sikring

Organisering Vurdering af arbejdets organisering 5%

Drifts- og hostingaf- Vurdering af den tilbudte drifts- og hostingaftale, den til- 10 %

tale samt datahjem- budte datahjemtagningsaftale samt gvrig service
tagningsaftale

Novafos modtog inden ansegningsfristens udleb tre ansegninger om prakva-
lifikation fra: Kamstrup A/S, Diehl og Brdr. Dahl/Saint Gobain Distribution
Denmark.

Novafos udvalgte de tre ansogere til at deltage 1 forhandlingsproceduren og
afgive tilbud. Dette blev meddelt ansggerne den 18. juni 2019.

Fristen for afgivelse af indledende tilbud var i henhold til udbudsbeskrivel-
sens afsnit 3 fastsat til den 3. september 2019.

I udbudsbeskrivelsen var anfert en reekke minimumskrav, herunder folgende:

2

Aflesningsperformance skal vaere minimum 97,0 %

Der skal hvert degn veare kontakt med alle vandmalere i form af mindst
et set hjemsendte data

29

Novafos gennemforte et informationsmede for tilbudsgiverne den 27. juni
2019. Der blev udferdiget et referat fra informationsmedet.

Der blev 1 tilbudsfasen stillet spergsmal til udbudsmaterialet, som Novafos’
radgiver besvarede pd vegne af Novafos.



Der blev stillet forskellige spergsmal, og der blev givet svar herpd, herunder
folgende:

Spergsmél 60660 stillet af Diehl den 29. juli 2019:

”Pé grund af det faktum, at dette bud er en nyhed péd det danske (endda
europaiske) marked med hensyn til data og dets netvarksforpligtelser,
har visse punkter i buddet brug for en ekstra indsats for at blive afklaret.
Da dette udbud anmoder om service pa hgjt niveau og avanceret data-
kommunikation.

Af disse grunde vil vi venligst bede Novafos om at forlenge tilbudsfri-
sten med fire uger.”

Spergsmalet blev den 30. juli 2019 besvaret séledes:

”Onsket kan ikke imgdekommes, og tilbudsfristen a&ndres ikke.”

Spergsmal 62825 stillet af Diehl den 20. august 2019:

”’[ forbindelse med performancekrav péd netveark, er der 1 udbudsmateria-
let beskrevet en minimumsperformance pa 97% pé timeverdier, men et
krav om at der modtages minimum en aflesning per dogn for alle mélere,
hvilket ma forstds som 100% performance pd degnverdier. Der blev pa
informationsmedet redegjort for fremgangsmaden for malere, som ikke
modtages pé grund af fejl, med mulighed for at overdrage dette til forsy-
ningsselskabet.

Sporgsmal:

I en sddan lesning vil man jo i praksis ofte se malere, som ikke modtages
1 kortere perioder, f.eks. en lastbil parkeret over en malerbrend, eller an-
dre arsager som man 1 praksis ikke finder nogen forklaring pa. Da udfald
af kun en maéler betyder, at man ikke opnar de 100% performance pa
degnaflasninger, men kravet pa de 97% pa timevardier kan stadig opnés.
Da lgsningen indeholder 72.514 malere — 5% + 10%., er det jo overve-
jende sandsynligt, at der altid er mindst er én maler som ikke hjemtages.

1) Er det meningen, at forsyningsselskabet vil kere ud til en installation,
hver gang en sidan situation opstar? Hvis man ikke kan konstatere en
direkte fejl i installationen, som kan forklare, at en méler ikke modtages,
vil det s& udlese en ’bod for manglende performance i driftsperioden”?



2) Nar der opstéar udfald pa en maler, sd kan totalleveranderen jo heller
ikke nedvendigvis afgere hvad problemer er. Er det s& meningen at for-
syningsselskabet melder tilbage, 1 hvert enkelt tilfeelde hvad man betrag-
ter som arsagen og hvorvidt man mener at det udlgser bod?

3) Skal ’bod for manglende performance” forstas at f.eks. 99,99% degn-
performance udleser en ”0,5%” bod, eller skal det forstés at en afvigelse
skal vere starre end 0,5% for den udleses. Det vil sige at en degnperfor-
mance pa 99,50 til 100% accepteres, mens en performance pad 99,49%
giver bod?

4) Vi ensker os en mere uddybende forklaring pa, hvordan kravet om-
kring de 100% pé degnverdier skal fortolkes, f.eks. ved at opstille nogle
flere eksempler.
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Spergsmalet blev den 22. august 2019 besvaret saledes:

”Indledningsvis skal na@vnes, at det er totalleveranderens ansvar at sikre
performance, samt drift og vedligeholdelse af kommunikationsnetveer-
ket. Ifolge udbudsbeskrivelsens side 40, skal fremhaves, at Novafos ikke
deltager i driften og vedligeholdelsen af netvarket, men alene deltager pa
malerinstallationsniveau, dvs. stiller personale til rddighed for kontrol og
vedligehold efter leveranderens anvisninger af vandmalere, lokal kom-
munikationsmodul og/eller lokal antenne tilknyttet den enkelte méler ved
den enkelte kunde.

I avrigt henvises til udbudsbeskrivelsens afsnit 11.

Ligeledes skal indledningsvis understreges, at der alene er bod i relation
til den garanterede performance pa timeveardier, hvor minimumskravet
er 97,0 % performance hvert degn, og alene omfattende malere, der ikke
er overdraget til kontrol og vedligeholdelse af Novafos, jf. ovenstdende.

Ad 1) Safremt méleren er overdraget til Novafos, da Totalleveranderen
vurderer at der er noget galt med maleren eller den lokale antenne/kom-
munikationsmodul, indgir denne méler ikke 1 performanceopgerelsen.

Novafos vurderer om de vil besgge maleren:

* sdfremt de ikke gor det, holdes méleren ude af performanceopgerelsen.
* tager Novafos ud til méleren, og gennemforer Totalleveranderens an-
visninger, men konstaterer at der ikke er noget galt med méleren eller den
lokale antenne/kommunikationsmodul, tilbageferes méleren til Totalle-
veranderen, og den indgar igen i1 performanceopgerelsen.



Ad 2) Safremt Novafos har besogt en overdraget maler og gennemforer
Totalleveranderens anvisninger, og dette ikke lgser udfordringen, tilba-
gefores opgaven/malerens manglende kommunikation til Totalleveran-
deren, jf. ad 1.

Ad 3) Hvis den garanterede performance opgjort pa timevardier er 97,0
%, og der males en performance 96,51% udleses ikke bod. Méles en per-
formance péd 96,50 % udleses bod, jf. afsnit 11.4.

Ad 4) Som navnt i indledningen af dette svar er minimumskravet 97,0 %
performance pa timeverdier hvert degn. Kravet “skal der hvert degn
vaere kontakt med alle vandmalere i form af mindst et set hjemsendte
timedata”, skal fortolkes, siledes at der skal modtages mindst én aflas-
ning pr. degn, altsa én timeaflesning fra hver maler. Dette for at sikre, at
der er kontakt til maleren. Kravet er ikke bodsbelagt.

For god ordens skyld skal opmarksomheden henledes pa udbudsbeskri-
velsens afsnit 3.10 underpunkt 4 samt afsnit 10.2, hvoraf fremgér ” To-
talleveranderen skal 1 tilbuddet og 1 tilbudslisten oplyse hvilken perfor-
mance han garanterer, og give en fyldestgarende beskrivelse af forudset-
ninger og betingelserne for opretholdelsen af garantien.”. Endelig skal
opmarksomheden henledes pé afsnit 4.2.5 vedrerende evaluering af til-
bud.”

Spergsmaél 63453 stillet af Diehl den 25. august 2019:

1) Er kravet i 10.2 "kontakt med alle vandmaélere i form af mindst et st
transmitterede timedata dagligt” knyttet til 72.515 installerede vandma-
lere?

Hvis nej, antager vi, at det er knyttet til minimumskravet ”minimum 97%
timevardier for alle milere”?

2) Er kravet 1 10.2 “kontakt med alle vandmaélere 1 form af mindst et sat
transmitterede timedata dagligt” knyttet til sanktioner, hvis det ikke er
opfyldt?

3) Er kravet i 10.2 "kontakt med alle vandmélere i form af mindst et sat

transmitterede timedata dagligt” knyttet til andre juridiske konsekvenser
end sanktioner?”

Spergsmélet blev den 27. august 2019 besvaret sédledes:

”Ad 1 og 2) Spergsmal 1 er ikke helt forstaet, s i det folgende er som
eksempel beskrevet hvorledes kravene er tenkt.



Der tages 1 eksemplet udgangspunkt i en garanteret performance pa 97%.

Ved de daglige afleesninger i1 driftssituationen forventes 72.515 x 24 =
1.740.360 timeaflaesninger (komplette datasaet). Ved en performance pé
97% modtages séledes 1.688.149 timeaflaesninger, altsd der mangler
52.211 timevardier. Disse manglende timevardier kan teoretisk stamme
fra 52.211 vandmaler, som hver mangler 1 timeverdi, eller fra 2.175
vandmaélere der slet ikke sender data. Det er den sidste situation der sages
imedegaet med kravet “kontakt med alle vandmalere i form af mindst et
set transmitterede timedata dagligt”.

Malere der slet ikke modtages data fra, indgar saledes i opgerelsen af
performance sammen med mélere der modtages 1 eller flere timevaerdier
fra. Er den opgjorte performance under den garanterede, udlagses bod. For
ikke at have ”dobbelt” bod pa mélere der slet ikke modtages data fra, er
der ikke serskilt ekstra gkonomisk sanktion/bod pa disse.

Kravet er stillet for at rette fokus savel 1 design- som driftsfasen pa at det
er vigtigt, at der modtages data fra alle vandmalere, vigtigere end der
misses enkelte timeverdier fra vandmaélere.

Ad 3) Der vil ikke vere sarskilt gkonomisk sanktion. Og der vil ikke
vere yderligere juridiske konsekvenser end det der er indeholdt 1 kon-
trakten.”

Ved tilbudsfristens udlgb den 3. september 2019 havde alene Kamstrup A/S
afgivet tilbud.

Diehl fremsendte samme dag, som tilbudsfristen udleb, et brev til Novafos,
hvori Diehl redegjorde for, hvorfor virksomheden ikke havde afgivet tilbud.

Af brevet fremgik blandt andet:

”Performancekrav: De 97 % timevardier er et rimeligt krav, men “’de
facto” 100,0 % krav om daglig aflesning fordyrer hele projektet vesent-
ligt (kontra eksempelvis 99,0 % eller 99,5 %). Gennem udbudsfasen var
det vanskeligt for os at analysere de juridiske aspekter af performance-
kravet og dets afvigelser, selv om spergsmalet blev stillet pA EU Supply.

Vi stiller os naturligvis til rddighed for uddybende dialog omkring oven-
stdende punkter med mere og eventuelle fremtidige samarbejdsmulighe-
der.”



Novafos har efter modtagelsen af indledende tilbud gennemfort tre forhand-
lingsmoeder med Kamstrup A/S, ligesom der har veret atholdt et prasentati-
onsmede, hvor Kamstrup A/S prasenterede en raekke IT-baserede analyse-
vaerktojer.

Forste forhandling foregik mandag den 9. september 2019, hvor Kamstrup
prasenterede sit tilbud. Derudover var der fokus pd malerne og montage
heraf.

Andet forhandlingsmede blev gennemfort den 25. september 2019, hvor
kommunikationsnetverk, drifts- og hostingaftalen samt datahjemtagningsat-
talen blev dreftet.

Endeligt er atholdt et tredje og sidste forhandlingsmede den 3. oktober 2019,
hvor kommercielle forhold og kontrakten blev dreftet.

Novafos har oplyst, at Kamstrup A/S’ tilbud under forhandlingerne er blevet
klarlagt, og en reekke forhold er blevet n&ermere konkretiseret.

De sidste tilbudsoplysninger blev modtaget fra Kamstrup A/S den 25. okto-
ber 2019.

Der er ikke som led i1 forhandlingerne foretaget @ndringer af vilkar 1 udbuds-
materialet, der efter Novafos’ vurdering kan betragtes som grundleggende
elementer, og det er Novafos’ vurdering, at Kamstrup A/S’ tilbud har varet
1 overensstemmelse med udbudsbetingelsernes minimumskrav.

Novafos har ud fra indholdet af Diehls klage foretaget en vurdering af, hvilke
dokumenter der efter klagens indhold kunne vare relevante med henblik pa
at vurdere Kamstrup A/S’ opfyldelse af minimumskravet om “kontakt med
alle vandmaélere i form af mindst et sat hjemsendte data” og har fremlagt
disse. Det drejer sig om folgende dokumenter (med ekstraheringer):

- Kamstrups tilbudsliste — indledende bud af 3. september 2019
- Kamstrups tilbudsliste — endeligt bud af 25. oktober 2019

- Bilag 4 til Kamstrups indledende tilbud — Performance

- Bilag 15 til Kamstrups indledende tilbud — Udbudsbeskrivelse med
Kamstrup svar”



- Kamstrups “Tilbudsbrev appendix 2: Dokumentoversigt”, der inde-
holder en samlet oversigt over Kamstrups indledende tilbud.

Diehl har efter klagens indgivelse og for replikkens indgivelse faet aktindsigt
1 Kamstrup A/S’ tilbud. Diehl har i forbindelse med replikkens indgivelse
ikke fremlagt yderligere dokumenter.

Folgende fremgar af Kamstrup A/S’ tilbudsliste, der indgik i sével det indle-
dende som det endelige tilbud:

Pa tilbudslistens forside under overskriften ”Forbehold” er anfort:

”Ingen forbehold ift. udbudsmateriale”

Endvidere indeholder tilbudslisten felgende:

”Undertegnede tilbudsgiver tilbyder ovennavnte og bekrafter samtidig,
at der ikke 1 forhold til gvrige bilag er taget forbehold, der ikke er direkte
omtalt 1 denne tilbudsliste.”

Af udbudsbeskrivelsen med Kamstrup A/S’ svar fremgar det efter oplistnin-
gen af Novafos’ mindstekrav:

"KAMSTRUP SVAR

Kamstrup opfylder samtlige mindstekrav uden forbehold. For na@rmere
beskrivelse af krav til datahjemtagning henvises til besvarelse af afsnit
10 1 indevarende dokument og Kamstrups bilag 3 — Kommunikations-
netveerk og datahjemtagning. Kamstrups udkast til drifts- og hostingaf-
tale og Datahjemtegningsaftale fremgér af Kamstrups bilag 5 og under-
bilag.”

Novafos tildelte den 31. oktober 2019 den udbudte kontrakt til Kamstrup
AJ/S.

Diehl modtog underretning om tildelingen samme dag.
Af underretningen til Diehl fremgik det blandt andet:

’Tilbuddet fra Kamstrup A/S er blevet vurderet. Tilbuddet anses for kon-
ditionsmaessigt og antageligt.”



10.

Parternes anbringender

Ad afvisningspastanden

Novafos har gjort geldende, at klagesagen foruden annullationspastanden
alene angér en enkelt materiel pastand, der relaterer sig til et synspunkt fra
Diehl om, at det vindende tilbud fra Kamstrup A/S ikke har varet konditi-
onsmassigt.

Diehls péstand 1 indeholder ikke en beskrivelse af, hvad det er for specifikke
elementer 1 Kamstrups tilbud, der indebarer, at dette ikke skulle vaere 1 over-
ensstemmelse med minimumskravene i udbudsbetingelserne. Diehls sags-
fremstilling indeholder heller ikke klare angivelser af, hvori ukonditions-
massigheden 1 Kamstrups tilbud skulle besta.

Diehls klage baserer sig séledes i det hele pad udokumenterede antagelser om,
at det ikke kan have varet muligt for Kamstrup A/S at leve op til minimums-
kravene 1 udbuddet. Det bemarkes 1 den forbindelse, at Diehl ikke pa tids-
punktet for klagens indgivelse har haft adgang til Kamstrup A/S’ tilbud og
har derfor heller ikke kunnet identificere konkrete afvigelser mellem tilbud-
det og udbuddets minimumskrav.

Klagen fordrer umiddelbart, at klagenavnet selv skal foretage en narmere
undersogelse af tilbuddet fra Kamstrup A/S med henblik pé at konstatere, at
dette er i overensstemmelse med udbuddets minimumskrav. Dette er ufor-
eneligt med det forhandlingsprincip, som processen ved klagen@vnet er un-
derlagt, herunder det faktum at klagenavnet i medfer af lov om Klagenavnet
for Udbud § 10, stk. 1, 2. pkt., ikke kan tilkende en part mere, end den pa-
galdende har péstaet, og heller ikke kan tage hensyn til forhold, som ikke er
gjort geldende.

Pa det foreliggende grundlag ger Novafos derfor principalt geldende, at kla-
gen skal afvises, da klagen er uegnet til at danne grundlag for sagens behand-
ling jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, jf. § 10, stk. 1.

Diehl har til stette for sin pastand, om at klagen ikke skal afvises, gjort gel-
dende, at allerede fordi det i klageskriftet er specificeret, at det oplistede per-
formancekrav 1 udbudsbeskrivelsens afsnit 3.8 1 praksis ikke kan opfyldes —
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og dermed ikke ma vere opfyldt af Kamstrup A/S — fordrer klagenavnets
stillingtagen ikke en nermere undersogelse af tilbuddet fra Kamstrup A/S.

Ad péstand 1

Diehl har til stette for sin pdstand gjort geldende, at de opstillede minimums-
krav er sa restriktive, at de ikke kan opfyldes. Derfor afgav Diehl ikke tilbud.

Safremt Novafos betragter Kamstrup A/S’ tilbud som konditionsmeessigt, har
Novafos foretaget grundleeggende @ndringer 1 udbuddet, og det ber derfor
annulleres.

Serligt to forhold gar, at Kamstrup A/S’ tilbud nedvendigvis mé vare ukon-
ditionsmaessigt.

Vedrerende minimumskravene til ”Performance”, hvorefter ’der skal hvert
dogn vere kontakt med alle vandmaélere 1 form af mindst et s&t hjemsendte
data”, har Diehl gjort geeldende, at dette ikke kan opfyldes. Udbuddet omfat-
ter 72.514 vandforbrugsmalere, som skal installeres, og kontraktens leengde
er 12 &r. Malerne skal hver dag levere mindst et dataset eller 1 alt
300.000.000 datasaet. Safremt blot et datasat mistes, overholdes minimums-
kravene ikke, og det kan ingen overholde. Derfor er Kamstrup A/S’ tilbud
ukonditionsmassigt. Diehl har dertil bestridt, at det kan tilleegges vagt, at der
ikke idemmes bod ved manglende opfyldelse af minimumskravet om mindst
en aflesning pr. degn fra hver méler. Det forhold, at manglende opfyldelse
af minimumskravet ikke er bodsbelagt, medferer ikke at en manglende op-
fyldelse af minimumskravet dermed vil vaere konditionsmaessigt.

Ved gennemgang af det af Kamstrup A/S’ tilbud vedrerende ”Performance
Redacted” har Diehl konstateret, at Kamstrup A/S har anfert en reekke “for-
udsaetninger”, som Diehl gor gaeldende ber anses som forbehold, herunder er
folgende skrevet i afsnit 1 — indledning: “Udover krav til performance skal
der hvert degn vaere kontakt med alle vandmalere 1 form af mindst et set
hjemsendte timedata.”

Diehl har endvidere anfert, at det samme gor sig geldende under afsnit 3.1.
”Telenet”, hvor der er indsat et forbehold, som medferer, at tilbuddet ikke er
konditionsmessigt, idet folgende fremgar, at det ’er en forudsatning for
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Kamstrup A/S’ tilbudte performance, at der er dekning til telekommunika-
tion pd de givne lokationer og at der ikke er udfald i dekningen”. Dette er et
forbehold vedrerende et grundleggende krav om degnkontakt, og tilbuddet
er ogsé af denne grund ukonditionsmeessigt.

Det forhold, at Kamstrup benavner forbehold som “Foruds@tninger”, kan 1
ovrigt efter Diehls opfattelse ikke fore til andet resultat.

Diehl har endeligt vedrerende teknologien gjort geeldende, at det efter Diehls
opfattelse og undersogelser pa globalt plan ikke er muligt at finde en gen-
nemtestet teknologi, der kan opfylde det opstillede performancekrav.

Novafos har bestridt, at tilbuddet fra Kamstrup A/S var ukonditionsmaessigt
og har gjort geeldende, at virksomheden med bistand fra en erfaren og speci-
aliseret udbudsriadgiver har gennemgaet og evalueret tilbuddet fra Kamstrup
A/S og pa den baggrund har vurderet, at det endelige tilbud opfyldte alle mi-
nimumskrav og dermed var konditionsmaessigt.

Kamstrup A/S havde 1 tilbudslisten tydeligt angivet for sével det indledende
som det endelige tilbud, at der ikke var taget forbehold, og Kamstrup A/S
havde endvidere 1 besvarelsen af udbudsbeskrivelsen anfert, at ”Kamstrup
opfylder samtlige mindstekrav uden forbehold.”

Diehl baserer udelukkende sit synspunkt, om at tilbuddet fra Kamstrup var
ukonditionsmaessigt, pa, at felgende minimumskrav ikke har veeret muligt for
Kamstrup A/S at opfylde:

”Der skal hvert dogn vare kontakt med alle vandmalere 1 form af mindst
et set hjemsendte data.”

Kamstrup A/S havde ikke 1 sit tilbud taget forbehold for dette minimumskrav,
idet Kamstrup tvaertimod havde gjort det helt tydeligt, at tilbuddet ikke inde-
holdt forbehold for nogen af de stillede minimumskrav.

Novafos har endvidere bestridt, at det anferte minimumskrav ikke 1 praksis
er muligt at opfylde. Der er séledes tale om et proportionalt og gennemsigtigt
minimumskrav, som det har ligget inden for Novafos’ skensmassige rammer
af fastsatte.
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Pé baggrund af to konkrete sporgsmaél fra Diehl (spergsmaél 62825 og 63453)
tydeliggjorde Novafos 1 tilbudsfasen, hvordan det stillede minimumskrav
skulle forstés. Der henvises saledes til de klare, uddybende svar herpé. No-
vafos har bemarket, at ingen af de evrige tilbudsgivere stillede spergsmal
vedrerende forstaelsen af minimumskravet 1 tilbudsfasen.

Novafos har tilfejet, at der pa intet tidspunkt forud for tildelingen af kontrak-
ten blev gjort indsigelse mod minimumskravet. I det brev, som Diehl sendte
til Novafos den 3. september 2019, da tilbudsfristen udleb, begrundede Diehl
heller ikke undladelsen af at afgive tilbud med, at det ikke blev anset for mu-
ligt at honorere minimumskravet. Det blev alene fremha&vet, at minimums-
kravet “fordyrer hele projektet vesentligt”.

Det fremstar sdledes som et rent postulat, ndr Diehl pd et udokumenteret
grundlag ger geldende, at minimumskravet ikke i praksis kan opfyldes.

Dette skal 1 gvrigt ses 1 sammenhang med, at Diehl 1 tilbudsfasen anmodede
om forlengelse af tilbudsfristen med 4 uger, hvilket imidlertid ikke blev imea-
dekommet af Novafos.

Novafos har ikke haft noget grundlag for at betvivle, at det konkrete mini-
mumskrav kan opfyldes af Kamstrup, idet det 1 gvrigt skal fremhaves, at det
1 udbudsmaterialet og i forbindelse med spergsmal/svar har varet tydelig-
gjort, at kravet om kontakt med alle malere minimum en gang i degnet alene
omfatter mélere, der ikke er overdraget til kontrol og vedligeholdelse af No-
vafos.

Det bemarkes 1 gvrigt, at det blev tydeligt fremhavet over for tilbudsgiverne,
at manglende opfyldelse af minimumskravet ikke var bodsbehaftet, jf. svaret
pé spergsmal 63453. Manglende opfyldelse af minimumskravet vil dog 1 sa-
gens natur kunne sanktioneres som almindelig misligholdelse i henhold til
kontrakten.

Sammenfattende gor Novafos galdende, at tilbuddet fra Kamstrup var kon-
ditionsmassigt, og at der saledes ikke er grundlag for at give Diehl medhold
1 pastand 1. Péstanden baserer sig alene pd udokumenterede antagelser fra
Diehls side om indholdet af Kamstrups tilbud.

Ad péstand 2
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Diehl har gjort geeldende, at der efter det der er anfort under péstand 1 er
grundlag for at annullere Novafos’ tildelingsbeslutning.

Novafos har gjort geeldende, at der efter det der er anfort under péstand 1 ikke
er grundlag for at annullere Novafos’ tildelingsbeslutning.

Klagenavnet udtaler:

Ad afvisningspastanden

Ifolge Diehls pastand 1 skal Novafos have handlet i strid med det EU-retlige
ligebehandlingsprincip ved at have tildelt kontrakten til Kamstrup A/S, uan-
set tilbuddet fra Kamstrup A/S ikke var konditionsmassigt. Af sagsfremstil-
lingen og Diehls anbringender fremgér klart, at Diehl gor geeldende, at Kam-
strup A/S’ tilbud ikke kan vare konditionsmaessigt, fordi tilbudsbetingel-
serne ikke kan opfyldes af nogen tilbudsgiver. P4 denne baggrund er klagen
egnet til at danne grundlag for sagens behandling, og klagenavnet afviser
derfor ikke klagen 1 medfer af klagenavnslovens § 6, stk. 2.

Ad opsattende virkning

Klagen@®vnet treffer afgerelsen om opsettende virkning efter § 12, stk. 2, 1
lov om handhavelse af udbudsreglerne m.v., der lyder:

»Stk. 2. Indgives en klage til Klagenavnet for Udbud i standstill-perio-
den, jf. § 3, stk. 1, har klagen opsattende virkning, indtil Klagenavnet
for Udbud har truffet afgerelse om, hvorvidt klagen skal tilleegges opsact-
tende virkning, indtil den endelige afgorelse foreligger. Klagenavnet for
Udbud kan kun tilleegge klagen opsattende virkning, hvor serlige grunde
taler herfor.«

Betingelserne for at tillegge en klage opsattende virkning er efter klagenaev-
nets praksis:

1. Enumiddelbar vurdering af klagen skal fore til, at klagen har noget pa
sig (»fumus boni juris«). Hvis klagen umiddelbart synes hables, er be-
tingelsen ikke opfyldt.
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2. Der skal foreligge uopscettelighed. Det vil sige, at opsattende virkning
skal vaere nedvendig for at afvarge et alvorligt og uopretteligt tab for
klageren.

3. Eninteresseafvejning skal tale for opsattende virkning. Klagerens in-
teresse 1, at klagenavnet tillegger klagen opsattende virkning, skal
veje tungere end indklagedes interesse 1 det modsatte.

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

Pé denne baggrund vurderer klagenavnet klagen sadan:

Vedrerende betingelse nr. 1 (»fumus boni juris«) bemerker klagenavnet, at
Diehl overordnet gor geeldende, at Kamstrup A/S’ tilbud er ukonditionsmaes-
sigt, idet det ikke er muligt at opfylde mindstekravene, idet der pa verdens-
plan ikke findes en teknologisk lesning, der opfylder disse. Diehl har ikke
gjort dette geeldende under spargerunden.

Det fremgér af Kamstrup A/S’ tilbud, at virksomheden 1 sit tilbud ikke har
taget forbehold overfor noget mindstekrav og har erklaret, at virksomheden
opfylder samtlige mindstekrav uden forbehold. Lesningen, som Kamstrup
A/S har tilbudt, opererer via telenettet, og virksomheden har anfert 1 sit til-
bud, at det er en forudsetning for virksomheden, at ’der er daekning til tele-
kommunikation pa de givne lokationer, og at der ikke er udfald i dekningen”.
Denne forudsetning udger ikke et forbehold overfor et grundleeggende ele-
ment, idet det ikke kan anses for at vare en del af tilbuddet, ligesom en for-
udsatning om eksempelvis, at der ikke er stromafbrydelse.

Idet Diehl saledes ikke har laftet sin bevisbyrde for, at det ikke er muligt at
opfylde mindstekravene i udbuddet, da det ikke er godtgjort, at Kamstrup
A/S har taget forbehold overfor et grundleeggende element, og idet Kamstrup
A/S har erkleret, at virksomhedens tilbud opfylder samtlige mindstekrav, er
der pa det foreliggende grundlag ikke udsigt til, at pastand 1 bliver taget til
folge.

Betingelse nr. 1 er derfor ikke opfyldt. P4 denne baggrund er betingelserne
for opsattende virkning ikke opfyldt.
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Klagenavnet tillegger ikke klagen opsattende virkning.

Herefter bestemmes:

Klagen tillegges ikke opsettende virkning.

Niels Feilberg Jorgensen

Genpartens rigtighed bekraftes.

Heidi Thorsen
kontorfuldmeegtig



