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1. INDLEDNING

Anvendelsen af dynamiske indkebssystemer er 1 bade Danmark og resten af EU ganske begreenset, nar
der sammenlignes med anvendelsen af rammeaftaler. Der blev 1 perioden 3. oktober 2021 til 3. oktober
2022 udbudt 53 dynamiske indkebssystemer i Danmark, mens der i samme periode blev udbudt 4.329
rammeaftaler.! P4 baggrund af disse tal peger det i retningen af, at der er et stort potentiale for yderligere
anvendelse af dynamiske indkebssystemer, som 1 mange tilfeelde kan anvendes i stedet for rammeaftaler,

og som ogsa kan skabe yderligere fleksibilitet for ordregiver.

Udbudsreglerne indeholder ingen selvstaendig definition af et dynamisk indkebssystem,? men folgende

karakteristika synes at veere deekkende:

- En fuldt ud elektronisk indkebsproces,

- begraenset til anskaffelser af almindelige indkeb, der er generelt tilgeengelige pa markedet, og
opfylder de ordregivende myndigheders krav,

- optagelse af enhver anseger, som opfylder egnethedskravene, pa et hvilket som helst tidspunkt i
indkebssystemets labetid,

- ingen tidsbegraensning af lebetiden,

- konkrete kob defineres lobende af ordregiver ved den konkrete anvendelse af indkebssystemet,
og

- leverandererne, der er optaget pa indkebssystemet, kan afgive nye tilbud ved hvert konkret ind-

kob, som ordregiver foretager.

Etablering og drift af dynamiske indkebssystemer er reguleret i udbudslovens §§ 101-108,3 idet der dog
er tale om en forholdsvis sparsom og overordnet regulering. Der findes endvidere hverken praksis fra
Klagenaevnet for Udbud eller EU-Domstolen, der kan kaste lys over, hvordan reglerne om dynamiske

indkebssystemer skal fortolkes.

Den overordnede regulering og manglende praksis indebaerer, at det kan vaere uklart, hvordan reglerne
om dynamiske indkebssystemer skal forstas, hvilket i sig selv kan virke begrsensende pa anvendelsen.

1 Data er trukket fra TED (Tenders Electronic Daily): www.ted.europa.eu

2 T artikel 1, stk. 2, nr. 6, direktiv 2004/18/EF, fandtes folgende definition af et dynamisk indkebssystem ”Ved »dynamisk indkobs-
system« forstds en fuldt elektronisk indkebsproces for almindelige indkob, der er generelt tilgeengelige pd markedet og opfylder den
ordregivende myndigheds krav; processen er endvidere tidsbegrenset og under hele sin varighed dben for enhver skonomisk aktor,
er opfylder udvcelgelseskriterierne og har afgivet et vejledende tilbud, der er i overensstemmelse med udbudsbetingelserne”. Definiti-
onen er blevet indarbejdet i artikel 34, stk. 1, i direktiv 2014/24/EU.

3 Udbudsdirektivets artikel 34.
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I denne artikel vil vi derfor give et bud p4, hvordan reglerne om dynamiske indkebssystemer efter vores
vurdering skal fortolkes. Artiklen bergrer udvalgte emner, hvor der 1 praksis synes at veere uklarhed om,
hvordan reglerne skal fortolkes. Emnerne skal pa ingen méade betragtes som udtemmende, men emnerne

er udvalgt ud fra vores praktiske erfaring med radgivning om dynamiske indkebssystemer.

2. UDBUDSMATERIALETS OMFANG VED ETABLERING AF ET DYNAMISK IND-
KOBSSYSTEM

Et dynamisk indkebssystem etableres efter proceduren for begreenset udbud. Man kan i den forbindelse
overveje, hvilke afledte forpligtelser/uklarheder dette medferer for ordregiver. Det geelder blandt andet
spergsmalet om, hvilke oplysninger og dokumenter ordregiver har pligt til at offentliggere som en del af
udbudsmaterialet allerede ved etableringen af det dynamiske indkebssystem, herunder om der skal fast-
leegges en endelig kravspecifikation for de kab, som efterfolgende kan foretages under det dynamiske
indkebssystem. Derudover sporgsmalet om, hvorvidt der er krav til offentliggerelse af de endelige kon-
traktvilkar for de efterfolgende indkeb, samt hvilke neermere krav der stilles til beskrivelsen af tilde-

lingskriteriet og evalueringsmodellen.

2.1 Hvilke oplysninger skal offentliggares ved oprettelse af det dynamiske indkgbssy-

stem?

Anvendelsen af proceduren for begraenset udbud vil som udgangspunkt indebeere en pligt til, at et fuldt
udbudsmateriale skal veere offentliggjort samtidig med offentliggerelsen af udbudsbekendtgerelsen, jf.
udbudslovens § 132, stk. 1. Men hvordan skal “udbudsmateriale” forstas i relation til dynamiske indkebs-

systemer?

Begrebet "udbudsmateriale” er defineret 1 udbudslovens § 24, nr. 36, og omfatter 1 henhold hertil blandt
andet de tekniske specifikationer og foresldede kontraktbetingelser, hvilket under et begraenset udbud

netop omfatter et fuldt udbudsmateriale.

I forhold til dynamiske indkebssystemer falger det imidlertid af udbudslovens § 103, at ordregiver i ud-
budsmaterialet som minimum skal angive "arten og den ansldede meengde af planlagte indkob og anfore
alle nodvendige oplysninger om det dynamiske indkobssystem, herunder hvordan det fungerer, det an-
vendte elektroniske udstyr og de tekniske ordninger og specifikationer for tilslutning”. Angivelsen af ud-
budsmaterialets minimumsindhold 1 udbudslovens § 103 er mindre omfangsrig end definitionen 1 udbuds-
lovens § 24, nr. 36, og lovbemarkningerne til udbudslovens § 132. Der er sdledes umiddelbart uoverens-
stemmelse imellem udbudslovens § 103 og udbudslovens § 132, stk. 1, jf. § 24, nr. 36.
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Der er efter vores opfattelse ved etableringen af et dynamisk indkebssystem ikke et krav om offentligge-
relse af et fuldt udbudsmateriale, som defineret 1 udbudslovens §§ 24, nr. 36, og 132, stk. 1. Dette gaelder
uanset kravet om at felge proceduren for begrenset udbud ved etableringen af det dynamiske indkebs-
system, idet denne forpligtelse ma vurderes 1 lyset af udbudslovens gvrige bestemmelser om dynamiske
indkebssystemer, herunder seerligt udbudslovens § 103, hvor det udtrykkeligt er angivet, hvad udbuds-

materialet som minimum skal indeholde ("angive”).

Det er sdledes vores opfattelse, at udbudslovens § 103 er bestemmende for omfanget af det udbudsmate-
riale, der skal offentliggeres ved etableringen af et dynamisk indkebssystem. Af lovforarbejderne til ud-
budslovens § 103 anfores det da ogsd, at det beror pa en konkret vurdering, hvilke supplerende oplysnin-
ger, som ikke fremgar af bestemmelsen, der er nedvendige at angive. Afgerende er, ”[...] om de angivne
oplysninger er tilstreekkelige til, at alle rimeligt oplyste og normalt papasselige bydende kan forsta oplys-

ningernes ngjagtige rcekkevidde og fortolke dem pd samme mdde”.

Hvad der i gvrigt vil skulle oplyses 1 udbudsmaterialet ved etableringen af et dynamisk indkebssystem,
ud over de ovenfor anferte minimumoplysninger, beror saledes pa en konkret vurdering af, hvad der
specifikt ma anses for gvrige nedvendige oplysninger om det dynamiske indkebssystem, og hvad der kon-
kret ma anses for at vaere tilstraekkeligt til, at alle rimeligt oplyste og normalt papasselige bydende kan

forsta oplysningernes ngjagtige reekkevidde og fortolke dem pa samme made.

2.1.1 Hvilke krav geelder til indholdet af kravspecifikationen?

Af udbudslovens § 102, stk. 2 fremgar, at et dynamisk indkebssystem kan inddeles i “objektivt beskrevne
kategorier af varer, tjenesteydelser eller bygge- og anlegsarbejder”. Det ma pa den baggrund veere et
krav, at der som minimum oplyses den eller de overordnede kategorier, som det dynamiske indkebs-
system omfatter. Dette understottes endvidere af udbudslovens § 103, hvorefter der er krav om, at

ordregiver 1 udbudsmaterialet, som minimum angiver “arten og den ansldede mangde af planlagte
indkob”.

Af forarbejderne til udbudslovens § 102, stk. 2, fremgar videre, at de anvendte kategorier skal veere
objektivt defineret pa grundlag af karakteristika ved de indkab, der skal foretages under den pageldende
kategori, og at karakteristika i den forbindelse skal forstas bredt. Opdelingen i kategorier kan ifelge for-
arbejderne blandt andet ske pa baggrund af kvalitetsforskelle mellem de enkelte produkter, eksempelvis
en kategori for lavpris-kuglepenne og en kategori for kvalitetskuglepenne. Karakteristikaene kan henvise
til den maksimalt tilladte storrelse af de enkelte kontrakter eller et specifikt geografisk omrade, i hvilke
de enkelte kontrakter vil blive gennemfort. Kategoriseringen kan ogsa ske pa baggrund af forskellige

leveringsvilkar, juridiske forhold m.v.
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Det er pa den baggrund vores vurdering, at det skal fastleegges pa et overordnet niveau, hvad der kan
indkebes pa det dynamiske indkebssystem, men at der neeppe er pligt til at offentliggere en endelig krav-
specifikation for de konkrete indkeb samtidig med udbudsbekendtgorelsens offentliggorelse. En sadan
forpligtelse ville endvidere i1 vidt omfang gere indkebsformen illusorisk, da de konkrete indkeb typisk

ikke er kendt pa offentliggorelsestidspunktet.

At der ikke er krav om offentliggerelse af en endelig kravspecifikation understottes ogséa af Europa-Kom-
missionens retningslinjer for brug af dynamiske indkebssystemer, hvoraf felgende fremgar af retnings-

linjernes punkt 11.9:4

”I rammeaftaler vil de tekniske specifikationer veere konstante, medmindre de behandles

specifikt i rammeaftalen, mens de i DPS kan formuleres pd tidspunktet for et specifikt udbud

under hensyntagen til udviklingen.”® (vores understregning)

Uagtet at der er adgang til at operere med generelle beskrivelser, kan der dog alene indkebes produkter
under det dynamiske indkebssystem, som “alle rimeligt oplyste og normalt pdapasselige bydende” ma for-
vente vil falde ind under den overordnede beskrivelse af de omfattede kategorier.

Hvor hgjt et abstraktionsniveau og hvor vide rammer der kan opereres med ved fastlaeggelsen af katego-
rierne og ved beskrivelsen af de ydelser, der omfattes, vil sidledes afhaenge neermere af det konkrete mar-
ked.6

Det afgorende for, hvor detaljeret en beskrivelse, der vil vaere pakraevet, ma pa den baggrund veere, om
det ud fra beskrivelsen i udbudsmaterialet pa tidspunktet for etableringen af det dynamiske indkebssy-
stem er klart nok for en potentiel tilbudsgiver, om tilbudsgiveren herer til i det marked, som det dynami-

ske indkebssystem henvender sig til, og om der derfor er grund til at sege om optagelse.

4 Europa-Kommissionen, Generaldirektoratet for det Indre Marked, Erhvervspolitik, Iveerkseetteri og SMV’er, Dynamiske indkobs-

5 Jf. tilsvarende EU-Karnov, note 168 til udbudsdirektivets artikel 34, hvoraf felgende fremgar: “"Hertil kommer, at kravspecifikati-
onen ikke fastldses (som ved rammeaftaler) ved selve udbuddet af det dynamiske indkobssystem, og der kan derfor tages lobende

hensyn til udviklingen.”

6 En vis inspiration ma dog kunne findes i udbudslovens § 45, som dog vedrerer rammeaftaler, men er et udtryk for et enske om en
national retstilstand, hvorefter ordregivers specifikation kan ske ved henvisning til produktkategorier.
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2.1.2 Hvilke krav geelder til indholdet af kontrakten?

Af forarbejderne til udbudslovens § 102, stk. 2, fremgar som naevnt, at de beskrevne karakteristika
ved de omfattede kategorier bl.a. kan henvise til forskellige leveringsvilkar og juridiske forhold m.v. End-
videre folger det af udbudsdirektivets bilag V, del C, at der i udbudsbekendtgorelsen skal anfores "saerlige
betingelser” for opfyldelsen af kontrakten.

Dette taler for, at i den udstraekning der onskes serlige leveringsvilkar eller ovrige juridiske forhold
knyttet til de enkelte kategorier, ma dette skulle oplyses allerede 1 forbindelse med offentliggerelsen af
det dynamiske indkebssystem. Det er dog vores vurdering, at der ikke er pligt til at offentliggere et udkast
til en egentlig kontrakt for de konkrete indkeb samtidig med udbudsbekendtgarelsens offentliggarelse.”

Det, som derimod ma anses for pakraevet at beskrive i1 forbindelse med etableringen af et dynamisk ind-
kobssystem, er de kontraktvilkar, som udger de grundlaeggende elementer, og som ikke vil kunne sendres
1 det dynamiske indkebssystems varighed. Kontraktvilkar — i den udstreekning de ma anses for grund-
leeggende elementer — ma antages at have betydning for den enkelte skonomiske akteors vurdering af, om
det vil veere interessant at soge om optagelse 1 det dynamiske indkebssystem. Det er som folge heraf vores
opfattelse, at sddanne kontraktvilkar ber oplyses allerede i forbindelse med etableringen af det dynami-
ske indkebssystem og ikke farst i1 forbindelse med de konkrete indkeb, hvor en potentiel tilbudsgiver
allerede har truffet beslutning om at sege optagelse i det dynamiske indkebssystem, safremt tilbudsgive-
ren ensker at kunne afgive tilbud i forbindelse med det pagseldende indkeb.

2.1.3 Fiksering af rammerne

Retstillingen bade vedrerende offentliggerelse af en endelig kravspecifikation og endelig kontrakt er dog
behaeftet med usikkerhed, og det er vores anbefaling, at der derfor offentliggeres en overordnet ydelses-
beskrivelse og eksempelvis et kontraktudkast — eller en samling af aftalevilkar — som "fikserer” de over-
ordnede rammer i forhold til den eller de omfattede kategorier, herunder som minimum eventuelt saerligt
byrdefulde kontraktvilkar samt evrige kontraktvilkar, som vurderes at udgere grundleggende elemen-
ter. Dette vil samtidig veere med til at senke transaktionsomkostningerne ved de konkrete indkeb under
det dynamiske indkebssystem, ligesom det vil understotte muligheden for at operere med en kort tilbuds-
frist pa ned til 10 dage, jf. udbudslovens § 105, stk. 4.

7 Dette understottes endvidere af praksis fra Klagenaevnet for Udbud, jf. klagensevnets kendelse af 6. september 2006, Sahva A/S
mod Kobenhavns Kommune, hvor klagensevnet fandt, at der ikke af udbudsreglerne kan udledes et krav om, at udbudsmaterialet
indeholder udkast til en kontrakt.
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3. FLEKSIBILITET VED FASTSATTELSE AF TILDELINGSKRITERIET

I forbindelse med udarbejdelse af materiale til etablering af et dynamisk indkebssystem star ordregiver
ofte over for spergsmalet om, hvor detaljeret ordregiver skal fastsaette tildelingskriteriet ved offentligge-
relsen af udbudsbekendtgerelsen, og dermed ogsa, hvilken grad af fleksibilitet der kan skabes for gen-
nemforelsen af konkrete indkeb under det dynamiske indkgbssystem. Ordregiver har ofte et enske om sa
meget fleksibilitet som muligt, hvilket umiddelbart ogsd mé anses som vaerende foreneligt med karakte-

ren af et dynamisk indkebssystem.

Det fremgar af udbudslovens § 102, stk. 1, nr. 3, "at kriterierne for tildeling skal anfores i udbudsbekendt-
gorelsen i forbindelse med etableringen af det dynamiske indkobssystem.” Dette ma forstas saledes, at der
1 udbudsbekendtgarelsen ved etableringen af et dynamisk indkebssystem som minimum skal oplyses det
fastsatte tildelingskriterium, som kontrakter om konkrete indkeb under det dynamiske indkebssystem
efterfolgende vil blive tildelt 1 henhold til.

Pa baggrund af gennemsigtigheds- og ligebehandlingsprincippet er det vores opfattelse, at det efterfol-
gende ikke vil vaere muligt at eendre det overordnede tildelingskriterium for en kategori fra eksempelvis
"pris” til “bedste forhold mellem pris og kvalitet” undervejs 1 det dynamiske indkebssystems lgbetid.8
Dette understottes bl.a. af forarbejderne til den netop vedtagne sendring af udbudslovens § 134, hvorefter
det med henvisning til EU-Domstolens dom af 16. april i sag C-278/14 2015, SC Enterprise Focused
Solutions SRL mod Spitalul Judetean de Urgentd Alba Iulia, preemis 26-27, slas fast, at en ordregi-
vende myndighed ikke méa &ndre tildelingskriterierne i lgbet af proceduren for tildeling.

Tilsvarende anfores 1 Europa-Kommissionens retningslinjer for brug af dynamiske indkebssystemer,
punkt 11.14,° felgende:

“En fuldstendig endring af de tildelingskriterier, der er fastsat i udbudsbekendtgorelsen,
kan ikke accepteres, nar der tildeles kontrakter under et DPS.”

Den neermere reekkevidde af udbudslovens § 102, stk. 1, nr. 3, er dog ikke helt klar i forhold til, om
begrebet “kriterier for tildeling” blot skal forstas som en henvisning til de tre overordnede tildelingskri-

terier, der er oplistet 1 udbudslovens § 162, stk. 1 (pris, omkostninger og bedste forhold mellem pris og

8 Jf. ogsd Europa-Kommissionen, Generaldirektoratet for det Indre Marked, Erhvervspolitik, Ivaerksatteri og SMV’er, Dynamiske
indkebssystemer: Retningslinjer for brug, Den Europeeiske Unions Publikationskontor, 2021, punkt 11.14: https:/data.eu-

ropa.eu/do1/10.2873/577

9 Europa-Kommissionen, Generaldirektoratet for det Indre Marked, Erhvervspolitik, Iveerkseetteri og SMV’er, Dynamiske indkobs-
systemer: Retningslinjer for brug, Den Europaeiske Unions Publikationskontor, 2021: https://data.europa.eu/doi/10.2873/577
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kvalitet), eller om der tillige er krav om at oplyse eventuelle underkriterier og disses vaegtning samt

evalueringsmodellen.

Det generelle udgangspunkt efter de udbudsretlige regler er, at udbudsmaterialet skal omfatte kriteri-
erne for tildeling, herunder eventuelle underkriterier og disses veegtning samt evalueringsmodellen, jf.
udbudslovens §§ 160-165.1° Spergsmalet er dog, om denne forpligtelse fraviges ved dynamiske indkebs-
systemer, saledes at ordregiver kan vente med at angive disse oplysninger til, at de konkrete indkaeb
igangsaettes.

Udbudslovens § 103, som opregner de oplysninger, der skal vaere indeholdt 1 udbudsmaterialet ved etab-
leringen af et dynamisk indkebssystem, navner ikke eksplicit underkriterier eller evalueringsmodellen.
I udbudslovens § 105, stk. 1, anfores dog, at ordregiver i forbindelse med de konkrete indkeb ”[...] kan

preecisere kriterierne for tildeling i opfordringen til at afgive tilbud”, nar dette er relevant.

Ifolge forarbejderne til udbudslovens § 105, stk. 1, er det ”[...] op til ordregiverens skon, hvorndr det er
relevant at preecisere kriterierne for tildeling. Ordregiverens skon ma dog ikke forfolge usaglige hensyn
0og md ikke stride imod principperne om ligebehandling og gennemsigtighed, jf. § 2.”

Videre anfores det i forarbejderne, at ordregiver alene kan: “[...] preecisere kriterierne for tildeling.
Ordregiveren kan derimod ikke foretage endringer, der kan karakteriseres som cendringer af grund-

leeggende elementer, jf. lovbemeerkningerne til § 2.”

Endeligt preeciseres det 1 forarbejderne til udbudslovens § 105, at ordregiver skal: ”[...] beskrive kri-

terierne for tildeling under hensyntagen til gennemsigtighedsprincippet.”

Ovenstaende synes at forudseette, at det offentliggjorte udbudsmateriale indeholder en relativ udferlig
beskrivelse af tildelingskriterierne, idet der efterfolgende alene er adgang til en preecisering heraf i for-
bindelse med de konkrete indkeb. Safremt der skal kunne vaere tale om en efterfolgende preecisering, ma
det nedvendigvis forudsaette, at der oprindeligt — 1 tilleeg til det oplyste tildelingskriterium — som mini-
mum anferes mere overordnede underkriterier, som vil skulle ligge fast i hele det dynamiske indkebssy-
stems lobetid, og som ikke kan sendres pa en made, som en rimeligt oplyst og normalt papasselige bydende
ikke med rimelighed ville kunne forudse. Det anfores samtidig 1 henhold til udbudslovens § 105, at pree-

cisering kan ske, "nar dette er relevant”’. En naerliggende fortolkning heraf ma vere, at der ikke altid kan

10 Jf. endvidere udbudsdirektivets bilag V, del C, nr. 18, hvorefter der er krav om at oplyse de kriterier, der skal anvendes ved
tildeling af kontrakten eller kontrakterne allerede i udbudsbekendtgerelsen. Af det nsevnte punkt i bilaget fremgar endvidere, at:
”Undtagen i tilfeelde, hvor det okonomisk mest fordelagtige tilbud identificeres alene pd grundlag af prisen, skal kriterierne for ud-
veelgelse af det okonomisk mest fordelagtige tilbud samt deres veegtning anfores, ndar de ikke fremgadr af specifikationerne, eller ved
konkurrencepreeget dialog af det beskrivende dokument.”
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ske praecisering, og at det ikke nedvendigvis kan veere en forudssetning, at der skal ske en praecisering
ved hvert konkret indkeb.

Det er pa baggrund af ovenstaende vores opfattelse, at der er meget, der taler for, at udbudslovens § 102,
stk. 1, nr. 3, samt udbudslovens § 105, stk. 3, skal forstas i overensstemmelse med udbudslovens almin-
delige regulering, hvorefter underkriterierne og disses veegtning skal angives allerede ved etableringen
af det dynamiske indkebssystem.

Dog ma der efter vores opfattelse veere en fleksibilitet hos ordregiver bade vedrerende veegtningen af

underkriterier samt ved fastleeggelse af de enkelte delkriterier knyttet til et fastlagt underkriterium.

Det er vores opfattelse, at veegtningen af underkriterierne kan fastseettes ved anforelse af et spaend eller
ved at anfore de fastlagte underkriterier i1 prioriteret raekkefolge, jf. udbudslovens § 165.11 Det betyder,
at den konkrete vaegt af det enkelte underkriterium forst fastlaegges endeligt 1 forbindelse med de kon-
krete indkeb, men dog inden for de pa forhand fastlagte rammer for det anforte spesend eller den priorite-
rede liste. Det er dog i den forbindelse efter vores opfattelse ikke muligt at fastsaette et spaend, som kan
fore til, at pris eksempelvis veegter hojere end kvalitet ved et givent konkret indkeb og omvendt ved et
andet indkeb.

Derudover vil det formentligt tillige veere muligt alene at angive kvalitative delkriterier til et underkri-
terium 1 form af en bruttoliste, der kan veelges til og fra i forbindelse med de konkrete indkeb. Dermed
kan der ved konkrete indkeb foretages preecisering af de pa forhand fastlagte underkriterier ved at ud-

veelge de delkriterier fra bruttolisten, der findes bedst egnede til brug for et konkret indkeb.

Ved valg af delkriterier i forbindelse med konkrete indkeb er det endvidere vores opfattelse, at det er
muligt forst pa dette tidspunkt at tildele disse delkriterier veegt samt at fastleegge det nsermere indhold

af delkriterierne, sdledes at den neermere forstaelse af sidanne delkriterier tillige kan variere fra indkeb

11 Jf. ogsa kendelse af 24. oktober 2013, Duba B8 mod Region Hovedstaden, hvor klagenaevnet bl.a. udtalte folgende: ”... at det ved
udbud af en rammeaftale, der giver mulighed for at tildele konkrete ordrer (kontrakter) ved miniudbud under brug af tildelingskri-
teriet ndet okonomisk mest fordelagtige udbudy, skal angives i udbudsbekendtgorelsen og/eller udbudsbetingelserne, hvorledes un-
derkriterierne til tildelingskriteriet vil blive veegtet ved miniudbud. Iog med de ncermere ordrer, som skal veere genstand for mini-
udbud, normalt ikke er kendt ved udformningen af udbudsbetingelserne vedrorende rammeaftalen, mad det antages, at der i en del
tilfeelde ikke allerede ved udbuddet af rammeaftalen vil kunne angives en veegtning af underkriterierne. Undtagelsen i artikel 53,
stk. 2, sidste punktum, kan i sd fald anvendes, sdledes at der alene angives en prioritering af underkriterierne. Beteenkelighederne
herved forekommer begreensede, hvis ordregiver har forpligtet sig til ved konsultationen efter artikel 32, stk. 4, litra d, om de enkelte
miniudbud, pd forhdnd at oplyse leverandorerne om den necermere veegtning af underkriterierne ved tildelingen af den pdgeldende
ordre. Det bemcerkes i den forbindelse, at formdlet med kravet om oplysning om tildelingskriterier og deres veegtning ifolge betragt-
ning 46 i preceamblen er, at tilbudsgiverne har disse oplysninger pd det tidspunkt, hvor de udarbejder deres tilbud.”
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til indkeb. Bruttolisten over delkriterier skal dog veere udtemmende, saledes at det alene er den neermere

forstaelse af delkriterieret, som praeciseres ved de konkrete indkeb.

Endvidere er det en forudsaetning, at de pa bruttolisten for et underkriterium anforte delkriterier faktisk
relaterer sig til det pageldende underkriterium og kontraktgenstanden for de konkrete indkeb, og at de
ikke angar andre forhold, som reelt ma anses for selvsteendige underkriterier. Der bor derudover udvises
varsomhed med at fastleegge kvalitative underkriterier, der opererer med en lang raekke forskellige del-
kriterier pa bruttolisten, da dette kan skabe usikkerhed om, hvorvidt kriterierne er sa brede, at de reelt

giver ordregiveren mulighed for frit at fastlaegge kriterierne.12
Det ma antages, at det herefter i forbindelse med konkrete indkeb ydermere vil kunne specificeres, hvad
der i det konkrete indkeb tilleegges betydning. En sddan specificering omtales typisk som evaluerings-

grundlag og knyttes typisk teet sammen med enkelte krav 1 kravspecifikationen.

Skematisk kan det opstilles saledes:

Tildelingskri- Bedste forhold mel- Tildelingskriterie fastseettes ved oprettelse af DIS og

terie lem pris og kvalitet kan ikke sendres 1 forbindelse med konkret indkab.
Underkrite- e Pris Underkriterier fastsattes ved oprettelse af DIS.
rier ¢ Kvalitet Veaegtning kan @ndres i forbindelse med konkret indkeb, for-

udsat at kriterierne er angivet i prioriteret reekkefolge eller

med et speend ved oprettelse af DIS.

12 Se i denne retning klagenaevnets kendelse af 7. marts 2019, Steelco Denmark A/S mod Koebenhavns Universitet, hvor klagenaevnet
bl.a. fandt, at ordregiver "ved at fastscette et underkriterium bestdende af sd forskellige kriterier som kvalitet, losningsdesign, sam-
arbejdsorganisation og driftsunderstottelse og samtidig fastscette en lang reekke delkriterier, som ikke er veegtede, og som efter deres
indhold (generelle og specifikke) set over et ikke beskriver eller udfylder alle elementerne i underkriteriet “Kvalitet, losningsdesign,
samarbejdsorganisation og driftsunderstottelse” havde fastsat et kriterie, der ikke var egnet til at identificere tilbuddet med det
”bedste forhold mellem pris og kvalitet”.

13 T skemaet anvendes "DIS” som forkortelse for dynamisk indkebssystem.
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Delkriterie

Del-delkrite-

Kvalitet:

e Ergonomi

* Braendstofekonomi
o Sikkerhed

* Funktionalitet

Kvalitet:

rier e Ergonomi
e Ud- og indstig-
ningsforhold
e Indretning af ka-
binen
Evaluerings- Krav knyttet til indret-
grundlag ning af kabinen:
e Mulighed for at ju-
stere rattet
4. OPDELING I KATEGORIER

Den udtemmende bruttoliste fastsaettes ved oprettelse af
DIS, og konkrete delkriterier kan udvealges fra bruttoli-
sten i forbindelse med konkret indkeb.

Der kan dog ikke tilfgjes nye delkriterier.

Den ikke-udtemmende liste fastsaettes ved oprettelse af
DIS.

Der kan tilfgjes nye del-delkriterier i forbindelse med
konkrete indkeb, forudsat at de kan rummes inden for en

normal forstaelse af delkriteriet.

Evalueringsgrundlaget fastsaettes 1 forbindelse med kon-
kret indkeb og skal kunne rummes inden for en normal
forstaelse af delkriteriet.

Det fremgar af udbudsdirektivets artikel 34, stk. 1, og udbudslovens § 102, at der ved oprettelsen af et

dynamisk indkebssystem kan ske inddeling i kategorier af varer, tjenesteydelser eller bygge- og anlaegs-

arbejder, der er objektivt defineret pa grundlag af karakteristika ved de indkeb, der skal foretages under

den pag=ldende kategori.

Sporgsmélet er herefter, hvilke kriterier opdelingen i kategorier kan ske pa baggrund af, herunder seer-

ligt om det er muligt, at opdelingen i kategorier kan ske udelukkende baseret pa forskellige tildelingskri-

terier. Som et eksempel herpa kan tenkes, at et dynamisk indkebssystem omfatter indkeb af fotokopie-

ringsmaskiner, hvor der laves en kategori for fotokopieringsmaskiner, hvor tildelingen sker pa baggrund

af kriteriet "pris” og en anden kategori for fotokopieringsmaskiner, hvor tildelingen sker pa baggrund af

kriteriet "bedste forhold mellem pris og kvalitet”, uden at der i ovrigt er forskel pa ydelser eller vilkar i

de to kategorier.

14 T skemaet anvendes "DIS” som forkortelse for dynamisk indkebssystem.
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De anforte eksempler i forarbejderne til udbudslovens § 102 pa opdeling 1 kategorier angar kvaliteten af
selve produkterne, storrelsen af kontrakterne eller det geografiske leveringsomrade, de kontraktuelle
forhold sasom leveringsvilkar, juridiske forhold m.v. Der er saledes — efter ordlyden — tale om forhold
knyttet til de ydelser eller vilkar, der geelder for de konkrete indkeb, der kan foretages under det dyna-

miske indkebssystem.

At opdelingen i kategorier er tilteenkt at anga forhold knyttet direkte til karakteristika ved det der kan
indkebes, synes ogsa at folge af forarbejderne til udbudslovens § 102, stk. 2, hvorefter ordregiver, hvis
denne velger at inddele i kategorier, skal: ”’[...] anvende minimumskrav til egnethed, som star i rimeligt
forhold til den pdgeeldende kategoris karakteristika’.

Henset til, at et minimumskrav til egnethed har til formal at sikre, at en tilbudsgiver kan lefte kontrak-
ten, méa der saledes naturligt vaere tale om forhold knyttet snaevert til den udbudte kontrakt, og dermed

det, som skal leveres, nar der henvises til en "kategoris karakteristika’.

Hertil kommer, at det fremgar af det ovenfor anforte, at der skal fastsaettes et tildelingskriterie for hver
kategori, safremt det dynamiske indkebssystem opdeles 1 kategorier. Som anfert ovenfor under afsnit 3
er det vores opfattelse, at der ikke er adgang til at @endre tildelingskriteriet i det dynamiske indkebssy-
stems lobetid, hvorfor der ikke kan anses at vaere en mulighed for at vaelge mellem flere forskellige kate-
gorier med forskellige tildelingskriterier ved konkrete indkeb, der vedrerer det samme, 1det dette 1 reali-

teten vil svare til, at tildelingskriteriet kan sendres.

Pa denne baggrund er det vores opfattelse, at der ikke synes at veere adgang til at opdele indkeb under

et dynamisk indkebssystem 1 forskellige kategorier, baseret pa udelukkende tildelingskriteriet.

Der er dog adgang til at fastlaegge forskellige tildelingskriterier for forskellige kategorier, og det vil derfor
veere muligt at lave et dynamisk indkebssystem, hvor der pa baggrund af karakteristika ved indkebene

sker en opdeling i kategorier, der til dels kan imedekomme onsket om forskellige tildelingskriterier.

Eksempelvis kan et dynamisk indkebssystem vaere opdelt i én kategori for keb af standardprodukter,
hvor tildelingen sker pa basis af kriteriet “pris” og en anden kategori for keb af de samme produkter, men
med tilknyttede radgivningsydelser, herunder med en resultatforpligtelse for leveranderen, hvor tildelin-

gen sker efter kriteriet "bedste forhold mellem pris og kvalitet”.

Ligeledes kunne opdelingen ske pa den made, at én kategori omfatter indkeb med en vaerdi under 100.000
kr., som tildeles efter kriteriet “pris”, mens en anden kategori omfatter indkeb med en vaerdi pa 100.000
kr. eller derover, som tildeles efter kriteriet “bedste forhold mellem pris og kvalitet”. Ved en sddan opde-
ling 1 kategorier kan der opnéds mulighed for, at der kan foretages tildeling af konkrete indkeb under det
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dynamiske indkebssystem efter det tildelingskriterium, som konkret findes bedst egnet for den specifikke

type indkab.

5. INDGAELSE AF RAMMEAFTALER PA GRUNDLAG AF ET DYNAMISK INDKOBS-
SYSTEM

Hvorvidt det er muligt at indgd rammeaftaler pa baggrund af et dynamisk indkebssystem er ikke regu-
leret direkte i udbudsloven.

Folgende fremgar af Europa-Kommissionens retningslinjer for brug af dynamiske indkebssystemer,
punkt 11.10:

"Direktivet om offentlige udbud indeholder ikke vejledning om, hvorvidt DPS kan kombine-
res med rammeaftaler eller ej. Der er ingen artikler eller noget i prceamblen, som udtrykkeligt
giver mulighed for at indgd en rammeaftale i stedet for en kontrakt gennem DPS, men der

er heller ingen bestemmelser, som forbyder det”.15

Det folger dog af udbudsdirektivets artikel 34, stk. 4, og artikel 34, stk. 6, 2. afsnit, at de ordregivende
myndigheder tildeler kontrakter pa baggrund af et dynamisk indkebssystem. Endvidere fremgar det af
udbudslovens § 105, stk. 1, at ordregivere i forbindelse med konkrete indkob skal opfordre alle tilbudsgi-
vere til at afgive tilbud. Ordlyden af direktivet og loven peger sdledes i retning af, at der kun kan indgéas
kontrakter og ikke rammeaftaler pa grundlag af et dynamisk indkebssystem.

Det fremgar derudover af udbudslovens § 95, stk. 1, at en rammeaftale skal indgas efter én af procedu-
rerne 1 udbudslovens § 55, hvor dynamiske indkebssystemer ikke er neevnt, hvilket naturligt skyldes, at

et dynamisk indkebssystem ikke 1 sig selv er en udbudsprocedure.

Ligeledes folger det eksplicit af udbudslovens § 109, at der kan anvendes elektroniske auktioner ved bade
rammeaftaler og dynamiske indkebssystemer, og af udbudslovens § 116 folger det eksplicit, at elektroni-
ske kataloger ligeledes kan anvendes ved bade rammeaftaler og dynamiske indkebssystemer. Bade elek-
troniske auktioner og elektroniske kataloger er — ligesom rammeaftaler og dynamiske indkebssystemer
— indkebsmetoder, men hvor det for elektroniske auktioner og elektroniske kataloger saledes folger af
loven, at disse kan anvendes bade ved rammeaftaler og dynamiske indkebssystemer, folger det ikke af

bestemmelserne om rammeaftaler, at disse kan anvendes ved dynamiske indkebssystemer, hvilket ogsa

15 Europa-Kommissionen, Generaldirektoratet for det Indre Marked, Erhvervspolitik, Iveerkseetteri og SMV’er, Dynamiske indkobs-

systemer: Retningslinjer for brug, Den Europaeiske Unions Publikationskontor, 2021: https:/data.europa.eu/doi/10.2873/577
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synes at pege i retning af, at det ikke er en mulighed at anvende et dynamisk indkebssystem til at tildele

en rammeaftale.

Derudover er et af de grundlaeggende formal med et dynamisk indkebssystem at holde konkurrence aben
for nye leveranderer. Det fremgar af preeambelbetragtning nr. 63, at ”[d]enne indkobsteknik gor det mu-
ligt for de ordregivende myndigheder at rade over et scerligt bredt udvalg af tilbud og sdledes sikre optimal
udnyttelse af de offentlige midler pa grundlag af omfattende konkurrence [...]”. Indgaelse af rammeaftaler
pa baggrund af et dynamisk indkebssystem méa netop anses som en begraensning af adgangen til den
lebende konkurrence og dermed ikke i overensstemmelse med forméalet bag dynamiske indkebssystemer.

Det kan dog nsevnes, at der i andre medlemsstater er delte holdninger. Nogle medlemsstater (eksempelvis
Italien og Ungarn) har valgt at tage stilling til emnet ved at implementere muligheden for at tildele
rammeaftaler pa grundlag af et dynamisk indkebssystem specifikt 1 national lovgivning. I Danmark ses
da ogsa at vaere eksempler pa tildeling under dynamiske indkebssystemer af sikaldte “periodekebs-

kontrakter”,16 der minder om rammeaftaler.

Det er vores opfattelse, at der ikke kan indgas rammeaftaler (eller periodekebskontrakter) pa grundlag
af et dynamisk indkebssystem. Der skal dog 1 denne forbindelse sondres mellem rammeaftaler og kon-
trakter med fleksible vilkar. Efter vores opfattelse vil der ved et konkret indkeb pa grundlag af et dyna-
misk indkebssystem kunne indgas en kontrakt med fleksible vilkar. Sondringen mellem en rammeaftale
og en kontrakt med fleksible vilkar er en konkret vurdering, jf. bl.a. Klagensevnet for Udbuds kendelse
af 7. oktober 2020, Remondis A/S mod Hedensted Kommune.

Uanset om man er af den opfattelse, at muligheden for at tildele en rammeaftale pa baggrund af et dy-
namisk indkebssystem eksisterer eller ej, vil der dog ikke veere tvivl om, at betingelserne for tildeling og
levering under kontrakterne, herunder mulighed for fleksible vilkar i disse, vil vaere omfattet af "alle
nedvendige oplysninger om det dynamiske indkobssystem, herunder hvordan det dynamiske indkobssy-
stem fungerer” og dermed pa forhand skal anferes i det oprindelige udbudsmateriale for selve det dyna-
miske indkebssystem. Er det dermed ikke anfort i det oprindelige udbudsmateriale, at sddan en fleksibi-
litet er mulig i de specifikke kontrakter, kan den formentligt ikke implementeres 1 en specifik tildeling

efterfolgende.

16 Udbudsloven indeholder ikke en selvsteendig definition af periodekebskontrakter, men folgende er anfert i de specielle lovbe-
meerkninger til udbudslovens § 97: "Kontrakter, der indgds pd grundlag af en rammeaftale, kan have karakter af at veere lobende
forhold, ogsd kaldet periodekobskontrakter eller rammekontrakter. Det indebcerer, at ordregiveren kan indgd rammekontrakter pa
grundlag af en rammeaftale, der alene angiver et estimat af det forventede kob pd aftalen, og som ikke nodvendiguis medforer pligt

»

til at aftage et bestemt antall...]
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6. DOKUMENTATION I ET DYNAMISK INDKOBSSYSTEMS LOBETID

Et dynamisk indkebssystem er kendetegnet ved at kunne have en lang lebetid (i princippet mulighed for
ubegraenset labetid). Ordregiver har derfor ofte et enske om, at leverandererne lgbende ajourforer deres

dokumentation og lobende opdaterer eksempelvis en given omsaetning og/eller teknisk/faglig erfaring.

Det folger af udbudslovens § 106, at en ordregiver kan kraeve, at deltagere 1 et dynamisk indkebssystem
inden for 5 arbejdsdage fra anmodning herom indsender et nyt og ajourfert felles europaeisk udbudsdo-
kument (herefter "ESPD”), jf. udbudslovens § 148, stk. 1. Ordregiveren kan endvidere pa ethvert tids-
punkt i lebet af det dynamiske indkebssystems labetid kraeve, at deltagerne fremlegger dokumentation,
jf. udbudslovens § 151, stk. 2, for, at deltagerne ikke er omfattet af en udelukkelsesgrund, jf. udbudslo-
vens §§ 135-137, og at deltagerne opfylder minimumskravene til egnethed, jf. udbudslovens §§ 140-143.

Af forarbejderne til den netop vedtagne @ndring af udbudsloven fremgar, at ”[d]et folger af den foresldede
endring af § 106, stk. 1, at henvisningen til ordregiverens hjemmel til at indhente dokumentation fra
deltagerne i det dynamiske indkobssystem cendres fra § 152 til § 151, stk. 2. En ordregiver kan saledes
alene indhente dokumentation, hvis det vurderes noedvendigt for at sikre, at proceduren gennemfores kor-
rekt pa samme made som udbud af offentlige kontrakter, der tildeles efter andre udbudsprocedurer eller

indkobsmetoder.”

Med endringen af forarbejderne til udbudslovens § 106, synes der ikke laengere at veere tvivl om, at
ordregiver ikke pa ethvert tidspunkt kan indhente dokumentation i relation til udelukkelsesgrunde eller
minimumskrav til egnethed, men at ordregivers adgang til at indhente dokumentation pa ethvert tids-
punkt i udbudsproceduren er begrenset af betingelserne i udbudslovens § 151, stk. 2, dvs. at dette skal
veere nodvendigt, for at proceduren gennemfores korrekt. Det ma antages, at det eksempelvis kan veere
nodvendigt at bede om dokumentation lgbende, hvis ordregiver kommer 1 berettiget tvivl om, hvorvidt
oplysningerne i ESPD’et fortsat er retvisende. Dette vil medfore, at skonomiske aktorer ikke unedigt
stilles over for krav om at fremsende dokumentation, som dermed sparer de skonomiske aktorer for une-
dige administrative omkostninger. Muligheden for at indhente et ajourfert ESPD synes dog ikke at vaere

begraenset af ovenstidende, men ma fortsat kunne indhentes lgbende.

I forhold til, om deltagere pa et dynamisk indkebssystem 1 hele det dynamiske indkebssystems lgbetid
skal opfylde minimumskrav til egnethed, folger det af udbudslovens § 106, stk. 2, at hvis det pa baggrund
af et ajourfort ESPD kan fastslés, at deltageren ikke leengere opfylder minimumskravene til egnethed,
skal ordregiveren udelukke deltageren fra at deltage i det dynamiske indkebssystem. Bestemmelsen ma
naturligt leeses i sammenhgeng med udbudslovens § 106, stk. 1, hvorefter bestemmelsen efter vores op-

fattelse ma forstas sadan, at det ikke er tilstreekkeligt, at deltagerne blot ved optagelse 1 et dynamisk
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indkegbssystem opfylder minimumskravene til egnethed, men ogsa i1 hele det dynamiske indkebssystems

levetid skal opfylde kravene til egnethed.

Hvis deltageren ikke leengere opfylder disse krav og dermed udelukkes, kan den pagasldende deltager,

nar denne igen opfylder kravene, soge om optagelse igen, jf. udbudslovens § 104, stk. 3.
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