Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2011-0026050
(Niels Feilberg Jargensen, Jargen Egholm) 27. september 2013

KENDELSE

Rent A/S
(advokat Jesper Kagppen Mieritz, Kage)

mod

Kgge Kommune
(advokat Povl Nick Bronstein, Kgbenhavn)

Den 19. november 2012 afsagde klagenavnet kendelse vedrgrende klage-
punkterne i sagen, pastand 1 - 9, 12 og 18. Klagenavnet tog ikke stilling til
pastand 10 - 11 og 13 - 17. Klagenavnet besluttede efter modtagelsen af
klagen at udskyde behandlingen af klagerens erstatningspastande, indtil
klagenavnet havde taget stilling til de gvrige pastande. Denne kendelse
vedrgrer erstatningspastandene.

Spergsmalet om erstatning har veret behandlet pa skriftligt grundlag.
Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 19

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 4.606.577,25 kr. med tilleg af
procesrente fra den 1. marts 2012 og indtil betaling sker, subsidiert et min-
dre belgb fastsat af klagenaevnet med tilleeg af procesrente fra den 1. marts
2012 og indtil betaling sker.



Pastand 20 (subsidizr i forhold til pastand 19)

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 114.383,12 kr. med tilleg af pro-
cesrente fra den 1. marts 2012 og indtil betaling sker, subsidiert et mindre
belgb fastsat af klagenavnet med tilleeg af procesrente fra den 1. marts 2012
og indtil betaling sker.

Belgbet i pastand 19 angar klagerens positive opfyldelsesinteresse, og bela-
bet i pastand 20 angar klagerens negative kontraktinteresse.

Indklagede har nedlagt pastand om frifindelse.
Klageren har opgjort sit krav i pastand 19 saledes:

Distrikt 1, Midt A
- 15.563,75 timer a 210 kr.

Omkostninger svarende til 180 kr. pr. arbejds-

time svarende til en fortjeneste pa 30 kr. pr.

time
Fortjeneste pr. ar (15.563,75 timer x 30 kr.) 466.912,50 kr.
- 7.963,50 a 203 kr.

Omkostninger svarende til 180 kr. pr. arbejdstime

svarende til en fortjeneste pa 23 kr. pr. time
Fortjeneste pr. ar (7.963,50 timer x 23 kr.) 183.160,50 Kkr.
Samlet fortjeneste pr. ar 650.073,00 kr.

Distrikt 2, Midt B
- 7.300,75 timer a 210 kr.
Omkostninger svarende til 180 kr. pr. arbejdstime
svarende til en fortjeneste pa 30 kr. pr. time
Fortjeneste pr. ar (7.300,75 timer x 30 kr.) 219.022,50 kr.
- 16.722,75 timer a 203 kr.
Omkostninger svarende til 180 kr. pr. arbejdstime
svarende til en fortjeneste pa 23 kr. pr. time
Fortjeneste pr. ar (16.722,75 timer x 23 kr.) 384.623,25 kr.

Samlet fortjeneste pr. ar 603.645,75 kr.

Distrikt 4, Syd
- 11.586,25 timer & 210 kr.




Omkostninger svarende til 180 kr. pr. arbejdstime
svarende til en fortjeneste pa 30 kr. pr. time
Fortjeneste pr. ar (11.585,25 timer x 30 kr.) 347.587,50 k.

- 3.209,25 timer & 203 kr.

Omkostninger svarende til 180 kr. pr. arbejdstime

svarende til en fortjeneste pa 23 kr. pr. time
Fortjeneste pr. ar (3.209,25 timer x 23 kr.) 73.812,75 kr.
Samlet fortjeneste pr. ar 421.400,25 kr.

Distrikt 1,2 0og 4
Samlet fortjeneste ar 1 (12 maneder)

(650.073 + 603.645,75 + 421.400,25) 1.675.119,00 Kkr.
Samlet fortjeneste ar 2 (12 maneder)

(650.073 + 603.645,75 + 421.400,25) 1.675.119,00 Kkr.
Samlet fortjeneste ar 3 (9 maneder)

(487.554,75 + 452.734,31 + 316.050,19) 1.256.399,25 kr.
Samlet fortjeneste under delaftalernes lgbetid 4.606.577,25 kr.

Avance i procent pr. ar
(Samlet omseetning pr. ar: 12.897.444 kr.) 13 %

Klageren har opgjort sit krav i pastand 20 saledes:
a. Beregning af tilbud m.m. Danplan

(ekstern konsulentbistand) 33.563,12 kr.
b. Egne timer, 72 timer af kr. 1.122,50 (leder) 80.820,00 k.
| alt 114.383,12 kr.

Indklagede har stgrrelsesmaessigt bestridt samtlige poster i klagerens opge-
relser og har gjort geeldende, at tabet er udokumenteret.

Ad erstatningsgrundlaget:

Ved kendelsen af 19. november 2012 konstaterede klagenavnet, at indkla-
gede under udbuddet har overtradt udbudsreglerne saledes:

»Pastand 2

Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.3 »Tilbudsgivers plan for opstartspro-



cedure«, ved ikke at have inddraget klagerens beskrivelse af, hvordan
virksomhedsoverdragelsesproceduren ville blive handteret.

Pastand 3

Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.3 »Tilbudsgivers plan for opstartspro-
cedure«, ved at have taget hensyn til lengden af forberedelsesfasen uag-
tet, at der i oversigten i udbudsbetingelserne over de delkriterier, der
skulle anvendes ved vurderingen af tilbuddene efter underkriteriet
1.10.3 »Tilbudsgivers plan for opstartsprocedure« ikke var anfgrt
»lengden af forberedelsesfasen«.

Ad pastand 4
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.3 »Tilbudsgivers plan for opstartspro-
cedure«, ved ikke at have taget hensyn til klagerens angivelse af den
planlagte indkaringsfase.

Ad pastand 5
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.4 »Drifts- og leveringssikkerhed«, ved
at have tillagt det veegt, at klageren ikke havde vedlagt specifikke kom-
petenceoversigter over sine ledere, idet dette ikke fremgik af udbudsbe-
tingelserne.

Ad pastand 6
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.4 »Drifts- og leveringssikkerhed«, ved
at have tillagt det negativ virkning for klageren, at klageren ikke havde
vedlagt sin ISO-manual.

Ad pastand 7
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.4 »Drifts- og leveringssikkerhed«, ved
at fremkomme med en afgerelse om, at klagerens materiale ikke angav
precise elementer fra klagerens 1ISO-manual.

Ad pastand 8
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.4 »Drifts- og leveringssikkerhed«, ved



ikke at fremkomme med en afggrelse om, at klagerens materiale ikke
angav pracise elementer fra klagerens 1SO-manual.

Ad pastand 9
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.4 »Drifts- og leveringssikkerhed«, ved
at have inddraget et krav om »yderligere« i gvrigt ikke angivne »oplys-
ninger«, uagtet at der i oversigten i udbudsbetingelserne over de delkri-
terier, der skulle anvendes ved vurderingen af tilouddene efter underkri-
teriet 1.10.4 »Drifts- og leveringssikkerhed«, udelukkende var anfart, at
tilouddet skulle indeholde »oplysning om, hvordan tilbudsgiver vil sikre
og dokumentere, at der i tilfeelde af kritik af kvaliteten, er leveret den af
tilbudsgiver fastsatte normering til udfarelse af renggringen.

Ad pastand 12

Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, ved vurderingen af til-
buddene efter underkriteriet 1.10.6 »Kvalitet og service«, ved at have
tillagt det negativ virkning for klageren, at klageren ikke havde vedlagt
sin 1ISO-manual.«

Klagenavnet udtalte i kendelsen af 19. november 2012 blandt andet:

»Det, der er anfart ad pastand 2 - 9 og 12 viser, at der vedrarende klage-
rens tilbud for sa vidt angar underkriterium 3 og 4 er sket en ulovlig og
abenbart for lav pointtildeling. Den faktiske anvendelse af evaluerings-
modellen er behaftet med sadanne mangler, at tildelingsbeslutningen
ikke er egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.«

Klagenavnet tog herefter klagerens pastand om annullation af indklagedes
tildelingsbeslutning til falge.

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ved de pageldende overtraedel-
ser af udbudsreglerne har handlet pa en sadan made, at indklagede efter de
almindelige erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren, der
som tilbudsgiver havde afgivet »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«
uden at fa kontrakten.

Indklagede har bestridt, at de pageeldende overtraedelser af udbudsreglerne
indebeerer, at indklagede efter de almindelige erstatningsregler er erstat-
ningsansvarlig over for klageren.



Ad erstatningskravet:

Klageren har gjort geeldende, at klageren har lidt et tab, at indklagede har
handlet ansvarspadragende, at tabet var paregneligt og adeekvat, og at kra-
vet er rimeligt og korrekt opgjort.

Klageren har vedrgrende pastand 19 naermere gjort geeldende, at klageren,
hvis indklagede ikke havde handlet i strid med udbudsreglerne, ville have
faet tildelt delaftale 1 (rengering Distrikt 1, Midt A), delaftale 2 (rengering
Distrikt 2, Midt B) og delaftale 4 (renggring Distrikt 4, Syd), eller at det i
hvert fald er overvejende sandsynligt, at klageren ville have faet tildelt del-
aftalerne. Klageren har derfor krav pa en erstatning, der svarer til positiv
opfyldelsesinteresse.

Klageren havde afgivet det gkonomisk mest fordelagtige tilbud i relation til
delaftale 1, 2 og 4. Den samlede pointdifference mellem klagerens tilbud og
det vindende tilbud i relation til delaftale 1 var alene 1 point. For underkri-
terium 3 og 4 havde klagerens tilbud i relation til delaftale 1, 2 og 4 faet
henholdsvis 5 og 3 point mindre end det vindende tilbud. Den samlede po-
intdifference mellem klagerens tilbud og det vindende tilbud i relation til
underkriterium 3 og 4 var 8 point. For sa vidt angar underkriterium 6 skulle
klagerens tilbud have veeret tildelt maksimum point. Klagenavnets udtalel-
se sammenholdt med, at den samlede pointdifference mellem klagerens til-
bud og det vindende tilbud var 1 point i relation til delaftale 1, 6 point i re-
lation til delaftale 2 og 7 point i relation til delaftale 4, medfgrer, at det er
sandsynliggjort, at klagerens tilbud ville have faet flere point end det vin-
dende tilbud. Klageren har sandsynliggjort, at klagerens tilbud var det gko-
nomisk mest fordelagtige. Klageren har endvidere anfart, at det ifglge rets-
praksis pahviler indklagede at godtgere, at klagerens tilbud, dersom point-
tildelingen var sket korrekt og uden mangler, ikke ville vaere blevet antaget.
Denne bevisbyrde har indklagede ikke Igftet.

Klageren har bestridt, at klagerens tilbud var ukonditionsmassigt. | den
forbindelse har klageren i farste reekke anfart, at indklagede er afskaret fra
at gare spargsmalet om konditionsmaessighed til genstand for neerveerende
sag, idet indklagede allerede har antaget klagerens tilbud som konditions-
maessigt. Indklagede meddelte den 15. november 2011, at de delaftaler,
hvor klageren var prakvalificeret, var blevet tildelt 1SS Facility Services
AJ/S. Indklagede har dermed i samme forbindelse konstateret, at klagerens



tiloud var konditionsmaessigt, jf. udbudsdirektivets artikel 41, stk. 2 mod-
setningsvist.

| relation til indklagedes paberabte »ukonditionsmeessigheder 1 - 10« har
klageren anfert fglgende:

1. Klageren beskrev sine kompetencer i tilouddet, idet »den gennemsnitlige
ledelses- og brancheanciennitet i driftsledelsen« blev oplyst i pjecen »Orga-
nisation helt enkelt« samt i »Personale helt enkelt«, under »Arbejdsmiljg«
0g under »Instruktion og uddannelse.

2. Klageren har anfgrt, at der jf. pastand 8 er udleveret specifikke farveske-
maer til medarbejderne, hvorfor der er sket en praecisering overfor medar-
bejderne.

3. Klageren har beskrevet sine konkrete kvalitetssikringstiltag i forbindelse
med opgavelgsningen i »Kvalitet helt enkelt«, hvori anfares, at der udfyldes
en kvalitetsrapport, som dokumenterer kvaliteten af den daglige indsats, li-
gesom inspektgren udarbejder successive kvalitetsrapporter for hvert enkelt
medarbejderomrade. Det er endvidere anfart, at der udferes en I1T-baseret
kvalitetskontrol, og det beskrives, hvad denne gik ud pa.

4. Klageren har anfert, at der i tilbuddet var udarbejdet specifikke norme-
ringer for hvert omrade, jf. timeopgarelsen, hvor det udtrykkeligt er angi-
vet, hvordan opgaven organiseres for hvert omrade. Endvidere har klageren
henvist til skrivelsen af 27. oktober 2011, hvori anfares, «at samtlige med-
arbejdere vil gennemga et opgavespecifikt introduktionskursus, som tager
direkte udgangspunkt i forstaelsen af renggringsinstruktionen.« Det er end-
videre anfert, hvad instruktionen omfatter. Klageren har endelig henvist til
»Organisation helt enkelt«, hvori klagerens tilretteleeggelse af arbejdet er
beskrevet.

5. Klageren har anfert, at det i bilaget »Kvalitet helt enkelt«, er beskrevet, at
»Inspektaren vil endvidere anvende rapporten som grundlag for kvalitetsop-
folgning, herunder: 1. Ved at gennemga kvalitetsrapporten i detaljer sam-
men med renggringsassistenten med henblik pa evt. justeringer eller forbed-
ringer i det daglige arbejde.«



6. Klageren har henvist til sin skrivelse af 27. oktober 2011, hvori der er fle-
re siders beskrivelse vedrgrende klagerens drifts- og leveringssikkerhed.

7. Klageren har henvist til argumentationen vedr. pastand 14 i hovedsagen.
Indklagede velger bevidst at overfortolke ordet »indiskutabelt«, idet brugen
af ordet »unormalt« tillige indeholder en subjektiv vurdering af, hvad der er
normalt og ikke normalt. Klageren har gjort geeldende, at udtrykket »indi-
skutabelt hgje tidsforbrug« ikke kan veere et forbehold, selvom der i ud-
budsbetingelserne anvendes ordet »unormalt«.

8. Klageren har anfert, at det af bilaget »Kvalitet helt enkelt« fremgar, at
der udfaerdiges en kvalitetsrapport, samt at der udferes successive kvalitets-
rapporter. Klageren beskriver i dokumentet, at der lgbende anvendes IT-
udstyr til at afleegge rapporter. Klageren oplyser, at der udferes en IT-
baseret normeringskontrol og en IT-baseret kvalitetskontrol ved brug af for-
skellige systemer.

9. Kravet i udbudsbetingelsernes punkt 1.8 om »at leverandgrens personale
.. under arbejdets udferelse [skal] veere ifgrt en identificerbar arbejdsbe-
kleedning med virksomhedslogo...« er belyst i klagerens tilbud. Klageren
har 1 den forbindelse henvist til manualen »Personale helt enkelt«, som ud-
gjorde en del af klagerens tilbud - afsnit 3, 1. spalte, sidste afsnit og afsnit 4
under overskriften »Ansattelsesprocedure«. Der var i udbudsbetingelserne
ikke krav om en specifik beskrivelse heraf.

10. Klagerens tilbud opfyldte ogsa kravet i udbudsbetingelsernes punkt 1.8
om, at »der ... hgjest [md] anvendes ét rengeringsmiddel pr. rengarings-
funktion (f.eks. renggring af spejle, vask af gulv)«. Klageren har i den for-
bindelse henvist til manualen »Miljg helt enkelt«, som udgjorde en del af
klagerens tilbud - afsnit 3 under overskriften »Niveau 3: Produktion«, hvor-
efter klageren ville »VValge metoder, der konsekvent udger den mindste
miljgbelastning« og afsnit 4, »Miljghensyn og brugen af kemi«, punkt 2,
hvor det anferes om anvendelse af kemikalier til daglig rengering, »... er sa
komplekse, at de kan indga i samarbejde med hgjst 2-3 andre kemikalier, da
vi gnsker at begreense antallet af forskellige kemikalier mest muligt«.

Klageren har endelig anfart, at det ikke fremgar af udbudsbetingelserne, om
angivelse af samtlige udbuddets kriterier og forudsatninger var et mindste-
krav, som ville medfare, at det afgivne tilbud var at anse som ukonditions-



massigt, safremt dette ikke for samtlige forhold var efterlevet, jf. udbudsbe-
tingelsernes punkt 1.9 om forbehold modsatningsvist. Det ville i relation til
en naturlig formalsfortolkning savne fornuft. En sadan snaver fortolkning
er da heller ikke anvendt af de gvrige tilbudsgivere. Klagerens tilbud har
implicit indeholdt en accept af indklagedes udbudsbetingelser. Konkrete be-
tingelser omhandlende beklaedning og arbejdsprocedurer antages som fast
praksis at blive efterlevet af leverandgren. En gengivelse af hver enkelt be-
tingelse efterfulgt af en udtrykkelig accept heraf kan ikke antages at have
veeret indklagedes formal med gnsket om belysning af indklagedes opstille-
de krav. Kravet herom ma formodes at bero pa gnsket om, at indklagede
ved behandling af de enkelte tilbud tilferes tilstreekkelige informationer til,
at indklagede pa et oplyst grundlag kunne bedemme tilbuddet i relation til
udbuddets angivne rammer, Kriterier og pointtildeling.

Det forhold, at anvendelsen af evalueringsmodellen for de gvrige tilbudsgi-
vere har veeret ulovlig, betyder ikke, at indklagedes anvendelse af modellen
I sin helhed har veret ulovlig. Klagenavnets afgarelse betyder ikke, at kla-
geren ikke efter anvendelse af evalueringsmodellen kan tildeles kontrakten.
En ordregiver kan ikke paberabe sig, at udbudsproceduren generelt var
ulovlig for derved at omga sin erstatningspligt. Hvis klagenavnet matte na
frem til, at indklagedes evalueringsmodel og fremgangsmade for de gvrige
tilbudsgivere har veret ulovlig, sa har indklagede ikke godtgjort, at indkla-
gede ikke ville antage klagerens tilbud, safremt indklagedes evaluerings-
model og fremgangsmade for klageren samt de gvrige tilbudsgivere havde
veaeret lovlig.

Klageren har vedrgrende pastand 20 gjort geeldende, at klageren i hvert fald
har krav pa at fa deekket sit tab vedrgrende forgaeves afholdte udgifter i for-
bindelse med tilbuddets afgivelse. Klageren har derfor krav pa en erstat-
ning, der svarer til negativ kontraktinteresse.

Klageren har nermere anfart, at klageren ikke ville have budt pa opgaven,
safremt klageren havde vearet bekendt med, at indklagede ikke foretog en
lovlig vurdering af klagerens tilbud.

Indklagede har vedrgrende pastand 19 overordnet gjort gaeldende, at klage-
ren hverken har godtgjort eller sandsynliggjort, at klageren, hvis de pagel-
dende overtraedelser ikke var sket, ville have faet tildelt delaftale 1, 2 og 4,



10.

og at der derfor ikke er grundlag for at fastsette erstatningen som positiv
opfyldelsesinteresse.

Indklagede har henvist til, at klagerens tilbud var ukonditionsmassigt, at
udbudsproceduren var ulovlig, og at klageren ikke har dokumenteret, at
klagerens tilbud var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Indklagede har anfart, at klagerens tilbud var ukonditionsmassigt af neden-
nevnte grunde, hvorfor indklagede var berettiget og forpligtet til at afvise
klagerens tilbud:

1. Tilbuddet fra klageren indeholdt ikke en beskrivelse af ledelsens
kompetencer i forhold til den konkrete opgave, uanset at det i ud-
budsbetingelsernes punkt 1.10.4 var anfgrt, at tilbud skulle indeholde
en »...beskrivelse af ledelsens kompetencer ...«. Indklagede har 1
denne forbindelse gjort geldende, at en angivelse af ledelsens gen-
nemsnitlige ledelses- og brancheanciennitet ikke kan sidestilles med
en kompetencebeskrivelse.

2. Tilbuddet fra klageren indeholdt ikke en beskrivelse af »... forslag
til, hvordan de i udbudsmaterialet fastlagte kravspecifikationer for
ydelserne vil blive praciseret og/ eller konverteret i forhold til in-
struktion af serviceledelse og servicemedarbejdere ...«, sadledes som
dette var fastsat i udbudsbetingelsernes punkt 1.10.4, 2. bullet.

3. Tilbuddet fra klageren indeholdt ikke en beskrivelse af planer for
konkrete kvalitetssikringstiltag i forbindelse med opgavelgsning,
uanset at det i udbudsbetingelsernes punkt 1.10.6, 1. bullet, var fast-
sat, at tilbud skulle indeholde en beskrivelse af »... hvilke konkrete
kvalitetssikringstiltag, der vil blive anvendt i forbindelse med opga-
velgsningen for.. .«.

4. Tilbuddet fra klageren indeholdt ikke en beskrivelse af planer for
den specifikke organisering af opgavens lgsning, uanset at det af ud-
budsbetingelsernes punkt 1.10.6, 2. bullet fremgik, at tiloud skulle
indeholde en beskrivelse af » ... en specifik organisering af arbejdet
...« Tilbuddet fra klageren indeholdt alene en angivelse af den pro-
centuelle andel af ledelsesnormeringen.



11.

5. Tilbuddet fra klageren indeholdt ikke »... en tjekliste til brug for
instruktion af service- medarbejdere og til hjeelp i disses daglige ind-
sats«, saledes som dette var fastsat i udbudsbetingelsernes punkt
1.10.6, 3. bullet.

6. Tilbuddet fra klageren indeholdt ikke en beskrivelse af »... hvor-
dan en hgj drift- og leveringssikkerhed specifikt sikres i opgaver,
som lgses for indklagede i forhold til den udbudte opgave«, uanset at
dette var fastsat i udbudsbetingelsernes punkt 2.6, side 20.

7. Tilbuddet fra klageren angav alene, at der ved indklagedes indi-
skutable hgje tidsforbrug kunne ske kompensation, uanset at det af
udbudsbetingelsernes punkt 1.10.7, 3. bullet, fremgik, at tilbudsgi-
verne skulle komme med konkrete forslag til kompensation for ind-
klagedes unormalt hgje tidsforbrug ved mangelsudbedringer m.v.
Klagerens tilfgjelse af ordet »indiskutabelt« ma anses som en yderli-
gere kvalificering af et hgijt tidsforbrug udover, hvad der forstas ved
et »unormalt hgjt tidsforbrug«. Indfgjelsen af ordet »indiskutabelt«
skal saledes forstas som et forbehold. Det fremgik af udbudsbetin-
gelsernes punkt 1.9, at »[t]ilbudsgiver kan ikke tage forbehold vedrg-
rende udbudsmaterialet, udbudsprocessen eller en efterfalgende afta-
le. Eventuelle forbehold i tilbudsgivers tilbud vil derfor medfare, at
tiloudsgivers tilbud vil blive erklzeret for ikke konditionsmaessigt, og
det kan saledes ikke indga i den videre tilbudsvurdering.«

8. Tilbuddet fra klageren indeholdt ikke »beskrivelser af, hvorledes
kvalitetssikringen, -kontrollen og -rapporteringen vil blive gennem-
fart«, saledes som dette var fastsat i udbudsbetingelsernes punkt 7.1,
side 36.

9. Tilbuddet fra klageren indeholdt ikke den i udbudsbetingelserne
pkt. 1.8 kreevede oplysning om, at leverandgrens personale under ar-
bejdets udfgrelse skal veere ifgrt en identificerbar arbejdsbeklaedning
med virksomhedslogo og synligt bere et ID-kort med angivelse af
leverandgrens navn og logo, samt medarbejderens billede, navn og
funktion [...]«, jf. udbudsbetingelserne side 16, punkt 2.3, »renge-
ringsomfang, -dage, -tidspunkt med videre«.
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10. Tilbuddet fra klageren indeholdt heller ikke bekraftelse af, at der
hgjst ma anvendes ét renggringsmiddel pr. rengaringsfunktion (f.eks.
rengering, spejle, vask af gulv), jf. udbudsbetingelsernes side 19,
punkt 2.5, »Rengaringsmidler og metoder.

Indklagede har derudover anfaert, at en ordregivende myndighed pa intet
tidspunkt under en udbudsprocedure har adgang til at antage et ukonditi-
onsmaessigt tilbud, uanset om den ordregivende myndighed har konstateret
ukonditionsmaessigheden.

Da den faktiske anvendelse af evalueringsmodellen ifglge klagenavnets
kendelse har vaeret behaftet med sadanne mangler, at denne ikke har veeret
egnet til at identificere det skonomisk mest fordelagtige tilbud, kan evalue-
ringsmodellen ikke vare egnet til lovligt at identificere klagerens tilbud
som det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Indklagede har subsidizert anfert, at i det omfang klagenaevnet matte na
frem til, at indklagedes anvendelse af evalueringsmodellen alene har veeret
ulovlig i forhold til klageren, sa fik klageren i relation til delaftalerne 1, 2
0g 4 henholdsvis 1, 6 og 7 point feerre end det vindende tilbud. En &ndret
evaluering af klagerens tilbud vil forudsaette klagenavnets stillingtagen til,
hvilken anden relativ vurdering tilbuddet fra klageren skulle have haft, samt
at klagenavnet efter fast praksis ikke erstatter indklagedes sken med sit
eget.

Indklagede har vedrgrende pastand 20 gjort geeldende, at der ikke er den
forngdne arsagssammenhzang mellem den i sagen konstaterede udbudsretli-
ge overtraedelse og det af klageren lidte tab, idet indklagede som fglge af de
udbudsretlige principper om ligebehandling og gennemsigtighed var beret-
tiget og forpligtet til at afvise klagerens tilbud som ukonditionsmaessigt.

Ad erstatningens opggrelse

Klageren har gjort geeldende, at klageren har mistet den opgjorte omsetning
og dermed daekningsbidraget. Der skal saledes ikke foretages en reduktion
af klagerens tab. Klageren har skullet foretage en fuldsteendig virksomheds-
overdragelse, hvorfor klageren ikke ville spare nogen former for faste ud-
gifter og ikke har skullet afskedige eget personale. Klageren har alene skul-
let fratreekke variable omkostninger. Desuden har der ikke foreligget en si-
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tuation med risici ud over det sedvanlige, og indklagede har heller ikke fart
bevis for det. Antallet af timer er oplyst i forbindelse med tilbuddet. Time-
priserne er baseret pa de oplysninger, som er afgivet i tilbuddet, og som
klageren derfor har kunnet fakturere over for indklagede. De opgjorte om-
kostninger er baseret pa en overenskomstmaessig udgift til personale pa 127
kr. Hertil er tillagt yderligere 30 % til sociale omkostninger, feriepenge
m.m. svarende til cirka 38 kr. I gennemsnit anvendes 15 kr. til materialer
m.m., hvorfor den samlede udgift udger 180 kr. pr. medarbejdertime.

For sa vidt angar erstatningspastanden vedrgrende den positive opfyldelses-
interesse har indklagede anfert, at der ved beregningen af klagerens tab skal
ske fradrag for en forholdsmaessig del af klagerens faste omkostninger,
hvorfor der skal ske en betydelig reduktion af det opgjorte tab. Desuden
skal der ske fradrag for den besparelse, som klageren har opnaet ved ikke at
veere blevet tildelt kontrakten, herunder i forhold til risici i relation til selve
udfarelsen af de af kontrakten omfattede ydelser. Dertil kommer, at en
deekningsgrad pa 13 % er usaedvanlig hgj inden for kommunal rengering,
hvor daekningsgrader pa ca. 8 % er normen. Desuden har klageren tabsbe-
grensningspligt og har eksempelvis haft pligt til at sege andre indtegtsgi-
vende opgaver. Det har formodningen imod sig, at klageren ikke ville have
andre indteegtsdaekkende aktiviteter i den udbudte kontrakts Igbetid, hvorfor
klagerens tab under alle omstendigheder skal beregnes pa grundlag af den
tabte nettofortjeneste og ikke det mistede daekningsbidrag. Endelig har kla-
geren ikke redegjort for eller dokumenteret sit omkostningsniveau pa 180
kr. pr. arbejdstime, herunder for sociale omkostninger og materialeomkost-
ninger.

| relation til erstatningspastanden vedrgrende den negative kontraktinteresse
har indklagede anfert, at klageren har fremlagt en intern timeopgarelse,
hvoraf fremgar, at alene en ledelsesmassig ressource hos klageren har vare-
taget preekvalifikations- og tilbudsproceduren hos klageren, hvilket ma have
formodningen imod sig. Hertil kommer, at en stor del af klagerens tilbud
bestar af standarddokumenter og dele, der er anvendt fra tidligere udbud.
Derfor har indklagede bestridt, at der er anvendt 72 timer pa deltagelsen i
udbudsprocessen. Desuden er der i den interne timeopggrelse angivet et
timeforbrug pa 80,5 timer & 1.122,50 kr., og der er en abenbar uoverens-
stemmelse mellem de af klageren fremlagte oplysninger. Klageren har yder-
ligere fremlagt tre uigennemsigtige fakturaer fra virksomheden Danplan.
Indklagede har endeligt bemeerket, at klageren er en renggringsvirksomhed,
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der ma formodes ofte at deltage i udbudsprocedurer, og det forekommer
derfor ikke paregneligt, at klageren til brug for kalkulation af priser m.v. har
brug for ekstern bistand i en grad som angivet. Klageren kan derfor ikke
kreeve denne udgift erstattet.

Klagenaevnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

Indklagede har ved overtraedelserne af udbudsdirektivet, der er fastslaet i
kendelsen af 19. november 2012 ad pastand 2 — 9 og 12, handlet pa sadan
en made, at indklagede er erstatningsansvarlig over for klageren.

Ad erstatningskravet:

Det afgerende for, om indklagede skal tilpligtes at godtgare klageren den-
nes tab, enten ved ikke at have faet tildelt kontrakten eller for de forgaves
afholdte omkostninger i forbindelse med afgivelsen af tilbuddet, er, hvor-
vidt klagerens tilbud var konditionsmeessigt. Safremt det var ukonditions-
maessigt, er der ikke arsagsforbindelse mellem overtraedelsen og klagerens
tab.

| relation til indklagedes pastdede »ukonditionsmaessighed 1« har klage-
navnet behandlet dette forhold ved pakendelsen af pastand 5 under hoved-
sagen. Klagenavnet fandt, at klageren havde redegjort for de efterspurgte
oplysninger i udbudsbetingelsernes punkt 1.10.4, 1. punkt, hvorfor pastand
5 blev taget til felge. Klagerens tilbud opfyldte saledes kravet i udbudsbe-
tingelsernes punkt 1.10.4, 1. punkt.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa denne baggrund ukonditionsmaessigt.

Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmassighed 2« har klage-
navnet behandlet dette forhold ved pakendelsen af pastand 8 under hoved-
sagen. Klagenaevnet fandt, at klageren havde redegjort for de efterspurgte
oplysninger i udbudsbetingelsernes punkt 1.10.4, 3. punkt, hvorfor pastand
8 blev taget til falge. Klagerens tilbud opfyldte saledes kravet i udbudsbe-
tingelsernes punkt 1.10.4, 3. punkt.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa denne baggrund ukonditionsmaessigt.
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Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmaessighed 3« beskrev kla-
geren i sit tilbud, hvilke konkrete kvalitetssikringstiltag der ville blive taget
I forbindelse med opgavelgsningen, herunder at der dagligt ville blive ud-
fyldt en kvalitetsrapport, ligesom der af inspektgren succesivt ville blive ud-
fyldt kvalitetsrapporter, og endeligt at der ville blive udfart en IT-baseret
kvalitetskontrol.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa denne baggrund ukonditionsmaessigt.

Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmaessighed 4« oplyste klage-
ren i sit tiloud specifikke normeringer for hvert omrade og angav, hvorledes
opgaven blev tilrettelagt. Det oplystes tillige, at der ville blive afholdt et
opgavespecifikt introduktionskursus, og det var oplyst, hvad instruktionen
ville omfatte. Safremt indklagede gnskede en mere konkret beskrivelse,
skulle dette have veeret anfart i udbudsbetingelserne, idet der ellers blev
overladt for vidt et skan til indklagede om, hvorvidt tilbuddene indeholdt en
fyldestgarende beskrivelse.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa denne baggrund ukonditionsmaessigt.

Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmassighed 5« har klageren
henvist til forskellige steder i processkrifterne i sagen. Det anfgrte og det
forhold, at »inspektgren vil anvende rapporten som grundlag for kvalitets-
opfelgning, herunder: 1. Ved at gennemga kvalitetsrapporten i detaljer
sammen med renggringsassistenten med henblik pa evt. justeringer eller
forbedringer i det daglige arbejde« er tilstreekkeligt til at udgere »en tjekli-
ste til brug for instruktion af servicemedarbejderne og til hjelp i disses dag-
lige indsats«.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa dette punkt ukonditionsmassigt.
Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmassighed 6« har klageren
henvist til sin skrivelse af 27. oktober 2011, hvori det over flere sider be-

skrives, hvorledes klageren vil sikre drifts- og leveringssikkerheden.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa dette punkt ukonditionsmassigt.
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Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmassighed 7« leegges det til
grund, at klageren i sit tilbud skulle komme med et forslag til konkret gko-
nomisk kompensation, safremt indklagede havde »et unormalt hgjt tidsfor-
brug i forbindelse med klager og tilretninger pa de enkelte lokaliteter, samt
at klageren i sit tilbud havde indfgjet »indiskutabelt«, som kunne forstas
som et forbehold. Klagenavnet finder ikke, at tilfgjelsen af ordet »indisku-
tabelt« i forbindelse med et forslag til skonomisk kompensation til indkla-
gede i en situation som den foreliggende er et forbehold, der skulle medfe-
re, at tilbuddet var ukonditionsmassigt.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa dette punkt ukonditionsmaessigt.

Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmassighed 8« finder klage-
nevnet, at klagerens beskrivelse i tilbuddet opfylder det, der kunne kraeves
efter udbudsbetingelsernes punkt 7.1, side 36.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa dette punkt ukonditionsmassigt.

Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmaessighed 9« fremgar det af
tilbuddet, at »Samtidig udstyres medarbejderen med uniform, der varierer
efter arbejdet, men som altid klart viser tilhgrsforholdet til »Rent«. Tilbud-
dets beskrivelse findes pa dette punkt at opfylde kravet i udbudsbetingel-
serne punkt 1.8 om leverandgrens personales arbejdsbeklaedning m.v.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa dette punkt ukonditionsmassigt.

Vedrgrende indklagedes pastaede »ukonditionsmassighed 10« legges det
til grund, at det fremgar af tilbuddet »Niveau 3: produktion«, at »savel in-
spektarer som driftsledere i produktionsniveauet skal udvise stor agtpagi-
venhed bl.a. ved at:

Véelge metoder, der konsekvent udger den mindste miljgbelastning«, og
under punkt »4. Miljghensyn og brugen af kemi, at

»...

2. Er sa komplekse, at de kan indga i samarbejde med hgjst 2-3 andre kemi-
kalier, da vi gnsker at begraense antallet af forskellige kemikalier mest mu-
ligt.

LK



17.

Tilbuddets beskrivelse pa dette punkt findes at opfylde kravet i udbudsbe-
tingelsernes punkt 1.8 om »Renggringsmidler og metoder«.

Klagerens tilbud var derfor ikke pa denne baggrund ukonditionsmaessigt.

Det fremgar af klagenavnets kendelse af 19. november 2012, »at der vedrg-
rende klagerens tilbud for sa vidt angar underkriterium 3 og 4 er sket en
ulovlig og abenbart for lav pointtildeling. Den faktiske anvendelse af evalu-
eringsmodellen er behaftet med sadanne mangler, at tildelingsbeslutningen
ikke er egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud«. Det
var pa denne baggrund, at klagenavnet annullerede indklagedes beslutning
om at indga kontrakt med ISS Facility Services A/S.

Det ma endvidere leegges til grund, at klageren ikke kunne vide, at indkla-
gede ville foretage en evaluering, som ikke var i overensstemmelse med
udbudsbetingelserne, og som vedrgrende klagerens tilbud medferte en for
lav pointtildeling.

Som fglge af denne ukorrekte og fejlagtige evaluering af klagerens konditi-
onsmaessige tilbud har indklagede bevisbyrden for, at klageren ved en lovlig
og korrekt evaluering ikke ville veere blevet tildelt kontrakten. Denne be-
visbyrde har indklagede ikke lgftet.

Vedrgrende renggring Distrikt 1, Midt A var der kun et point mellem det
vindende tilbud og klagerens tilbud. Uden at erstatte indklagedes bedgm-
melse med sin egen, konstaterer klagenavnet med en til vished grensende
sandsynlighed, at klageren, hvis bedemmelsen havde veeret korrekt, ville
have faet tildelt kontrakten. Klageren har derfor krav pa erstatning svarende
til positiv opfyldelsesinteresse vedrgrende dette delomrade. Vedrgrende
delaftale 2 og delaftale 4 finder klagenavnet ikke med samme sikkerhed
godtgjort, at en korrekt evaluering ville have betydet, at klageren skulle ha-
ve vearet tildelt kontrakten for disse delomrader, men klageren har som fal-
ge af den ukorrekte evaluering krav pa erstatning svarende til den negative
kontraktinteresse.

Klagerens opggarelse over klagerens omkostninger og avance indeholder
forskellige usikkernedsmomenter, idet klageren ikke har fremlagt preecise
regnskabsmaessige oplysninger om navnlig timeprisen og sit dekningsbi-
drag.
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Klagenavnet fastsaetter skansmaessigt den samlede erstatning til 1.000.000
kr.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Kage Kommune, skal til klageren, Rent A/S, betale 1.000.000
kr. med procesrente fra den 1. marts 2012.

Indklagedes skal i yderligere sagsomkostninger til klageren betale 50.000
kr.

Belgbene skal betales inden 8 uger efter, at denne afgerelse er meddelt ind-
klagede.

Indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger ef-
ter, at afgerelsen er meddelt parterne, har opsattende virkning, jf. lov om
handhzavelse af udbudsreglerne m.v. § 8, stk. 1.

Niels Feilberg Jargensen

Genpartens rigtighed bekreaftes.

Christina Kgnig Mejl
fuldmaegtig



