Klagenaevnet for Udbud J.nr.: 2008-0018395
(Kirsten Thorup, Suzanne Helsteen, Kaj Kjaersgaard) 27. januar 2010

KENDELSE

Billetlugen A/S
(advokat Andreas Christensen, Kgbenhavn)

mod

Det Kongelige Teater
(Kammeradvokaten ved advokat Tom Holsge)

Den 13. maj 2009 afsagde Klagenavnet kendelse vedragrende klagepunkter-
ne i sagen, pastand 1 — 5. Denne kendelse vedrgrer klagerens pastande om
erstatning. Spergsmalet om erstatning har vearet behandlet pa skriftligt
grundlag.

Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 6
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 523.440 kr. med procesrente fra

den 11. december 2008.

Pastand 7 (subsidizr i forhold til pastand 6)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale et belgb mindre end 523.440 kr.

med procesrente fra den 11. december 2008.

Indklagede har pastaet frifindelse.
Belgbet i pastand 6 er udtryk for klagerens negative kontraktinteresse.

Klageren har dels fremlagt en opgerelse delt op i »Foranalyse af udbudsma-
teriale«, »Udarbejdelse af tilbud« og »Projektledelse« med en totalsum pa i



alt 523.440 kr., dels fremlagt en »fiktiv beregning over »omkostninger« for-
bundet med arbejdet« med fglgende indhold:

JG 12 timer 24.000 kr.
PS 169,50 timer 56.481 kr.
JMJ 77 timer 51.758 kr.
SMF 100 timer 47.813 kr.
BB 105,5 timer 50.442 kr.
AKR 20,5 timer 8.561 kr.
A 60 timer 16.962 kr.
Ekstern bistand 2 fakturaer a 25.000 kr. 50.000 kr.

306.017 kr.

Indklagede har stgrrelsesmassigt bestridt belgbet i pastand 6.

Ad erstatningsgrundlaget:

Ved kendelsen af 13. maj 2009 konstaterede Klagenavnet, at indklagede
under udbuddet har overtradt udbudsreglerne saledes:

Ad pastand 1
Indklagede har handlet i strid med udbudsdirektivets artikel 2 (ligebehand-

lings- og gennemsigtighedsprincippet) ved i forbindelse med evalueringen
af klagerens tilbud at have tillagt det afgerende betydning, at klageren ved-
rarende 47 % af de opstillede krav vedrgrende delkriteriet »funktionalitet«
havde anfart »3«, hvilket indebar, at klagerens tilbud pa disse punkter ikke
var opfyldt i klagerens eksisterende it-system, men ville vare opfyldt til
kontraktstart efter forudsat yderligere udvikling,

a) idet det ikke af udbudsmaterialet fremgik, at indklagede ville tilleegge
det afgagrende betydning, at det tilbudte system allerede ved tilbudsafgi-
velsen opfyldte kravspecifikationen (anfgrt med »1«), og

b) idet klageren ved sit tilbud indestod for, at samtlige krav ville vere
opfyldt ved kontraktstart.

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ved den pagaldende overtrae-
delse af udbudsreglerne har handlet pa en sadan made, at indklagede efter



de almindelige erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren,
der som tilbudsgiver havde afgivet tiloud uden at fa kontrakten.

Indklagede har gjort geldende, at den pageeldende overtraedelse af udbuds-
reglerne ikke indebeerer, at indklagede efter de almindelige erstatningsregler

er erstatningsansvarlig over for klageren.

Ad erstatningskravet:

Klageren har gjort geldende, at klageren som fglge af indklagedes ansvars-
padragende adfaerd har krav pa at fa deekket sit tab i forbindelse med forgee-
ves afholdt udgifter til udarbejdelse af tilbud, idet disse udgifter er pafart
klageren ved indklagedes ansvarspadragende overtraedelser af udbudsreg-
lerne. Klageren har narmere anfart, at klageren ikke ville have afgivet til-
bud, hvis klageren havde varet vidende om, at evalueringen ville blive fore-
taget pa den skete made, da udviklingen af de efterspurgte funktioner, der
ikke var til stede i klagerens eksisterende system, ville have medfart for sto-
re omkostninger for klageren. Hvis Klagenavnet matte finde det bevist, at
klageren ikke ville have undladt at afgive tilbud, har klageren subsidiaert
gjort geeldende, at klagerens tilbud ville have set markant anderledes ud,
idet krav, der ikke var udviklet, ville veere blevet udviklet. Hvis klageren
havde veret klar over, hvordan evalueringen ville blive foretaget, ville kla-
gerens tilbud have set sa anderledes ud, at der ville vare tale om et helt an-
det tilbud. Omkostningerne forbundet med det faktiske fremsendte tilbud
har saledes ogsa i den henseende veret afholdt forgaeves.

Indklagede har gjort gaeldende, at der ikke er arsagssammenhang mellem
den konstaterede fejl og klagerens afholdelse af omkostninger til tilbudsaf-
givelse. Det var ikke forbundet med vanskeligheder for klageren at udvikle
de manglende funktioner med henblik pa opfyldelse af kravene pa tidspunk-
tet for tilbudsafgivelsen, og klageren ville have udviklet hele eller store dele
af funktionaliteterne, safremt klageren havde kendskab til, hvorledes ind-
klagede ville bedemme delkriteriet »Functional Requirements«. Kontrakten
havde sa stor betydning for klagerens gkonomiske og strategiske positione-
ring, at klageren ikke ville have undladt at afgive tilbud, selvom klageren
havde haft kendskab til, hvorledes indklagede faktisk bedgmte de indkomne
tiloud. Kun i tilfeeldet, hvor klageren helt ville have undladt at afgive tilbud,
kan der konstateres at vaere arsagssammenhang til et muligt tab, og det har
saledes ikke betydning for bedemmelsen af spgrgsmalet om arsagssam-



menhzang, om klagerens tilbud ville have set anderledes ud, safremt klage-
ren var klar over, hvordan indklagede ville foretage evalueringen.

Indklagede har videre gjort geeldende, at klagerens beregning over »om-
kostninger« forbundet med klagerens arbejde med at udarbejde tilbud, viser
et tab pa 306.017 kr. og ikke det tab, som er omfattet af klagerens pastand
pa 523.440 kr. Det beregnede tab pa 306.017 kr. er baseret pa et skgn, og
klageren har ikke lgftet bevisbyrden for sa vidt angar den mangde arbejde,
som anfgres at veere praesteret.

Klagenavnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

Indklagede har ved den overtraedelse af Udbudsdirektivet, der er fastslaet ad
pastand 1, handlet pa en sadan made, at indklagede er erstatningsansvarlig
over for klageren.

Ad erstatningskravet:

Da klageren traf beslutning om at afgive tiloud under udbuddet, kunne kla-
geren ikke vide, at indklagede — i strid med Udbudsdirektivets artikel 2 -
under evalueringen af delkriteriet »Functional Requirements« ville leegge
veegt pa, om tilbudsgivernes eksisterende it-systemer allerede ved tilbuddets
afgivelse opfyldte de 255 krav til systemets funktionalitet. Hvis klageren
havde veeret bekendt med, at indklagede ikke ville foretage en lovlig evalu-
ering af tilbuddene, er det overvejende sandsynligt, at klageren ville have
undladt at afgive tilbud. Der er derfor arsagsforbindelse mellem den over-
treedelse, der er anfert ad pastand 1, og klagerens forgaeves udgifter til ud-
arbejdelse af tilbud.

Pa grundlag af klagerens opggarelse af sine udgifter vedrarende medarbej-
dernes tidsforbrug fastsetter Klagenavnet skensmaessigt erstatningen til

300.000 kr.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Det Kongelige Teater, skal til klageren, Billetlugen A/S, betale
300.000 kr. med procesrente fra den 11. december 2008.



Indklagede skal i yderligere sagsomkostninger til klageren betale 15.000 kr.

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

Indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger ef-

ter, at afgarelsen er meddelt parterne, har opsettende virkning, jf. lov om
Klagenavnet for Udbud § 8, stk. 2.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Helle Seidelin
kontorfuldmaegtig



