Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2011-0026344
(Katja Hgegh, Mogens Hansen) 28. november 2012

KENDELSE

CG Jensen A/S
(advokat Torkil Hgg, Kgbenhavn)

mod

Region Midtjylland
(advokat Tina Braad, Aarhus)

Den 30. maj 2012 afsagde klagen@vnet kendelse vedrgrende klagepunkter-
ne 1-3 i sagen. Denne kendelse vedrgrer den erstatningspastand, som klage-
ren efterfglgende har nedlagt. Spgrgsmalet om erstatning har varet behand-
let pa skriftligt grundlag.

Klageren har endeligt nedlagt felgende pastand:

Pastand 4

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 183.899 kr. med procesrente fra
den 23. december 2011, subsidiert et mindre belgb efter klagenavnets
skegn.

Indklagede har pastéet frifindelse, subsidiert frifindelse mod betaling af et
mindre belgb end det pastaede.

Klageren har opgjort erstatningskravet som negativ kontraktinteresse. I kla-
gerens fgrste processkrift vedrgrende erstatningskravet pastod klageren sig
tilkendt 333.128,60 kr.



Klageren har efterfglgende revideret opggrelsen, saledes at kravet opggres

som fglger:

»Omkostning Belgb, ekskl. moms
Gageomk. Iht. fremsendte spec. 175.224,00
Faktura 4319 Ravn Arkitektur 75.000,00
Fargebillet — uden bilag 850,00
Kongensbro — hotelophold 2.595,00
Brobizz — uden bilag 230,00
Diverse mapper/print uden spec. 5.000,00

I alt forbrugt omk. 258.899,00«

Den specifikation, der henvises til for sa vidt angar gageomkostninger, er en
oversigt over enkelte medarbejderes manedslgn, ekskl. pension (to direktg-
rer, en layout/designmedarbejder, en KS/ML medarbejder, en stilkalkula-
tgr, en tilbudsassistent og en kalkulatgr) tillagt »sociale omkostninger« pa
35 %, udgift til telefon/computer samt for nogle af medarbejdernes ved-
kommende firmabil, hvilket for hver medarbejder sammenlegges til en
»gage til projektfordeling«. Der anfgres herefter timesatser pa mellem 324
kr. og 1.124 kr. samt timeforbrug vedrgrende de enkelte medarbejdere. Ved
sammenlaegning af de pa dette grundlag beregnede omkostninger pr. med-
arbejder fremkommer det kraevede belgb pa 175.224 kr.

Der er fremlagt en faktura af 31. oktober 2011 pa 75.000 kr., ekskl. moms,
fra RAVN Arkitekter for »A/c honorar vedr. projektering af nyt parkerings-
hus ved Viborg Sygehus«. Der er endvidere fremlagt en faktura af 21. okto-
ber 2011 fra Kongensbro Hotel vedrgrende hotelophold og fortering den
20. oktober 2011 pa ekskl. moms 2.076 kr. Fakturaen vedrgrer ifglge klage-
ren en medarbejders overnatning forud for afleveringen af tilbuddet den 21.
oktober 2011.

Fra det samlet opgjorte belgb pa 258.899 kr. er fradraget 75.000 kr., som
klageren har modtaget 1 tilbudsvederlag fra indklagede. Klagerens samlede
tab er herefter opgjort til det pastaede belgb pa 183.899 kr.

Indklagede har bestridt opggrelsen, jf. nedenfor om parternes anbringender.

Klagen®vnets kendelse af 30. maj 2012




Ved kendelsen af 30. maj 2012 konstaterede klagenavnet, at indklagede
under udbuddet har overtradt EU-udbudsreglerne saledes:

»Ad pastand 1, nr. iii:

Indklagede har handlet i strid med udbudsdirektivets art. 2 ved i for-
bindelse med evalueringen af klagerens tilbud efter delkriteriet »sik-
ring af potentielle udbygningsmuligheder« til underkriterium 3 »tra-
fik og logistik« at legge vagt pa det samlede antal tilvejebragte par-
keringspladser, frem for antallet af parkeringspladser ved udbygnin-
gen.«

Af kendelsen fremgar om den sidste del af klagerens pastand 1, nr. iii:

»Om det sidste led i pastanden bemarkes, at underkriterium 3 vagte-
de 20 % i1 den samlede bedgmmelse. I underkriterium 3 indgik tre an-
dre delkriterier udover »sikring af potentielle udbygningsmuligheder«.
De tre delkriterier 1 underkriterium 3 skulle ikke bedgmmes efter en
matematisk pointmodel, hvor der skulle foretages pointtildeling for
hvert enkelt delkriterium, og herefter ved en sammentalling fastsattes
en samlet score for hver tilbudsgiver pa underkriteriet. Efter udbuds-
betingelserne og det som fremgar af evalueringen var der i stedet tale
om en samlet skgnsmassig bedgmmelse af de tre delkriterier. Klage-
ren fik, jf. ovenfor ad pastand 1, nr. i, med rette en negativ bedgmmel-
se pa kriteriet om »gode og trafiksikre forhold«. Klagenavnet, som ef-
ter fast praksis ikke erstatter ordregiverens kvalitative skgn med sit
eget, finder under disse omstendigheder ikke grundlag for at fastsla,
at en bedgmmelse, hvor der - 1 relation til delkriteriet om udbyg-
ningsmuligheder — korrekt blev lagt veegt pa antallet af yderligere par-
keringspladser ved en udbygning og ikke pa det samlede antal parke-
ringspladser efter en udbygning, ville fgre til et @&ndret resultat af eva-
lueringen i relation til underkriteriet »trafik og logistik« eller til en
@&ndret samlet bedgmmelse.

Det sidste led i pastanden, hvorefter klagenavnet skal konstatere, at
den konstaterede overtredelse har medfert, at indklagede 1 strid med
udbudsdirektivets artikel 2 har evalueret det vindende tilbud fra SE
Byg A/S-konsortiet som bedre end klagerens tilbud, tages derfor ikke
til fglge.«

Med hensyn til annullationspastanden anfgrte klagenavnet:

»Klagenavnet har ikke taget pastand 1, nr. i og ii og pastand 2 til fgl-
ge. Herefter og af de grunde der er anfgrt vedrgrende den del af pa-



stand 1, nr. 111, der drejer sig om, at indklagede har evalueret det vin-
dende tilbud fra SE Byg A/S-konsortiet som bedre end klagerens til-
bud, tages pastanden om annullation ikke til fglge.«

Parternes anbringender

Klageren har gjort gaeldende, at indklagede ved at foretage en evaluering 1
strid med udbudsbetingelserne har handlet ansvarspadragende. Det er et
centralt krav, at ordregivere skal overholde ligebehandlings- og gennemsig-
tighedsprincippet, og overtredelser er som klart udgangspunkt ansvarspa-
dragende. Indklagede var forpligtet til at evaluere de indkomne tilbud 1
overensstemmelse med de af indklagede fastsatte delkriterier, og undlod
dette. Der er ikke tale om et forhold, hvor indklagede har haft skgnsbefgjel-
ser, og indholdet af det delkriterium om sikring af potentielle udbygnings-
muligheder, der er anvendt forkert, er klart. Der er saledes ikke tale om en
undskyldelig fejl fra indklagedes side.

Der er arsagsforbindelse mellem indklagedes ansvarspadragende handling
og klagerens tab 1 form af forgeves udgifter til udarbejdelse af ansggning
om prakvalifikation og tilbud. Indklagedes bedgmmelse efter delkriteriet
om sikring af potentielle udbygningsmuligheder fgrte saledes til, at klage-
ren ikke opnaede den evaluering af sit tilbud, som klageren efter udbudsbe-
tingelserne havde krav pa. Indklagedes samlede evaluering kunne have faet
et anderledes udfald, hvis indklagede havde evalueret tilbuddene i henhold
til de offentliggjorte delkriterier. Klagenavnet fandt ganske vist i kendelsen
af 30. maj 2012 ikke tilstreekkeligt grundlag til at fastsla, at en korrekt be-
d¢gmmelse ville have fart til et andet resultat. Det star imidlertid klart, at
klageren klart forkert er blevet evalueret ringere end den vindende tilbuds-
giver for sa vidt angar delkriteriet om sikring af potentielle udbygningsmu-
ligheder. Den fejlagtige bedgmmelse af delkriteriet om udbygning ma have
pavirket eller kan i hvert fald meget vel have pavirket pointgivningen efter
underkriterium 3 - enten saledes at klageren har faet for fa point eller sale-
des at den vindende tilbudsgiver har faet for mange. En pointforskydning pa
blot 1 point ved evalueringen efter underkriterium 3 ville 1 den forbindelse
have kunnet @&ndre udbuddets resultat. Ved indgivelsen af tilbuddet kunne
klageren desuden berettiget legge til grund, at indklagede ville foretage til-
budsevalueringen i overensstemmelse med de oplyste under- og delkriterier.
Havde klageren vidst, at indklagede ville foretage en anden evaluering 1
strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet med heraf fgl-



gende uklarhed og uvished om, hvorvidt udbuddet har faet det rigtige resul-
tat, ville klageren have undladt at indgive tilbud og dermed have sparet om-
kostningerne forbundet med ansggningen om prakvalifikation samt udarb-
ejdelsen af tilbud. Klageren handlede 1 tillid til de udstukne rammer, og der
foreligger saledes arsagsforbindelse mellem den ansvarspadragende hand-
ling og klagerens tab, jf. tilsvarende eksempelvis kendelse af 9. februar
2010, Barslund A/S mod Kgbenhavns Kommune og kendelse af 27. januar
2010, Billetlugen A/S mod Det Kongelige Teater.

Klagerens tab i form af negativ kontraktinteresse bestar af klagerens udgif-
ter til ansggning om prakvalifikation samt tilbudsudarbejdelse, som angivet
1 den reviderede opggrelse. Indklagede kunne eller burde have forudset et
sadant tab i forbindelse med den ansvarspadragende handling, og tabet er
derfor paregneligt.

Indklagede har gjort geldende, at det forngdne ansvarsgrundlag ikke er til
stede. Ved kendelsen af 30. maj 2012 er det saledes fastslaet, at indklagede,
uanset tilsides&ttelsen af ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i
relation til evalueringen af delkriteriet om udbygningsmuligheder, har gen-
nemfgrt et lovligt udbud. Annullationspastanden blev da heller ikke taget til
folge. Klagenavnet fastslog, at selv en korrekt evaluering af delkriteriet
vedrgrende udbygningsmuligheder ikke »ville fgre til et @ndret resultat af
evalueringen 1 relation til underkriteriet »trafik og logistik« eller til en @n-
dret samlet bedgmmelse«. Der er med andre ord tale om en ubetydelig over-
tredelse af ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet, som ikke 1 sig
selv kan vere ansvarspadragende. Den omstendighed, at en offentlig or-
dregiver har handlet i strid med udbudsdirektivets regler, indebarer ikke au-
tomatisk, at den pageldende ordregiver herved har padraget sig et erstat-
ningsansvar over for tilbudsgiverne.

Kravet til arsagsforbindelse er heller ikke opfyldt. Det forhold, at den ukor-
rekte evaluering af delkriteriet vedrgrende udbygningsmuligheder ikke har
haft indflydelse pa resultatet af udbudsforretningen, herunder pa klagerens
muligheder for at fa tildelt kontrakten, indebarer saledes i sig selv, at der
ikke er nogen sammenha@ng mellem indklagedes overtredelse af udbudsdi-
rektivet og klagerens eventuelle tab. Hertil kommer, at det fglger af klage-
nevnets praksis, jf. eksempelvis de af klageren na®vnte kendelser af 9. fe-
bruar 2010 og 27. januar 2010, at det skal vere »overvejende sandsynligt«,
at klageren, hvis klageren havde varet bekendt med den skete overtredelse



af udbudsdirektivet, ville have undladt at afgive tilbud. Klagerens anbrin-
gende om, at klageren ville have undladt at afgive tilbud, safremt klageren
havde haft kendskab til, hvordan indklagede fortolkede og evaluerede del-
kriteriet vedrgrende udbygningsmulighederne, er helt udokumenteret og
fremstar som en ren efterrationalisering. Det er ikke overvejende sandsyn-
ligt, at klageren ville have undladt at afgive tilbud. Tvartimod har det for-
modningen imod sig, at klageren ville afsta fra at afgive tilbud, selv hvis
evalueringsgrundlaget for delkriteriet vedrgrende udbygningsmuligheder
oprindeligt havde varet beskrevet, som indklagede fortolkede dette, idet der
er tale om en ganske lille @ndring af/forskel i fortolkningen af udbudsbetin-
gelserne. Der er saledes ikke, som det ogsa fremgar af klagen@vnets ken-
delse af 30. maj 2012, tale om, at indklagede ikke har foretaget en forsvar-
lig og korrekt tilbudsevaluering, eller at indklagedes tilbudsvurdering 1 gv-
rigt er udtryk for en tilsides@ttelse af ligebehandlingsprincippet.

Hvis klagena@vnet matte finde, at klageren er berettiget til erstatning for
dennes forgaeves afholdte udgifter til afgivelse af tilbud, er det pastaede tab
under alle omstendigheder 1 al vasentlighed udokumenteret. Det galder 1
serdeleshed det interne tidsforbrug. Der er saledes ikke fremlagt Ignsedler
m.v. Desuden kan en erstatning af negativ kontraktinteresse alene daekke
tilbudsgivers tab 1 forbindelse med udarbejdelsen af tilbuddet, hvilket vil si-
ge tilbudsgivers direkte udgifter hertil. Klageren har imidlertid beregnet sit
tab vedrgrende gageomkostninger pa baggrund af usadvanligt hgje time-
lgnninger pa 324 - 1.124 kr. og »sociale omkostninger« pa 35 %. Uden
nermere dokumentation kan opggrelsen dermed ikke legges til grund.
Posterne vedrgrende fargebillet og brobizz er ligeledes udokumenterede.
Hotelopholdet pa Kongensbro Kro relaterer sig angiveligt til afleveringen af
tilbuddet. Forholdet er imidlertid, at afleveringen for klagerens vedkom-
mende skete den 20. oktober 2011 kl. 14, medens klageren ikke var til stede
ved tilbudsabningen den 21. oktober 2011. Det synes i den forbindelse ogsa
uforngdent at opholde sig pa et hotel, ligesom omkostningerne til serligt
bespisning forekommer usaedvanligt hgje. Omkostningerne til hotel ma fgl-
gelig betragtes som inadekvate.

Det er herefter ikke af klageren godtgjort, at klageren har lidt et tab, som
ligger udover det tilbudsvederlag, som klageren har modtaget. Indklagede
skal derfor frifindes. Subsidizert ma det forhold, at tabsopggrelsen er udo-
kumenteret og ikke er begrenset til klagers tab, indebare, at erstatningskra-
vet skal neds@ttes betydeligt.



Klagen®vnet udtaler:

Ved den i klagenzvnets kendelse af 30. maj 2012 fastslaede overtreedelse
har indklagede handlet ansvarspadragende i forhold til klageren.

Det ma formodes, at tilbudsgivere indgiver deres tilbud under en forudset-
ning om, at ordregiver vil bedgmme tilbuddene i overensstemmelse med de
af ordregiver udarbejdede udbudsbetingelser. Herefter — og da indklagede
ikke har godtgjort, at klageren, hvis klageren havde veret bekendt med, at
indklagede i strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i
udbudsdirektivets artikel 2 ville bedgmme delkriteriet om sikring af poten-
tielle udbygningsmuligheder anderledes end angivet 1 udbudsbetingelserne,
ville have indgivet tilbud — findes kravet om arsagsforbindelse opfyldt. Det
forhold, at klagenavnet ikke fandt grundlag for at fastsla, at en korrekt be-
dgmmelse af delkriteriet om sikring af potentielle udbygningsmuligheder
ville have fgrt til et @ndret resultat af evalueringen 1 relation til underkrite-
riet »trafik og logistik« eller til en @ndret samlet bedgmmelse, kan ikke fgre
til et andet resultat.

Som papeget af indklagede er klagerens opggrelse, bortset fra de to faktura-
belgb, ekskl. moms, ikke n&rmere dokumenteret, herunder er de tabte om-
kostninger til Ign m.v. baseret pa timepriser, som det ikke er dokumenteret,
svarer til klagerens faktiske udgifter. Det er 1 den forbindelse tillige udoku-
menteret, at alle de pageldende medarbejdere ville have kunnet udfgre ind-
tegtsgivende virksomhed — eller alternativt ville have kunnet afskediges —
hvis de ikke havde skullet bruge tid pa nervarende praekvalifikationsans-
ggning og tilbud. Klagen@vnet finder det under disse omstendigheder ikke
godtgjort, at klagerens tab overstiger det udbetalte vederlag pa 75.000 kr.
med mere end et skgnsmassigt fastsat belgb pa 30.000 kr.

Klagenavnet tager i dette omfang klagerens pastand til fglge med tilleg af
procesrente fra indgivelsen af erstatningskravet til klagen®vnet.

Henset til, at klageren kun har faet medhold i en meget begraenset del af er-
statningskravet, skal indklagede ikke betale yderligere sagsomkostninger til
klageren.



Herefter bestemmes:

Indklagede, Region Jylland, skal til klageren, CG Jensen A/S, betale 30.000
kr. med procesrente fra den 10. juli 2012.

Belgbene skal betales inden 8 uger efter, at denne afggrelse er meddelt ind-
klagede.
Indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger ef-

ter, at afggrelsen er meddelt parterne, har ops&ttende virkning, jf. lov om
handhavelse af udbudsreglerne m.v. § 8, stk. 1.

Katja Hgegh

Genpartens rigtighed bekraftes.

Ida Maria Westphall
kontorfuldmagtig



