Klagenavnet for Udbud Jonr.: 17/00488
(Niels Feilberg Jorgensen, Jan Eske Schmidt) 4. oktober 2017

KENDELSE

Lekolar LEIKA A/S
(advokat Annelouise Dalgaard Pedersen, Hellerup)

mod

KomUdbud v/ Randers Kommune
(advokat Thomas Thorup Larsen og
advokat Cecilie Hald Andersen, Kebenhavn)

Den 5. juli 2016 afsagde klagenavnet kendelse vedrerende klagepunkterne
pastand 1 - 6. Lekolar LEIKA A/S (herefter Lekolar), der ved klagens mod-
tagelse tog forbehold om at nedlaegge pdstand om erstatning, nedlagde den
3. august 2016 pdstand om erstatning. Denne kendelse vedrerer erstatnings-
pastanden. Spergsmalet om erstatning har varet behandlet pa skriftligt
grundlag.

Lekolar har nedlagt felgende pastand:

”KomUdbud [v/ Randers Kommune (herefter KomUdbud)] tilpligtes til Le-
kolar at betale 158.803,70 kr., subsidiaert et af klagenavnet fastsat mindre
belgb, med tilleg af procesrente fra klagens indgivelse den 11. februar
2016, subsidizert forrentet fra et senere tidspunkt.”

KomUdbud har nedlagt pastand om frifindelse, subsidiart frifindelse mod
betaling af et belgb, som er mindre end 158.803,70 kr.



Lekolar har opgjort sit krav som den negative kontraktsinteresse saledes:

Spergemade samt besigtigelse af case i Arhus

Gennemlasning af materiale

(5,00 timer x 600 kr.) 3.000,00 kr.
- Mode i Arhus (forberedelse og deltagelse)
(10,00 timer x 600 kr.) 6.000,00 kr.
- Transport/bro
(2 x 240 kr.) 480,00 kr.
- Transport/kersel
(600,00 km x 3,70 kr.) 2.220,00 kr.
11.700,00 kr.
Udarbejdelse af tilbud
- Gennemlasning
(10,00 timer x 600 kr.) 6.000,00 kr.
- Udarbejdelse af tilbud
(40,00 timer x 600 kr.) 24.000,00 kr.
- Case (tegning og beskrivelse)
(75,00 timer x 600 kr.) 45.000,00 kr.
- Konsulent
(40,00 timer x 600 kr.) 24.000,00 kr.
99.000,00 kr.
Provemebler
- Verdi 17.303,70 kr.
- Transport til/fra Aarhus
(2 x4.500 kr.) 9.000,00 kr.
26.303,70 kr.
Case
- Prasentation Aarhus (2 medarbejdere og 1 konsulent)
(30 timer x 600 kr.) 18.000,00 kr.
- Materialer til praesentation 1.100,00 kr.
- Transport/bro
(2 x 240 kr.) 480,00 kr.
- Transport/kersel
(600 km x 3,70 kr.) 2.220.00 kr.
21.800,00 kr.

[ alt

158.803,70 kr.



KomUdbud har sterrelsesmessigt bestridt samtlige poster 1 Lekolars opge-
relse og har gjort geldende, at tabet er udokumenteret.

Ad ansvarsgrundlaget:

Ved kendelsen af 5. juli 2016 konstaterede klagen@vnet, at KomUdbud un-
der udbuddet havde overtradt EU-udbudsreglerne séledes:

”Ad péstand nr. 2

KomUdbud har handlet i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed 1 udbudsdirektivets artikel 2, samt udbudsdirektivets
artikel 53 ved 1 forhold til underkriteriet ”Pris” at have anvendt en eva-
lueringsmodel, som ikke er egnet til at identificere ’det skonomisk mest
fordelagtige tilbud”.

Ad péstand nr. 2a

KomUdbud har handlet i strid med udbudsdirektivets artikel 53 samt
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudsdirektivets
artikel 2 ved ikke pa forhand at have offentliggjort sin evalueringsmeto-
de for underkriteriet ”Pris”, idet den valgte evalueringsmetode er usaed-
vanlig og ikke kunne forudses af tilbudsgiverne.

Ad pastand nr. 5
KomUdbud har handlet i strid med handhavelseslovens § 2, stk. 2, ved
1 sin underretning ikke at give en begrundelse for beslutningen.

Ad pastand nr. 6
KomUdbuds beslutning af 1. februar 2016 om at tildele den udbudte
rammeaftale til Kompan A/S, Max Horsens A/S og Uniqa A/S annulle-
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Ics.

Lekolar har gjort geldende, at KomUdbud ved de pageldende overtreedel-
ser af EU-udbudsreglerne har handlet pd en sddan méde, at KomUdbud ef-
ter de almindelige erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for Lekolar,
der som tilbudsgiver havde afgivet tilbud uden at blive tildelt en af de tre
kontrakter.

KomUdbud har bestridt, at de pigeldende overtredelser af EU-
udbudsreglerne indeberer, at KomUdbud efter de almindelige erstatnings-
regler er erstatningsansvarlig over for Lekolar.



Ad arsagssammenhaeng:

Lekolar har nermere anfort, at KomUdbud handlede ansvarspédragende i
forbindelse med evalueringen af de indkomne tilbud ved som fastslaet af
klagenavnet at anvende en ikke offentliggjort og usedvanlig evaluerings-
metode.

Lekolar var ikke forud for tilbudsafgivelsen bekendt med de ansvarspadrag-
ende fejl, som KomUdbud begik i forbindelse med evalueringen, idet over-
treedelsen fandt sted efter tilbudsfristens udleb.

Lekolar indrettede sit tilbud 1 tillid til, at KomUdbud ville overholde den
evalueringsmetode, som var beskrevet 1 udbudsmaterialet. Ved ikke at of-
fentliggore den faktiske anvendte evalueringsmetode fratog KomUdbud
Lekolar muligheden for at udforme sit tilbud med henblik pé at f4 den bedst
mulige evaluering. Overtreedelsen pavirkede Lekolars mulighed for at blive
tildelt en af de tre primare kontrakter. Lekolar ma derfor betragtes som en
forbigdet tilbudsgiver pé trods af, at Lekolar blev tildelt den fjerde hvilende
kontrakt, idet Lekolar ifelge klagenevnets afgorelse "hverken har forplig-
telser eller rettigheder i henhold til rammeaftalen, for ordregiver anmoder
herom.”

Lekolar har gjort geldende, at det méd antages, at virksomheden havde en
reel mulighed for at blive tildelt en af de tre primare kontrakter, safremt
KomUdbud ikke havde begéet fejl i forbindelse med evalueringen af til-
buddene.

KomUdbuds overtradelser har efter det anforte medfert, at Lekolar har lidt
et tab, som kan opgeres til omkostningerne ved at afgive tilbud, hvorfor be-
tingelsen om arsagssammenhang er opfyldt.

Ved udbuddet med forhandling uden forudgidende udbudsbekendtgerelse
oplyste KomUdbud tilbudsgiverne om, at de modtagne tilbud, som opfyldte
udvelgelseskriterierne, ved det oprindelige udbud alle ville vaere omfattet.
Det blev samtidigt oplyst, at ”’det allerede afgivne tilbud samt de efterfol-
gende fremsendte oplysninger” ville blive lagt til grund for evalueringen.
KomUdbud inddrog ved evalueringen af tilbuddene sédledes det fulde til-
budsmateriale, som oprindeligt var indleveret af tilbudsgiverne til brug for
et annulleret udbud. KomUdbud valgte, at tilbudsgiverne ikke skulle afleve-



re nye tilbud, hvorfor de tilbudsomkostninger, Lekolar anvendte i forbindel-
se med udarbejdelsen af det oprindelige tilbud, ligeledes er en del af Leko-
lars tab.

KomUdbud har gjort geeldende, at de konstaterede overtraedelser af udbuds-
reglerne ikke indeberer, at KomUdbud efter de almindelige erstatningsreg-
ler er erstatningsansvarlig over for Lekolar, da der ikke er arsagssammen-
haeng.

Lekolar var inden afgivelsen af sit tilbud bekendt med, at evalueringsmeto-
den ikke var offentliggjort. Den manglende offentliggorelse af den anvendte
evalueringsmetode kan derfor ikke have virket bestemmende pa Lekolars
afgivelse af tilbuddet. Risikoen for, at Lekolar forventede en given evalue-
ringsmetode ud fra det offentliggjorte udbudsmateriale, pahviler ikke
KomUdbud.

Posterne 1 Lekolars opgerelse ma anses som tilknyttet tilbudsafgivelsen
vedrerende det oprindelige udbud, som KomUdbud annullerede. Dette for-
hold indeberer, at der ikke er drsagssammenhang mellem de forhold, som
Lekolar har faet medhold i1 ved kendelsen af 5. juli 2016, og de aftholdte ud-
gifter. Udgifterne blev alene afholdt forgaves, fordi Lekolar afgav et ukon-
ditionsmessigt tilbud, som ikke lovligt kunne tages i betragtning i forbin-
delse med det oprindelige udbud. Lekolar har derfor ikke lidt et tab 1 relati-
on til det paklagede udbud med forhandling.

Lekolar skal ikke anses som en forbigdet tilbudsgiver, da Lekolar blev til-
delt den fjerde, hvilende kontrakt. Lekolar har ikke loftet bevisbyrden for,
at dette forhold er uden verdi, og udgifterne ved at afgive tilbud er derfor
ikke atholdt forgaves.

Ad erstatningens opgorelse:

Lekolar har gjort geldende, at virksomheden har krav pd at fa dakket sit
tab for forgaeves afholdte udgifter 1 forbindelse med afgivelse af tilbud un-
der udbuddet. Lekolar har sdledes krav pd en erstatning, der svarer til nega-
tiv kontraktinteresse.



Der er 1 opgerelsen af erstatningskravet redegjort for, hvorledes kravet skal
opgeres. Lekolar har om sin bevisbyrde henvist til klagenavnets kendelse
af 22. november 2001, Forlaget Magnus A/S mod Told- og Skattestyrelsen.

Lekolar har anfert, at en ikke ubetydelig del af tilbudsomkostningerne er
atholdt efter overgangen til udbud med forhandling. Det drejer sig om ud-
gifter forbundet med forberedelse og deltagelse 1 en case-prasentation og
udgifter i forbindelse med aflevering af provemebler. Et samlet beleb pé 1
alt 48.103,70 kr. er sdledes ubetinget atholdt under det efterfelgende udbud
med forhandling. Lekolar har henvist til den tidsplan, som er indeholdt 1
udbudsbetingelserne, hvori det fremgér, at de to ovenstidende aktiviteter
tidsmaessigt ligger efter KomUdbuds beslutning om at overga til udbud med
forhandling. Lekolar har yderligere bemarket, at provemeblerne er usalge-
lige som folge af KomUdbuds afprevning af dem.

KomUdbud har gjort geldende, at Lekolars opgerelse af erstatningskravet
alene vedrerer det oprindelige udbud, som KomUdbud annullerede. Lekolar
har ikke redegjort for det betydelige antal timer, der blev anvendt i1 forbin-
delse med det efterfolgende piklagede udbud. Lekolars afgivelse af tilbud 1
forbindelse med det efterfelgende udbud bestod alene i at afsende en mail
til KomUdbud. Erstatningskravet ber derfor opgeres til 0 kr. Det forhold, at
det tidligere pa det oprindelige udbud udferte arbejde 1 forbindelse med Le-
kolars tilbudsafgivelse kunne genbruges 1 det efterfelgende udbud, @ndrer
ikke herpa.

KomUdbud har yderligere gjort geeldende, at Lekolar ikke er fremkommet
med dokumentation for opgerelsen af erstatningskravet med undtagelse af
en faktura, som angiver nyveardien af prevemeblerne. KomUdbud har sam-
tidig bestridt, at Lekolar helt eller delvist er berettiget til erstatning herfor,
idet Lekolar har beholdt prevemeblerne. KomUdbud har henvist til klage-
navnets kendelse af 12. januar 2009, Jysk Erhvervsbekledning ApS mod
Hjeorring Kommune. Lekolar leverede i ovrigt mebler, der ikke svarede til
tilbudslistens krav, hvorfor der ikke pahviler KomUdbud et erstatningsan-
svar for disse mebler.

Safremt klagenavnet finder, at Lekolar er berettiget til erstatning, har
KomUdbud gjort geldende, at erstatningen skal nedsattes. Lekolar har ikke
dokumenteret kravet storrelse, og det opgjorte beleb forekommer ufor-
holdsmassigt hejt. Det er herunder navnlig gjort geldende, at lenudgifter



pa 99.000 kr. for udarbejdelse af tilbud er ikke proportionalt. Lekolar har
anvendt en timesats pa 600 kr. for interne medarbejdere. Henset til udbud-
dets kompleksitet og det udarbejdede tilbudsmateriale er der en klar for-
modning for, at belebet ikke stemmer overens med de faktisk atholdte ud-
gifter. Belagbet bor derfor nedsettes til et af klagenevnet skensmaessigt fast-
sat mindre belob.

Klagenavnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

KomUdbud har ved overtreedelserne af udbudsdirektivet, som klagenavnet
har konstateret ved kendelsen af 5. juli 2016, vedrerende pastand 2 og 2a,
handlet pd en siddan made, at KomUdbud er erstatningsansvarlig over for
Lekolar. Det forhold, at Lekolar blev tildelt den fjerde hvilende kontrakt,
endrer ikke herpd, idet KomUdbud ikke er forpligtet til at udnytte denne
kontrakt.

Ad erstatningskravet:

Det er afgerende for, om KomUdbud skal godtgere Lekolar virksomhedens
tab, hvorvidt Lekolar pé tidspunktet for udarbejdelsen af tilbuddet var eller
burde vere bekendt med KomUdbuds overtraedelser. Der er hverken grund-
lag for at antage, at Lekolar har varet bekendt med overtraedelserne forin-
den tilbudsafgivelsen eller burde vere bekendt hermed, da det fremgar af
klagenavnets kendelse af 5. juli 2016, at den anvendte evalueringsmetode
var us@dvanlig og ikke kunne forudses af tilbudsgiverne. Dermed forelig-
ger der den fornedne drsagsforbindelse mellem KomUdbuds overtraedelser
og Lekolars tab 1 form af afholdte udgifter til udarbejdelse af tilbuddet, her-
under udgifter 1 henhold til udarbejdelsen af det oprindelige tilbud, da
KomUdbud ved evalueringen af tilbuddene inddrog det fulde tilbudsmateri-
ale, der oprindeligt vedrerte det annullerede udbud.

Der ikke tilstraekkelig dokumentation for den anvendte timesats pa 600 kr.
Der foreligger heller ikke dokumentation pa det opgjorte timeforbrug, og
det er ikke oplyst, hvordan timeforbruget er opgjort. Det fremgar af opge-
relsen af tabet, at der er anvendt den samme timetakst for interne medarbej-
dere og for konsulenter, hvorfor det leegges til grund, at Lekolars egne fak-



tureringspriser er anvendt 1 opgerelsen. Klagenavnet har derfor fastsat den-
ne del af erstatningen skensmaessigt.

Lekolar har ikke godtgjort at vaere berettiget til erstatning for de aftholdte
udgifter til provemebler, idet prevemeblerne fortsat er 1 Lekolars besiddel-
se, og Lekolar har 1 gvrigt ikke dokumenteret en vardiforringelse af prove-
meblerne.

Klagen@vnet fastsatter pd den baggrund erstatningen skensmaessigt til 1 alt
50.000 kr.

Péstanden om erstatning er nedlagt den 3. august 2016. Kravet forrentes
derfor fra dette tidspunkt.

Herefter bestemmes:

KomUdbud skal til Lekolar betale 50.000 kr. med procesrente fra den 3.
august 2016.

KomUdbud skal i yderligere sagsomkostninger til Lekolar betale 10.000 kr.

Belobene skal betales inden 8 uger efter, at denne afgerelse er meddelt par-
terne.

KomUdbuds indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger
efter, at afgerelsen er meddelt parterne, har opsattende virkning, jf. lov om
Klagen@vnet for Udbud § 8, stk. 1.

Niels Feilberg Jorgensen

Genpartens rigtighed bekraftes.

Jeanne Schou
specialkonsulent



