Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2016-449
(Mette Langborg, Henrik Fausing) 31. oktober 2016

KENDELSE

Motus A/S
(advokat Christian Nielsen, Aarhus)

mod

Den Danske Stat v/ Moderniseringsstyrelsen
(Kammeradvokaten v/ advokat Tom Holsge)

Den 4. juli 2016 afsagde klagenavnet kendelse vedrgrende klagepunkterne
i sagen pastand 1-3 og 8. Motus A/S (herefter Motus), der ved klagens mod-
tagelse tog forbehold om at fremkomme med yderligere pastande, fremkom
den 12. august 2016 med 4 nye pastande, herunder en pastand om erstat-
ning.

Den 14. september 2016 afsagde klagenavnet kendelse om at afvise tre af
de fire pastande, idet de ikke var udtryk for anbringender til stotte for alle-
rede nedlagte pastande og ikke angik forhold, der havde betydning for, om
og i hvilket omfang Motus har krav pa erstatning.

Denne kendelse vedrarer erstatningspastanden. Spgrgsmalet om erstatning
har veeret behandlet pa skriftligt grundlag.

Motus har nedlagt felgende pastand:

Pastand [9]
Moderniseringsstyrelsen skal til Motus betale i alt 672.841,50 kr., subsidi-

ert et mindre belgb, med tilleeg af procesrente fra den 22. oktober 2015,
subsidieert fra et senere tidspunkt.



Moderniseringsstyrelsen har nedlagt pastand om frifindelse.

Ad erstatningsgrundlaget:

Ved kendelsen af 4. juli 2016 konstaterede klagenavnet, at Moderniserings-
styrelsen under udbuddet har overtradt udbudsdirektivet saledes:

Ad pastand 1-3:

Moderniseringsstyrelsen har handlet i strid med principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed, jf. udbudsdirektivets artikel 2, ved at fastseet-
te og handhave ulovlige udbudsbetingelser, og ved ikke i udbudsbekendt-
gerelsen at have givet tilstreekkelige oplysninger om de produkter, der skul-
le leveres.

Ad pastand 8:

Moderniseringsstyrelsens beslutning af 8. januar 2016 om at tildele ramme-
aftalen til DELL A/S, Hewlett-Packard ApS og Lenovo Danmark ApS an-
nulleres.

Vedrgrende pastand 8 udtalte klagenavnet sarligt:

”Pa grundlag af det, der er anfart ad pastand 1, 2 og 3, har udbudsbetin-
gelserne fra tidspunktet for besvarelsen af spgrgsmal 102 og 114, ikke
kunnet danne grundlag for en lovlig tildelingsbeslutning.”

Motus har gjort geldende, at Moderniseringsstyrelsen ved de pagaldende
overtreedelser af udbudsreglerne har handlet pa en sadan made, at styrelsen
efter de almindelige erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for Motus
I det mindste for de udgifter, Motus forgaeves har afholdt til deltagelse i ud-
buddet.

Moderniseringsstyrelsen har ikke bestridt, at de konstaterede overtradelser
udgaer et tilstraekkeligt ansvarsgrundlag til at kunne begrunde erstatning.

Ad erstatningskravet:




Motus har opgjort sit krav, der svarer til negativ kontraktinteresse, saledes
ekskl. moms:

Ansggning og tilbudsafgivelse indtil 15. oktober 2015

Interne omkostninger/tidsforbrug 503.250,00 kr.
Eksterne/direkte omkostninger 72.582,00 kr.
| alt 575.832,00 kr.

Tilbudsafgivelse i perioden 15. oktober 2015
til 22. oktober 2015

Interne omkostninger/tidsforbrug 82.500,00 kr.
Eksterne/direkte omkostninger 14.509,50 kr.
| alt 97.009,50 kr.
| alt 672.841,50 kr.

Motus har saledes opgjort kravet principalt til 672.841,50 kr., subsidiart til
575.832 kr. og mere subsidigrt til 290.515,60 kr. De to farstnaevnte belagb
er fastsat med udgangspunkt i, at interne timer afregnes med en timepris pa
1.650 kr. ekskl. moms, mens det sidste belgb er fastsat med udgangspunkt i,
at interne timer afregnes med Ignomkostningen til de involverede medar-
bejdere. Der er for perioden frem til 15. oktober 2015 regnet med et internt
tidsforbrug pa 305 timer fordelt pa 5 personer og for perioden 15. til 22. ok-
tober 2015 regnet med et internt tidsforbrug pa 50 timer fordelt pa 5 perso-
ner

Motus har gjort geeldende, at der er tale om et meget stort udbud med en
meget betydelig forventet indkgbsvolumen. Styrelsens fastsattelse af ulov-
lige krav i udbudsmaterialet er den direkte arsag til, at Motus ikke kunne
afgive et konditionsmaessigt tiloud. Havde Motus veret Klar over, at det ik-
ke var muligt at afgive tilbud pa opgaven, havde Motus ikke ansggt om
preekvalifikation og dermed sparet omkostninger og tidsforbrug savel i for-
bindelse med prakvalifikationen som i forbindelse med tilbudsafgivelsen.
Betingelsen om kausalitet er dermed opfyldt.

Af savel processkrifter som det, der kom frem pa den mundtlige forhand-
ling, fremgar, at styrelsen var klar over, at Motus ikke ville kunne afgive
tiloud med IBM Danmark ApS som (under)leverandgr. Betingelsen om ad-
&kvans er derfor opfyldt.



Pa grundlag af klagenavnets kendelse kan der ikke vere tvivl om, at det var
paregneligt for styrelsen, at fastsattelse af de tre nye krav i forbindelse med
spgrgsmal og svar i tilbudsfasen ville fa den konsekvens, at Motus ikke
kunne afgive tilbud. Da disse krav samtidigt farst blev praciserede efter en
reekke spgrgsmal hertil, har det veeret paregneligt for styrelsen, at styrelsens
handlinger ville fa den konsekvens, at Motus blev afskaret fra at afgive til-
bud, og at Motus’ omkostninger og tidsforbrug frem til fastleeggelsen af de
ulovlige vilkar dermed ville udgere et tab for Motus.

Da Motus ikke kunne udlede de ulovlige vilkar af hverken udbudsbekendt-
gerelsen, preekvalifikationsmaterialet eller udbudsbetingelserne med gvrige
dokumenter, har Motus ikke udvist nogen form for egen skyld.

Den periode, for hvilken Motus kan opgare sit tab, starter pa datoen for of-
fentliggerelse af udbudsbekendtgarelsen, den 10. juli 2015, og lgber frem til
i hvert fald datoen for besvarelse af spargsmal 102 og 114, hvilket var den
15. oktober 2015.

Det faglger af klagenavnets praksis, jf. senest klagenavnets kendelse af 23.
maj 2016, Svend Pedersen A/S mod Favrskov Kommune, at en klager ikke
kan gere et krav for negativ kontraktinteresse galdende, hvis klager var el-
ler burde have veeret bekendt med de forhold, der udgjorde [de pagaldende]
overtredelser”. Selvom Motus umiddelbart, ifelge klagenavnets kendelse
af 4. juli 2016, den 15. oktober 2015 burde have indset, at Motus ikke kun-
ne opfylde kravene i udbudsmaterialet, var det fgrst i forbindelse med be-
svarelsen af spgrgsmal 148 den 22. oktober 2015, hvor Moderniseringssty-
relsen afviste at give tilsagn om, at Motus kunne anvende Fujitsu A/S som
underleverandgr, at Motus fik vished for, at Moderniseringsstyrelsen ikke
ville rette op pa ulovlighederne. Motus har derfor krav pa erstatning i form
af negativ kontraktinteresse for afholdte udgifter og tidsforbrug frem til den
22. oktober 2015.

Som fglge af udbuddets omfang, kompleksitet og vasentlighed har Motus
anvendt betydelige ressourcer i forbindelse med tilbudsafgivelsen, og har
endvidere afholdt en reekke omkostninger til ekstern konsulentbistand. Mo-
tus har ikke foretaget detaljerede tidsregistreringer af det interne tidsfor-
brug. Det fremsatte krav bygger derfor pa et konservativt skan over det an-
vendte tidsforbrug. | alt fem medarbejdere har veeret involveret i udarbej-
delse af ansggning og tilbud. IT-chef Morten Strgmstad var udbudsansvar-



lig og forestod gennemlaesning af udbudsmateriale og efterfalgende
spgrgsmal og svar, intern opgavefordeling, forhandling med under-
leverandgrer, validering og opfelgning. Afdelingschef Michael Steno Peter-
sen forestod udfyldning af tilbudsark, validering af pris-strukturer, check af
konfigurationer, kvalitetscheck i forhold til mindstekrav etc. Adm. direk-
ter/CEO Ulrik Helio forestod gennemlasning af udbudsmateriale og efter-
folgende spergsmal og svar, forhandling med underleverandgrer, udarbej-
delse af prisstrukturer samt validering af konfigurationer. Salgschef Kristian
Helio forestod gennemleasning af udbudsmateriale og efterfglgende
spgrgsmal og svar, forhandling med underleverandgrer, udarbejdelse af
prisstrukturer samt validering af konfigurationer. Salgskoordinator Helle
Dalgaard forestod indsamling og opsatning af priser pa konfigurationer
samt kvalitetscheck pa konfigurationer.

De navnte personers tidsforbrug kan opgares til i alt 355 timer [specifikati-
onen heraf pa hver enkelt medarbejder og perioderne fgr 15. oktober 2015
og mellem 15. og 22. oktober 2015 gengives ikke.]

Den tid, de pagaldende personer har brugt pa tilbudsudarbejdelse, kunne i
stedet veere solgt til anden side. Motus anvender sedvanligvis en timepris
pa 1.650 kr. ekskl. moms. Enkelte kunder far lidt rabat, men Motus giver
normalt ikke rabat og seelger kun meget sjeldent sine timer til mindre end
1.400 kr. ekskl. moms. Motus opkreever normalt 150 % eller 200 % af
timeprisen uden for normal arbejdstid, og tilbudsudarbejdelse er i vidt om-
fang sket uden for normal arbejdstid. Det forekommer derfor bade rimeligt
og konservativt at anvende belgbet pa 1.650 kr. ekskl. moms.

Motus havde i perioden endog sa&rdeles travit, hvorfor timerne utvivisomt
kunne vare solgt til anden side. Hertil kommer, at de pagealdende personer i
vidt omfang forestar salg, hvorfor det er ganske sandsynligt, at Motus ved
at fokusere pa udbuddet er gaet glip af salg til anden side med deraf fglgen-
de starre tab. Dette tab kan ikke opgeres, og Motus har derfor alene fremsat
et krav, der svarer til timeforbruget. Dette faktum begr dog medfare, at der
ikke sker en skgnsmaessig nedsattelse af Motus’ timeforbrug eller reduktion
I timeprisen.

Subsidieert har Motus i det mindste krav pa at fa lenomkostningerne for de
5 personer erstattet.



Det er en forudseetning for udbudsreglernes effektive virkning, at virksom-
heder kan sgge erstatning, og at der ikke ma stilles urimelige krav til beviset
for det lidte tab. Sadanne krav vil veere i strid med det EU-retlige effektivi-
tetsprincip, jf. saledes eksempelvis EU-Domstolens dom i de forenede sager
C-295/04 — C-298/04, Manfredi, preemis 62, og artikel 4 i, og betragtning
46 til, direktiv 2014/104/EU om visse regler for sggsmal i henhold til natio-
nal ret angaende erstatning for overtreedelser af bestemmelser i medlemssta-
ternes og Den Europaiske Unions konkurrenceret.

Selvom savel dommen som direktivet angar konkurrencereglerne, finder
principperne fuldt ud tilsvarende anvendelse efter udbudsdirektivets regler,
jf. saledes ogsa kontroldirektivet, der dog er mindre eksplicit i sin ordlyd.

Selv hvis den del af tabet, der matte anga internt tidsforbrug, matte blive
fastsat skensmassigt, skal Motus tildeles en markant erstatning, der star
mal med det udferte arbejde og starrelsen af udbuddet. | tilleeg hertil ber de
direkte afholdte omkostninger under alle omstaendigheder erstattes fuldt ud,
idet dette tab entydigt og praecist er dokumenteret.

Det bestrides, at det forhold, at IBM matte have udfyldt visse dele af til-
budslisten, skulle dokumentere, at Motus ikke selv har afholdt tilbudsom-
kostningerne. Der er naturligvis ikke angivet noget som helst i tilbuddet,
som ikke var grundigt drgftet mellem Motus og dennes underleverandegrer,
og det forhold, at IBM i et begreenset omfang har bistaet med den faktiske
indtastning, andrer ikke pa, at Motus har anvendt det ovenfor anfarte tids-
forbrug.

Motus har krav pa renter af erstatningskravet fra den skadevoldende hand-
lings indtreeden, jf. sdledes rentelovens § 3, stk. 5, jf. § 8, stk. 2. For ikke at
komplicere opgarelsen ungdvendigt har Motus dog valgt alene at fremsatte
krav om, at der tilleegges renter regnet fra den 22. oktober 2015, alternativt
15. oktober 2015.

Rentelovens § 3, stk. 5, er i retspraksis eksempelvis anvendt i tilfeelde hvor
en virksomhed har handlet i strid med EU-retlige regler, jf. bl.a. UfR
2005.2171H og Se@- og Handelsrettens dom af 15. januar 2015 i sag U-
0004-07. 1 begge sager blev der tillagt renter fra skadens indtreeden, jf. ren-
telovens 8 3, stk. 5.



Subsidiert skal kravet tillegges renter fra 18. januar 2016, hvor klagesagen
blev indledt, jf. saledes princippet i rentelovens 8§ 3, stk. 4. At der ikke i
forbindelse med klageskriftet blev nedlagt en erstatningspastand skyldes
alene, at klagenavnet efter helt fast praksis udskiller erstatningsspgrgsmalet
til selvsteendig behandling. Under alle omstendigheder skal der tilleegges
seedvanlig procesrente fra erstatningspastanden blev nedlagt.

Moderniseringsstyrelsen har gjort geeldende, at der ikke foreligger arsags-
sammenhang mellem det tab, Motus pastar at have lidt, og de overtraedel-
ser, som er fastlagt i kendelsen.

Det fremgar af fast klagenavnspraksis, at en klager ikke kan fa erstattet sine
omkostninger til tilbudsafgivelsen, hvis klager var eller burde have veret
bekendt med de forhold, som udgjorde overtraedelsen, hvis klager ikke
?ville have undladt at afgive tilbud, hvis den pageldende havde veret be-
kendt med, at ordregiver ville begd de pageldende overtreedelser”, eller
hvis klager har valgt at afgive et ukonditionsmaessigt tilbud.

Klagen@vnet har i kendelsen fastslaet, at "Moderniseringsstyrelsens krav
ikke [har] vearet uklare”. Det er samme krav, som i henhold til kendelsen
ikke lovligt kunne stilles. Af kendelsen kan det saledes fastslas, at Motus
var eller burde have veaeret bekendt med de forhold, som udgjorde overtrae-
delsen. Kravene fremgik af det udbudsmateriale, som blev sendt ud til de
prekvalificerede virksomheder den 3. september 2015. | mail af 15. sep-
tember 2015 konstaterer Motus selv, at ”’[sJom udgangspunkt kan mini-
mumskrav ikke opfyldes”. Motus har sdledes umiddelbart efter modtagelsen
af udbudsmaterialet veeret bekendt med de forhold, som udgjorde overtree-
delsen.

Den efterrationalisering, Motus foretager i relation til, at de havde en for-
ventning om, at Moderniseringsstyrelsen ville frafalde kravet, understattes
ikke af sagens oplysninger. Tveartimod har Moderniseringsstyrelsen saledes
gennem hele forlgbet fastholdt kravene.

Motus blev allerede i mail af 15. september 2015 opmarksom pa, at mind-
stekrav som udgangspunkt ikke kan opfyldes. Herudover er det i kendelsen
fastlagt, at kravet i kravspecifikationens punkt 4.1.5 og kontraktbilag 2,
punkt 3.2, ved besvarelsen af spgrgsmal 114 var klart og utvetydigt. Med
denne viden valgte Motus at udarbejde og afgive tilbud. Det kan derfor be-



viseligt konstateres, at Motus — da Motus vidste, hvilke klare og utvetydige
krav Moderniseringsstyrelsen havde fastlagt i udbudsmaterialet — rent fak-
tisk afgav tilbud.

Motus valgte ikke alene at afgive tilbud, men valgte ogsa at afgive urigtige
oplysninger i tilbuddet. Motus valgte saledes — med viden om de klart og
utvetydigt fastlagte krav — ogsa bevidst at afgive et ukonditionsmassigt til-
bud baseret pa oplysninger, som Motus vidste eller burde vide ikke var kor-
rekte.

De anfarte forhold er tilstreekkelige til at godtgare, at Motus med viden om
de angivelige overtreedelser ville afgive tilbud — ogsa gerne et ukonditions-
maessigt tilbud.

Der foreligger derfor ikke arsagssammenhang mellem de omkostninger,
som Motus forgaeves har afholdt for at deltage i udbuddet, og de overtrae-
delser, som er fastlagt i kendelsen.

Safremt der skal ydes erstatning, er Motus alene berettiget til at fa erstattet
sit tab i form af afholdte udgifter i forbindelse med udbuddet.

| henhold til fast klagenavnspraksis er det omkostningerne eller udgifterne
til tiloudsafgivelsen, som erstattes ved negativ kontraktinteresse. Motus kan
saledes ikke opgere omkostningen til egne interne timer ved at anvende
“klagers sedvanlige timepris” pé kr. 1.650,-.

Bevisbyrden for, at Motus har lidt et tab, pahviler Motus. Motus ma derfor
fremlaegge naermere dokumentation for de omkostninger, der er afholdt til
tiloudsafgivelsen. Angivelsen af, at der internt er anvendt 355 timer frem til
22. oktober 2015 pa tilbudsudarbejdelse, er udokumenteret.

| forhold til fakturaerne fra eksterne konsulenter bemerkes, at fakturaerne
ikke dokumenterer, hvilke opgaver konsulenterne har udfert i relation til
Motus.

Tilbudsgiverne og hermed ogsa Motus skulle ved tilbudsafgivelsen primeert
udfylde kontraktbilag 4A med priser og produkter/komponenter samt angi-
ve en raekke faktuelle oplysninger om disse produkter i kontraktbilag 2. Af
mails udvekslet mellem IBM Danmark ApS og Motus i perioden 15. sep-



tember 2015 til 28. oktober 2015 fremgar det, at det er IBM Danmark ApS,
som har ”... indlagt/udfyldt i kontraktbilag 4A og kontraktbilag 2 ...”. Der
foreligger saledes i sagen dokumentation for, at det ikke er Motus, som har
afholdt omkostningerne til udarbejdelse af de vasentligste dele af tilbuddet.
| lyset af denne dokumentation og i mangel af dokumentation for andet kan
Motus’ omkostninger ikke skeansmaessigt fastsattes til andet og mere end et
belgb, der er vaesentligt under de 24.000 kr., som blev tillagt i klagenavnets
kendelse af 31. maj 2012, RenoNorden A/S mod Skive Kommune.

Savel eventuelt anvendte interne timer som det fakturerede arbejde udgar
ikke et erstatningsveernet tab, men udger omkostninger, der ma anses at lig-
ge ”... inden for rammerne af det arbejde, der er forbundet med en sedvan-
lig drift af en virksomhed af den omhandlede type ...”, hvorfor dette ikke
kan erstattes, jf. 12-by-gruppens Indkgbscentral mod AV Form A/S, Vestre
Landsret i VL B-1838-11 af 3. juli 2012 samt klagenavnets kendelse af 31.
maj 2006, J. Olsen A/S Entreprengr- og nedrivningsfirmaet og Jens Olsen
mod Ramsg Kommune.

| overensstemmelse med klagenavnets praksis forrentes erstatningskrav fra
tidspunktet, hvor dette fremseettes, jf. klagenaevnets kendelse af 19. juli

2010, Frederik Pedersen Alu-Glas A/S mod Viborg Kommune

Klagenaevnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

Det er ubestridt, at de konstaterede udbudsretlige overtraedelser udger et til-
straeekkeligt ansvarsgrundlag til at kunne begrunde erstatning.

Ad erstatningskravet:

Det er ubestridt, at besvarelsen af spargsmal 102 og 114 skete den 15. okto-
ber 2015. Som anfart i klagenavnets kendelse af 4. juli 2016 har udbudsbe-
tingelserne fra dette tidspunkt ikke kunnet danne grundlag for en lovlig til-
delingsbeslutning. Der er ikke grundlag for at antage, at tilbudsgiverne for-
ud for dette tidspunkt kunne eller burde veere bekendt med, at Modernise-
ringsstyrelsen ville stille krav, der udgjorde udbudsretlige overtraedelser.
Der er pa den anden side ikke grundlag for at antage, at tilbudsgiverne efter
dette tidspunkt kunne forvente, at Moderniseringsstyrelsen ville &ndre de



10.

fastsatte krav. Herefter foreligger der den ngdvendige arsagssammenhang
mellem de begaede overtraedelser og de udgifter, Motus indtil og med den
15. oktober 2015 har haft til at sage preekvalifikation og udarbejde tilbud.

Der har utvivisomt veeret tale om et for Motus vigtigt og omfattende udbud.
Udgiften til ekstern bistand i forbindelse med tilbudsudarbejdelsen er for
perioden frem til og med den 15. oktober 2015 opgjort til 72.582 kr. og do-
kumenteret ved savel fremlagte fakturaer som erkleringer fra de eksterne
konsulenter. Klagenavnet finder ikke grundlag for at anse denne udgift for
uparegnelig og finder starrelsen tilstraeekkeligt dokumenteret.

Motus har ubestridt ikke foretaget tidsregistrering i forbindelse med delta-
gelse i udbuddet, og det opgjorte tidsforbrug bygger derfor pa et skgn. Det
er uoplyst, hvordan skgnnet er udgvet, og der foreligger hverken dokumen-
tation for den anvendte timesats, den anvendte timelgn eller omfanget af de
involverede personers arbejde med udbuddet. Negativ kontraktinteresse
omfatter de udgifter, der har veeret forbundet med udarbejdelsen af tilbud-
det. Opgarelse af de interne udgifter pa grundlag af den timetakst, man
kunne have faktureret andre kunder med, vil fare til at ikke alene omkost-
ninger, herunder til lgn, men ogsa et daekningsbidrag vil blive erstattet.
Herefter, og da det desuden er udokumenteret, at de opgjorte timer helt eller
delvist kunne vere anvendt til anden side, herunder seerligt til en timepris
pa minimum 1.650 kr. ekskl. moms, fastsettes kravet med udgangspunkt i
opgerelsen over lgnomkostninger og ikke med udgangspunkt i fakture-
ringspriser.

Klagenavnet fastsatter pa den baggrund erstatningen skansmaessigt til i alt
175.000 kr. inkl. udgiften til ekstern bistand.

Pastanden om erstatning er nedlagt den 12. august 2016. Klagenavnet fin-
der ikke grundlag for at lade kravet forrente fra et tidligere tidspunkt.

Herefter bestemmes:

Moderniseringsstyrelsen skal til Motus A/S betale 175.000 kr. med proces-
rente fra den 12. august 2016.

Moderniseringsstyrelsen skal i yderligere sagsomkostninger til Motus A/S
betale 10.000 kr.



11.

Belgbene skal betales inden 8 uger efter, at denne afgerelse er meddelt par-
terne.
Moderniseringsstyrelsens indbringelse af denne kendelse for domstolene

inden 8 uger efter, at afggrelsen er meddelt parterne, har opsattende virk-
ning, jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 8, stk. 1.

Mette Langborg

Genpartens rigtighed bekreaftes.

Nancy Elbouridi
specialkonsulent



