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KENDELSE

RenoNorden A/S
(advokat Torkil Hgg, Kgbenhavn)

mod

Skive Kommune (Skive Renovation 4-S)
(advokat Tina Braad, Aarhus)

Den 9. januar 2012 afsagde klagenavnet kendelse vedrgrende klagepunk-
terne 1-3 1 denne sag. I kendelsen af 9. januar 2012 konstaterede klagenev-
net, at indklagede under udbuddet har overtradt EU-udbudsreglerne saledes:

»Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed 1 udbudsdirektivets artikel 2 ved under tilbudsevalue-
ringen at anvende en pointmodel vedrgrende pris, som ikke kunne dan-
ne grundlag for en lovlig tildelingsbeslutning.

Indklagedes beslutning af 24. juni 2011 om at indga kontrakt med Ny-
kgbing Dag- og Industrirenovation v/Bjgrn Filtenborg annulleres.«

Indklagede besluttede pa ny den 9. februar 2012 at indga kontrakt med Ny-
kgbing Dag- og Industrirenovation og indgik herefter den 1. marts 2012
kontrakt.

Den 6. marts 2012 afsagde klagen®vnet kendelse vedrgrende
klagepunkterne 4 og 5 i sagen. Klagen®vnet tog 1 kendelsen klagerens
pastand om at erklere kontrakten mellem indklagede og Nykgbing Dag- og
Industrirenovation for uden virkning i sin helhed til fglge og pabgd
indklagede at bringe kontrakten til ophgr senest den 13. marts 2012.



Indklagede har 1 overensstemmelse med kendelsen af 6. marts 2012 bragt
kontrakten med Nykebing Dag- og Industrirenovation til ophgr. Indklagede
har endvidere meddelt, at udbuddet er blevet annulleret, og at der vil blive
iverksat et nyt udbud vedrgrende opgaven.

Klagenavnet havde udskudt behandlingen af klagerens eventuelle pastand
om erstatning, indtil klagenavnet havde taget stilling til de gvrige pastande.

Denne kendelse vedrgrer erstatningspastandene. Spgrgsmalet om erstatning
har varet behandlet pa skriftligt grundlag.

Klageren har nedlagt fglgende pastande:

Pastand 6

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 6.380.022,41 kr. med procesrente
fra den 28. marts 2012 til betaling sker, subsidiert et mindre belgb efter
klagen@vnets skgn.

Pastand 7 (subsidier i forhold til pastand 6)

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 48.000 kr. med procesrente fra
den 28. marts 2012 til betaling sker, subsidiert et mindre belgb efter klage-
navnets skgn.

Pastand 6 vedrgrer erstatning for positiv opfyldelsesinteresse og pastand 7
negativ kontraktinteresse.

Klageren har opgjort sit krav i pastand 6 pa grundlag af beregninger over
klagerens realiserede EBT, EBIT og EBITDA i regnskabsaret 2011. EBIT-
DA er opgjort som bruttofortjeneste med fradrag af personaleomkostninger,
dvs. svarende til dekningsbidrag. Efter klagerens opggrelse udgjorde
EBITDA/d®kningsbidrag 15,10 % af omsatningen 1 2011. Klagerens tab
for positiv opfyldelsesinteresse er opgjort som tabt fortjeneste i entreprise-
periodens normale lgbetid (5 ar) uden medregning af optioner og ud fra
klagers kalkulationer af EBITDA/daekningsbidrag for den pagaldende en-
treprise pa 15,63 % af den samlede entreprisesum. Ifglge klageren viser be-
regningen vedrgrende 2011, at en beregnet EBITDA/dakningsbidrag pa ca.
15 % af oms®tningen er klagerens normale niveau. Det opgjorte tab svarer
til, at klageren ved udfgrelsen af den udbudte opgave ville have opnaet et
dekningsbidrag, der svarer til det dekningsbidrag, klageren sedvanligvis



opnar ved sine aktiviteter. Det tabte dakningsbidrag er pa den baggrund
opgjort til 1.276.004,48 kr. pr. ar, og dermed et tab i kontraktens Igbetid
uden optioner pa 6.380,022,41 kr.

Klageren har opgjort sit krav i pastand 7 vedrgrende negativ kontraktinte-
resse som tidsforbrug vedrgrende tilbudsafgivelse samt klagesagen og har
fremlagt en opggrelse over tidsforbruget. Tidsforbruget er opgjort til 96 ti-
mer 4 500 kr. 1 alt 48.000 kr. Heraf vedrgrer 25 timer »Arbejde med til-
budsevaluering frem til klagesag«, som tidsmassigt ligger efter »Forsendel-
se af tilbud« den 30. maj 2011.

Parternes anbringender

Klageren har gjort geldende, at indklagede ved den overtredelse, der er
fastslaet i kendelsen af 9. januar 2012 ad pastand 2, har begaet forsatlige og
grove overtredelser af udbudsreglerne, som er ansvarspadragende for ind-
klagede. Overtredelsen var egnet til at medfgre og har faktisk medfgrt, at
udbuddet fik et forkert udfald, idet Nykgbing Dag- og Industrirenovation
fik tildelt flest point ved evalueringen. Endvidere var overtredelsen af en
karakter, der fgrte til annullation af tildelingsbeslutningen, hvilket i sig selv
viser, at overtraedelsen var alvorlig og ansvarspadragende for indklagede.

Klageren har vedrgrende den principale pastand 6 gjort geeldende, at kravet

om arsagsforbindelse er opfyldt i relation til kravet om positiv opfyldelses-
interesse. Det fglger af klagenavnets kendelse af 9. januar 2012, at en po-
intmodel for at vere lovlig skulle have fgrt til en stgrre forskel i pointgiv-
ningen for underkriteriet »pris« mellem klageren, der afgav det laveste til-
bud, og de @gvrige bydende. Klageren ville med overvejende sandsynlighed
have vundet udbuddet, hvis indklagede havde anvendt en lovlig pointmodel,
der fgrte til stgrre spredning i1 pointgivningen for pris, jf. n®rmere et frem-
lagt hjelpebilag med en beregning, der ifglge klageren illustrerer dette. Det
overvejende sandsynlige udfald af udbuddet ville have veret, at klageren
havde vundet, hvis indklagede i udbudsbetingelserne havde fastsat og ved
evalueringen havde anvendt en lovlig pointmodel. Henset til den oplyste
vaegtning af priskriteriet kan det ikke legges til grund, at de afgivne tilbud,
herunder fra Nykgbing Dag- og Industrirenovation, ville have haft et andet
indhold, hvis indklagede havde oplyst en anden pointmodel i udbudsbetin-
gelserne. Indklagede kunne og burde senest ved evalueringen af tilbuddene
have fastlagt en lovlig pointmodel. I hvert fald burde indklagede efter ken-



delsen af 9. januar 2012 have fastlagt en ny lovlig model og pa den bag-
grund foretaget en fornyet tildeling. Hvis indklagede havde berigtiget fej-
len i1 pointmodellen efter kendelsen af 9. januar 2012 og foretaget en fornyet
tildeling pa grundlag af en lovlig pointmodel, ville klageren have vundet
udbuddet. Der er som fglge heraf den forngdne arsagsforbindelse mellem
den ansvarspadragende fastsattelse af en ulovlig pointmodel og klagerens
tab af fortjeneste ved ikke at vaere blevet tildelt kontrakten.

Klageren har vedrgrende den subsidizre pastand 7 gjort gaeldende, at klage-

ren i hvert fald har krav pa at fa dekket sine atholdte udgifter ved den for-
gaeves afgivelse af tilbud. Indklagedes anvendelse af en ulovlig evalue-
ringsmodel fgrte saledes til, at klageren ikke opndede den evaluering af sit
tilbud, som klageren efter udbudsreglerne havde krav pa, og klageren ville
ikke have afgivet tilbud, hvis klageren havde vidst, at der ville blive foreta-
get en ulovlig tilbudsevaluering. Det var ikke ved tilbudsafgivelsen umid-
delbart gennemskueligt for klageren, at indklagedes pointmodel var i strid
med princippet om ligebehandling og gennemsigtighed 1 udbudsdirektivets
artikel 2, jf. ogsa det, der er anfgrt herom i klagen@vnets kendelse af 6.
marts 2012.

Klageren har endvidere anfgrt, at indklagedes yderligere overtredelse af
udbudsreglerne som fastslaet i klagenavnets kendelse af 6. marts 2012 in-
debarer et yderligere selvstendigt ansvarsgrundlag. Klageren ville saledes
ikke have udarbejdet tilbud og afholdt omkostninger dertil, hvis klageren pa
forhdand havde vidst, at indklagede i strid med klagen@vnets kendelse af 9.
januar 2012, og uagtet der 1 denne kendelse skete annullation af tildelings-
beslutningen, ville treeffe en ny beslutning den 9. februar 2012 om at indga
kontrakt med indklagedes nuvarende leverandgr og pa den made udtrykke
meget steerke — men usaglige — praferencer for at fastholde denne leveran-
dgr.

Indklagede har vedrgrende begge pastande gjort galdende, at de

overtreedelser af EU-udbudsreglerne, der er fastslaet i klagenavnets
kendelser, ikke indebarer, at indklagede efter de almindelige
erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren. Indklagede har
for s vidt angar bade overtreedelsen fastsldet ved kendelsen af 9. januar
2012 og den ved kendelsen af 6. marts 2012 fastslaede overtreedelse
gentaget det forud for disse kendelser anfgrte om, at den pageldende model
er almindeligt anvendt og anerkendt i klagenavnets praksis ved n@vnets



kendelse af 7. november 2007, SJ AB mod Trafikstyrelsen for jernbane og
ferger. Indklagede har herudover anfort, at indklagede i overensstemmelse
med klagenavnets kendelse af 6. marts 2012 har bragt den indgaede
kontrakt til ophgr og annulleret udbuddet med henblik pa at genudbyde
opgaven.

Klageren var desuden, da denne virksomhed afgav tilbud, bekendt med
pointmodellen vedrgrende bedgmmelse af pris, som fremgik af
udbudsbetingelserne. Klageren kunne dermed ikke have en berettiget
forventning om, at udbudsbetingelserne kunne danne grundlag for en lovlig
tildeling. Der er derfor ikke arsagsforbindelse mellem overtraedelsen og det
pastaede tab.

Indklagede har vedrgrende pastand 6 serligt gjort galdende, at den
pointmodel for vurdering af pris, der er fastsat i udbudsbetingelserne, ifglge
kendelsen af 9. januar 2012 ikke lovligt kunne anvendes. Da pointmodellen
var fastlagt 1 udbudsbetingelserne, kunne indklagede endvidere ikke lovligt
@ndre den til en lovlig model 1 forbindelse med tilbudsevalueringen eller
senere. Heraf fglger, at kontrakten ikke lovligt kunne tildeles til klageren.
Dette folger ogsa af savel det forhold, at udbuddet — i konsekvens af
klagen@vnets kendelser — er annulleret, og at klagena®vnet ikke kan erstatte
indklagedes skgn over, hvordan udbuddet og tilbudsbedgmmelsen i givet
fald skulle tilrettel&gges pa en lovlig made. Det er saledes ikke bevist og
kan ikke bevises, at klageren, hvis den fastsldede overtraedelse ikke var
sket, ville have faet kontrakten, og heller ikke bevist, at det er overvejende
sandsynligt, at klageren ville have faet kontrakten. Der er derfor ikke
grundlag for at fasts@tte erstatningen som positiv opfyldelsesinteresse som
krevet i pastand 6. Det er i gvrigt udokumenteret, at klageren, hvis
beregninger ikke kan leegges til grund, har lidt tab som pastéet.

Vedrgrende pastand 7 har indklagede sarligt gjort galdende, at tabet er
udokumenteret, idet det alene beror pa klagerens egne timeopggrelser.
Subsidizrt er timeforbruget abnormt hgjt, nar henses til, at der er tale om et
genudbud af en opgave, som klageren tidligere har afgivet tilbud pa, og
hvor klageren dermed kunne genbruge tidligere tilbud. De indeholdte timer
vedrgrende arbejde med klagesagerne kan under alle omstendigheder ikke
kraeves dekket som negativ kontraktinteresse.



Klagen®vnet udtaler:

Ved den overtraedelse af udbudsreglerne, der er fastslaet i kendelsen af 9.
januar 2012, har indklagede handlet ansvarspadragende i forhold til
klageren.

Ad pdstand 6 — Positiv opfyldelsesinteresse

Den konstaterede overtredelse indebarer, at den i udbudsbetingelserne
fastlagte pointmodel vedrgrende bedgmmelse af pris ikke 1 det konkrete
udbud kunne og ikke kan danne grundlag for en lovlig tildelingsbeslutning.
Som anfgrt i klagen@vnets kendelse af 9. januar 2012 ad pastand 1 kan
klagen®vnet ikke erstatte den uegnede pointmodel med en anden
pointmodel, idet det tilkommer indklagede som ordregiver at fastlegge,
hvorledes bedgmmelsen skal ske. Da pointmodellen er fastlagt i
udbudsbetingelserne, kunne og kan indklagede heller ikke erstatte den med
en anden (lovlig) bedgmmelsesmetode og pa dette grundlag genvurdere de
modtagne tilbud. Det kan endvidere ikke legges til grund, at
udbudsbetingelserne, safremt indklagede havde veret opmarksom pa
problemet med den foreskrevne bedgmmelsesmetode vedrgrende pris, og
derfor havde fastlagt en anden metode, 1 gvrigt ville have haft samme
indhold, og at tilbuddene ligeledes havde veret identiske med de nu
afgivne. Det er dermed ikke godtgjort, at klageren — safremt indklagede
ikke havde begdet den i kendelsen af 9. januar 2012 konstaterede
overtredelse — ville have vundet udbuddet. Indklagedes efterfglgende
indgaelse af kontrakt endrer ikke pd, at kravet om bevis for
arsagsforbindelse ikke er opfyldt.

Ad pastand 7 — Negativ kontraktsinteresse

Som anfgrt 1 klagenavnets kendelse af 6. marts 2012 er konsekvenserne af
den 1 udbudsbetingelserne beskrevne pointmodel vedrgrende pris ikke
umiddelbart gennemskuelige. Det forhold, at den ulovlige pointmodel var
beskrevet 1 udbudsbetingelserne, indebarer dermed ikke, at betingelsen om
arsagsforbindelse ikke er opfyldt, eller at erstatning er afskaret som fglge af
egen skyld.

For sa vidt angar opggrelsen af klagerens tab kan der ikke ydes erstatning
for klagerens timeforbrug vedrgrende behandlingen af sagen for



klagenavnet. Sadanne omkostninger ma saledes i relevant omfang anses for
dekket af de tilkendte sagsomkostninger. Klagerens timeopggrelse og det
opgjorte timeforbrug er ikke nermere underbygget. Klageren har endvidere
tidligere afgivet tilbud pa senere annullerede udbud af samme opgave, jf.
herved klagen®vnets kendelser af 10. og 20. juni 2011 1 to klagesager
indgivet af henholdsvis Nykgbing Dag- og Industrirenovation og klageren
samt kendelse af 14. september 2011 om klagerens erstatningskrav
vedrgrende det annullerede udbud. Arbejdet vedrgrende udarbejdelse af
disse tilbud ma i et vist omfang antages at vare blevet genanvendt af
klageren. Pa den baggrund, og idet klagenzvnet finder at kunne leegge til
grund, at klageren har haft et ikke ganske ubetydeligt timeforbrug til
udarbejdelsen af tilbud, fasts@ttes erstatningen af klagerens negative
kontraktsinteresse skgnsmassigt til 24.000 kr.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Skive Kommune, skal til klageren, RenoNorden A/S, betale
24.000 kr. med procesrente fra den 28. marts 2012.

Indklagede skal 1 yderligere sagsomkostninger til klageren betale 12.000 kr.

Belgbene skal betales inden 8 uger efter, at denne afggrelse er meddelt
indklagede.

Indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger

efter, at afggrelsen er meddelt parterne, har opsa@ttende virkning, jf. lov om
handhavelse af udbudsreglerne m.v. § 8, stk. 1.

Katja Hgegh

Genpartens rigtighed bekraftes.

Mette Frimodt Hansen

fuldmaegtig



