Klagenaevnet for Udbud J.nr.: 2008-0016964
(Erik P. Bentzen, Helle Bgjen Larsen, Kaj Kjarsgaard) 14. december 2009

KENDELSE

Ortos A/S
(advokat Tina Braad, Arhus)

mod

Odense Kommune
(advokat Peter Lund Meyer, Kgbenhavn)

Den 15. januar 2009 afsagde Klagenavnet kendelse vedrgrende klagepunk-
terne i sagen (pastand 1-10). Klageren har efterfglgende nedlagt pastand
om erstatning. Denne kendelse vedrgrer erstatningspastanden. Spgrgsmalet
om erstatning har veeret behandlet skriftligt.

Klageren har nedlagt fglgende pastand:

Pastand 11

Indklagede skal til klageren betale 58.500 kr. med procesrente fra den 26.
februar 2008.

Indklagede har nedlagt pastand om frifindelse

Belgbet pa 58.500 kr., som er uden moms, udger klagerens negative kon-
taktinteresse.

Klageren har opgjort sit krav saledes:

Lenudgifter, gennemgang af materiale og udarbejdelse af tilbud:

Bandagister 37 timer a 1.000 kr. 37.000 kr.
HLO 9 timer & 1.500 kr. 13.500 kr.
Bestyrelse 4 timer & 2.000 kr. 8.000 kr.

| alt 58.500 kr.



Indklagede har ikke bestridt kravet stgrrelsesmaessigt.

Ad erstatningsgrundlaget

Ved kendelse af 15. januar 2009 konstaterede Klagenavnet, at indklagede
under udbuddet har overtradt EU-udbudsreglerne saledes:

Pastand 1
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i udbudsbekendtgarelsen
at anfgre, at rammeaftale ville blive indgaet med 4 gkonomiske aktarer,
uanset at indklagede havde til hensigt kun at indga 1 rammeaftale for hver
delaftale.

Pastand 3
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved at &ndre starttidspunktet
for den udbudte delaftale 2 om levering af bandageriprodukter m.v. til den
1. september 2008, uanset at starttidspunktet i udbudsbekendtgarelsen var
fastsat til den 1. marts 2008.

Pastand 4
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i udbudsbetingelserne
ikke at have foretaget en tilstreekkelig og fuldsteendig beskrivelse af de pro-
dukter, som indklagede gnskede tilbud pa under delaftale 2 om levering af
bandageriprodukter m.v.

Pastand 5
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilbuddene i henhold til underkriteriet »@konomi« at have lagt
veegt pa »Leverandgrens tilbudte intervaller og regler for prisendringerx,
uanset at det af udbudsbetingelserne udtemmende fremgik, hvorledes pris-
regulering kunne finde sted, nemlig en gang arligt i henhold til nettoprisin-
dekset eller — i ekstraordinaere tilfeelde - ved udefrakommende omkost-
ningsstigninger.



Pastand 6
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilbuddene i henhold til underkriteriet »Serviceforhold« at have
lagt veegt pa:

a. Leverandgrens faglighed hos alle ansatte,

b. Leverandgrens kapacitet, evt. sammenlignelige leverancer,

c. Oplysningsniveau, elektronisk samarbejde, statistik,

uanset at disse forhold ma betragtes som udvelgelseskriterier, der ikke kan
inddrages som delkriterier.

Pastand 7
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilouddene i henhold til underkriteriet »Kvalitet« at have lagt veaegt
pa delkriteriet »Pasningsegenskaber ved levering/gentilpasning, evt. %-vis
oplysning om antal gentilpasninger, fejl, tilfredsheds % o0.a.«, uanset at dis-
se elementer ma betragtes som udvelgelseskriterier, der ikke kan inddrages
som delkriterier.

Pastand 8
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilbouddene i henhold til underkriteriet »Leveringsforhold« at have
lagt veegt pa »Leveringsomkostninger, gebyrer o.a.«, uanset at det udtgm-
mende fremgik af udbudsbetingelserne, at de tilbudte priser skulle omfatte
alle udgifter ved leverancen, herunder leveringsomkostninger, gebyrer m.v.

Pastand 9
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsig-

tighedsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 ved i forbindelse med vurde-
ringen af tilouddene i henhold til underkriteriet »Miljgforhold« at have lagt
veegt pa

a. Leverandgrens oplysninger om miljgcertifikater og miljgpolitik,

b. Arbejdspladsvurdering, herunder arbejdsmiljg og lovgivning,

uanset at disse forhold ma betragtes som udvelgelseskriterier, der ikke kan
inddrages som delkriterier.

Indklagede besluttede den 22. juli 2008, efter at klageren den 23. juni 2008



havde indgivet klage til Klagenaevnet for Udbud, at annullere udbuddet ved-
rarende delaftale 2.

Klageren har gjort gaeldende, at indklagede vidste eller burde vide, at ud-
budsbetingelserne var sa uklare og mangelfulde, at de ikke var egnede til at
danne grundlag for udbuddet. Indklagede erkendte da ogsa overtraedelserne.
Der var tale om vasentlige procedurefejl og ikke bagatelagtige overtraedel-
ser. Indklagede har — ogsa ud fra en selvstendig bedemmelse af overtraedel-
serne — handlet ansvarspadragende over for klageren, der som tilbudsgiver
ikke har faet en objektiv og saglig behandling.

Indklagede har erkendt, at indklagede foretog graverende og abenbare over-
treedelser af udbudsrettens grundleeggende principper, og at overtreedelserne
ikke var af underordnet eller bagatelagtig karakter. Ansvarsgrundlaget skal
vurderes ud fra dansk rets almindelige erstatningsregler.

Ad erstatningskravet

Klageren har gjort geeldende, at der er arsagsforbindelse mellem indklage-
des overtraedelser af EU-udbudsretten og de udgifter, som klageren har haft
I forbindelse med udarbejdelsen af tilbuddet. Indklagedes tilsidesattelse af
udbudsreglerne, herunder ikke mindst den utilstreekkelige og ufuldstaendige
beskrivelse af de udbudte produkter og de ulovlige delkriterier, har afskaret
klagerens muligheder for at fa overdraget den udbudte kontrakt. Klageren
ville ikke have afgivet tilbud, hvis klageren pa forhand var bekendt med,
dels at udbudsbetingelserne ikke udgjorde et lovligt grundlag for udbuddet
og indgaelse af kontrakt, dels at udbuddet senere ville blive annulleret.
Klageren har ikke udvist egen skyld, som kan begrunde, at erstatningen
nedseettes. Som falge af overtreedelsernes karakter var klageren ikke pa
tidspunktet for tilbuddets afgivelse bekendt med — og burde ikke veere
bekendt med — at indklagede pa en reekke omrader havde overtradt ud-
budsreglerne. Klageren havde ikke et sadant kendskab til udbudsreglerne, at
klageren kunne gennemskue og papege de konkrete udbudsretlige overtrae-
delser, som indklagede begik i forbindelse med udbuddet.

Indklagede har gjort geeldende, at der ikke er arsagsforbindelse mellem ind-
klagedes overtraeedelse af udbudsreglerne og de udgifter, som klageren har
haft til udarbejdelse af tilbud. Klageren har ikke bevist, at der er arsagssam-
menhang mellem indklagedes tilsidesettelse af udbudsreglerne og de om-



kostninger, som klageren pastar er tabt ved udarbejdelsen af tilbud. Kla-
geren var eller burde have veeret bekendt med, at udbudsreglerne var over-
tradt pa en raekke omrader, da klageren afgav sit tilbud. De forhold, som
udgjorde overtraedelserne ad pastand 1 og 4-9, fremgik alle af udbudsbetin-
gelserne. Overtraedelserne har derfor ikke vaeret bestemmende for klagerens
afgivelse af tilbud. Klageren har desuden ikke bevist, at klageren ville have
undladt at afgive tilbud, hvis det leegges til grund, at klageren ikke havde
kendskab til de begaede overtreedelser. Overtredelserne var grove og aben-
bare, og klageren er en professionel tilbudsgiver med stor erfaring i udar-
bejdelse af tiloud under EU-udbud. Klageren har bevidst undladt at gere
indsigelse over for indklagede imod grundlaget for afgivelse af tilbud for pa
den made at forbeholde sig muligheden for efterfalgende, hvis klageren
ikke matte fa den udbudte kontrakt overdraget, at indgive klage til Klage-
naevnet for Udbud.

Klagenaevnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget

Ansvarsgrundlaget for en ordregivers tilsidesettelse af udbudsreglerne skal
bedgmmes efter dansk rets almindelige erstatningsregler.

Som Klagenavnet har anfart i kendelsen af 15. januar 2009 ad pastand 10,
var de konstaterede overtreedelser af udbudsreglerne ikke af underordnet
eller bagatelagtig karakter. Dette har indklagede da ogsa erkendt. Efter ka-
rakteren af overtreedelserne ad pastand 1 og 3-9, har indklagede handlet pa
en sadan made, at indklagede er erstatningsansvarlig over for klageren.

Ad erstatningskravet

De forhold, som medfarte, at Klagenavnet ved kendelsen af 15. januar
2009 konstaterede, at indklagede havde overtradt udbudsreglerne, var alle
beskrevet i udbudsbetingelserne eller bilag til udbudsbetingelserne med
undtagelsen af den konstaterede overtraedelse ad pastand 3.

Efter karakteren af de konstaterede overtraedelserne ad pastand 1 og 4 leeg-
ger Klagenavnet til grund, at klageren enten var eller burde have vearet be-
kendt med disse overtraedelser. Det samme kan imidlertid ikke laegges til



grund vedrgrende overtraedelserne ad pastand 5-9, som alle vedrgrer ind-
klagedes evaluering af tilouddene og anvendelse af ulovlige delkriterier.
Klagenavnet leegger herefter til grund, at klageren, selv om det er ubestridt,
at virksomheden er en professionel tilbudsgiver med stor erfaring i udarbej-
delse af tilbud under EU-udbud, pa tidspunktet for afgivelsen af sit tiloud
ikke var bekendt med, at indklagede havde overtradt udbudsreglerne pa de
punkter, som fremgar af pastand 5-9.

Hvis klageren havde veeret bekendt med, at indklagede ikke ville foretage
en lovlig evaluering af tilbuddene, er det overvejende sandsynligt, at klage-
ren ville have undladt at afgive tiloud. Det er saledes bevist, at der er ar-
sagsforbindelse mellem de ansvarspadragende overtraedelser og klagerens
forgaeves afholdte udgifter til udarbejdelse af tilbud.

Pa denne baggrund, og da klagerens erstatningskrav ikke er bestridt starrel-
sesmassigt, tager Klagenavnet pastanden til fglge.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Odense Kommune, skal til klageren, Ortos A/S, betale 58.500
kr. med procesrente fra den 26. februar 2008.

Indklagede skal betale 15.000 kr. i yderligere sagsomkostninger til klage-
ren.

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

Indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger,

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

Erik P. Bentzen



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



