Klagenavnet for Udbud J.nr.: 20/00564
(Kirsten Thorup, Stephan Falsner) 14. maj 2020

KENDELSE

Jorns Rutetrafik A/S
(cand.merc.jur. Peter Dann Jagrgensen, Kgbenhavn)

mod

Nordjyllands Trafikselskab
(advokat Henning Biil, Kgbenhavn)

Den 18. december 2019 afsagde klagenavnet kendelse vedrgrende pastand 2
og 3 i sagen. Denne kendelse vedrgrer erstatningspastandene. Spargsmalet
om erstatning har veret behandlet pa skriftligt grundlag.

Jorns Rutetrafik A/S har nedlagt falgende pastande:

"Pastand 4

Indklagede tilpligtes til klager at betale 5.163.967,54 kr., subsidizrt et af
Klagenavnet for Udbud fastsat mindre belgb, med tilleeg af procesrente
fra klagens indgivelse den 30. august 2019, subsidigrt forrentet fra et se-
nere tidspunkt.

Pastand 5 (subsidizr i forhold til pastand 4)

Indklagede tilpligtes til klager at betale 286.738,43 kr., subsidizrt et af
Klagenzavnet for Udbud fastsat mindre belgb, med tilleeg af procesrente
fra klagens indgivelse den 30. august 2019, subsidigrt forrentet fra et se-
nere tidspunkt.”

Nordjyllands Trafikselskab har pastaet frifindelse.



Jorns Rutetrafik har i sagens bilag 12 opgjort kravet om positiv opfyldelses-
interesse. Af bilaget fremgar bl.a. falgende:

Forventet fortjene- 516.396,75
ste (EBT) pr. ar
Svarende til over-
skudsgrad pa
Forventet fortjene- 5.163.967,54
ste pa minimum lg-
betid [10 ar]

Jorns Rutetrafik har opgjort sit krav om negativ kontraktinteresse i pastand 5
saledes:

Medarbejder Antal timer [Timepris |Udgifti alt
DIREKT@ZR / BESTYRELSE 89.677,25 kr.
DIREKT@R / BESTYRELSE 51.902,34 kr.
DRIFTSCHEF 5.433,40kr.
PLANLAGGER 13.732,98 kr.
PROJEKTCHEF 72.365,52 kr.
SEKRETAR 550,19 kr.
ZKONOMIDIREKT@R 32.255,53 kr.
DRIFTSLEDER 5.547,13 kr.
TEKNISK CHEF 8.424,31 kr.
MEKANIKER 6.849,76 kr.
Timeri 370,78
alt
Omkostninger i alt 286.738,43 kr.




Nordjyllands Trafikselskab har bestridt opggrelsen af kravene under pastand
4 0g 5.

Ad erstatningsgrundlaget:

Jorns Rutetrafik har ad pastand 4 gjort geeldende, at virksomheden har krav
pa erstatning i form af positiv opfyldelsesinteresse, da det under klagesagen
er pavist, at virksomheden ville vare blevet tildelt delkontrakt 10 og del-
kontrakt 11 (pakke C), safremt Nordjyllands Trafikselskab ikke havde hand-
let i strid med udbudsreglerne, men i stedet havde foretaget en evaluering af
tilbouddene i henhold til delkriteriet "Tilbudt kvalitet i forhold til NT's kun-
der”, som ikke var i strid med principperne om gennemsigtighed og ligebe-
handling.

Kravet om arsagssammenhang er opfyldt, da Jerns Rutetrafik, hvis udbuds-
reglerne havde veeret overholdt, var den rette vinder ved anvendelsen af eva-
lueringsmodellen og derfor rettelig ville veere blevet tildelt delkontrakt 10 og
delkontrakt 11.

Jorns Rutetrafik har subsidizert ad pastand 5 om negativ kontraktinteresse
gjort geldende, at virksomheden har krav pa at fa deekket sit tab i forbindelse
med de forgaeves afholdte udgifter ved at have deltaget i udbuddet for sa vidt
angar delkontrakt 10 og delkontrakt 11.

Nordjyllands Trafikselskabs overtraedelse af ligebehandlingsprincippet, som
beskrevet i klagenavnets kendelse af 18. december 2019, har undermineret
Jorns Rutetrafiks forudsatninger for at vinde delkontrakt 10 og delkontrakt
11, da konkurrencen mellem tilbudsgiverne ikke er foregaet pa fair og lige
vilkar.

Det falger af klagenavnslovens § 14, stk. 2, at man ved erstatning udmalt
som den negative kontraktinteresse alene skal godtgare at ville have haft en
reel mulighed for at fa tildelt ordren, hvis udbudsreglerne var blevet over-
holdt. Kravet om arsagssammenhang mellem trafikselskabets overtreedelse
af udbudsreglerne og det lidte tab i form af forgeeves afholdte udgifter er der-
for opfyldt.



Nordjyllands Trafikselskab har ad pastand 4 gjort geeldende, at der ikke er
arsagssammenhang mellem den overtraedelse af udbudsreglerne, som klage-
naevnet har konstateret, og det opgjorte tab.

Klagenavnet fandt saledes, at den anvendte evalueringsmodel var "ikke eg-
net til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.” Udbuddet
kunne dermed ikke resultere i en lovlig tildelingsbeslutning, og allerede af
den grund foreligger der ikke den forngdne arsagssammenhang. Jarns Rute-
trafik kan dermed ikke kraeve positiv opfyldelsesinteresse.

Trafikselskabet har ad pastand 5 gjort geeldende, at det fglger af fast praksis
om arsagssammenhang, at der ikke kan opnas erstatning for tilfeelde af over-
treedelse af udbudsreglerne, som Jgrns Rutetrafik kendte til. | dette tilfeelde
fremgik den evalueringsmodel, som klagenavnet har erkleret uegnet, ud-
trykkeligt af udbudsbetingelserne. Den er udformet og drgftet i lgbende sam-
arbejde med de faste leveranderer og har veret anvendt i usendret form i ad-
skillige udbud siden 2014, hvori Jgrns Rutetrafik ogsa har deltaget og vundet.
Nar Jgrns Rutetrafik saledes har afgivet tilbud vel vidende om den uegnede
model, kan virksomheden ikke kraeve negativ kontraktinteresse.

Ad erstatningskravet:

Jorns Rutetrafik har vedrgrende pastand 4 gjort geeldende, at den fremlagte
kravopggarelse dokumenterer, at Jerns Rutetrafik har en forventet fortjeneste
pa 5.163.967,54 kr. over kontraktens 10-arige lgbetid.

Jarns Rutetrafik har vedrgrende pastand 5 subsidiart gjort geeldende, at virk-
somheden skal have erstatning for de forgaeves afholdte udgifter til tilbuds-
udarbejdelse for sa vidt angar delkontrakt 10 og delkontrakt 11.

Den fremlagte opggarelse dokumenterer, at virksomheden forgeeves har af-
holdt udgifter til tiloudsudarbejdelsen vedrarende disse to delkontrakter sva-
rende til 286.738,43 kr. De forgeeves afholdte udgifter er opgjort pa baggrund
af de involverede medarbejderes kostpriser samt timeforbrug i overensstem-
melse med seneste praksis herom, jf. klagenavnets kendelse af 28. februar
2019, Aarsleff Rail A/S mod Viborg Kommune.

Nordjyllands Trafikselskab har vedragrende pastand 4 gjort geeldende, at po-
sitiv opfyldelsesinteresse opgeres som den mistede fortjeneste forstaet som




forskellen mellem de indtaegter, som Jgrns Rutetrafik ville fa i kontraktperi-
oden, med fradrag af de udgifter, virksomheden skulle have afholdt. Der skal
I den forbindelse tages hgjde for usikkerheden med hensyn til, om Jgrns Ru-
tetrafik faktisk kunne realisere den kalkulerede fortjeneste, eller om virksom-
heden omvendt risikerede at lide tab pa kontrakten. Endelig har Jgrns Rute-
trafik en tabsbegraensningspligt. Dette geelder i serlig grad i denne sag, hvor
virksomheden kraever fortjeneste for en 10-arig periode.

Jorns Rutetrafik har alene fremlagt en opgerelse pa én side. Her opgares et
overhead uden nogen form for forklaring, sandsynliggerelse eller dokumen-
tation. Hertil er lagt et "Overhead i kalkulations-rente”, ligeledes uden for-
klaring eller dokumentation. Tilsyneladende er der tale om den teoretisk be-
regnede fulde fortjeneste, og der tages saledes ikke hgjde for den farnevnte
usikkerhed og tabsbegraensning. Kravet afvises som alt for hgjt og udoku-
menteret.

Trafikselskabet har vedrgrende pastand 5 gjort geeldende, at det kreevede be-
lab for negativ kontraktinteresse ligeledes er udokumenteret og alt for hgijt.

Det fremgar af opgerelsen, at Jarns Rutetrafik har brugt 370,78 timer pa at
udfeerdige tilbud for en samlet pris af naesten 287.000 kr., svarende til en
gennemsnitlig timelgn pa naesten 775 kr.

Ved at gange de oplyste timepriser med 1.924 timer, svarende til et arbejdsar,
fremkommer arslgnninger pa mellem 572.000 kr. og 2.135.640 kr. til de 10
medarbejdere, som angiveligt har veeret involveret i tilbudsgivningen. Samlet
set ville arslgnnen for disse 10 medarbejdere vere knap 12,7 mio. kr. Ifglge
Jarns Rutetrafiks offentliggjorte arsregnskab for 2018 beskaftigede virksom-
heden i alt 53 medarbejdere til en samlet lgnudgift pa knap 19 mio. kr. De
postulerede lgnninger ville give en gennemsnitlig arslen til de resterende
medarbejdere pa ca. 146.000 kr. Det burde pa den baggrund veere indlysende,
at de oplyste timepriser er en form for salgspris og ikke udger lesnomkostnin-
ger, som tilfeeldet var i klagenavnets kendelse af 28. februar 2019, Aarsleff
Rail A/S mod Viborg kommune.

Nordjyllands Trafikselskab har bestridt, at der blev anvendt 370,78 timer
alene pa udarbejdelsen af tilbud pa delkontrakt 10 og delkontrakt 11. Tilbud-
det bestod af tilbudsblanket, redegarelse for organisation og ressourcer, bus-
oplysninger og busudskiftningsskema, dokumentation for tilladelser fra



Feerdselsstyrelsen til buskersel, serviceattester og udfyldt ESPD. Det var
alene tilbudsblanketten og busskemaet, som blev udarbejdet kun til brug for
delkontrakterne 10 og 11. Det gvrige materiale gik igen i alle de tilbud, som
Jorns Rutetrafik afgav under udbuddet. Virksomheden opnaede tildeling pa i
alt fem pakker omfattende 32.672 karetimer pr. ar. Det er saledes alene ud-
gifterne til at udarbejde tilbudsblanket og busskema pa delkontrakterne 10 og
11, som kan siges at vare afholdt forgaeves. Dette arbejde kan ikke have lagt
beslag pa 370,78 arbejdstimer.

Klagenavnet udtaler:

Ved kendelse af 18. december 2019 udtalte klagenavnet blandt andet:

"Det folger af ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet og af
praksis fra bl.a. Retten, herunder Rettens dom af 12. december 2012 i sag
T-457/07, Evropaiki Dynamiki mod EFSA, at en ordregiver ikke kan ind-
drage tidligere erfaringer med en konkret tilbudsgiver til fordel for denne,
hvis ikke der er konkret grundlag herfor i det indleverede tilbud. Sadan
som evalueringsmodellen under delkriteriet er bygget op, er modellen i
strid med ligebehandlingsprincippet og derfor ikke egnet til at identifi-
cere det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Det kan ikke fare til at andet resultat, at modellen har veret anvendt i en
arreekke og tilsyneladende har veeret accepteret af de konkrete tilbudsgi-
vere.”

Som det fremgar, kunne Nordjyllands Trafikselskab ikke pa baggrund af den
fastsatte evalueringsmodel have truffet en lovlig tildelingsbeslutning. Der er
derfor ikke grundlag for at tilkende Jgrns Rutetrafik erstatning for positiv
opfyldelsesinteresse som pastaet i pastand 4.

Klagenavnet legger endvidere til grund, at Jerns Rutetrafik var bekendt med
de forhold ved evalueringsmodellen, som udgjorde en overtreedelse af lige-
behandlings- og gennemsigtighedsprincippet. Herefter foreligger der ikke
den ngdvendige arsagssammenhang mellem de begaede overtreedelser og de
afholdte udgifter ved udarbejdelse af tilbuddet. Jarns Rutetrafik har derfor
heller ikke krav pa erstatning i form af negativ kontraktinteresse.

Klagenavnet tager derfor Nordjyllands Trafikselskabs frifindelsespastand til
falge.



Herefter bestemmes:

Nordjyllands Trafikselskab frifindes.

Jorns Rutetrafik A/S skal i sagsomkostninger til Nordjyllands Trafikselskab
betale 15.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne ken-
delse.

Belgbet skal betales inden 14 dage efter, at denne afgerelse er meddelt par-
terne.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraeftes.

Julie Just O’Donnell
specialkonsulent



	Ad erstatningsgrundlaget:
	Ad erstatningskravet:
	Klagenævnet udtaler:
	Herefter bestemmes:

