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tilbudsindhentning om de sarlige affaldsbeholdere havde anmodet tilbudsgiverne

om tilbud pd samme ydelse og pa samme vilkar. Klagenavnets kendelse af 2. juli
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Udbyderne var erstatningsansvarlige over for en forbigaet tiloudsgiver som falge

af overtraeedelse af udbudsreglerne ved at foretage tilbudsvurderingen i strid med
udbudsbetingelserne og som falge af, at udbyderne havde indgaet kontrakt med

en anden tilbudsgiver, efter at Klagenavnet ved en kendelse havde konstateret
overtreedelsen. Erstatningen skulle fastsaettes til deekning af den forbigaede
tilbudsgivers positive opfyldelsesinteresse, da denne tilbudsgivers tilbud ville

veere blevet anset som det gkonomisk mest fordelagtige tilbud, hvis

tiloudsvurderingen var sket i overensstemmelse med udbudsbetingelserne.
Klagenavnets kendelse af 1. oktober 2008 &Ndret..........cccevvvviveeeiicre e 61
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Vestre Landsrets dom af 14. marts 2000 i sag B-2766-96, IBF Nord
A/S mfl. mod Aalborg Kommune

Uretmassigt forbigaet tilbudsgiver havde krav pa at fa erstattet sin mistede
fortjeneste. Erstatningen fastsat til 1,1 mio. kr.

Sagen angik et offentligt udbud af indkeb af fliser og beleegningssten
m.m. foretaget af en kommune. Der indkom tilbud fra to tilbudsgivere, og
kommunen antog et af tiloudene. Den forbigaede tilbudsgiver klagede til
Klagenavnet med henvisning til, at det antagne tilbud ikke var indkom-
met rettidigt.

Ved kendelse af 21. februar 1996 tog Klagensvnet klagen til folge.
Klagenavnet udtalte, at det antagne tilbud ikke var modtaget rettidigt som
folge af, at det ikke var til stede pa det sted, hvor abning af tiloud skulle
ske, pa det tidspunkt, da den skulle finde sted, selvom tilbudet efter kom-
munens vurdering med sikkerhed eller stor sandsynlighed var kommet
kommunen i haende pa det pageeldende tidspunkt.

Den forbigaede tilbudsgiver anlagde herefter retssag mod kommunen
med pastand om betaling af en erstatning pd 1,1 mio. kr. som tabt fortje-
neste.

Der var under retssagen enighed om, at det antagne tilbud ikke opfyldt
udbudsbetingelserne, men at den forbigaede tilbudsgivers tilbud gjorde
det, sledes at den forbigaede tilbudsgivers tilbud var det eneste konditi-
onsmaessige tilbud.

Kommunen havde ikke indbragt Klagenavnets afgarelse for domstole-
ne inden den frist pa 8 uger, der er fastsat i § 8, stk. 2, i Lov om Klage-
nevnet for Udbud (da 8 5, stk. 2). Kommunen gjorde imidlertid geelden-
de, at landsretten desuagtet kunne tage stilling til, om der forela et erstat-
ningsretligt ansvarsgrundlag.

Landsretten henviste til, at kommunen ikke havde indbragt Klagensv-
nets afgerelse for domstolene inden den navnte frist, og udtalte, at det
herefter matte leegges til grund, at kommunen havde handlet i strid med
udbudsreglerne ved at anse det antagne tilbud for rettidigt indgivet.
Landsretten henviste videre til, at kommunen havde besluttet at fortseette
udbudsforretningen, uanset at der var opstaet tvivl, om tiloudet fra den an-
tagne tilbudsgiver var modtaget rettidigt. Landsretten fandt herefter, at
kommunen havde handlet ansvarspadragende, og henviste videre til, at
den forbigaede tilbudsgiver ville have faet ordren, hvis kommunen ikke
uretmaessigt havde taget det antagne tilbud i betragtning. Den forbigaede
tilbudsgiver havde herefter krav pa at fa erstattet sin mistede fortjeneste.
Pa grundlag af et foretaget syn og sken og efter en samlet vurdering fast-
sattes erstatningen skensmaessigt til 1,1 mio. kr. i overensstemmelse med
den forbigaede tilbudsgivers pastand, der saledes toges til fglge.
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@stre Landsrets dom 16. august 2000 i sag 5. afd. B-1654-97 mfl.
Handelshgjskolen i Kgbenhavn og Forskningsministeriet mod Hgj-
gaard & Schultz A/S

Annullation af udbud var sagligt begrundet og dermed berettiget. Klage-
neevnet havde ikke haft grundlag for at treeffe bestemmelse om opsattende
virkning

Dommen er landsrettens afgarelse i Klagenavnets sag Hgjgaard &
Schultz A/S mod Undervisningsministeriet, jf. Klagenavnets kendelse af
19. juni 1997 i den pageldende sag. Der henvises om sagens omstaendig-
heder til resuméet af den naevnte kendelse fra Klagenavnet i haeftet med
resuméer af Klagenaevnets kendelser 1992-juli 1998 eller til resuméet af
kendelsen pa Klagenavnets hjemmeside. Det skyldes nogle formelle for-
hold, at parterne til dels er angivet anderledes ovenfor end i overskriften
til resumeet af kendelsen af 19. juni 1997.

Landsrettens dom er den ferste domstolsafgarelse i sager, hvor en af-
gerelse fra Klagenavnet er indbragt for domstolene i medfar af § 8, stk.
2, 1 Lov om Klagenavnet for Udbud.

Landsretten fandt udbyderens annullation af udbudet sagligt begrundet
og henviste herved til, at hovedbegrundelsen for annullationen var mang-
ler ved udbudet, at der var opstaet begrundet retlig tvivl om udbudets lov-
lighed, og at en annullation med en sadan begrundelse er saglig. Der var
endvidere ikke efter bevisfarelsen grundlag for at antage, at det egentlige
formal med annullationen var et gnske om at afbade klagen til Klagenav-
net.

Landsretten fandt desuden, at Klagenavnet ikke havde haft grundlag
for at treeffe bestemmelse om opsettende virkning. Landsretten henviste
herved bl.a. til den stramme tidsplan for byggeriet og til, at de grunde,
som Klagenavnet i kendelsen af 19. juni 1997 gav som begrundelse for
ikke at annullere udbyderens beslutninger om annullation og om at iveerk-
sette et nyt udbud, havde kunnet forudses pa det tidspunkt, da Klagenav-
net traf afggrelsen om opsettende virkning.

Landsretten bestemte, at klageren skulle tilbagebetale det sagsomkost-
ningsbelgb pa 300.000 kr., som klageren havde faet tillagt ved Klagenav-
nets kendelse af 19. juni 1997.

Parterne blev frifundet for nogle gensidige erstatningspastande.

Vestre Landsrets dom af 3. maj 2001 i sag B-1447-99, Hu-
mus/Genplast ApS mod Arhus Renholdningsselskab

Supplerende indkgb skulle udbydes, da indkabene ikke var omfattet af det
oprindelige udbud. Betingelserne i Indkebsdirektivets artikel 6, stk. 3, ¢ og
e var ikke opfyldt

Dommen er landsrettens afgerelse i Klagenavnets sag Humus ved
Hans Jargen Rasmussen mod Miljgteam Arhus, jf. Klagenavnets kendel-
se af 9. juni 1999. Ved dommen &ndredes Klagenavnets afgorelse.

En offentlig renovationsvirksomhed gennemfarte i 1993 et EU-udbud i
henhold til Indkgbsdirektivet vedrgrende kegb af affaldsbeholdere og ind-
gik derefter kontrakter om levering af affaldsbeholdere for en flerarig pe-
riode. Kontrakterne var led i et sakaldt systemvalg, idet den renovations-
handtering, som udbyderen havde planlagt, forudsattes at skulle vedvare
over en lengere arraekke.
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| 1996-1997 indkebte renovationsvirksomheden et antal yderligere af-
faldsbeholdere. Disse indkegb oversteg Indkgbsdirektivets terskelveerdi.

Sagen var anlagt af en forhandler af affaldsbeholdere mod renovati-
onsvirksomheden. Forhandleren pastod renovationsvirksomheden tilplig-
tet at anerkende, at indkgbene af affaldsbeholdere i 1996 og 1997 skulle
have varet udbudt efter Indkgbsdirektivet som offentligt eller begraenset
udbud.

Renovationsvirksomheden gjorde geldende, at indkgbene i 1996 og
1997 ikke havde kraevet offentligt eller begraenset udbud og henviste her-
ved til, at hensigten med udbudet i 1993 klart var, at det ogsa skulle om-
fatte fremtidige leverancer. Subsidizrt paberabte renovationsvirksomhe
den sig Indkebsdirektivets artikel 6, stk. 3, e, hvorefter der kan foretages
udbud efter forhandling med hensyn til supplerende leverancer, hvis et le-
verandgrskifte ville medfare uforholdsmassige tekniske vanskeligheder.
Mere subsidiart paberabte renovationsvirksomheden sig direktivets arti-
kel 6, stk. 3, c, hvorefter der kan ske udbud efter forhandling med hensyn
til varer, der er omfattet af en eneret el. lign.

Landsretten henviste til, at udbudsmaterialet vedrgrende udbudet i
1993 specificerede de affaldsbeholdere, som udbudet angik, i antal og
rumfang. Selvom det fremgik, at angivelsen af antal ikke var pracis, gav
udbudet efter sit indhold ikke mulighed for at indga aftaler om indkeb af
beholdere i vesentligt starre omfang. De indkgb, som renovationsvirk-
somheden foretog i 1996 og 1997, var herefter ikke omfattet af udbudet i
1993.

Landsretten udtalte videre, at betingelserne efter Indkgbsdirektivets ar-
tikel 6, stk. 3, litra e og litra c ikke var opfyldt. Landsretten henviste her-
ved bl.a. til, at det ikke var godtgjort, at et leverandgrskifte ville have
medfart ufornoldsmaessigt store tekniske vanskeligheder.

Landsretten tog herefter forhandlerens pastand til falge.

Vestre Landsret dom af 7. maj 2001 i sag B-2847-99, Humus/Gen-
plast ApS (tidligere Humus ved Hans Jgrgen Rasmussen) mod Af-
faldsselskabet Bobgl 1/S

Udbyder havde ikke overskredet rammerne for sit skan med hensyn til, om
tilbudte kompostbeholdere opfyldt kravene i udbudsbetingelserne. Forbe-
hold i udbudsbetingelserne om at frit at veelge mellem tilbudene og forkaste
alle tilbud var i strid med Indkebsdirektivet

Dommen er landsrettens afgerelse i sagen Humus ved Hans Jargen
Rasmussen mod Affaldsselskabet Bobgl 1/S, der afgjordes ved Klage-
naevnets kendelse af 27. oktober 1999. Ved landsrettens dom stadfaestedes
Klagenavnets afgarelse.

Sagen angik et udbud af indkgb af kompostbeholdere. Tildelingskrite-
riet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af nogle un-
derkriterier, bl.a. sikring mod insekter og rotter. | udbudsbetingelserne var
stillet en raekke krav til kompostbeholderne, herunder at der skulle vare
udfert forsvarlig sikring mod insekter, og at bunden skulle veere af rotte-
sikret materiale.

En forbigaet tilbudsgiver havde klaget til Klagenavnet og gjort geel-
dende, at den valgte tilbudsgivers kompostbeholdere ikke var sikret mod
insekter og rotter. Klagenavnet, der som naevnt afgjorde sagen ved sin
kendelse af 27. oktober 1999, tog imidlertid ikke klagen til fglge og hen-
viste herved bl.a. til, at det efter Indkgbsdirektivet var udbyderen, der
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skulle vurdere, om kompostbeholderne opfyldt kravet om rottesikring.
Klagenavnet udtalte ex officio, at udbyderen havde handlet i strid med
Indkgbsdirektivet ved at forbeholde sig ret til frit at veelge kompostbehol-
dere og til at forkaste alle tilbud i forbindelse med en annullation af udbu-
det, da udbyderen efter direktivet kun kunne beslutte indkgb i overens-
stemmelse med tildelingskriteriet, og da udbyderen kun kunne annullere
udbudet, hvis udbyderen havde en saglig grund hertil.

Efter Klagenavnets afgarelse anlagde klageren retssag mod udbyderen
ved Vestre Landsret med pastand svarende til klagerens pastand for Kla-
genavnet, dvs. i farste raekke pastand om annullation af udbyderens be-
slutning om at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver.

Klageren fik imidlertid heller ikke medhold under retssagen. Landsret-
ten henviste til, at udbudsbetingelsernes krav til kompostbeholderne kun-
ne opfyldes pa forskellig made og med forskellig effektivitet, og at vurde-
ringen af, om de tilbudte kompostbeholdere opfyldt de enkelte krav, der-
for indebar et sken, som det tilkom udbyderen at udgve. Der var endvide-
re ikke grundlag for at fastsla, at udbyderen med hensyn til spgrgsmalet
om sikring mod insekter og rotter havde overskredet dette skgn, og der
var dermed ikke grundlag for at fastsla, at den valgte tilbudsgivers kom-
postbeholdere ikke levede op til kravene.

Landsretten tiltradte af de af Klagenavnet anferte grunde, at udbuds-
betingelsernes bestemmelse, hvorefter udbyderen forbeholdt sig ret til frit
at veelge kompostbeholdere og at forkaste alle tilbud i forbindelse med en
annullation af udbudet, var i strid med Indkgbsdirektivet. Denne overtrae-
delse var imidlertid ikke s& vaesentlig, at den kunne begrunde en annulla-
tion af udbyderens beslutning om at indga kontrakt med den valgte til-
budsgiver.

Det tillodes ikke klageren at gare geeldende, at udbyderen ved sin vur-
dering af tilbudene havde handlet i strid med udbudsbetingelsernes angi-
velser, da dette anbringende farst var fremkommet i klagerens pastands-
dokument dagen for domsforhandlingen.

Ugeskrift for Retsvaesen 2001 s. 2286 H, Hgjesterets kendelse af 10.
august 2001 i sagen Enemarke & Petersen A/S mod Fzllesorganisa-
tionens Boligforening

Lagt til grund, at Klagenavnet havde taget stilling til en pastand, selvom
denne stillingtagen kun fremgik af preemisserne i naevnets kendelse og ikke
var navnt i konklusionen

Sagen er en fortsattelse af den sag mellem de samme parter, der blev
afgjort ved Klagenavnets kendelse af 1. marts 1999.

Klagenavnets kendelse blev ikke blev indbragt for domstolene inden
den frist, der er fastsat i § 8 i Lov om Klagenavnet for Udbud (da 8 5).
Derimod anlagde Enemarke & Petersen A/S (Enemarke & Petersen) ved
@stre Landsret sag mod Fallesorganisationens Boligforening med pa-
stand om erstatning som falge af, at man ikke havde faet tildelt kontrak-
ten.

Den her resumérede kendelse fra Hgjesteret drejer sig om Enemarke
& Petersens pastand 4 for Klagenavnet.

Denne pastand var gaet ud pa, at Klagenavnet skulle fastsla, at bolig-
foreningen havde handlet i strid med Bygge- og anlegsdirektivet og lige-
behandlingsprincippet ved at vurdere Enemarke & Petersens tilbud som
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ringere end tilbudet fra den valgte tilbudsgiver. Klagenavnet udtalte i
praemisserne til nevnets kendelse af 1. marts 1999, at den omhandlede
pastand af naermere angivne grunde ikke kunne tages til fglge, men omtal-
te ikke pastanden i kendelsens konklusion.

Under retssagen gjorde Enemerke & Petersen gaeldende, at Klagenav-
net ikke havde taget stilling til Enemarke & Petersens pastand 4 som fal-
ge af, at Klagenavnet ikke havde omtalt denne pastand i konklusionen i
Klagenavnets kendelse. Enemarke & Petersen gjorde videre galdende, at
man derfor under retssagen kunne fremsgatte et anbringende svarende til
den omtalte pastand. Fellesorganisationens Boligforening protesterede
herimod.

Landsretten traf en seerskilt afgarelse om spgrgsmalet i en kendelse af
4. december 2000 (sag 20. afd. B-3790-99).

Landsretten udtalte, at det var utvivisomt, at Klagenavnet i sin kendel-
se havde taget stilling til Enemarke & Petersens pastand 4. Landsretten
henviste herved bl.a. til, at Klagenavnet i preemisserne til sin kendelse
havde udtalt, at pastanden ikke toges til falge, og at konklusionen i Kla-
genavnets kendelse alene omtalte Enemarke & Petersens pastande, i det
omfang de var taget til fglge. Landsretten henviste videre bl.a. til, at pro-
cesformen ved navnsbehandling ikke er sa formbundet som ved domsto-
lene.

Landsretten lagde herefter til grund, at Klagenavnet ved sin kendelse
havde truffet afgerelse vedrgrende Enemarke & Petersens pastand 4, og
at denne afgarelse ikke var blevet indbragt for domstolene inden den frist,
der er fastsat i Lov om Klagenavnet for Udbud. Enemarke & Petersen
var saledes afskaret fra at fa afgarelsen pravet ved domstolene i form af et
anbringende under erstatningssagen.

Landsretten bestemte herefter, at Enemarke & Petersen uden yderlige-
re provelse for landsretten skulle anerkende, at Fallesorganisationens Bo-
ligforening ikke havde handlet i strid med Bygge- og anlegsdirektivet,
herunder ligebehandlingsprincippet, ved at vurdere Enemerke & Peter-
sens tilbud som ringere end tilbudet fra den valgte tilbudsgiver.

Enemerke & Petersen indbragte landsrettens afgarelse for Hgjesteret,
der imidlertid stadfeestede afgarelsen i henhold til grundene.

Vestre Landsrets tilkendegivelse af 28. september 2001 i sag B-2423-
97. Vejdirektoratet mod Poul Hansen Entreprengrer A/S

Bemeerkning i forbeholdsrubrikken i et tilbud var ikke et forbehold, men en
tilladelig preecisering af en teknisk detalje i udbudsbetingelserne. Andrer
Klagenavnets kendelse af 19. august 1997 i samme sag

Tilkendegivelsen er tilfgrt retsbogen og fremtreeder som praemisserne
til en dom. Ved tilkendegivelsen &ndres Klagenavnets kendelse af 19.
august 1997 i samme sag. Tilkendegivelsen refererer til forskellige pa-
stande, der ikke er gengivet i den, og resuméet gengiver derfor kun, hvad
der fremgar udtrykkeligt af tilkendegivelsen.

Vejdirektoratet udbgd ombygning af en eksisterende vej til motorvej som
offentligt udbud i henhold til Bygge- og anlegsdirektivet. Efter tiloudenes
abning gjorde den tilbudsgiver, der havde afgivet det neestlaveste tilbud,
straks geeldende, at en bemarkning i forbeholdsrubrikken i det laveste tilbud
medfarte, at dette tilbud var ukonditionsmassigt. Den pageeldende bemaerk-
ning gik ud pa, at neddelt asfalt var regnet genanvendt som stabilt grus. Den
tilbudsgiver, der havde afgivet det laveste tilbud, tilkendegav derefter over

12



Resuméer af danske retsafgarelser

for Vejdirektoratet, at bemarkningen ikke var et forbehold, men at den ale-
ne angav anvendelsen af en fremgangsmade i overensstemmelse med ud-
budsbetingelserne.

Vejdirektoratet indgik herefter kontrakt med den tilbudsgiver, der havde
afgivet laveste tilbud. Kontrakten afveg pa visse punkter fra tilbudet og ud-
budsmaterialet, men der havde ifglge de afgivne forklaringer for Klagenav-
net ikke veeret forhandlinger om kontraktens udformning.

Den tilbudsgiver, der havde afgivet nastlaveste tilbud, klagede til Klage-
navnet med pastand om, at Klagenavnet skulle fastsla, at den valgte til-
budsgivers tilbud var ukonditionsmaessigt, og at klageren havde krav pa at fa
tildelt kontrakten m.m.

Klagenavnet udtalte bl.a., at den omtalte bemerkning i det valgte til-
budsgivers tilbud kunne forstas som et forbehold, der gjorde tilbudet ukon-
ditionsmaessigt, og at Vejdirektoratet herefter havde veeret uberettiget til at
tage de efterfglgende oplysninger fra tilbudsgiveren om forstaelsen af be-
maerkningen i betragtning. Vejdirektoratet burde derfor have afvist tilbudet
som ukonditionsmaessigt og havde tilsidesat ligebehandlingsprincippet ved
at indga kontrakt med den pagealdende tilbudsgiver. Klagenavnet henviste
videre til, at kontrakten efter sit indhold fremtradte som et forhandlingsre-
sultat og til, at ogsa en samlet vurdering af forlgbet og kontraktens indhold
farte til, at indgaelsen af kontrakten matte anses for at veere i strid med lige-
behandlingsprincippet.

Vejdirektoratet indbragte sagen for landsretten, der ved den resumerede
tilkendegivelse gav Vejdirektoratet medhold.

Landsretten henviste bl.a. til, at den omhandlede bemarkning i tilbudet
efter en naturlig sproglig fortolkning matte forstas saledes, at den kun ved-
rgrte asfalt, der blev opbrudt i den aktuelle entreprise, og at formuleringen
havde logisk sammenhseng med formuleringen i udbudsbetingelserne.
Landsretten henviste videre bl.a. til, at VVejdirektoratet i sine entreprisekon-
trakter altid indfgjer en bemaerkning om, at entreprengren frafalder de i til-
budet tagne forbehold, nar der i tilbudet har veeret henvist til Entreprengr-
foreningens standardforbehold (hvilket den valgte tilbudsgiver yderligere
havde gjort).

Landsretten fandt herefter, at den omhandlede bemarkning i forbeholds-
rubrikken i det valgte tilbud ikke var et ukonditionsmaessigt forbehold, men
en tilladelig preecisering af en teknisk detalje i udbudsbetingelserne. Det
valgte tilbud var derfor konditionsmaessigt og var valgt med rette.

Landsretten henviste videre til, at det bl.a. som fglge af forklaringerne for
landsretten var godtgjort, at den eller de samtaler, der fandt sted mellem den
valgte tilbudsgiver og Vejdirektoratet, ikke drejede sig om grundleeggende
elementer i kontrakten eller om priser, men alene gik ud pa at preecisere eller
supplere entreprengrens bud eller Vejdirektoratets krav, og at dreftelserne
ikke farte til, at nogen blev udsat for forskelsbehandling.
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Ugeskrift for Retsvaesen 2002 s. 1297 V og Tidsskrift for Bolig- og
Byggeret 2002 s. 273, Vestre Landsrets dom af 8. marts 2002 i sagen
Bent Mousten Vestergaard mod Spgttrup Boligselskab

Angik et byggeri under terskelveerdien foretaget af en offentlig ordregiver.
Udbyderen havde overtradt traktatens regel om varernes frie bevaegelighed
ved at foreskrive anvendelse af et bestemt fabrikat uden at tilfgje »eller
dermed ligestillet«

Et dansk boligselskab, der er en ordregivende myndighed i henseende
til EU's udbudsdirektiver, holdt en licitation vedrgrende opfarelse af et
antal boliger. Byggeriet naede ikke op pa Bygge- og Anlagsdirektivets
teerskelveerdi, og der blev ikke foretaget EU-udbud.

| licitationsbetingelserne for temrerentreprisen var angivet, at der skul-
le anvendes udvendige dare og vinduer af et bestemt fabrikat. En temrer-
mester klagede til Klagenavnet for Udbud og gjorde gealdende, at denne
klausul var i strid med traktatens artikel 6 (nu artikel 12 EF) om forbud
mod forskelsbehandling pa grund af nationalitet og artikel 30 (nu artikel
28 EF) om varernes frie beveegelighed.

Temrermesteren havde faet entreprisen og havde udfgrt den, og den
egentlige tvist i sagen drejede sig om, hvorvidt boligselskabet skulle beta-
le merpris, fordi temrermesteren havde anvendt det foreskrevne fabrikat.

Ved kendelse af 11. november 1998 statuerede Klagenavnet, at klau-
sulen om anvendelse af dgre og vinduer af et bestemt fabrikat ikke var en
overtreedelse af de na&evnte bestemmelser i traktaten.

Temrermesteren indbragte sagen for Vestre Landsret, der stillede EF-
domstolen nogle prejudicielle spargsmal, og ved kendelse af 3. december
2001 i sag C-59/00 (Vestergaard) udtalte EF-domstolen:

Traktatens artikel 30 (nu artikel 28 EF) er til hinder for, at en ordregi-
vende myndighed vedrgrende et byggeri, der ikke overskrider Bygge- og
anlaegsdirektivets teerskelveerdi, indsatter en bestemmelse om, at der skal
anvendes et bestemt fabrikat, safremt denne bestemmelse ikke ledsages af
bemarkningen »eller dermed ligestillet«.

EF-domstolen henviste herved til, at resultatet klart fremgar af rets-
praksis, og at lovligheden af et udbud af en bygge- og anlaegskontrakt fo-
retaget af en ordregivende myndighed skal vurderes i relation til trakta-
tens grundleeggende bestemmelser, herunder princippet om varers frie be-
vaegelighed.

Boligselskabet tog herefter bekraeftende til genmaele over for temrer-
mesterens pastand, hvorfor landsretten ved den her resumerede dom til-
pligtede boligselskabet at anerkende, at man havde handlet i strid med
traktatens artikel 30 (nu artikel 28 EF) ved i udbudsvilkarene at have fast-
sat, at der skulle anvendes et bestemt fabrikat uden at tilfgje »eller dermed
ligestillet«.

@stre Landsrets dom af 3. maj 2002 i sag 1. afd. B-2585-01. Praktise-
rende Arkitekters Rad mod Kulturministeriet ved Ordrupgaardsam-
lingen
Udbyders annullation af projektkonkurrence var lovlig, da annullationen
var sagligt begrundet i udbyderens gnske om et bredt internationalt felt af
deltagere

Sagen angik en begranset projektkonkurrence i henhold til Tjeneste-
ydelsesdirektivet vedrgrende arkitekt- og ingenigrarbejderne ved opfarel-
sen af en tilbygning til et museum. Efter at der var indkommet et antal
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anmodninger om praekvalifikation, annullerede udbyderen projektkonkur-
rencen og gav herved den begrundelse, at et stort antal af de interesserede
virksomheder ikke havde givet nogle foreskrevne oplysninger om faglig
og skonomisk formaen, og at de resterende virksomheder ikke udgjorde
et tilstraekkeligt stort udvaelgelsesgrundlag. Udbyderen udbgd derefter pa
ny en projektkonkurrence vedrgrende samme projekt.

En arkitektorganisation klagede til Klagenavnet for Udbud over annul-
lationen af den farst udbudte projektkonkurrence. Ved kendelse af 12. juli
2001 i sagen Praktiserende Arkitekters Rad mod Kulturministeriet statue-
rede Klagenavnet imidlertid, at annullationen havde veret sagligt be-
grundet i udbyderens szrlige gnske om, at der kom til at deltage mindst to
udenlandske arkitektfirmaer i projektkonkurrencen ud over to udenland-
ske arkitektfirmaer, der pa forhand var udvalgt til at deltage. Klagenavnet
papegede samtidig, at den begrundelse for annullationen, som udbyderen
gav i forbindelse med denne, ikke havde veeret tilstreekkeligt tydelig.

Arkitektorganisationen indbragte Klagenavnets afggrelse for @stre
Landsret, der tog stilling til sagen ved den resumerede dom.

Arkitektorganisationen fik ikke medhold ved dommen. Landsretten
henviste til, at det af udbudsbekendtgerelsen for det annullerede udbud
fremgik, at to udenlandske virksomheder pa forhand var udvalgt til at del-
tage i konkurrencen. Herefter og pa baggrund af nogle vidneforklaringer
lagde landsretten til grund, at udbyderen havde gnsket at tilkendegive, at
der tilstrebtes en arkitektkonkurrence med et bredt internationalt felt af
deltagere med forskellig faglig og kulturel baggrund. Under disse om-
steendigheder fandt landsretten ikke grundlag for at fastsla, at udbyderen
havde forfulgt usaglige eller uvedkommende hensyn ved annullationen,
uanset at det anfarte formal ikke havde fundet direkte udtryk i udbudsbe-
kendtggrelsen. Det &ndrede ikke herved, at den begrundelse for annulla-
tionen, som udbyderen gav i forbindelse med denne, ikke var ganske
deaekkende.

Landsretten fandt herefter, at udbyderens beslutning om at annullere
det farste udbud var lovlig, hvorfor udbyderen blev frifundet.

@stre Landsrets dom af 7. oktober 2002 i sag 15. afd. B-303-01. For-
eningen af Radgivende Ingenigrer mod Klagenavnet for Udbud og
Kulturministeriet
Klagenavnets kendelse af 7. december 2000 ikke @ndret. Kendelsen var
ikke ugyldig, fordi Klagenavnet havde udtalt sig kritisk om klageren og
havde anlagt konkurrenceretlige synspunkter Klageren havde retlig inter-
esse 1 sagsanleeg mod Klagenavnet, i hvert fald fordi naevnets kendelse in-
deholdt kritik af klageren. Forhandling om frafalden af standardforbehold
indebar i den foreliggende situation ikke risiko for konkurrencefordrejning

Sagen angik et begranset udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet
af bygherreradgivningen ved et byggeri. Tildelingskriteriet var det gko-
nomisk mest fordelagtige tilbud.

| udbudsbetingelserne var anfart, at der ikke matte tages forbehold. Det
udtaltes videre, at Foreningen af Radgivende Ingenigrer (F.R.I)'s stan-
dardforbehold var indarbejdet i udbudsbetingelserne, i det omfang udby-
deren kunne acceptere dem. F.R.I, der fik kendskab til udbudet, palagde
imidlertid alle de praekvalificerede at tage F.R.l.'s standardforbehold ved
afgivelse af tilbud i henhold til udbudet.
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Tilbudene skulle afgives i et antal kuverter, hvoraf en skulle indeholde
oplysning om tilbudsgiverens identitet. Efter at have abnet og last ind-
holdet af kuverterne bortset fra identitetskuverterne var udbyderen indstil-
let pa at antage en bestemt tilbudsgiver. Udbyderen abnede derefter iden-
titetskuverterne og konstaterede, at den pagaldende tilbudsgiver havde
lagt F.R.l.'s standardforbehold i identitetskuverten uden kommentarer, og
at de gvrige tilbudsgivere i identitetskuverten havde lagt en udtrykkelig
meddelelse om, at de tog F.R.l.'s standardforbehold.

Udbyderen indkaldt derefter den tilbudsgiver, man var indstillet pa at
antage, til et mede. Dette mgde angik alene F.R.l.'s standardforbehold, og
der blev under mgdet enighed mellem udbyderen og tilbudsgiveren om, at
der skulle ses veek fra disse standardforbehold. Udbyderen indgik derefter
kontrakt med den pagaldende tilbudsgiver.

F.R.1., der har klageret i henhold til Bekendtgerelse om Klagenavnet
for Udbud, klagede til Klagenavnet og gjorde gealdende, at det omtalte
mgde mellem udbyderen og den valgte tilbudsgiver var en overtraedelse af
EU's forhandlingsforbud, og at udbyderen burde havde iveerksat procedu-
ren efter Tjenesteydelsesdirektivets artikel 11, stk. 2, a (om udbud efter
forhandling, nar der ikke er indkommet bl.a. forskriftsmaeessige bud).

Udbyderen gjorde for Klagenavnet galdende, at den valgte tilbudsgi-
ver ikke havde taget F.R.l.'s standardforbehold, og at mgdet derfor ikke
var en overtredelse af forhandlingsforbudet. Udbyderen gjorde desuden
geldende, at F.R.1.'s klage til Klagenavnet var et misbrug af F.R.1.'s kla-
geadgang.

Klagenavnet afgjorde sagen ved kendelse af 7. december 2000 og ud-
talte i kendelsen:

Den valgte tilbudsgivers vedlaeggelse af F.R.l.'s standardforbehold
matte forstas sadan, at tilbudsgiveren havde taget disse forbehold, og rea-
liteten i det, der skete under mgdet mellem udbyderen og tilbudsgiveren,
var, at tiloudsgiveren frafaldt forbeholdene. Mgadet var herefter principielt
en overtraedelse af EU's forhandlingsforbud, da F.R.1.'s standardforbehold
angik grundlzeggende elementer i tilbudet.

F.R.1.'s adferd og klage til Klagenavnet var tydeligvis et led i bestree-
belser pa at fa F.R.l.'s standardforbehold gjort til en sedvanlig del af afta-
legrundlaget ved offentlige kontrakter inden for F.R.l.'s omrade. Et sadant
formal med at klage til Klagenavnet var imidlertid ikke en varetagelse af
de hensyn, der ligger bag EU's udbudsregler og F.R.l.'s klageadgang, men
gik tveertimod ud pa at modarbejde det barende hensyn bag EU's udbuds-
direktiver, dvs. hensynet til at sikre den frie og lige konkurrence. Endvi-
dere ville konsekvensen af F.R.1.'s holdning veere, at udbud efter forhand-
ling i medfar af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 11, stk. 2, a bliver etab-
leret som en almindelig udbudsform inden for F.R.l.'s omrade, medmin-
dre de offentlige udbydere accepterer F.R.1.'s standardforbehold, og et sa-
dant formal med en klage til Klagenavnet var i afggrende strid med de
grundlzeggende principper bag EU's udbudsregler. Klagengvnet fandt
herefter, at F.R.1.'s klage til Klagenavnet som anfgrt af udbyderen var et
misbrug af F.R.l.'s klageadgang.

Pa baggrund af de beskrevne helt seregne omstaendigheder kunne Kla-
genavnet ikke karakterisere det omtalte mgde mellem udbyderen og den
valgte tilbudsgiver som en overtredelse af EU's forhandlingsforbud, og
Klagenavnet tog saledes ikke klagen til falge.
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F.R.I. indbragte herefter sagen for domstolene. Indbringelsen skete ved
et samlet sagsanlaeeg mod Klagenavnet og udbyderen.

Under retssagen blev det oplyst, at Konkurrencestyrelsen havde tilken-
degivet, at man ikke vil gribe ind over for F.R.l.'s standardforbehold, da
de ikke markbart pavirker konkurrencen pa det relevante marked.

Resumeringen herfra er yderst summarisk, da dommens udfarlige
fremstilling af parternes synspunkter ikke kan gengives kort. Interessere-
de henvises til at rekvirere dommen hos @stre Landsret eller skaffe den pa
anden made.

Over for Klagenavnet gjorde F.R.l. under retssagen geldende, at Kla-
genavnets afgarelse i kendelsen af 7. december 2000 var ugyldig. F.R.I.
begrundede dette med, at Klagenavnet ikke havde vearet berettiget til at
inddrage konkurrenceretlige betragtninger, og at Klagenavnets afgarelse
under alle omstendigheder ikke var sagligt begrundet, idet F.R.I. ikke
havde overtradt konkurrenceretlige regler, og idet Klagenavnet ikke hav-
de veeret berettiget til at leegge veegt pa F.R.1.'s motiver for klagen til Kla-
genavnet.

Over for udbyderen gjorde F.R.I. under retssagen geeldende, at udbyde-
ren havde overtradt Tjenesteydelsesdirektivet ved at lade den valgte til-
budsgivers tiloud danne grundlag for indgaelse af kontrakt, idet tilbudsgi-
veren havde taget forbehold om grundleggende elementer i udbudet ved
at vedleegge F.R.1.'s standardforbehold. F.R.I. gjorde endvidere galdende,
at udbyderen havde overtradt det EU-retlige forhandlingsforbud ved at fa
F.R.l.'s standardforbehold fjernet fra tilbudet.

Klagenavnet gjorde under retssagen bl.a. geldende, at F.R.I. ikke hav-
de retlig interesse i at anleegge sagen mod Klagenavnet, og at Klagenav-
net ogsa bortset herfra ikke var rette sagsggte som fglge af, at retssagen
reelt angik forholdet mellem F.R.I. og udbyderen.

Landsretten udtalte, at F.R.l. havde retlig interesse i et segsmal mod
Klagenavnet, i hvert fald i det foreliggende tilfeelde, hvor Klagenavnets
kendelse indeholdt en seerdeles alvorlig kritik af F.R.1.

Landsretten udtalte videre, at udbyderens forhandling med den valgte
tilbudsgiver om dennes frafalden af F.R.l.'s standardforbehold ikke inde-
bar nogen konkurrencefordrejning eller risiko herfor, idet tilbudet var
blevet antaget, far udbyderen fik kendskab til, at alle tilbudsgivere havde
vedlagt standardforbeholdene i identitetskuverterne. Landsretten fandt
herefter ikke grundlag for at fastsla, at udbyderen havde overtradt Tjene-
steydelsesdirektivet, og Klagenavnets afgarelse fandtes derfor ikke ugyl-
dig. Det kunne ikke fare til andet resultat, at Klagenavnet i sin kendelse
havde udtalt sig kritisk om F.R.l.'s handlemade og havde begrundet afgg-
relsen med konkurrenceretlige synspunkter.

Bade Klagenavnet og udbyderen blev herefter frifundet.
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Vestre Landsrets dom af 17. september 2003 i sag B-0210-99, Humus
Genplast ApS (tidligere Humus ved Hans Jgrgen Rasmussen) mod
Herning Kommune

Udbyder havde overtradt Indkebsdirektivet ved ikke at henvise til en
europaisk standard. Draftelse til teknisk afklaring var ikke overtraedelse af
forhandlingsforbudet. Et tilbud var efter konkret vurdering ikke ukon-
itionsmaessigt. Frifindelse for erstatningskrav

Dommen vedrgrer Klagenavnets kendelse af 4. december 1998 i sagen
Humus ved Hans Jgrgen Rasmussen mod Herning Kommune. Dommen
omfatter nogle yderligere spargsmal i forhold til Klagenavnets kendelse.

Sagen angik et begraenset udbud i henhold til Indkegbsdirektivet vedrg-
rende indkeb af affaldsbeholdere. Der indkom tilbud fra et antal tilbuds-
givere, hvorefter udbyderen indgik kontrakt med en af disse. Klagen var
indgivet af en af de tilbudsgivere, der ikke havde faet tildelt kontrakten.

Ved kendelsen af 4. december 1998 konstaterede Klagenavnet, at ud-
byderen havde overtradt Indkebsdirektivets artikel 8 ved ikke i udbudsbe-
tingelserne at have stillet krav om, at affaldsbeholderne skulle opfylde en
standardiseringsnorm fra den Europeiske Standardiseringsorganisation,
CEN. Klagenavnet fandt dog ikke tilstreekkelig anledning til at annullere
udbyderens beslutning om indgaelse af kontrakt.

Klageren anlagde derefter sag mod udbyderen ved Vestre Landsret, der
tog stilling til sagen ved den her resumerede dom. Sagen omfattede fal-
gende spargsmal:

1) Om udbyderen havde overtradt Indkebsdirektivets artikel 8 ved ikke
at stille krav om opfyldelse af CEN-normen:

Henvist til, at det ikke efter bevisfarelsen med sikkerhed kunne fast-
slas, at de gnskede affaldsbeholdere ikke ville kunne fremstilles under hel
eller delvis iagttagelse af CEN-normen. Udbyderen skulle derfor have an-
fort CEN-normen i udbudsbetingelserne og havde saledes handlet i strid
med Indkgbsdirektivet ved at undlade dette. Klagenavnets kendelse af 4.
december 1998 blev saledes opretholdit.

Grunden til, at udbyderen ikke havde stillet krav om iagttagelse af
CEN-normen var, at en standardiseret affaldsbeholder efter udbyderens
opfattelse ikke kunne imgdekomme nogle serlige funktionskrav, der var
stillet i udbudsbetingelserne. Disse funktionskrav var et led i en samlet
nyudviklet affaldsplan og udgjorde ifglge udbyderen en virkelig nyska-
belse. Udbyderen henviste herved til Indkgbsdirektivets artikel 8, stk. 3,
d, hvorefter en udbyder kan undlade at henvise til en standard, hvis det
pagaldende produkt er en virkelig nyskabelse, for hvilken anvendelse af
eksisterende europeaeiske standarder m.m. ville vere uhensigtsmassig.
Som det fremgar, fik udbyderen hverken for Klagenavnet eller for lands-
retten medhold i dette synspunkt.

2) Om udbyderen havde overtradt forhandlingsforbudet ved efter til-
budenes modtagelse at forhandle med den tilbudsgiver, der senere fik til-
delt kontrakten:

Henvist til, at de drgftelser, der havde fundet sted, alene angik afkla-
ring og supplering af tekniske forhold, hvorimod der ikke var blevet for-
handlet om grundlaeggende elementer i kontrakten. Forhandlingsforbudet
var herefter ikke overtradt.

3) Om den valgte tilbudsgivers tilbud var ukonditionsmaessigt og der-
for ikke skulle have veret taget i betragtning som fglge af, at det ikke
overholdt en angivelse i udbudsbetingelserne om, at de tilbudte affaldsbe-
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holdere skulle opfylde kravene i en cirkulereskrivelse fra Arbejdstilsynet
om konstruktion af renovationssystemer mv.:

Henvist til, at den valgte tilbudsgiver havde forelagt nogle prototyper
for Arbejdstilsynet, der kun havde mindre betydende anmarkninger. Des-
uden henvist til, at det som fglge af omleegning af Arbejdstilsynets ar-
bejdsgang ikke var muligt at fa Arbejdstilsynets vurdering af de endelige
produkter. Ogsa henvist til, at tildelingskriteriet var det gkonomisk mest
fordelagtige bud, og at den valgte tilbudsgivers tilbud havde haft den la-
veste tilbudspris, hvorfor udbyderen havde haft et ganske vidtgaende skan
ved vurderingen af, hvilke produkter, der bedst imgdekom de stillede
krav. Der var herefter ikke grundlag for at betegne den valgte tilbudsgi-
vers affaldsbeholdere som ukonditionsmaessige.

4) Sagsggerens erstatningskrav:

Erstatningskravet var begrundet med, at sagsggeren ville have faet til-
delt ordren, hvis udbyderen ikke havde overtradt Indkgbsdirektivet. Sag-
sggerens direktar forklarede, at sags@geren ved udformningen af sit tilbud
var gaet ud fra, at CEN-normen skulle overholdes, og at sags@geren kun-
ne have afgivet et tilbud med lavere tilbudspris, hvis sagsegeren havde
vidst, at overholdelse af CEN-normen ikke var ngdvendig. Erstatnings-
kravet var opgjort som svarende til den fortjeneste, sagsggeren haevdede
at ville have opnaet ved at fa ordren, dvs. den sakaldte positive opfyldel-
sesinteresse.

Erstatningskravet blev ikke taget til fglge. Landsretten henviste til, at
sags@gerens tilbudspris var den hgjeste af alle tilbudspriser, og at det ikke
var godtgjort, at tiloudene fra de gvrige tilbudsgivere, der ikke havde faet
kontrakten, ikke opfyldte CEN-normen eller kunne bringes til at ggre det
uden forhgjelse af tilbudsprisen. Det var heller ikke godtgjort, at sagsege-
ren kunne have afgivet et tiloud med vasentligt lavere tilbudspris uden
iagttagelse af CEN-normen. Sagsggeren havde saledes ikke sandsynlig-
gjort, at sagsggeren ville have faet kontrakten, hvis udbudsbetingelserne
havde kraevet overholdelse af CEN-normen, hvorfor sagsggeren ikke hav-
de krav pa positiv opfyldelsesinteresse.

Sagsggeren havde heller ikke krav pa negativ kontraktsinteresse, dvs.
omkostninger ved at udarbejde tiloud m.m., da der ikke var grundlag for
at antage, at sags@geren ville have undladt at afgive tilbud, hvis udbuds-
betingelserne have kravet overholdelse af CEN-normen. Ogsa henvist til,
at sagsggeren ikke havde sggt at opgere sine udgifter til afgivelse af til-
bud.

Hgjesterets dom af 10. februar 2004 gengivet i Ugeskrift for Retsvee-
sen 2004 s. 1294 H. Skjortegrossisten A/S mod Post Danmark
Ikke positiv opfyldelsesinteresse til forbigaet tilbudsgiver, da det ikke var
godtgjort, at tilbudsgiveren ville havde faet ordren, hvis udbyderen havde
overholdt udbudsreglerne. Heller ikke negativ kontraktsinteresse
Sagen angik et offentligt udbud i henhold til Indkebsdirektivet vedrg-
rende indkgb af uniformsdele foretaget af Post Danmark i 1998.
Klagenavnets kendelse af 28. december 1999 angik en klage over ud-
budet fra en tilbudsgiver, der ikke havde faet ordren. Ved kendelsen fast-
slog Klagenavnet, at udbyderen havde overtradt udbudsreglerne ved at
sammenblande udvelgelses- og tildelingskriterier, og at udbyderen ved
sin evaluering af tilbudene havde overtradt gennemsigtighedsprincippet.
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Efter udlgbet af fristen for indbringelse af kendelsen for domstolene
anlagde klageren sag mod udbyderen ved @stre Landsret med pastand om
en erstatning ca. 2,4 mio. kr. som mistet fortjeneste. Klageren pastod sig
subsidieert tillagt et belgb som negativ kontraktsinteresse.

Landsretten frifandt udbyderen. Landsretten henviste til, at der var
fastsat tildelingskriteriet »det gkonomisk mest fordelagtige bud«, hvilket
giver ordregiveren et ganske vidtgaende sken over, hvilket tilbud der
bedst imgdekommer ordregiverens behov. Landsretten henviste videre til,
at det af udbudsbekendtgarelsen fremgik, at der ville blive lagt vaegt pa
bl.a. leveringssikkerhed og leveringstid, og at tildelingsbeslutningen ville
blive truffet ud fra en helhedsvurdering. Det havde veeret sagligt, at udby-
deren havde lagt vaegt pa, at klageren havde meget fa medarbejdere, og pa
usikkerhed med hensyn til, om klageren kunne levere den kraevede stof-
kvalitet. De gvrige forhold, der var omfattet af Klagenavnets afgarelse,
kunne ikke antages at have varet udslaggivende. Udbyderen havde heref-
ter foretaget skennet over, hvilket tilbud der var det gkonomisk mest for-
delagtige, pa et sagligt grundlag.

Klageren havde saledes ikke godtgjort, at klageren ville have faet or-
dren, hvis udbudsreglerne var blevet overholdt, og klageren havde derfor
ikke krav pa erstatning i form af positiv opfyldelsesinteresse. Der var hel-
ler ikke grundlag for at antage, at klageren ville have undladt at afgive til-
budet, safremt klageren vidste, at der i forbindelse med udbudet skete
overtreedelse af Indkgbsdirektivet. Klageren havde derfor heller ikke krav
pa erstatning i form af negativ kontraktsinteresse.

Klageren indbragte landsrettens dom for Hgjesteret, der stadfestede
landsretsdommen reelt i henhold til landsrettens grunde.

Det var for Hgjesteret oplyst, at den valgte tilbudsgivers varer afveg
fra specifikationerne i udbudet med hensyn til stofsammensatningen. Hg-
jesteret tillagde imidlertid ikke dette forhold nogen vagt og henviste her-
ved til, at udbyderen ikke havde haft anledning til en nermere undersg-
gelse af stofpragverne.

Vestre Landsrets dom af 16. marts 2004 i sagerne B-2567-01 og B-
1979-02, Arhus Amt mod Judex A/S

Udbyder havde begaet forskellige fejl. Erstatning til tiloudsgiver fastsat til
negativ kontraktinteresse, da det ikke var bevist, at tilbudsgiveren ville
have faet ordren, hvis udbyderen ikke havde begaet fejl

Den her resumerede dom angar Klagenavnets kendelser af 14. sep-
tember 2001 og 3. juli 2002 i Klagenavnets sag mellem de samme parter.

Sagen angik et udbud af anskaffelse af iltbehandlingsudstyr i henhold
til Indkebsdirektivet foretaget af Arhus Amt. Udbudet blev oprindeligt fo-
retaget som offentligt udbud, men blev senere &ndret til et udbud efter
forhandling. Judex A/S (Judex) indgav tilbud i henhold til begge udbud,
men fik ikke tildelt kontrakten.

Judex klagede til Klagenavnet, og ved Klagenavnets kendelser af 14.
september 2001 og 3. juli 2002 konstaterede Klagenavnet, at amtet havde
overtradt udbudsreglerne pa en rakke punkter, ligesom Klagenavnet pa-
lagde amtet at betale en erstatning pa 2 mio. kr. til Judex svarende til po-
sitiv opfyldelsesinteresse. De konstaterede overtraedelser angik det efter-
felgende udbud under forhandling, idet Klagenavnet i kendelsen af 14.
september 2001 yderligere konstaterede, at Judex' tiloud i henhold til det
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oprindelige udbud var ukonditionsmaessigt og ikke kunne tages i betragt-
ning.

Af hensyn til overskueligheden gengives det nermere indhold af Kla-
genavnets kendelser ikke her. Der henvises til kendelsernes tekst og til
resuméerne i samlingerne af resuméer af Klagenavnets kendelser.

Amtet indbragte Klagenavnets kendelser for Vestre Landsret, der traf
afgerelse ved den her resumerede dom.

Amtet nedlagde for landsretten principalt pastand om, at Klagenavnets
kendelser var ugyldige. Subsidizrt nedlagde amtet pastand om, at Judex
skulle anerkende, at amtet ikke havde overtradt udbudsreglerne som sta-
tueret i Klagenavnets kendelser, samt pastand om, at amtet ikke skulle
betale den af Klagenavnet palagte erstatning og nogle af Klagenavnet pa-
lagte sagsomkostninger.

Judex pastod for landsretten frifindelse over for amtets pastande og pa-
stod desuden amtet demt til at anerkende, at Judex' oprindelige tilbud var
konditionsmaessigt. Judex pastod sig endvidere tillagt en naermere angivet
erstatning.

Resultatet i landsrettens dom kan opsummeres saledes: a) Klagenav-
nets kendelse af 14. september 2001 blev opretholdt. b) Klagenavnets
kendelse af 3. juli 2002 blev @ndret, idet den palagte erstatning @ndredes
til et langt mindre belgb som negativ kontraktsinteresse, og idet en kon-
statering i denne kendelse af en overtraedelse af udbudsreglerne ikke blev
opretholdt.

Med hensyn til de enkelte punkter i sagen kan dommen gengives sale-
des:

1) Ad Klagenevnets afgarelse i kendelsen af 14. september 2001 om,
at Judex' tilbud var ukonditionsmaessigt eller uantageligt, hvorfor amtet
var forpligtet til ikke at tage det i betragtning: Opretholdt af landsretten
med henvisning til, at Arbejdstilsynets godkendelse af Judex' udstyr ikke
foreld, da amtet skulle tage stilling til tiloudet, og med henvisning til, at
Judex' udstyr ikke opfyldte udbudsbetingelserne vilkar om iltkapacitet.
Amtet var herefter berettiget og forpligtet til at se bort fra Judex' tilbud og
til at iveerkseette udbud efter forhandling i medfer af Indkegbsdirektivets
artikel 6, stk. 3, a (om udbud efter forhandling, nar der ikke er indkommet
noget egnet bud).

2) Ad Klagenavnets konstatering i kendelsen af 14. september 2001
af, at amtet havde overtradt Indkegbsdirektivets artikel 6 ved under det ef-
terfalgende udbud efter forhandling at have @ndret udbudsbetingelserne
vaesentligt (ved at give tilbudsgiverne mulighed for at give tilbud pa en
sakaldt traditionel lgsning, selvom udbudsbetingelserne ved det oprinde-
lige udbud angik en sakaldt kombinationslgsning): Opretholdt af landsret-
ten, til dels med henvisning til, at amtet under udbudet efter forhandling
accepterede forbehold og en alternativ Igsning fra en anden tilbudsgiver.
(Dissens.)

3) Ad Klagenavnets afgarelse i kendelsen af 14. september 2001 om,
at amtet havde overtradt direktivets artikel 7, stk. 2, ved ikke hurtigst mu-
ligt at have givet Judex meddelelse om, at Judex ikke ville fa tildelt or-
dren i henhold til sit oprindelige tilbud: Opretholdt af landsretten.

4) Ad Klagenavnets afgarelse i kendelsen af 14. september 2001 om,
at amtet havde overtradt ligebehandlingsprincippet ved ikke under udbu-
det efter forhandling at have givet Judex mulighed for at byde pa en tradi-
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tionel lgsning: Opretholdt af landsretten, ogsa med henvisning til, at amtet
ikke havde godtgjort, at Judex fik mulighed for at afgive tilbud pa samme
vilkar som de gvrige bydende.

5) Ad Klagenavnets afgarelse i kendelsen af 14. september 2001 om,
at amtet havde overtradt gennemsigtighedsprincippet som fglge af, at det
havde veeret uoverskueligt for Judex, hvad amtet foretog sig med hensyn
til udbudet, efter at amtet havde besluttet at iveerksatte et udbud efter for-
handling: Opretholdt af landsretten.

6) Ad Klagenavnets afggrelse i kendelsen af 3. juli 2002 om, at amtet
havde overtradt Indkegbsdirektivets artikel 6 og ligebehandlingsprincippet
ved at have indgaet kontrakt med den valgte tilbudsgiver om leasing,
selvom det var indkegb, der var udbudt: Ikke opretholdt af landsretten med
henvisning til, at &ndringen fra kab til leasing ikke var veesentlig.

7) Ad Klagenavnets afgarelse i kendelsen af 3. juli 2002 om, at amtet
skulle betale en erstatning pa 2 mio. kr. som positiv opfyldelsesinteresse:
Ikke opretholdt.

Udtalt (svarende til Klagenavnets kendelse af 3. juli 2002), at det kun
var amtets adferd under udbudet efter forhandling, der kunne danne
grundlag for erstatningsansvar.

Landsrettens flertal henviste videre til: Det var uklart, om Judex ville
have faet ordren, hvis amtet ikke havde begaet fejl. Amtets fejl og den
begrensede bevisfgrelse om amtets handtering af udbudet efter forhand-
ling matte medfare en vis lempelse af beviskravene pa dette punkt, men
flertallet fandt det efter en samlet vurdering ikke bevist, at Judex ville ha-
ve faet ordren, hvorfor der ikke var grundlag for positiv opfyldelsesinte-
resse.

En dommer henviste til, at Judex ikke havde sggt at godtgare, at man
ville have faet ordren, hvis amtet ikke havde begaet fejl. Mindretallet til-
tradte med denne begrundelse, at der ikke var grundlag for positiv opfyl-
delsesinteresse.

Der var saledes enighed i landsretten om, at amtet ikke skulle paleegges
at betale positiv opfyldelsesinteresse til Judex. Der var videre enighed
om, at amtet skulle betale erstatning til negativ kontraktsinteresse med
hensyn til de omkostninger, som Judex padrog sig i form af nytteslgst ar-
bejde under udbudet efter forhandling. Denne erstatning fastsattes skens-
maessigt til 150.000 kr.

8) Statueret at Klagenavnets kendelse af 14. september 2001 ikke var
ugyldig som haevdet af amtet. Udtalt, at bevisfgrelsen sammenholdt med
landsrettens resultat intet grundlag gav for at anse kendelsen beheftet
med sadanne mangler, at den er ugyldig.

9) Ad afgarelserne i Klagenavnets to kendelser om, at amtet skulle be-
tale nermere angivne sagsomkostninger til Judex: Opretholdt.

10) Ad amtets pastand om, at Klagenavnets afgarelse af 3. juli 2002
var ugyldig: Ikke omtalt i dommens praemisser eller konklusion, hvilket
ma tages som udtryk for, at kendelsen ikke blev anset for ugyldig.

11) Som falge af formuleringen af amtets pastande for landsretten er
felgende ikke omtalt i dommens praeemisser og konklusion:

a) Klagenavnets konstatering i kendelsen af 14. september 2001 af, at
amtet havde overtradt direktivets artikel 6 ved at have ivarksat udbudet
efter forhandling uden forinden at have givet Judex en klar og utvetydig
meddelelse om, at man ikke indgik kontrakt pa grundlag af det oprindeli-
ge udbud,
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b) Klagenavnets afgarelse i samme kendelse om, at amtet havde over-
tradt principperne om gennemsigtighed og ligebehandling ved under ud-
budet under forhandling at have foretaget henvendelser til tilbudsgivere
med henvisning til en eller flere af de andre tilbudsgiveres pris.

Ugeskrift for Retsvaesen 2004 s. 3051 H, Hgjesterets dom af 28. sep-
tember 2004 i sagen Praktiserende Arkitekters Rad mod Ministeriet
for Videnskab, Teknologi og Udvikling, Statens Forsknings- og Ud-
dannelsesbygninger som mandatar for Kgbenhavns Peedagogsemina-
rium

Sag afvist, da sagsegeren ikke lengere havde retlig interesse, idet det
pageldende projekt var opgivet, og idet en afggrelse ikke ville have
betydning for nogens retsstilling. Det var uden betydning, at sagsggeren,
der er en organisation, har klageadgang i medfgr af bekendtgarelsen om
Klagenavnet for Udbud. Hensynet til effektiv kontrol med forvaltningen
kunne ikke fare til andet resultat

Dommen er Hgjesterets afgarelse i den sag, der blev afgjort ved Kla-
genavnets kendelse af 8. oktober 1997 i sagen Praktiserende Arkitekters
Rad mod Kgbenhavns Paedagogseminarium.

Sagen angik et begranset udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet
af de radgivende arkitekt- og ingenigrydelser ved projekteringen og opfa-
relsen af en bygning. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelag-
tige bud pa grundlag af nogle uprioriterede underkriterier. En arkitektor-
ganisation klagede til Klagenavnet over forskellige forhold, og Klage-
naevnet tog stilling til sagen séledes:

1) Klage over, at det i udbudsbekendtgarelsen vedrarende en arkitekt-
og ingenigrydelse ikke var anfart, at den udbudte tjenesteydelse tillige
omfattede option pa en eventuel anden etape af byggeriet: Taget til falge.

2) Klage over, at udbyderen havde taget de afgivne tilbud i betragt-
ning, uanset at de alle overskred en fastsat gkonomisk ramme: Ikke taget
til fglge, da udbyderen havde haft tilstraekkeligt grundlag for at antage, at
tilbudene kunne realiseres i beskaret form.

3) Klage over, at udbyderen ikke havde foretaget en precis vurdering
af tilbudene i henhold til underkriterierne til tildelingskriteriet: Ikke taget
til folge.

4) Klage over, at udbyderen ikke havde prioriteret underkriterierne til
tildelingskriteriet: Ikke taget til fglge, da udbyderen ved det foreliggende
udbud havde veret berettiget til ikke at angive underkriterierne i priorite-
ret reekkefolge.

5) Klage over, at udbyderen have overtradt forhandlingsforbudet ved at
henvende sig til tilbudsgiverne om deres honorarberegning: Taget til fal-
ge.
Arkitektorganisationen indbragte sagen for @stre Landsret ved et sags-
anleeg mod udbyderen med tre pastande svarende til de pastande, i hvilke
arkitektorganisationen ikke havde faet medhold i sagen for Klagenavnet,
dvs. punkt 2) - 4) ovenfor.

Udbyderen nedlagde pastand om afvisning med henvisning til forskel-
lige forhold.

Udbyderen nedlagde endvidere to pastande om, at arkitektorganisatio-
nen blev tilpligtet at anerkende, at udbyderen ikke havde overtradt ud-
budsreglerne pa de punkter, pa hvilke arkitektorganisationen havde faet
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medhold for Klagenavnet, dvs. punkt 1) og 5) ovenfor. Det ma antages —
uden at det fremgar af dommen — at udbyderen kun gnskede rettens stil-
ling til disse to pastande, hvis retten tog stilling til en eller flere af arki-
tektorganisationens tre pastande.

Arkitektorganisationen pastod udbyderens to pastande afvist med hen-
visning til, at de var nedlagt efter udlgbet af fristen for at indbringe Kla-
genavnets afgarelse for domstolene, jf. § 8, stk. 2, i Lov om Klagenavnet
for Udbud.

Under sagens forberedelse gnskede arkitektorganisationen, at der blev
stillet nogle prajudicielle spargsmal til EF-domstolen, og at der blev af-
holdt syn og sken. Landsretten tilkendegav imidlertid, at arkitektorganisa-
tionen ikke pa det foreliggende grundlag havde retlig interesse heri. Dette
synes at sigte til, at det var blevet usikkert, om projektet skulle gennemfg-
res. Senere under sagens forberedelse blev det oplyst, at projektet var en-
deligt opgivet. Arkitektorganisationen fremsatte imidlertid pa ny bege-
ring om forelaeggelse af prajudicielle spgrgsmal for EF-domstolen.

Landsretten udtalte: Arkitektorganisationens pastande angav ikke no-
gen retsfalge, og afgarelsen af de rejste spargsmal ville derfor ikke andre
retsstillingen mellem parterne. Der foreld endvidere ikke oplysning om, at
andre parter ville statte ret pa en eventuel afgerelse. Som falge heraf, og
under hensyn til, at byggeprojektet var endeligt opgivet, havde arkitektor-
ganisationen ikke lengere den forngdne retlige interesse i at fa pravet lov-
ligheden af udbyderens handlemade under udbudsforretningen. Herefter,
og da der ikke var anledning til at tage stilling til de gvrige tvistepunkter,
afviste landsretten sagen.

Arkitektorganisationen indbragte sagen for Hgjesteret med pastand om
hjemvisning til fornyet behandling ved landsretten.

Haojesteret stadfaestede imidlertid landsrettens dom. Hgjesteret henviste
som begrundelse til fglgende: Byggeprojektet var endeligt opgivet, og
udbyderen havde udbetalt tilbudsvederlag til alle tilbudsgivere. En afge-
relse af arkitektorganisationens pastande ville derfor ikke have betydning
for udbyderens, tilbudsgivernes eller arkitektorganisationens retsstilling
og ville heller ikke have betydning for andre. Arkitektorganisationen hav-
de herefter ikke leengere forngden retlig interesse. Hensynet til effektiv
kontrol med forvaltningen eller arkitektorganisationens klageadgang kun-
ne ikke fare til andet resultat.

@stre Landsrets dom af 7. december 2004 i sag 8. afd. B-1568-03,
Lindpro A/S mod Jgrgen Mortensen & Sgnner ApS

Som fglge af forbehold i et tilbud havde udbyder ret til ikke at tage tilbudet
I betragtning, og det var uden betydning, om forbeholdene kunne have
veeret prissat. Den tidligere bekendtgarelse om indhentning af tilbud i
bygge- og anlaegssektoren er ophaevet med virkning fra den nye bekendt-
gerelses ikrafttreeden

Dommen er @stre Landsrets afgarelse i den sag, der blev afgjort ved
Klagenavnets kendelse af 29. april 2003 i samme sag.

En kommune iveerksatte en licitation i henhold til Tilbudsloven vedre-
rende et byggeri i hovedentreprise. Tildelingskriteriet var laveste pris.
Forskellige virksomheder afgav tilbud, hvorefter kommunen besluttede at
indga kontrakt med en af tiloudsgiverne, M.

Sagen angik en underentreprise, dvs. el-entreprisen, med hensyn til
hvilken M havde indhentet tilbud fra forskellige el-installatgrer. Disse til-
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bud blev indhentet med henvisning til licitationsbetingelserne vedrgrende
hovedentreprisen, herunder tildelingskriteriet laveste pris. Efter at M hav-
de faet tildelt hovedentreprisen, besluttede M at indga kontrakt med en af
de pagaldende el-installatarer.

En anden af de omtalte el-installatarer, L, klagede til Klagenavnet un-
der paberabelse af, at M havde haft pligt til at antage L's tilbud, fordi L's
tilbudspris var den laveste. L gjorde herved geldende, at M havde haft
pligt til prissatte nogle forbehold i L's tilbud, og at L's tilbudspris ogsa
ville have veret den laveste efter en sadan prissatning.

M henviste heroverfor til, at man som fglge af de omtalte forbehold ik-
ke havde taget L's tilbud i betragtning.

Klagenavnet udtalte i kendelsen af 29. april 2003: Nar et tilbud afviger
fra licitationsbetingelserne, har udbyderen altid ret til at undlade at tage
tilbudet i betragtning. | hvert fald nogle forbehold i L's tilbud om leje af
stillads m.m., kabelgrav og maksimering af dagbgder medfarte, at dette
tilbud afveg fra det, som M havde bedt om tilbud p&, og M havde herefter
haft ret til ikke at tage L's tilbud i betragtning. L fik saledes ikke medhold.

Klagenavnet havde ikke anledning til at tage stilling til, om M's ind-
hentning af tilbud fra L var sket som led i en licitation, eller om der var
tale om underhandsbud. Klagenavnet fandt derimod anledning til at tage
stilling til det nedennaevnte spergsmal, selvom en sadan stillingtagen ikke
havde betydning for sagens afgarelse.

M's indhentning af tilbud var sket i august 2002, dvs. efter udstedelsen
af bekendtgearelse nr. 595 af 9. juli 2002 om indhentning af tilbud i bygge-
og anlaegssektoren. Bekendtggrelsen tradte farst i kraft den 1. september
2002, og sagen var saledes ikke omfattet af bekendtgerelsen. M gjorde
imidlertid geeldende, at sagen heller ikke var omfattet af den tidligere be-
kendtgerelse nr. 758 af 24. august 2001 om indhentning af tilbud i bygge-
og anlegssektoren. Den tidligere bekendtgerelse blev ophavet ved be-
kendtgerelse nr. 595 af 9. juli 2002, og M gjorde gaeldende, at den tidlige-
re bekendtgerelse skal anses for ophavet med virkning fra den nye be-
kendtggrelses udstedelse.

Klagenavnet fandt anledning til at bemarke, at den nye bekendtgerel-
se ma fortolkes saledes, at den gamle bekendtggrelse forst er ophavet
med virkning fra den nye bekendtgarelses ikrafttreeden den 1. september
2002.

L indbragte sagen for @stre Landsret med pastand om, at M skulle an-
erkende, at L havde afgivet det laveste konditionsmeessige tilbud vedrg-
rende el-entreprisen, og at M derfor havde haft pligt til at tildele entrepri-
sen til L. M pastod frifindelse. For landsretten gentog parterne i det ve-
sentligste de anbringender, de havde gjort geeldende for Klagenavnet.

Landsretten lagde til grund, at L's tilbud afveg fra udbudsbetingelserne
fra M pa grund af forbeholdene om leje af stillads m.m., kabelgrav og
maksimering af dagbgder. Landsretten udtalte videre, at M pa grund af
disse afvigelser var berettiget til ikke at tage L's tilbud i betragtning. Det
var uden betydning, om der var tale om licitation eller underhandsbud, el-
ler om afvigelserne kunne vare prissat med den falge, at L's tilbud fortsat
var det laveste.

Landsretten bemarkede, at 2002-bekendtgarelsen efter sadvanlige
lovtekniske principper ma forstds sadan, at 2001-bekendtggrelsen farst
blev ophavet med virkning fra 2002-bekendtgarelsens ikrafttreeden.
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Klagenavnets kendelse af 29. april 2003 blev saledes opretholdit.

Ugeskrift for Retsvaesen 2005 s. 1648 V, Vestre Landsrets kendelse af
28. februar 2005 i sagen Entreprengrfirmaet Harry Andersen & Sgn
A/S mod Vejle Amt

Det var i strid med Tilbudsloven at udsztte fristen for indlevering af tilbud,
efter at den var udlgbet

Sagen ved landsretten vedrgrte Klagenavnets kendelse af 21. novem-
ber 2003 mellem samme parter. Sagen angik en offentlig licitation efter
Tilbudsloven vedrerende et vejanleeg. Tildelingskriteriet var laveste pris.
Der indkom tilbud fra et antal tilbudsgivere, og pa det tidspunkt, hvor fri-
sten for afgivelse af tilbud udlgb, var reprasentanter for de pageeldende
tilbudsgivere til stede i det lokale, hvor tilbudene skulle abnes. En repre-
sentant for endnu en tilbudsgiver ringede til udbyderen og bad fristen for
indlevering af tilbud udsat et kvarter med henvisning til, at han sad fast i
trafikken. Udbyderen besluttede at imgdekomme dette gnske og gav de
forsamlede repraesentanter for tilbudsgivere underretning herom. Nogle
minutter efter det tidspunkt, hvor tilbudene i henhold til licitationsbetin-
gelserne skulle vare indleveret, kom den forsinkede tilbudsgiver til stede
og indleverede sit tilbud. Et kvarter efter det omtalte tidspunkt blev tilbu-
dene dbnet, og det konstateredes, at tilbudet fra den forsinkede tilbudsgi-
ver havde laveste pris. Udbyderen besluttede derefter at indgad kontrakt
med den forsinkede tilbudsgiver.

En af de andre tilbudsgivere klagede til Klagenavnet over, at udbyde-
ren havde udsat tidspunktet for tilbudenes abning, og Klagenavnet gav
ved kendelsen af 21. november 2003 klageren medhold.

Udbyderen anlagde sag ved landsretten mod klageren, og landsretten
udskilte spargsmalene om overtradelse af Tilbudsloven og erstatningsan-
svar for udbyderen til saerskilt behandling og pakendelse.

Landsretten lagde til grund, at udbyderens underretning til de forsam-
lede tilbudsgivere om udseettelse af den frist, der var angivet i licitations-
betingelserne, var sket 2 minutter efter fristens udlgb. Landsretten henvi-
ste til Tilbudslovens § 4, stk. 1, hvorefter der ved en licitation forstas, at
flere opfordres til inden samme bestemte tidspunkt at give tilbud m.m., og
til lovens 8 5, stk. 2, hvorefter fristen for modtagelse af tilbud skal angi-
ves i udbudsbetingelserne. Der var ikke holdepunkter for at antage, at fri-
sten kunne udsattes, efter at den var udlgbet, og en sadan udsettelse var i
strid med forbudet mod forskelsbehandling i Tilbudslovens § 6, stk.1.

Landsretten fastslog herefter, at udbyderen havde overtradt Tilbudslo-
vens § 5, stk. 2, og § 6, og at udbyderen var erstatningsansvarlig over for
klageren.

Klagenavnet havde ikke i kendelsen af 21. november 2003 taget stil-
ling til spgrgsmalet om erstatningsansvar.

Ugeskrift for Retsvaesen 2005 s. 1774 H, Hgjesterets kendelse af 16.
marts 2005 i sag Per Aarsleff A/S mod Amager Strandpark 1/S
Indbringelse af Klagensvnets afggrelser for domstolene skal ske ved
sagsanlaeg ved landsret som 1. instans

Den 26. august 2004 afsagde Klagenavnet kendelse i sagen Per
Aarsleff A/S mod Amager Strandpark I/S. Per Aarsleff A/S indbragte der-
efter sagen for @stre Landsret ved et sagsanleeg mod Amager Strandpark
I/S.
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Ved kendelse af 25. oktober 2004 henviste landsretten sagen til be-
handling ved Kgbenhavns byret.

Per Aarsleff A/S indbragte landsrettens afgarelse for Hgjesteret, der
hjemviste sagen til behandling ved landsretten som 1. instans. Som be-
grundelse herfor udtalte Hgjesteret:

»Klagenzavnet for Udbud har ifglge 8 3, stk. 1, i Lov om Klagenavnet
for Udbud til opgave at behandle klager over myndigheder m.v. som
naevnt i lovens 8 1, stk. 3, vedrgrende overtraedelse af de regler om udbud
af opgaver m.v., som er nevnt i lovens § 1, stk. 1. Naevnet kan bl.a. an-
nullere vedkommende myndigheds »ulovlige beslutninger» og give myn-
digheden pabud om at »lovliggere udbudsforretningenc, jf. § 6, stk. 1.
Klagenavnet for Udbud er saledes klageinstans vedrgrende offentlige
myndigheders beslutninger om udbudsforretninger. Klagenavnet er en
central statslig myndighed udpeget af erhvervsministeren, og dets afgarel-
ser kan ikke indbringes for anden administrativ myndighed, jf. § 8, stk. 1.

Pa denne baggrund finder Hgjesteret, at domstolsprgvelse af klage-
nevnets afgerelser i medfer af retsplejelovens § 225, stk. 1, i 1. instans
skal ske ved landsret, hvilket da ogsa er anfgrt i forarbejderne til lov om
Klagenavnet for Udbud. At denne domstolspravelse finder sted ved
sggsmal mellem parterne i klagenavnets sag, er i sa henseende uden be-
tydning.«

Ugeskrift for Retsvaesen 2005 s. 1799 H, Hgjesterets dom af 31. marts
2005 i sag 482/2002, European Metro Group mod Jrestadsselskabet
1/S

Udbud efter forhandling i henhold til Forsyningsvirksomhedsdirektivet. Pa
en reekke punkter ikke overtraedelse af udbudsreglerne. Udbyderen havde
tilsidesat ligebehandlingsprincippet ved at overse en rabat i sagsggerens
tilbud, men forholdet havde ikke haft betydning ved vurderingen af
tilbudene. Nogle alternative tilbud havde ikke haft betydning for
tildelingsbeslutningen, hvorfor det var uden betydning, om der var fastsat
tilstreekkelige mindstekrav for alternative tilbud. Ligebehandlingsprincippet
tilsidesat ved, at et ingenigrfirma, der havde veret radgiver for en
tilbudsgiver, havde deltaget i evalueringen af tilbudene. Det var ikke i sig
selv en tilsidesattelse af ligebehandlingsprincippet, at udbyderen og en
tilbudsgiver havde benyttet de samme radgivningsfirmaer.

Udbyderen frifundet for erstatningskrav, da det ikke var bevist, at
sagsggeren ville have faet kontrakten, hvis udbyderen ikke havde overtradt
udbudsreglerne, og da sagsggeren ville have afgivet tiloud under alle
omsteendigheder

Sagen angik samme totalentreprise som Klagenavnets kendelse af 18.
november 1996 i en sag mellem de samme parter, dvs. anleggelsen af
Minimetroen i Kgbenhavn. Begge afgarelser angar udbudet efter forhand-
ling i henhold til Forsyningsvirksomhedsdirektivet vedrgrende bygge- og
anlaegsarbejderne (kontrakt A), men ikke det samtidig gennemfarte udbud
efter forhandling vedrerende transportsystemet (kontrakt B). Klagenav-
nets senere kendelse af 3. december 1998 (Hgjgaard og Schultz mfl. mod
@restadsselskabet 1/S) vedrarte begge disse udbud.

European Metro Group, der var klager i sagen for Klagenavnet i den
sag, der afgjordes ved Klagenavnets kendelse af 18. november 1996, var
en praekvalificeret tilbudsgiver, der ikke havde faet tildelt ordren. Efter
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Klagenavnets kendelse indbragte European Metro Group sagen for @stre
Landsret.

Under sagen for landsretten gnskede European Metro Group konstate-
ret, at udbyderen havde begaet syv n&ermere beskrevne fejl (pastand A-G),
og European Metro Group nedlagde endvidere pastand om erstatning.
Landsretsdommens litrering af pastandene er anvendt nedenfor.

Landsretten afgjorde sagen saledes:

A. Spgrgsmal om udbyderen som det afgerende vurderingskriterium
havde lagt vaegt pa tilbudenes overensstemmelse med en skitse i udbuds-
betingelserne benavnt »Project Outline«, uanset at det i udbudsbetingel-
serne bl.a. var anfgrt, at en sadan overensstemmelse ikke var et krav: Ud
fra en samlet vurdering pa grundlag af de fremkomne oplysninger fandt
landsretten det ikke bevist, at overensstemmelse med Project Outline
havde veeret det afgarende vurderingskriterium. Udbyderen frifandtes der-
for.

B. Spergsmal om udbyderen havde overtradt udbudsbetingelsernes
retningslinjer for forhandling med tilbudsgiverne ved ikke at gennemfgre
realitetsforhandlinger med European Metro Group og ved ikke at papege
»weak points« i European Metro Group's tilbud m.m.: Landsretten henvi-
ste til, at det havde pahvilet udbyderen at falge de retningslinjer for for-
handling med tilbudsgiverne, der var fastsat i udbudsbetingelserne, og at
disse retningslinjer matte anses for at henvise til Forsyningsvirksomheds-
direktivets ligebehandlingsprincip (artikel 4, stk. 2). Endvidere lagde
landsretten ud fra en vurdering af sagens oplysninger til grund, at udbyde-
ren havde fulgt de omtalte retningslinjer.

Udbyderen frifandtes herefter.

C. Spargsmal, om udbyderen havde handlet i strid med direktivets li-
gebehandlingsprincip ved ikke at have vurderet European Metro Group's
tilbud korrekt og ved pa usagligt grundlag at have behandlet den valgte
tilbudsgivers tilbud positivt:

Ad udbyderens vurdering af European Metro Group's tilbud: | over-
ensstemmelse med udbyderens erkendelse lagde landsretten til grund, at
udbyderen ved vurderingen af European Metro Group's tilbud havde
overset en angivelse om rabat. Dette var en overtraedelse af direktivets li-
gebehandlingsprincip, men overtredelsen havde konkret veret uden reel
betydning.

Ad udbyderens vurdering af den valgte tilbudsgivers tilbud: European
Metro Group's synspunkter sigtede til, at den valgte tilbudsgiver havde
taget nogle forbehold, der efter European Metro Group's opfattelse bevir-
kede, at det valgte tilbud var ukonditionsmassigt. Landsretten udtalte, at
en tilbudsgiver kan tage forbehold ved udbud efter forhandling, og at sa-
danne forbehold herefter kan gares til genstand for forhandling. Pa bag-
grund af sagens oplysninger fandt landsretten ikke grundlag for European
Metro Group's pastand om, at udbyderen havde behandlet den valgte til-
budsgivers tilbud positivt pa usagligt grundlag.

Udbyderen frifandtes herefter.

D. Spergsmal, om udbyderen havde handlet i strid med Forsynings-
virksomhedsdirektivet og almindelige licitationsretlige principper ved ik-
ke at have abnet tilbudsgivernes justerede tilbud samtidig, idet udbyderen
abnede disse tilbud, efterhanden som de indkom: Landsretten henviste til,
at fristerne for tilbudsgivernes afgivelse af justerede tilbud blev fastsat
med samme lengde fra tidspunkterne for mgder med de enkelte tilbuds-
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givere og derfor udlgb pa forskellige datoer. Landsretten udtalte videre
bl.a., at udbyder ved udbud efter forhandling ikke kan antages at vere un-
dergivet den EU-retlige regel, som i hvert fald gelder ved offentligt ud-
bud, at tilbud skal abnes samtidig. Landsretten henviste desuden til, at
udbudsbetingelserne ikke indeholdt angivelse af, at tilbudene ville blive
abnet samtidig, og at Almindelige Betingelser for Bygge- og Anlagsar-
bejder, der indeholder en regel om samtidig abning af tilbudene, ikke var
galdende for udbudet.

Udbyderen frifandtes herefter.

E. Spergsmal om udbyderen havde overtradt Forsyningsvirksomheds-
direktivet ved at have givet mulighed for alternative tilbud, uagtet der ik-
ke i udbudsbetingelserne var fastsat tilstreekkelige minimumskrav: Det
fremgar, at udbudsbetingelserne pa dette punkt blot indeholdt angivelse
af, at alternative tilbud skulle overholde udbudsbetingelsernes angivelse
om linjefgring, stationernes placering og antal og anvendelse af farerlgse
tog med disses afgangsintervaller samt en henvisning til nogle generelle
bemeerkninger om udbyderens malsztning med hensyn til minimetroens
drift, design og funktion. Landsretten fandt, at disse angivelser var sa
upreecise, at de ikke overholdt direktivets artikel 34, stk. 3, hvorefter det
skal angives, hvilke mindstekrav alternative tilbud skal opfylde. Udbyde-
ren blev tilpligtet at anerkende dette.

F. Spgrgsmal om udbyderen havde overtradt Forsyningsvirksomheds-
direktivet som fglge af, at det valgte tilbud var alternativt: Denne pastand
skal ses i sammenhang med pastand E. European Metro Group gjorde
geeldende, at udbyderen ikke havde vearet berettiget til at antage et alter-
nativt tilbud som fglge af, at udbudsbetingelserne ikke havde angivet
mindstekravene til alternative tilbud, jf. pastand E. Landsretten statuerede
imidlertid med henvisning til sagens omstaendigheder, at det valgte tilbud
ikke var alternativt.

Udbyderen frifandtes herefter.

G. Spgrgsmal, om udbyderen havde handlet i strid med Forsynings-
virksomhedsdirektivet ved at praekvalificere en tilbudsgiver, der havde
haft et ingenigrfirma og et arkitektfirma som radgivere, selvom disse fir-
maer ogsa havde veret radgivere for udbyderen:

Landsretten udtalte generelt, at det ikke i sig selv medfarte en tilside-
settelse af ligebehandlingsprincippet, at udbyderen og en tilbudsgiver
havde benyttet de samme radgivningsfirmaer og udtalte bl.a. videre:

Seerligt om ingenigrfirmaet: Landsretten henviste til, at ingenigrfirmaet
havde radgivet udbyderen om miljgspgrgsmal og havde deltaget i evalue-
ringen af tiloudene med hensyn til miljgspgrgsmal. Landsretten henviste
videre til, at ingenigrfirmaet havde udfart arbejde for den omtalte tilbuds-
giver vedrgrende opgaven, men at ingenigrfirmaet ikke havde radgivet
tilbudsgiveren om miljgforhold og ikke havde varet inddraget i draftelser
om det kommercielle indhold af tilbudsgiverens tilbud. Landsretten fandt
ud fra en samlet vurdering af sagens oplysninger, at ingenigrfirmaets
samarbejde med udbyderen ikke havde medfert en fortrinsstilling for den
pageldende tilbudsgiver i strid med direktivets ligebehandlingsprincip.
Derimod fandt landsretten, at ingenigrfirmaets deltagelse i evalueringen
af tilbudene med hensyn til miljgspargsmal ikke var af helt underordnet
betydning og derfor var en tilsidesattelse af ligebehandlingsprincippet.
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Udbyderen blev tilpligtet at anerkende, at man havde overtradt direkti-
vets ligebehandlingsprincip pa dette punkt.

Serligt om arkitektfirmaet: Landsretten henviste til, at arkitektfirmaet i
en periode havde fungeret som intern radgiver for udbyderen i arkitekto-
niske spergsmal ved siden af udbyderens egentlige arkitektradgiver, men
at arkitektfirmaet ikke havde deltaget i udarbejdelsen af tildelingskriterier.
Landsretten henviste videre til, at arkitektfirmaet i en periode havde bista-
et den omtalte tilbudsgiver med udarbejdelse af tiloudsmateriale og var
indgaet i en radgivningsgruppe for denne tilbudsgiver. Derimod havde ar-
kitektfirmaet ikke deltaget i tilbudsgiverens strategiplanleegning eller haft
kendskab til tilbudsgiverens tilbudssummer og tilbudskonditioner. Pa
baggrund af sagens oplysninger fandt landsretten ikke holdepunkter for at
antage, at den omhandlede tilbudsgiver gennem sit samarbejde med arki-
tektfirmaet havde faet fordele i forhold til de gvrige tilbudsgivere.

Udbyderen frifandtes herefter pa dette punkt.

Udbyderen frifandtes for European Metro Group's pastand om erstat-
ning med begrundelse (steerkt sammentraengt), at European Metro Group
havde udvist egen skyld.

Pastand A svarede ikke til nogen pastand i Klagenavnets sag (kendel-
sen af 18. november 1996).

Pastand B svarer til pastand 1,1 i Klagenavnets sag.

Pastand C omfatter bl.a. det spgrgsmal, som var anfgrt i pastand 1,10 i
Klagenavnets sag.

Pastand D svarer til pastand 1,2 i Klagenavnets sag.

Pastand E svarer til pastand I, 6 i Klagenavnets sag.

Pastand F svarer ikke til nogen pastand i Klagenavnets sag.

Pastand G svarer til pastand I, 8 i Klagenavnets sag.

European Metro Group fik ved landsrettens dom som anfert medhold
vedrgrende pastand E og delvis medhold vedrgrende pastand G. Ved Kla-
genavnet fik European Metro Group kun medhold vedrgrende pastand E.

European Metro Group indbragte landsrettens dom for Hgjesteret. For
Hgjesteret nedlagde European Metro Group kun pastand om erstatning og
fremsatte til stgtte herfor en raeekke anbringender, der i det veesentligste
svarede til pastandene A-G for landsretten.

Hgjesterets begrundelse kan sammenfattes saledes:

Ad pastand A for landsretten: European Metro Group gjorde for Hgje-
steret ikke geeldende, at »Project Outline« havde veret anvendt som det
afgagrende evalueringskriterium, men gjorde i stedet geeldende, at projek-
tet havde veeret anvendt som et evalueringskriterium og/eller et mindste-
krav for tildeling. Hgjesteret fandt imidlertid ikke dette bevist.

Ad pastand B-D for landsretten: Hgjesteret tiltradte landsrettens be-
grundelse.

Ad pastand E og F for landsretten:

Hgojesteret udtalte, at to tilbudsgivere havde fremsat alternative tilbud.
Disse tilbud spillede imidlertid ikke nogen praktisk rolle, og det var der-
for uden betydning, om tilbudene skulle have veeret afvist, og om der ikke
var fastsat tilstreekkeligt praecise mindstekrav for alternative tilbud.

Haojesteret udtalte videre, at udbyderen ikke burde have ladet et alter-
nativt tiloud fra den valgte tilbudsgiver indga i den endelige evaluerings-
rapport m.m. Hgjesteret lagde imidlertid til grund, at dette alternative til-
bud ikke indgik i udbyderens beslutningsgrundlag, og at det farst blev
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forhandlet efter tildelingsbeslutningen. Dette forlgb indebar ikke en til-
sidesattelse af udbudsreglerne i forhold til European Metro Group.

Ad pastand G for landsretten: Hgjesteret tiltradte af de grunde, der var
anfgrt af landsretten, at ingenigrfirmaets og arkitektfirmaets varetagelse af
andre opgaver end evaluering som radgiver for udbyderen ikke havde
medfart en fortrinsstilling for den valgte tilbudsgiver i strid med ligebe-
handlingsprincippet. Med hensyn til ingenigrfirmaets deltagelse som rad-
giver for udbyderen vedrgrende miljgspgrgsmal fandt Hgjesteret, at inge-
nigrfirmaet havde haft konkret mulighed for at favorisere den valgte til-
budsgiver, og at der derfor forela en tilsidesattelse af ligebehandlings-
princippet. European Metro Groups indsigelse herom var ikke fortabt ved
passivitet.

Hgjesteret fandt det ikke godtgjort, at European Metro Group ville ha-
ve faet kontrakten, hvis udbyderen havde overholdt udbudsreglerne, og
der var derfor ikke grundlag for at tilkende European Metro Group erstat-
ning for mistet fortjeneste, dvs. positiv opfyldelsesinteresse.

Haojesteret fandt heller ikke grundlag for at antage, at European Metro
Group ville have undladt at afgive tilbud, hvis European Metro Group
havde vidst, at ingenigrfirmaet skulle deltage som radgiver for udbyderen
med hensyn til miljgspgrgsmal. Det kunne endvidere ikke antages, at den
manglende overholdelse af udbudsreglerne havde medfert, at en reel mu-
lighed for European Metro Group for at for kontrakten var forspildt, jf. §
13 a i den dagaldende lov om Klagenavnet for Udbud (lovbekendtgarel-
se nr. 1166 af 20. december 1995). Der var derfor heller ikke grundlag for
at tillegge European Metro Group erstatning for udgifterne ved deltagelse
i konkurrencen, dvs. negativ kontraktsinteresse.

Som det fremgar gik landsrettens begrundelse for frifindelsen for er-
statning steerkt sammentraengt ud pa, at European Metro Group havde ud-
vist egen skyld, hvorimod Hgjesterets begrundelse for frifindelsen var, at
der ikke ved udbyderens overtreedelse var pafgrt European Metro Group
noget tab, hverken som positiv opfyldelsesinteresse eller som negativ
kontraktsinteresse.

Hgjesteret stadfaestede herefter landsrettens dom.

@stre Landsrets dom af 19. december 2005 i sag 4. afd. nr. B-3256-04,
Morsg Kommune mod Kagster Entreprise A/S

Udbyder var erstatningsansvarlig over for en tilbudsgiver i anledning af
udbyderens annullation af udbudet pa grund af egne fejl. Erstatningen
fastsat til 150.000 kr. til deekning af mistet nettofortjeneste

Denne dom er landsrettens afgarelse i den sag mellem de samme par-
ter, der blev afgjort ved Klagenavnets kendelse af 12. oktober 2004.
Dommen er serdeles udferlig, og resuméet nedenfor er yderst summarisk.
Interesserede henvises til at rekvirere dommen hos landsretten.

Sagen angik en tjenesteydelse bestaende af spuling og tv-inspektion af
nogle aflgbssystemer. En kommune udbgd tjenesteydelsen i henhold til
Tjenesteydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet var angivet som det gkono-
misk meste fordelagtige bud. Efter at der var indkommet tilbud, beslutte-
de kommunen at indga kontrakt med en tilbudsgiver. En anden tilbudsgi-
ver, K, hvis tilbud havde laveste tilbudspris, beklagede sig herover.
Kommunen annullerede derefter udbudet og iverksatte et nyt udbud. K
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afgav ikke tilbud under det nye udbud, og sagen angik kun det farste ud-
bud.

K klagede til Klagenavnet over forskellige forhold vedrgrende det for-
ste udbud, og Klagenavnet konstaterede ved kendelsen af 12. oktober
2004, at kommunen havde begaet en raekke overtraedelser af EU-
udbudsreglerne ved det fagrste udbud.

Klagenaevnet fastslog herunder, at kommunen havde overtradt Tjene-
steydelsesdirektivets artikel 36 (om tildelingskriterier) og ligebehand-
lingsprincippet ved ikke at beslutte at indga kontrakt med K. Klagenavnet
henviste herved til, at tiloudene skulle vurderes efter tildelingskriteriet la-
veste pris, fordi ingen af de fastsatte underkriterier var egnede til at identi-
ficere det gkonomisk mest fordelagtige bud.

Af kendelsens praemisser fremgar, at Klagenavnets afgerelse pa dette
punkt var truffet pa falgende baggrund:

Klagenavnet havde forstaet K's pastand om spagrgsmalet saledes: Det
gnskedes fastslaet, at kommunen havde pligt til at tildele K ordren, hvis
kommunen valgte at gare brug af de indkomne tilbud. Det 1a derimod ik-
ke i pastanden, at kommunen havde haft pligt til at tildele K ordren, hvis
der var saglige grunde til at annullere udbudet. Kommunens annullation
af udbuddet var sagligt velbegrundet som falge af en raekke fejl, bl.a. flere
overtreedelser af forhandlingsforbuddet m.m., men en udbyder skal ikke
ved at annullere et udbud kunne fritage sig for erstatningsansvar for egne
grove fejl i forbindelse med udbudet.

Kommunen indbragte sagen for landsretten med pastand om, at K skul-
le anerkende, at kommunen ikke havde haft pligt til at tildele K ordren
som fastslaet af Klagenavnet. K pastod frifindelse og pastod kommunen
tilpligtet at betale erstatning til K.

Landsretten udtalte:

K skulle som lavestbydende have veeret tildelt ordren. At dette ikke
blev tilfeldet, skyldtes alene kommunens ansvarspadragende fejl, der for-
te til annulleringen af udbudet. Kommunen var herefter erstatningsansvar-
lig over for K til deekning af K's mistede nettofortjeneste. Erstatningen
fastsattes skansmaessigt til 150.000 kr.

Kommunen havde for Klagenavnet gjort geldende, at kommunen som
falge af et forbehold i K's tilbud ikke havde haft pligt til at tildele K or-
dren, men Klagenavnet havde fastslaet, at den pageeldende bemarkning i
tiloudet ikke var et forbehold. Kommunen gjorde ligeledes synspunktet
geeldende for landsretten, men ogsa landsretten fastslog, at der ikke var ta-
le om et forbehold.

Vestre Landsrets dom af 31. marts 2006 i sagerne B-0911-04 og B
2293-04, Eshjerg Kommune mod Miri Stal A/S
Klagenavnets kendelse af 20. februar 2004 opretholdt. En forbigaet
tiloudsgiver havde ikke krav pa erstatning for positiv opfyldelsesinteresse i
anledning af fejl i udbudsbetingelserne, da det ikke var bevist, at tilbuds-
giveren ville have faet kontrakten ved et udbud uden fejl

Denne dom er landsrettens afgarelse i den sag mellem de samme par-
ter, der blev afgjort ved Klagenavnets kendelser af 20. februar 2004 og
20. august 2004.

Sagen drejede sig om en kommunes udbud efter Indkebsdirektivet af
indkeb af affaldsstativer af tree med visse dele af metal. Tildelingskriteriet
var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af nogle underkri-

32



Resuméer af danske retsafgarelser

terier. | udbudsbetingelserne var fastsat, at affaldsstativernes lag og
kraengningsgaffel (en anordning til ophaengning af en affaldssaek) skulle
veere af rustfrit metal. Denne formulering skyldtes en fejl, idet rustbeskyt-
tet metal ville veere tilstreekkeligt. Klagen var indgivet af en tilbudsgiver,
der ikke havde faet kontrakten.

Ved kendelsen af 20. februar 2004 statuerede Klagenavnet, at kom-
munen havde overtradt udbudsreglerne saledes:

a) Overtraedelse ved at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i betragt-
ning, selvom lag og krengningsgaffel i denne tilbudsgivers affaldsstativ
var af galvaniseret jern og ikke af rustfrit metal.

b) Overtraedelse ved, at lade medarbejdere fra en virksomhed deltage i
evalueringen af de tilbudte affaldsstativer, selvom den pageldende virk-
somhed som underleverander til en tilbudsgiver var gkonomisk interesse-
ret i udbudssagens udfald.

Klagerens tilbud var det eneste tilbud, der var i overensstemmelse med
udbudsbetingelserne med hensyn til udfgrelse af lag og kreengningsgaffel
i rustfrit metal, og ved den efterfalgende kendelse af 20. august 2004 pa-
lagde Klagenavnet kommunen at betale erstatning til klageren svarende
til den fortjeneste, som klageren ville have faet ved at fa tildelt ordren,
dvs. positiv opfyldelsesinteresse. Erstatningen fastsattes skansmaessigt til
150.000 kr.

Kommunen havde gjort geeldende, at klageren ikke havde lidt noget
tab pa grund af falgende: Hvis kommunen under udbuddet var blevet op-
merksom pa, at udbudsbetingelserne skulle forstds sadan, at lag og
kraengningsgaffel skulle vaere af rustfrit metal, ville kommunen have an-
nulleret udbudet og iveerksat et nyt udbud uden denne angivelse, og kla-
geren ville under et sadant nyt udbud af naeermere angivne grunde ikke ha-
ve faet kontrakten.

Klagenavnet gav ikke udbyderen medhold i dette synspunkt, idet Kla-
genavnet fandt det afgarende, at udbyderen faktisk ikke havde annulleret
udbudet og iveerksat et nyt udbud, men i stedet havde tildelt ordren i strid
med Indkgbsdirektivet.

Kommunen indbragte Klagenavnets kendelser for landsretten, der ud-
talte (noget sammentreengt, Klagenavnets litrering):

1) Det var i strid med udbudsreglerne, at kommunen havde ladet med-
arbejdere fra den omtalte anden virksomhed deltage i vurderingen af af-
faldsstativerne, jf. punkt b) ovenfor, men dette forhold kunne af naermere
angivne arsager ikke begrunde, at klageren havde krav pa erstatning for
mistet fortjeneste.

2) Kommunen havde handlet i strid med udbudsreglerne ved at tildele
den valgte tilbudsgiver kontrakten, selvom dennes tilbud ikke angik af-
faldsstativer med lag og kraengningsgaffel af rustfrit metal som kraevet i
udbudsbetingelserne.

3) Udbudsbetingelsernes krav om lag og kreengningsgaffel af rustfrit
metal skyldtes en fejl, og kommunen blev fgrst opmaerksom pa fejlen ef-
ter indgaelsen af kontrakten med den valgte tilbudsgiver. Hvis kommunen
var blevet opmarksom pa fejlen tidligere, kunne kommunen have annul-
leret udbuddet og iveerksat et nyt udbud.

| hvert fald under disse omstendigheder havde klageren kun krav pa
erstatning for mistet fortjeneste, hvis klageren ville have faet tildelt kon-
trakten ved et udbud uden den omtalte fejl. Af nsermere angivne grunde
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var det ikke bevist, at klageren i sa fald ville have faet kontrakten, og der
var saledes ikke grundlag for at tilleegge klageren erstatning for mistet
fortjeneste.

Landsretten bestemte herefter, at kommunen ikke skulle betale erstat-
ning til klageren.

Klageren havde ikke kraevet erstatning for udgifter ved afgivelse af til-
bud.

Som det fremgar, kom landsretten til samme resultat som Klagenavnet
gjorde i kendelsen af 20. februar 2004, hvorimod landsretten kom til et
andet resultat, end Klagenavnet gjorde i kendelsen af 20. august 2004.

Den centrale forskel mellem landsrettens dom og kendelsen af 20. au-
gust 2004 er, at landsretten opstillede som betingelse for erstatning for
positiv opfyldelsesinteresse, at klageren ville have faet kontrakten ved et
nyt udbud uden fejl. Klagenavnet havde anset dette spgrgsmal for at vaere
uden betydning som fglge af, at kommunen faktisk ikke havde annulleret
det fejlbehzftede udbud og gennemfart et nyt udbud.

Vestre Landsret dom af 11. april 2006 i sag V.L. B-2855-04, Helle
Kommune mod Flemmning Damgaard ApS
Klagenavnets kendelser af 29. oktober 2004 og 7. marts 2005 opretholdt

Denne dom er landsrettens afgarelse i den sag mellem de samme par-
ter, der blev afgjort ved Klagenavnets kendelser af 29. oktober 2004 og 7.
marts 2005.

Sagen drejede sig om fglgende:

En kommune iveerksatte en licitation efter Tilbudsloven vedrgrende en
reekke fagentrepriser ved en om- og tilbygning. Sagen angik temrer- og
snedkerentreprisen. Tildelingskriteriet var angivet som »billigste tilbud«.
I udbudsbetingelserne var anfart, at parketgulve skulle udfgres med par-
ketgulvet Juncker's Harmony, og at der som alternativ skulle afgives til-
bud pa parketgulvet Evers Tarkett eller et tilsvarende produkt. En tilbuds-
liste, der indgik i licitationsbetingelserne, og som tilbudsgiverne skulle
udfylde, var ikke udformet sadan, at der kunne angives priser pa begge
typer parketgulv. Klageren, D, afgav tilbud pa temrer- og snedkerentre-
prisen og angav i tilbudet kun pris for parketgulvet Juncker's Harmony.
Klagerens tilbud havde den laveste tilbudspris. Den tilbudsgiver, H, hvis
tilbud havde den nastlaveste tilbudspris, angav i sit tiloud med handskrift
et fradrag pr. m® ved brug af parketgulvet Evers Tarkett.

Efter tiloudenes modtagelse opmalte kommunens radgiver arealet for
de gulve, der skulle bekleedes med parketgulv, og beregnede pa grundlag
heraf stgrrelsen af H's prisreduktion ved brug af parketgulvet Evers Tar-
kett. Radgiveren henvendte sig derefter til H og fik dennes bekraftelse pa,
at prisreduktionen var som beregnet. Kommunen indgik herefter kontrakt
med H.

D klagede til Klagenavnet, der ved kendelsen af 29. oktober 2004
konstaterede, at kommunen havde overtradt Tilbudsloven m.m. saledes:

1) Konstateret, at kommunen havde overtradt Tilbudslovens § 8 ved
ikke at fastseette et tildelingskriterium i overensstemmelse med bestem-
melsen, dvs. enten »laveste bud» eller »det gkonomisk mest fordelagtige
bud«.

2) Konstateret, at kommunen havde overtradt Tilbudslovens § 10 (om
at der, nar tildelingskriteriet er laveste pris, kun ma forhandles med la-
vestbydende) ved at forhandle med H, selvom dennes tilbud ikke havde
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laveste tilbudspris. Klagenavnet henviste til, at sterrelsen af det gulvare-
al, der skulle beleegges med parketgulv, ikke ngjagtigt og entydigt kunne
udledes af licitationsbetingelserne. Klagenavnet henviste videre til, at
kommunen ikke havde godtgjort, at der ikke under radgiverens kontakt
med H var sket forhandling om den ngjagtige pris for H's udfarelse af op-
gaven under anvendelse af Evers Tarkett.

3) Konstateret, at kommunen havde overtradt ligebehandlingsprincip-
pet i Tilbudslovens § 6, stk. 1, og gennemsigtighedsprincippet ved under
sin vurdering af H's tilbud at tage hensyn den af kommunens radgiver be-
regnede fradragspris ved H's anvendelse af Evers Tarkett. Klagenavnet
henviste til falgende: Ifglge Tilbudslovens § 7 skal kommunen ved ab-
ningen af tilbudene gare de tilstedeveerende tilbudsgivere bekendt med
tilbudssummerne. Heraf fglger, at tilbudssummen umiddelbart skal kunne
udledes af hvert tilbud, eventuelt ved en simpel sammenlagning af flere
delpriser. Dette var imidlertid ikke tilfeeldet for H's tilbud, idet det som
ovenfor naevnt ikke var muligt at udlede arealet for parketgulv ngjagtigt
og entydigt af licitationsbetingelserne, hvorfor kommunens radgiver da
ogsa havde veeret ngdt til at henvende sig til H for at fa fastlagt H's ngjag-
tige fradragspris ved anvendelse af Evers Tarkett.

4) Konstateret, at kommunen havde overtradt Tilbudslovens § 8, stk. 1,
nr. 1 (om tildelingskriteriet laveste bud) ved at have indgaet kontrakt med
H, selvom H ikke var lavestbydende. Klagenavnet henviste til, at licitati-
onsbetingelserne matte forstas sadan, at tiloudsgiverne ikke havde pligt til
at afgive tilbud vedrarende begge typer parketgulve, og D's tilbud var sa-
ledes laveste konditionsmaessige bud.

5) Taget op ex officio: Udtalt, at kommunen havde overtradt EF-
traktatens artikel 28 (om kvantitative indfarselsrestriktioner) ved i licitati-
onsbetingelserne at angive Juncker's Harmony uden at tilfgje »eller der-
med ligestillet« eller en tilsvarende bemarkning. Kommunen havde der-
imod ikke overtradt artikel 28 ved sin angivelse af Evers Tarkett, da den-
ne angivelse var ledsaget af bemarkningen »eller et tilsvarende produkt«.

Klagenavnet annullerede kommunens beslutning om at indga kontrakt
med H og henviste herved til grovheden af kommunens overtraedelser af
Tilbudsloven.

Ved den efterfglgende kendelse af 7. marts 2005 tog Klagenavnet stil-
ling til erstatningsspergsmalet. Klagenavnet fastslog i denne kendelse, at
kommunen var erstatningsansvarlig over for D, og tillagde D en erstat-
ning til deekning af D's positive opfyldelsesinteresse, svarende til D's mi-
stede avance. Ved fastsettelsen af erstatningens starrelse tog Klagenav-
net udgangspunkt i D's oplysning om, at D's deekningsbidrag udger 18 %
af D's omsatning. Klagenavnet henviste herved til, at et deekningsbidrag
af denne starrelse er seedvanligt i branchen, og til, at D's virksomhed er en
mindre virksomhed uden serlige administrationsomkostninger. Klage-
naevnet henviste videre bl.a. til, at D kun i meget begraenset omfang havde
haft mulighed for at patage sig andet arbejde i stedet for den mistede en-
treprise. Der var saledes ikke grundlag for at fastsla, at D (som havdet af
kommunen) havde tilsidesat sin tabsbegransningspligt.

Kommunen indbragte sagen for landsretten og pastod D dgmt til at an-
erkende, at kommunen ikke havde begaet de af Klagenavnet konstaterede
overtreedelser, at der ikke var grundlag for annullation af kommunens be-
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slutning om at indga kontrakt med H, og at kommunen ikke var erstat-
ningsansvarlig over for D.

Landsretten frifandt D.

Preemisserne i landsrettens dom er ret kortfattede og kan i det vaesent-
lige karakteriseres som en sammenfatning af Klagenavnets mere udferli-
ge praemisser i de to kendelser.

Landsretten udtalte bl.a., at bemarkningen i H's tiloud om en fradrags-
pris ved brug af Tarkett-gulve ikke kunne karakteriseres som et tilbud, der
kunne indga i en offentlig licitation, og at radgiverens henvendelse til H
derfor ikke var sket til lavestbydende.

Vedrgrende erstatningsspegrgsmalet udtalte landsretten bl.a., at selvom
D pa licitationstidspunktet havde en forfalden momsgeld, var det ikke
sandsynliggjort, at kommunen af den grund (som havdet af kommunen
for landsretten) ikke ville have tildelt D kontrakten.

Sagen for landsretten omfattede ikke et klagepunkt, der ikke blev taget
til folge ved Klagenavnets kendelse af 29. oktober 2004, og omfattede
heller ikke Klagenavnets konstatering ex officio i denne kendelse (punkt
5 ovenfor).

Ugeskrift for Retsvaesen 2006 s. 2727 V, Vestre Landsrets kendelse af
13. juni 2006 i sagen Brunata A/S mod Aalborg Boligselskab af 1956
mfl.

Under en retssag, der var anlagt af en forbigaet tiloudsgiver med pastand
om forhgjelse af en erstatning, som Klagenavnet havde palagt udbyderne
at betale til tilbudsgiveren, kunne udbyderne gare geldende, at klagerens
tilbud var ukonditionsmassigt, selvom udbyderne ikke selv havde indbragt
Klagenavnets kendelser i sagen for domstolene

Den her resumerede afgarelse angar en sag mellem de samme parter
afgjort ved Klagenavnets kendelser af 16. december 2004 og 7. juli 2005.
Sagen angik et begraenset udbud vedrgrende indkgb af vand- og varme-
malere iveerksat af nogle almene boligorganisationer i feellesskab. Klagen
var indgivet af en tilbudsgiver.

Ved kendelsen af 16. december 2004 konstaterede Klagensvnet, at
udbyderne havde overtradt Indkabsdirektivet pa en raekke punkter, lige-
som Klagenavnet annullerede udbydernes beslutning om at indga kon-
trakter med en anden tilbudsgiver. Ved kendelsen af 7. juli 2005 palagde
Klagenavnet udbyderen at betale en erstatning pa 250.000 kr. til klageren
til deekning af positiv opfyldelsesinteresse.

Udbyderne indbragte ingen af Klagenavnets kendelser for domstolene.
Klageren indbragte derimod Klagenavnets kendelse af 7. juli 2005 for
Vestre Landsret og nedlagde for landsretten pastand om, at udbyderne
tilpligtedes at betale en erstatning pa ca. 2 mio. kr.

For landsretten pastod udbyderne frifindelse og gjorde gaeldende, at de
havde haft pligt til ikke at tage klagerens tilbud i betragtning, fordi
tilbuddet var ukonditionsmaessigt.

Klageren gjorde heroverfor fglgende geeldende:

1) Udbyderne havde ikke indbragt Klagenavnets kendelse af 7. juli
2005 for domstolene inden udlgbet af 8-ugers fristen i § 8, stk. 2, i Lov
om Klagenavnet for Udbud, og udbyderne var som falge heraf afskaret
fra at gagre anbringender geeldende og fremkomme med indsigelser ved-
rerende erstatningsgrundlaget.
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2) Klagenavnet tog i kendelsen af 16. december 2004 stilling til et
anbringende fra udbyderne om, at klagerens tilbud var ukonditions-
maessigt. Udbyderne havde heller ikke indbragt denne kendelse for dom-
stolene inden udlgbet af 8-ugers fristen og havde derved accepteret Klage-
naevnets afgerelse pa det pageeldende punkt.

Landsretten bestemte ved den her resumerede kendelse falgende:

Ad 1) Klageren havde indbragt Klagenavnets kendelse af 7. juli 2005
inden udlgbet af 8-ugers fristen i 8 8, stk. 2, i Lov om Klagenzavnet for
Udbud. Efter bestemmelsens ordlyd kunne det ikke derudover kraves, at
den part, der ville anfaegte dele af kendelsen, selv skulle indbringe den for
domstolene for at kunne kraeve den @ndret. Udbyderne var herefter ikke
afskaret fra at gere anbringender gealdende og fremkomme med
indsigelser vedrgrende erstatningsgrundlaget.

Ad 2) Ved kendelsen af 16. december 2004 tog Klagenavnet
forudsaetningsvis stilling til, om klagerens tilbud var konditionsmassigt.
Dette skete pa baggrund af parternes argumentation og udmgntede sig
ikke i kendelsens konklusion. Klagenavnets vurdering fandt endvidere
sted pa et tidspunkt, hvor erstatningsspgrgsmalet var udskudt til senere
pakendelse. Under disse omstendigheder var det betenkeligt at fastsla, at
Klagenavnet havde truffet en afgerelse, som efter § 8, stk. 2, i Lov om
Klagenavnet for Udbud afskar udbyderne fra at paberabe sig samme
synspunkter for landsretten som for Klagenavnet.

| forbindelse med optagelsen af dette resumé pa Klagenavnets websted
finder Klagenavnet anledning til at bemeerke falgende: Som det fremgar
af Klagenavnets kendelser af 16. december 2004 og 7. juli 2005, gjorde
udbyderne ikke for Klagenavnet geeldende, at klagerens tilbud var
ukonditionsmaessigt. Tveertimod gjorde udbyderne for Klagenavnet geel-
dende, at ingen tilbud var ukonditionsmassige, jf. referatet i kendelsen af
16. december 2004 af udbydernes anbringender under overskriften
»Generelt«.

Vestre Landsrets dom af 28. februar 2007 i sag V.L. B-1310-05, Nord-
jyllands Amt mod Mariendal EI-Teknik A/S

Denne dom vedrgrer den kendelse, som Klagenavnet afsagde den 12.
april 2005 i en sag mellem de samme parter.

Hovedspgrgsmalet under Klagenavnets sag var, om Nordjyllands Amt
havde handlet i strid med Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 10, stk. 6,
og det EU-retlige ligebehandlingsprincip ved i udbudsbetingelserne at
fastseette, at belysningsarmaturer af bestemte fabrikater skulle anvendes,
uagtet at amtet havde mulighed for at beskrive kontraktsgenstanden ved
hjelp af specifikationer, som var tilstreekkeligt ngjagtige og forstaelige
for alle interesserede. Klagenaevnet statuerede, at dette var tilfeeldet.
Landsretten tog ikke stilling til spargsmalet, og landsrettens dom er derfor
uden betydning for fortolkningen af Bygge- og anlaegsdirektivets artikel
10, stk. 6, nu Udbudsdirektivets artikel 23, stk. 8. Dommen refereres der-
for ikke.

Vestre Landsrets dom af 6. marts 2007 i sag B-1923-05, Brunata A/S
mod Aalborg Boligselskab af 1956, afdeling 8 mfl.

Skansmaessigt fastsat erstatning pa 1 mio. kr. til forbigaet tilbudsgiver til
deekning af mistet fortjeneste, da det var tilstraekkelig sandsynliggjort, at
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tiloudsgiveren ville have faet kontrakten, hvis udbyderne ikke havde
overtradt udbudsreglerne. Klagenavnets kendelser af 16. december 2004
0g 7. juli 2005 opretholdt, men erstatningen fastsat til et hgjere belgb end i
den sidstnaevnte kendelse

Denne dom er landsrettens afgerelse i den sag mellem de samme
parter, der blev afgjort ved Klagenavnets kendelser af 16. december 2004
0g 7. juli 2005.

Sagen drejede sig om et begrenset udbud i henhold til Indkabs-
direktivet vedrgrende levering af vand- og varmemalere m.m. iverksat af
nogle almene boligorganisationer i fellesskab. Klageren var en tilbuds-
giver, der ikke havde faet kontrakterne. Udbyderen gjorde forskellige
indsigelser geeldende for Klagenavnet, bl.a. at udbuddet ikke var omfattet
af Indkabsdirektivet.

Ved kendelsen af 16. december 2004 konstaterede Klagenavnet, at
udbuddet var omfattet af Indkabsdirektivet, og at udbyderne havde begaet
en reekke overtraeedelser af udbudsreglerne, og Klagenaevnet konstaterede
herunder bl.a., at den valgte tilbudsgivers tilbud var ukonditionsmaessigt,
saledes at det ikke kunne have veret taget i betragtning. Klagenavnet
statuerede endvidere, at en kontakt mellem udbyderne og klageren efter,
at tilbuddene var afgivet, ikke var en overtredelse af forhandlingsfor-
buddet, men havde karakter af en teknisk afklaring, som udbyderen som
falge af uklarhed i udbudsbetingelserne havde haft pligt til at gennemfare.
Klagenavnet annullerede udbydernes beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver.

Ved kendelsen af 7. juli 2005 palagde Klagenavnet udbyderne
solidarisk at betale en skansmassigt fastsat erstatning pa 250.000 kr. til
klageren til dekning af klagerens positive opfyldelsesinteresse. Klage-
nevnet lagde herved til grund, at kun to af tilouddene kunne vere taget i
betragtning, dvs. tilbuddet fra klageren og fra en anden tilbudsgiver, der
ikke havde faet kontrakten, ligesom Klagenavnet lagde til grund, at det i
det mindste var overvejende sandsynligt, at klageren ville have faet tildelt
kontrakterne, hvis udbyderne ikke havde overtradt udbudsreglerne.
Klagenavnet udtalte desuden, at der ikke kunne legges veegt pa bl.a. et
anbringende fra udbyderne om, at udbyderne lovligt kunne have annul-
leret udbuddet. Klagenavnet henviste herved til, at der ikke kan tilleegges
hypotetiske indsigelser af denne karakter betydning, idet der i sa fald reelt
aldrig ville kunne tillegges en forbigaet tilbudsgiver erstatning til deek-
ning af positiv opfyldelsesinteresse.

Udbyderne indbragte ikke Klagenavnets kendelser for domstolene.
Derimod indbragte klageren Klagenavnets kendelse af 7. juli 2005 for
landsretten med pastand om en hgjere erstatning end den, der var tillagt
ved denne kendelse.

For landsretten var der enighed mellem klageren og udbyderne om, at
den valgte tilbudsgivers tilbud var ukonditionsmaessigt og ikke kunne
have veeret taget i betragtning. Udbyderne gjorde imidlertid for
landsretten geeldende, at ogsa klagerens tilbud var ukonditionsmassigt og
derfor ikke kunne have vearet taget i betragtning. Udbyderne gjorde des-
uden i denne forbindelse geaeldende, at den efterfalgende kontakt mellem
udbyderne og klageren havde veret i strid med det EU-retlige
forhandlingsforbud. Udbyderne gjorde endvidere geldende, at udbuddet
ikke var omfattet af Indkgbsdirektivet, og at udbyderne under alle
omstendigheder kunne have annulleret udbuddet, saledes at der i sa fald
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ikke ville vare blevet indgaet kontrakter med klageren. Landsretten tog
alle de neaevnte indsigelser under pakendelse, selvom udbyderne ikke
havde indbragt Klagenavnets kendelser for domstolene. Med hensyn til
indsigelsen om, at klagerens tilbud var ukonditionsmaessigt, blev af-
gerelsen om, at indsigelsen kunne tages under pakendelse, truffet ved en
kendelse, der er trykt i Ugeskrift for Retsvaesen 2006 s. 2727 V.

| den resumerede dom udtalte landsretten:

Landsretten tiltradte af de grunde, der var anfert i Klagenavnets
kendelse af 16. december 2004, at udbuddet var omfattet af Indkabs-
direktivet, og at udbydernes efterfalgende kontakt med klageren ikke var
en overtredelse af forhandlingsforbuddet. Der var ikke grundlag for at
antage, at klagerens tilbud var ukonditionsmaessigt, og udbyderne kunne
saledes lovligt have tildelt klageren kontrakterne. Det var endvidere
godtgjort, at klagerens tilbud var det gkonomisk mest fordelagtige, og det
var herefter tilstreekkelig sandsynliggjort, at klageren ville have faet
kontrakterne, hvis udbyderne ikke havde handlet i strid med udbud-
sreglerne. Da det ikke var sandsynliggjort, at klageren havde forsgmt sin
tabsbegraensningspligt, var udbyderne som fglge af overtraedelserne soli-
darisk erstatningsansvarlige over for klageren til deekning af dennes mi-
stede fortjeneste. Erstatningen fastsattes skansmaessigt til 1 mio. kr.

Om erstatningsudmalingen bemarkes: Klageren pastod bade for
Klagenaevnet og for landsretten erstatningen til deekning af positiv
opfyldelsesinteresse fastsat til ca. 2 mio. kr. | kendelsen af 7. juli 2005
udtalte Klagenavnet, at erstatningen skulle svare til klagerens mistede
»nettofortjeneste«, og Klagenavnet fastsatte herefter skeansmaessigt er-
statningen til 250.000 kr. | landsrettens dom udtaltes, at erstatningen
skulle svare til klagerens mistede »fortjeneste«, og landsretten fastsatte
herefter skensmaessigt erstatningen til 1 mio. kr. Det fremgar ikke, hvilke
faktorer landsretten naermere lagde veegt pa ved erstatningsudmalingen.
Det har muligvis spillet en rolle, at landsretten havde flere oplysninger
end Klagenavnet til belysning af klagerens tab.

Esbjerg rets dom af 30. april 2007 i sag BS 49-1922/2004, H.O. Ser-
vice A/S mod Boligforening 32

Tilbudsgiver, der ville have faet kontrakten, hvis udbyderen ikke havde
overtradt Tilbudsloven, fik erstatning til deekning af positiv opfyldel-
sesinteresse svarende til tilbudsgiverens mistede bruttofortjeneste

Denne dom er rettens afgerelse i den sag mellem de samme parter, der
blev afgjort ved Klagenavnets kendelse af 1. november 2004.

Sagen angik en licitation i henhold til Tilbudsloven vedrgrende en en-
treprise ved et byggearbejde. Klagen til Klagenavnet var indgivet af en
tilbudsgiver, H, der ikke havde faet kontrakten, og ved en kendelse af 9.
juli 2004 fastslog Klagenavnet, at udbyderen havde begaet forskellige
overtreedelser af Tilbudsloven.

Klagenavnets kendelse af 1. november 2004 angik et erstatningskrav
fra H mod udbyderen. Klagenavnet udtalte i denne kendelse, at udbyde-
ren havde handlet erstatningspadragende over for H ved nogle af de over-
treedelser, som Klagenavnet havde konstateret ved kendelsen af 9. juli
2004, og at H's tab skulle opgeres som svarende til den positive opfyldel-
sesinteresse, idet udbyderen havde varet forpligtet til at indgd kontrakt
med H. Klagenavnet frifandt imidlertid udbyderen med henvisning til, at
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H's erstatningskrav ikke pa mindste made var nermere belyst, ligesom der
ikke var fremlagt materiale, der pa nogen made blot sandsynliggjorde det
pastaede tab.

H anlagde derefter retssag mod udbyderen, og retssagen blev afgjort
ved den her resumerede dom.

H pastod under retssagen udbyderen dgmt til at betale et belgb pa ca.
260.000 kr. svarende til H's bruttofortjeneste, dvs. H's tilbudspris med fra-
drag af materiale- og lgnudgifter og udgift til underentreprenar.

For retten var der fremlagt et omfattende bilagsmateriale til belysning
af H's tab. Der blev desuden afholdt syn og sken vedrgrende H's sedvan-
lige bruttofortjeneste m.m.

Retten lagde efter sagens oplysninger til grund, at opgaven ikke eller
kun i begrenset omfang ville have belastet H's faste omkostninger. Efter
en samlet vurdering af bilagsmaterialet, skgnserkleringen og en forkla-
ring fra H's direkter fandt retten, at H's tab skansmaessigt kunne fastseettes
til 230.000 kr. Herefter, og da der ikke var grundlag for at antage, at H ik-
ke havde opfyldt sin tabsbegransningspligt, blev udbyderen demt til at
betale 230.000 kr. til H.

Ugeskrift for Retsvaesen 2007 s. 2106 H, Hgjesterets dom af 11. maj
2007 i sagen Arriva Skandinavien A/S mod Trafikselskabet Movia
Klagenavnets kendelse af 21. juni 2000 opretholdt. Om tilladelige og ikke
tilladelige modeller for regulering af tilbudspriser i tilfeelde, hvor den
hidtidige tjenesteyders medarbejdere skal overtages af den nye
tjenesteyder. Den af udbyderen anvendte model var i strid med
Forsyningsvirksomhedsdirektivets ligebehandlingsprincip. Erstatning til
tiloudsgiver, der ville have faet kontrakten, hvis udbyderen ikke havde
begdet overtraedelsen, fastsat skensmaessigt til deekning af tilbudsgiverens
mistede fortjeneste. Ved erstatningsfastsettelsen taget hensyn til, at der var
tale om et konkurrencepreeget marked med lav indtjeningsmargin, og til
usikkerhed i forbindelse med anvendelsen af en ny og upravet bustype

Denne dom er Hgjesterets afgarelse i den sag, der blev afgjort ved
Klagenavnets kendelse af 21. juni 2000 i sagen Arriva Danmark A/S mod
Hovedstadsomradets Trafikselskab (nu henholdsvis Arriva Skandinavien
AJ/S og Trafikselskabet Movia).

Sagen angik et udbud vedrarende buskarsel pa en buslinje. I udbudsbe-
tingelserne var angivet, at loven om virksomhedsoverdragelse fandt an-
vendelse, og at den valgte tjenesteyder efter kontraktsindgaelsen skulle
tilbyde ansettelse til de medarbejdere, der var beskeftiget ved den pa-
geeldende buslinje. Det blev videre angivet, at disse medarbejdere skulle
overtages med ugndret lgnanciennitet og under bibeholdelse af lgnforlgb.
Der blev imidlertid ikke i udbudsbetingelserne givet neermere oplysninger
om ansatte medarbejdere og disses lgnanciennitet etc., og udbyderen hav-
de ikke indhentet oplysning herom fra den hidtidige tjenesteyder, idet det
ikke var muligt at kontrollere sadanne oplysninger.

Med det formal at ligestille den aktuelle tjenesteyder med andre til-
budsgivere ved tilbuddenes afgivelse fastsatte udbyderen i stedet i ud-
budsbetingelserne fglgende model, som udbyderen i en arreekke havde
anvendt ved udbud vedrgrende buskarsel, og som i sagen omtaltes som
»HUR-modellen«:

Tilbud fra andre end den aktuelle tjenesteyder: Det forudsattes, at de
medarbejdere, der matte ventes at overga til den nye tjenesteyder, havde
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en nermere angiven lenmassig indplacering i henhold forskellige naerme-
re angivne overenskomster, og der skulle regnes med dette ved tilbuddets
udformning. Nar det efter kontraktsindgaelse viste sig, hvilke medarbej-
dere, der skulle overtages, skulle der ske regulering i tilbudsprisen i for-
hold til de pageeldendes faktiske lanmaessige indplacering.

Tilbud fra den aktuelle tjenesteyder: Der skulle ikke ske regulering i
tilbudsprisen.

Klageren, A, der var den aktuelle tjenesteyder, og som afgav tilbud
uden at fa tildelt kontrakten, gjorde geldende, at den omtalte model med-
farte forskelsbehandling mellem A og de andre tilbudsgivere.

Klagenavnet udtalte, at den omtalte model var i strid med Forsynings-
virksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 2 (hvorefter ordregiverne skal sgrge
for, at der ikke sker forskelsbehandling).

Klagenavnet fandt derimod, at falgende model burde have veeret an-
vendt: Der skulle anvendes samme reguleringsklausul for alle tilbud, ogsa
et eventuelt tilbud fra den hidtidige tjenesteyder. Udbyderen havde om en
sadan model anfart, at den ville give den hidtidige tjenesteyder mulighed
for i den resterende del af den aktuelle kontraktsperiode at udnytte sin
stilling som arbejdsgiver for de aktuelle medarbejdere til at flytte medar-
bejdere med henblik pa at billiggere driftsudgifterne for den pagealdende
buslinje. Klagenavnet fandt imidlertid efter de oplysninger, der var fore-
lagt Klagenavnet, ikke, at risikoen herfor kunne begrunde den forskels-
behandling, som modellen i udbudsbetingelserne indebar.

Udbyderen indbragte sagen for landsretten, der fandt, at udbyderens
model ikke var i strid med ligebehandlingsprincippet, og som i konse-
kvens heraf frifandt udbyderen for et erstatningskrav fra A.

A indbragte herefter sagen for Hgjesteret, der udtalte (steerkt sammen-
treengt):

Udbyderens model var en klar og vesentlig forskelsbehandling af A i
forhold til de andre tilbudsgivere, og Hgjesteret fandt ligesom Klagenav-
net, at denne forskelsbehandling ikke var sagligt begrundet. Udbyderen
havde derfor handlet i strid med ligebehandlingsprincippet i Forsynings-
virksomhedsdirektivets artikel 4, stk. 2.

Efter overtredelsens karakter var udbyderen erstatningsansvarlig over
for A. Det var efter sagens oplysninger godtgjort, at A ville have faet kon-
trakten, hvis forskelsbehandlingen ikke havde fundet sted, og A havde
herefter krav pa erstatning for den mistede fortjeneste. Ved vurderingen af
tabets starrelse blev det taget i betragtning, at der var tale om et sterkt
konkurrencepraeget marked, og at A generelt havde lav indtjeningsmar-
gin, ligesom der var forbundet en serlig usikkerhed med, at der skulle an-
vendes en ny og uprgvet bustype. Erstatningen matte pa denne baggrund
udmales skensmaessigt og fastsattes herefter til 3 mio. kr. (A havde pasta-
et erstatningen fastsat til 11,7 mio. kr.).
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@stre Landsrets dom af 11. oktober 2007 i sag 15. afd. B-1982-06,
Statens og Kommunernes Indkgbs Service A/S mod Unicomputer A/S
Udbud af rammeaftaler uden tidsbegrensning var ikke i strid med Ind-
kabsdirektivet, da det i udbudsbekendtgarelsen og kontrakterne pa grund-
lag af udbuddet var angivet, at der forventedes nyt udbud efter 2-3 ar, og at
der var et gensidigt opsigelsesvarsel pa 6 maneder

Dommen er landsrettens afgarelse i den sag, der blev afgjort ved Kla-
genavnets kendelse af 27. april 2006 i en sag mellem de samme parter.

Sagen angik nogle rammeaftaler vedrgrende levering af datamateriel,
som Statens og Kommunernes Indkgbs Service A/S (SKI) i 1998 indgik
med et antal leverandgrer efter forudgaende begraenset EU-udbud i hen-
hold til det dageeldende Indkgbsdirektiv. Klageren var en forhandler, som
havde anmodet om at blive praekvalificeret under udbuddet, men som ikke
var blevet praekvalificeret.

Kendelsen af 27. april 2006 angik forskellige pastande fra klageren.
Klagenavnet tog en af disse pastande til fglge. Denne pastand angik det
forhold, at rammeaftalerne var udbudt og indgaet uden tidsbegraensning,
og Klagenavnet konstaterede ved kendelsen, at dette forhold var i strid
med udbudsreglerne. Klagenavnet henviste herved til, at tidsbegraensede
kontrakter kun med sarlig begrundelse kan indgas for en laeengere arraek-
ke, og at der ikke var grundlag for at antage, at de omhandlede rammeatf-
taler kun kunne fungere efter hensigten, hvis de var tidsubegransede.
Klagenzvnet henviste desuden til, at tidsubegransede kontrakter indebee-
rer risiko for forringelse af konkurrencen.

SKI indbragte sagen for landsretten, der afgjorde sagen ved den her re-
sumerede dom.

Landsretten henviste til falgende (noget sammentraengt):

Indkgbsdirektivet indeholdt ikke regler om rammeaftaler, herunder om
hvorvidt rammeaftaler kunne veere tidsbegraensede. Der var ikke grundlag
for at antage, at det var ngdvendigt at iveerksatte et udbud om rammeafta-
ler uden tidsbegraensning, men dette medfarte ikke i sig selv, at det ud-
bud, som sagen angik, var i strid med grundleeggende EU-retlige princip-
per. Reglen i artikel 32, stk. 2, i det nugeldende udbudsdirektiv om, at
rammeaftaler normalt hgjst ma geelde for 4 ar, kunne ikke fore til andet
resultat, da der ikke var grundlag for at antage, at denne bestemmelse er
udtryk for kodificering af allerede geeldende EU-ret.

| udbudsbekendtgerelsen var angivet, at rammeaftalerne forventedes
udbudt pa ny efter 2-3 ar, og at der ville vere et gensidigt opsigelsesvar-
sel pa 6 maneder, og disse vilkar var gentaget i de rammeaftaler, der blev
indgaet pa grundlag af udbuddet. Under disse omstendigheder var det
overvejende betenkeligt at fastsla, at det var i strid med Indkgbsdirekti-
vet, saledes som dette ma fortolkes under hensyn til grundleeggende EU-
retlige principper, at udbuddet angik rammeaftaler uden tidsbegraensning.

Klageren blev herefter damt til at anerkende, at det ikke var i strid med
Indkgbsdirektivet, at det omhandlede udbud angik rammeaftaler, der ikke
var tidsbegransede.

@stre Landsrets dom af 11. oktober 2007 i sag 15. afd. B-3105-03,
Unicomputer A/S mod Greve Kommune

Verdien af nogle indkeb skulle ikke sammenlagges, da det var overvejende
betenkeligt at fastsld, at der var den ngdvendige sammenhang mellem
indkebene. Ordregiverens overtraedelse af forhandlingsforbuddet ved for-
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handlinger med SKI-leverandgrer medfgrte ikke erstatningsansvar over for
en virksomhed, der ikke var SKI-leverandgr

Dommen er landsrettens afgerelse i den sag, der blev afgjort ved Kla-
genavnets kendelse af 29. september 2003 i en sag mellem de samme
parter.

Sagen angik en kommunes indkab af nogle computere og printere uden
forudgaende EU-udbud. Kgbet af computere skete i henhold til en ram-
meaftale mellem leverandgren og Statens og Kommunernes Indkabs Ser-
vice A/S (SKI). Denne rammeaftale var indgaet efter forudgaende EU-
udbud foretaget af SKI. Kgbets veerdi oversteg terskelverdien i det da-
geeldende indkgbsdirektiv. Kgbet af printere skete hos en leverander, der
ikke havde indgdet en rammeaftale med SKI. Veardien af dette kgb var
under Indkegbsdirektivets terskelveerdi.

En virksomhed, der ikke havde indgaet en rammeaftale med SKI, kla-
gede til Klagenavnet, der afgjorde klagesagen ved kendelsen af 29. sep-
tember 2003.

Klagen gik i farste reekke ud pa, at det ikke havde fritaget kommunen
for pligten til at foretage EU-udbud, at kgbet af computere var sket i hen-
hold til leverandgrens rammeaftale med SKI. Klagenavnet gav ikke kla-
geren medhold heri og henviste herved til, at SKI-ordningen er godkendt
af Kommissionen, og til, at SKI ikke var inddraget i sagen.

Klagenavnet udtalte desuden bl.a., at veerdien af kgbet af printere skul-
le havde vaeret sammenlagt med vardien af kagbet af computere i medfer
af Indkebsdirektivets artikel 5, stk. 4, og at der derfor skulle have veeret
foretaget EU-udbud af kebet af printere. (Den pageldende regel gik ud
pa, at der skulle ske sammenlagning af veerdien af delaftaler, som et pa-
teenkt varekeb var opdelt i. Reglen er nu aflgst af den tilsvarende regel i
Udbudsdirektivets artikel 9, 5, a). Klagenavnet udtalte endvidere bl.a., at
nogle forhandlinger, som kommunen i forbindelse med kebet af compute-
re havde fgrt med leverandgrer, der havde rammeaftaler med SKI, var i
strid med ligebehandlingsprincippet og forhandlingsforbuddet.

Klageren indbragte herefter sagen for landsretten ved et sagsanleaeg
mod kommunen med pastand om, at kommunen skulle anerkende, at
kommunen havde varet uberettiget til at kebe computerne uden forudga-
ende EU-udbud. Klageren nedlagde desuden en erstatningspastand.
Kommunen pastod frifindelse og nedlagde pastand om, at klageren skulle
anerkende, at kagbet af printerne havde kunnet ske uden EU-udbud.

Samtidig rejste klageren en ny sag for Klagenavnet med SKI som ind-
klaget. Under denne klagesag gjorde klageren geldende, at SKI's ramme-
aftaler med computerleverandgrer var i strid med EU-udbudsreglerne,
dels som faglge af rammeaftalernes indhold, dels fordi rammeaftalerne ik-
ke var tidsbegraensede.

Klagenavnet afgjorde den nye klagesag ved en kendelse af 27. april
2006. Klagenavnet gav ved kendelsen ikke klageren medhold i synspunk-
tet om, at SKI's rammeaftaler efter deres indhold var i strid med udbuds-
reglerne, men udtalte, at det var i strid med udbudsreglerne, at rammeafta-
lerne var indgaet uden tidsbegraensning. SKI indbragte derefter sagen for
landsretten ved et sagsanleeg mod klageren med pastand om, at klageren
skulle anerkende, at det ikke var i strid med udbudsreglerne, at SKI's
rammeaftaler med computerleverandgrer var indgaet uden tidsbegreens-
ning.
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Landsretten behandlede de to sager for landsretten sammen og afgjorde
dem samtidig ved serskilte domme i hver sag.

I dommen i sagen anlagt af SKI mod klageren fastslog landsretten, at
de omhandlede rammeaftaler ikke var i strid med udbudsreglerne. | gvrigt
henvises til serskilt resumé af denne dom.

Det falgende angar alene landsretssagen anlagt af klageren mod kom-
munen. Landsretten afgjorde denne sag saledes:

Landsretten gav ikke klageren medhold i pastanden om, at det var i
strid med udbudsreglerne, at kommunen havde kgbt computerne uden
forudgdende EU-udbud. Landsretten henviste herved til dommen i sagen
anlagt af SKI.

Landsretten gav kommunen medhold i, at klageren skulle anerkende, at
kabet af printerne havde kunnet ske uden EU-udbud. Landsretten henviste
herved til, at printerne blev kabt for en ordiner bevilling i modsetning til
computerne, der blev kgbt for en ekstraordinaer bevilling, og til, at anskaf-
felsen af printerne ikke var ngdvendig for computernes funktion. Det var
herefter overvejende betaenkeligt at fastsla, at der var en sadan sammen-
haeng mellem de to indkeb, at der skulle ske sammenlagning af compu-
ternes og printernes veerdi i medfar af Indkgbsdirektivets artikel 5, stk. 4.

Landsretten frifandt kommunen for klagerens erstatningspastand med
henvisning til falgende: Kommunen havde ikke havde handlet ansvarspa-
dragende ved at kebe computerne og printerne uden forudgaende EU-
udbud. Klagenavnets konstatering af, at kommunen havde overtradt lige-
behandlingsprincippet og forhandlingsforbuddet ved at forhandle med le-
verandgrer, der havde rammeaftaler med SKI, medfgrte endvidere ikke
erstatningsansvar over for klageren, der ikke havde en rammeaftale.

@stre Landsrets dom af 5. februar 2008 i sager 9. afd. B-1329-05 og
B-1330-05, Per Aarsleff A/S mod Amager Strandpark 1/S

Forbehold om vinterforanstaltninger, indeksregulering og forurenet jord
angik ikke grundleeggende elementer og var heller ikke vaesentlige
forbehold omfattet af en angivelse i udbudsbetingelserne af, at tiloud med
vaesentlige forbehold ikke ville blive taget i betragtning. Udbyderens
prissaetning af forbeholdene var sket inden for rammerne af det skan, der
tilkom udbyderen ved prisseetningen. Klagenavnets kendelser af 26. august
2004 og 8. marts 2005 &ndret

Denne dom er landsrettens afggrelse i den sag mellem de samme par-
ter, der blev afgjort ved Klagenavnets kendelser af 26. august 2004 og 8.
marts 2005.

Sagen angik et EU-udbud vedrgrende et bygge- og anlagsarbejde. |
udbudsbetingelserne var angivet, at tilbud, der indeholdt vaesentlige for-
behold, ikke ville blive taget i betragtning.

Der indgik tilbud fra nogle tilbudsgivere, hvorefter udbyderen indgik
kontrakt med en af tilbudsgiverne. Klagen var indgivet af en tilbudsgiver,
der ikke havde faet kontrakten.

Klageren gjorde for Klagenavnet geldende, at den valgte tilbudsgivers
tilbud ikke matte tages i betragtning som falge af forbehold om vinterfor-
anstaltninger og indeksregulering, principalt fordi disse forbehold angik
grundleggende elementer, subsidigert fordi de var veesentlige. Klageren
gjorde mere subsidiert geeldende, at udbyderen ikke havde prissat forbe-
holdene korrekt. Klageren gjorde desuden geeldende, at udbyderen havde
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overtradt forhandlingsforbuddet og havde foretaget en ukorrekt tilbuds-
vurdering.

Ved kendelsen af 26. august 2004 konstaterede Klagenavnet, at den
valgte tilbudsgivers tilbud ikke matte tages i betragtning, fordi forbehol-
det om vinterforanstaltninger angik et grundleeggende element. Klage-
naevnet bemaerkede desuden, at udbyderens prisseetning af dette forbehold
ikke havde givet den ngdvendige sikkerhed for, at den valgte tilbudsgiver
ikke som falge af forbeholdet havde opnaet en gkonomisk fordel i forhold
til klageren. Klagenavnet annullerede som fglge heraf udbyderens beslut-
ning om at indga kontrakt med den valgte tiloudsgiver, men tog i gvrigt
kun klagen til fglge pa et mindre vaesentligt punkt.

Ved kendelsen af 8. marts 2005 palagde Klagenavnet udbyderen at be-
tale en erstatning pa 5 mio. kr. svarende til klagerens mistede daeknings-
bidrag. Klageren havde nedlagt pastand om en erstatning pa ca. 20 mio.
kr.

Sagen for landsretten angik sagen kun spgrgsmalene om forbehold i
den valgte tilbudsgivers tilbud og om erstatning. Klageren fremsatte for
landsretten de samme anbringender som for Klagenavnet med hensyn til
forbeholdene om vinterforanstaltninger og indeksregulering og fremsatte
nu yderligere tilsvarende anbringender med hensyn til et forbehold i den
valgte tilbudsgivers tilbud vedrarende forurenet jord. Klageren gentog for
landsretten pastanden om en erstatning pa ca. 20 mio. kr.

Landsretten udtalte:

En beregning af prisen for vinterforanstaltninger er en sedvanlig byg-
gegkonomisk beregning, og den valgte tilbudsgivers forbehold om vinter-
foranstaltninger kunne prisseettes af alle involverede. Da forbeholdet end-
videre ikke var sa uklart eller usikkert, at det indebar en vesentlig risiko
for fordrejning af konkurrencen, var der ikke grundlag for at statuere, at
forbeholdet angik et grundleeggende element, eller for at det skulle anses
for et veesentligt forbehold. Landsretten fandt ikke grundlag for at anse
udbyderens prissetning af forbeholdet for at falde uden for rammerne af
det skan, der var tilkommet udbyderen ved prisfastsettelsen.

Heller ikke de gvrige forbehold i den valgte tilbudsgivers tilbud (om
indeksregulering og forurenet jord) kunne anses for at anga grundleggen-
de elementer eller som vasentlige, ligesom der ikke var grundlag for at
tilsidesaette udbyderens prissaetning af dem.

Udbyderen blev herefter frifundet.

Ugeskrift for Retsvaesen 2008 s. 1331 &, @stre Landsrets dom af 22.
december 2008 i sag 14. afd. B-1989-05, Centralforeningen af Taxi-
foreninger i Danmark som mandatar for Taxi Stig v/ Stig Marcussen
mod Region Sjalland (tidligere Vestsjaellands Amt)

En ordregivende myndigheds iveerksattelse af EU-udbud af en tjene-
steydelse ca. 4% ar efter, at Klagenavnet havde truffet afgerelse om, at
tjenesteydelsen var udbudspligtig, var en efterlevelse af Klagenavnets af-
gerelse, og efterlevelsen havde fundet sted inden for rimelig tid og var gen-
nemfart ud fra saglige hensyn. Ordregiveren var ikke erstatningsansvarlig i
anledning af ordregiverens oprindelige indgaelse af kontrakt om tjene-
steydelsen uden gennemfarelse af EU-udbud, da det pa kontraktens tids-
punkt var fast antaget, at tjenesteydelsen ikke var udbudspligtig. Ordre-
giverens indgaelse uden gennemfarelse af EU-udbud af en tillegskontrakt
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for en overgangsperiode blev ikke kendt ugyldig eller uvirksom, da til-
leegskontraktens indgaelse var sagligt begrundet, og da der ikke generelt er
pligt til at opsige en kontrakt, der er indgdet i strid med EU-udbuds-
reglerne. Ordregiveren ikke palagt at betale erstatning til en potentiel til-
budsgiver i anledning af, at tilleegskontrakten var indgaet uden EU-udbud,
da det ikke var overvejende sandsynligt, at den potentielle tilbudsgiver ville
have faet tildelt en kontrakt, hvis der havde veret foretaget EU-udbud, og
da den potentielle tilbudsgiver ikke havde haft udgifter i anledning af, at
der ikke var foretaget EU-udbud

Denne dom er @stre Landsrets afgarelse bl.a. af de spargsmal, der blev
behandlet i Klagenavnets kendelse af 3. maj 2005 i en sag mellem Taxa
Stig ved Stig Marcussen mfl. og Vestsjallands Amt.

Vestsjellands Amt indgik i 2001 en kontrakt med et redningskorps F
om redningskorpsets udfarelse af tre tjenesteydelser bestdende af patient-
transport i perioden 2002-2007. Nogle organisationer for hyrevognmand
klagede til Klagenavnet over, at kontrakten var indgaet uden EU-udbud.
Ved (i realiteten) enslydende kendelser af 8. april 2003 og 28. april 2003
konstaterede Klagenavnet, at der skulle have veeret foretaget EU-udbud
efter det dageeldende tjenesteydelsesdirektiv. Klagenavnets afgarelse
herom kom som en overraskelse, idet bl.a. Konkurrencestyrelsen, der har
det overordnede ansvar for udbudsomradet i Danmark, havde haft den op-
fattelse, at tjenesteydelsen ikke var udbudspligtig.

Klagenavnets kendelser af 8. april 2003 og 28. april 2008 blev ikke
indbragt for domstolene, og Vestsjellands Amt og Konkurrencestyrelsen
tog Klagenavnets konstatering af EU-udbudspligt til efterretning. For at
undga erstatningsansvar over for F tog amtet ikke skridt til at opsige kon-
trakten med F til ophgr far kontraktens udlgb med udgangen af 2007, men
amtet var indstillet pa, at der skulle foretages EU-udbud i forbindelse med
kontraktens udlgb. Amtet indgik i Region Sjeelland ved strukturreformen
pr. 1. januar 2007, og som falge af forskellige forhold i forbindelse med
strukturreformen og med indfgrelsen ved lov af et landsdekkende kom-
munikationsnet blev der farst gennemfert EU-udbud i form af to saerskilte
udbud i september 2007 og februar 2008. Disse EU-udbud blev iverksat
af Region Sjalland og omfattede tilsammen hele regionens omrade. Pa
grundlag af disse udbud indgik Region Sjelland sidst i 2008 kontrakt med
et redningskorps S om dettes overtagelse af patienttransporten i regionens
omrade i lgbet af 2009. | februar 2008 indgik Region Sjalland uden for-
udgaende EU-udbud en tillegskontrakt med F om F's udfarelse af patient-
transport i en overgangsperiode efter udlgbet af kontrakten med F med
udgangen af 2007.

| 2004 klagede nogle hyrevognmand til Klagenavnet over, at Vest-
sjeellands Amt ikke som felge af Klagenavnets kendelser af 8. april 2003
og 28. april 2003 havde opsagt kontrakten fra 2001 med F. Klagenaevnet
tog stilling til denne klage ved kendelsen af 3. maj 2005. | denne kendelse
konstaterede Klagenavnet, at Vestsjellands Amt af narmere angivne
grunde ikke havde haft pligt til at opsige kontrakten. Klagenavnet frifandt
endvidere amtet for en erstatningspastand fra klagerne med henvisning til,
at klagerne af naermere angivne grunde ikke ville have haft mulighed for
at afgive tilbud under det EU-udbud, der skulle have veret gennemfart.

En organisation for hyrevognmand indbragte som mandatar for en af
klagerne, TS, Klagenavnets kendelse af 3. maj 2005 for domstolene, og
retssagen blev afgjort ved dommen af 22. december 2008.
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TS nedlagde under retssagen pastand om, at Region Sjelland skulle
anerkende, at kontrakten fra 2001 mellem Vestsjellands Amt og F skulle
ophaves, i det omfang den var viderefart ved tilleegskontrakten fra febru-
ar 2008 mellem Region Sjelland og F, og at Region Sjelland skulle aner-
kende, at tilleegskontrakten var »ugyldig/uvirksom«. TS nedlagde endvi-
dere pastand om, at Region Sjelland skulle betale erstatning til TS til
deekning af TS" tab som falge af Vestsjellands Amts indgaelse af kon-
trakten med F i 2001 uden EU-udbud og Region Sjallands indgaelse af
tilleegskontrakten med F i februar 2008 uden EU-udbud.

Landsretten lagde til grund, at Vestsjellands Amts indgaelse af kon-
trakten i 2001 med F uden forudgaende EU-udbud var i strid med Tjene-
steydelsesdirektivet, ligesom landsretten lagde til grund, at Vestsjallands
Amt havde taget dette til efterretning. Landsretten fandt endvidere, at de
EU-udbud, der blev foretaget i september 2007 og februar 2008, var en
efterlevelse af Klagenavnets afgarelse om udbudspligt. Denne efterlevel-
se havde fundet sted inden for rimelig tid, og gennemfarelsen var sket ud
fra saglige hensyn, herunder hensynet til at undga samfundsmaessigt veer-
dispild og hensynet til, at patienttransporterne ikke kunne ophgre, for der
gennem et udbud var fundet en kontraktspart. Landsretten henviste desu-
den til, at man farst kort far strukturreformens ikrafttreeden pr. 1. januar
2007 kendte det geografiske omrade for de enkelte regioner, og til, at det
landsdaekkende kommunikationsnet skulle fastleegges, for tjenesteydelsen
kunne beskrives endeligt i udbudsbetingelserne.

Uanset at Region Sjellands tilleegskontrakt med F fra februar 2008 var
indgaet i strid med udbudsreglerne, fandt landsretten ikke anledning til at
kende tilleegskontrakten ugyldig eller uvirksom. Landsretten henviste
herved til, at der havde varet saglige grunde til at indga tilleegskontrakten,
ligesom landsretten henviste til, at tillegskontrakten blev indgaet for en
kort overgangsperiode og blev indgaet efter EU-udbuddet i september
2007 og kort far EU-udbuddet i februar 2008. Landsretten udtalte videre,
at der ikke bestar en generel pligt til at opsige en kontrakt, der er indgaet i
strid med EU-udbudsreglerne. Landsretten bemarkede herved, at a&ndrin-
gen af kontroldirektiverne ved direktiv 2007/66 ikke havde betydning for
sagen, da direktiv 2007/66 ikke er implementeret i Danmark, og at lands-
retten ikke havde taget stilling til, om det ville have haft betydning for af-
gerelsen, hvis direktivet havde veeret implementeret i Danmark.

Om erstatningspastanden under retssagen udtalte landsretten:

Ad Vestsjeellands Amt undladelse af at iveerkseette EU-udbud fgr ind-
gaelsen af kontrakten med F i 2001: Undladelsen af at iveerkseatte EU-
udbud var i overensstemmelse med den fortolkning af EU-udbudsreg-
lerne, som de statslige myndigheder ansa for korrekt, og amtet havde ikke
haft grundlag for at sette spgrgsmalstegn ved denne fortolkning. Amtet
havde derfor ikke handlet ansvarspadragende ved indgaelsen af kontrak-
ten med F i 2001 uden forudgaende EU-udbud.

Ad Region Sjallands indgaelse af tillegskontrakten med F i februar
2008 uden forudgaende EU-udbud: Det var ikke overvejende sandsynligt,
at TS ville have faet tildelt en kontrakt i henhold til et sddant udbud, hvis
det var blevet iveerksat, og der var derfor ikke grundlag for at tilleegge TS
erstatning for mistet fortjeneste. Da TS endvidere ikke havde haft udgifter
som falge af, at et sadant udbud ikke var blevet ivarksat, var der heller
ikke grundlag for at tillegge TS erstatning til deekning af udgifter.
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Landsretten frifandt herefter Region Sjaelland.

@stre Landsrets dom af 5. marts 2009 i 21. afd. B-1649-08 og B-1650-
08, J.H. Schultz Information A/S mod SKAT og SKAT mod Magnus
Informatik A/S

Udbyderen var erstatningsansvarlig til deekning af tilbudsgivernes udgift til
udarbejdelse af tilbud, da udbyderen ikke havde gennemfgrt en forsvarlig
og professionel tilbudsvurdering. Dissensen i Klagenavnets kendelse af 4.
december 2007 tiltradt

Denne dom er landsrettens afgerelse om nogle erstatningsspargsmal i
en sag, der blev afgjort ved Klagenavnets kendelser af 13. juli 2007 og 4.
december 2007.

Sagen angik et begraenset udbud i henhold til Udbudsdirektivet vedrg-
rende en tjenesteydelse bestaende af levering og drift af elektroniske lov-
samlinger. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.
Der indkom tilbud fra tre tilbudsgivere, hvorefter udbyderen indgik kon-
trakt med en af tilbudsgiverne, T.

En af de to andre tilbudsgivere, M, klagede til Klagenavnet, og ved
kendelsen af 13. juli 2007 konstaterede Klagenavnet, at udbyderen havde
overtradt udbudsreglerne pa en reekke punkter, navnlig med hensyn til ud-
formningen af udbudsbetingelserne. Klagensvnet annullerede udbyderens
beslutning om at indgd kontrakt pa grundlag af udbuddet og henviste her-
ved til, at udbyderen som fglge af en af overtreedelserne ikke havde haft
mulighed for at tage stilling til, hvilket tilbud, der var det gkonomisk mest
fordelagtige.

Klagenavnets kendelse af 4. december 2007 angik et erstatningskrav
fra M, og Klagenavnet palagde ved denne kendelse udbyderen at betale
en erstatning pa 1,5 mio. kr. til M til deekning af M's tab ved ikke at have
faet kontrakten, dvs. den positive opfyldelsesinteresse.

Kendelsen af 4. december 2007 var en flertalsafggrelse med dissens
fra et af Klagenavnets medlemmer. Dissensen gik ind for at tillegge M et
belgb pa 500.000 kr. til deekning af forgaeves afholdte udgifter, dvs. nega-
tiv kontraktsinteresse. Dissensen udtalte, at udbyderen som fglge af de
begaede fejl havde haft saglig grund til at annullere udbuddet, og at ud-
buddet ikke udgjorde et forsvarligt grundlag for indgaelse af kontrakt,
hvorfor M ikke havde bevist, at M ville have faet kontrakten, hvis udby-
deren ikke havde begaet fejlene. Dissensen henviste desuden til, at M med
faje havde kunnet forvente, at udbyderen trods de mangelfulde udbudsbe-
tingelser ville gennemfare en forsvarlig og professionel vurdering af til-
buddene, og at udbyderen havde padraget M et tab svarende til M's for-
geeves udgifter til udarbejdelse af tilbud som falge af, at udbyderen ikke
havde foretaget en forsvarlig og professionel tilbudsvurdering.

Udbyderen indbragte Klagenavnets kendelse af 4. december 2007 for
domstolene. Samtidig anlagde den tredje tilbudsgiver, S, sag ved domsto-
lene mod udbyderen med pastand om erstatning. De to retssager blev be-
handlet samtidig og blev afgjort ved den her resumerede dom.

Der var under retssagen ubestridt, at udbyderen havde begaet de fejl,
der blev konstateret ved Klagenavnets kendelse af 4. juli 2007, og at dis-
se fejl var ansvarspadragende for udbyderen.

Landsretten udtalte:

Som fastslaet i Klagenavnets kendelse af 13. juli 2007 var udbuddet
behaftet med sadanne mangler, at det var uegnet til at identificere det
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gkonomisk mest fordelagtige tilbud. og som anfert i dissensen i Klage-
naevnets kendelse af 4. december 2007 havde udbyderen haft saglig grund
til at annullere udbuddet som falge af fejlene. Det var derfor ikke muligt
at fastsla, om S eller M ville have faet tildelt kontrakten, hvis udbyderen
havde overholdt udbudsreglerne, og der var herefter ikke grundlag for at
tilleegge S og M erstatning efter reglerne om positiv opfyldelsesinteresse.

Som videre anfart i dissensen i kendelsen af 4. december 2007 havde
udbyderen pafart tilbudsgiverne et tab svarende til de forgaeves afholdte
udgifter til udarbejdelse af tilbud som fglge af, at udbyderen ikke havde
gennemfart en forsvarlig og professionel tilbudsvurdering, idet tilbuds-
giverne med rette havde kunnet forvente, at udbyderen ville gennemfare
en forsvarlig og professionel tilbudsvurdering.

Den erstatning, som udbyderen herefter skulle betale til S og M, skulle
omfatte udgifter til lan mv. for de pageeldende medarbejderes tidsforbrug
ved udarbejdelse af tilbuddene, en skgnsmaessig andel af indirekte udgif-
ter samt dokumenterede eksterne udgifter (dvs. trykningsudgifter m.m.).
Erstatningen til M skulle derimod ikke som havdet af M anga forskellige
udgifter i forbindelse med sagens behandling for Klagenavnet, da disse
udgifter var omfattet af nogle sagsomkostninger, som Klagenavnet havde
tillagt M.

De erstatninger, som udbyderen skulle betale til S og M, blev herefter
skgnsmaessigt fastsat til henholdsvis 400.000 kr. og 500.000 kr.

@stre Landsrets dom af 30. marts 2009 i sag 7. afd. B-2541-07, Regi-
on Syddanmark mod Sectra A/S

Klagenavnets afgarelse af 29. august 2007, hvorved der blev konstateret en
reekke overtreedelser af udbudsreglerne, opretholdt. Udbyderens overtrae-
delser af udbudsreglerne ved en fejlagtig tilbudsvurdering var ikke sa
meget kvalificerede, at de kunne begrunde, at domstolene palagde udby-
deren at opsige kontrakten med den valgte tilbudsgiver. Udbyderen
frifundet for krav fra forbigdet tilbudsgiver om erstatning til deekning af
positiv opfyldelsesinteresse, da det ikke var bevist, at tilbudsgiveren ville
have faet kontrakten, hvis udbyderen ikke havde overtradt udbudsreglerne.
Udbyderen palagt til denne tilbudsgiver at betale en skensmassigt fastsat
erstatning til deekning af tilbudsgiverens negative kontraktsinteresse, da det
var bevist, at tilbudsgiveren ikke ville have afgivet tilbud, hvis tilbudsgi-
veren pa forhand havde kendt udbyderens overtradelser.

Denne dom er landsrettens afgarelse i den sag mellem de samme par-
ter, der blev afgjort ved Klagenavnets kendelse af 29. august 2007.

Sagen angik et udbud i henhold til Udbudsdirektivet vedrgrende leve-
ring af et it-system. Klagen til Klagenavnet var indgivet af en tilbudsgi-
ver S, der ikke havde faet kontrakten. Ved kendelsen af 29. august 2007
konstaterede Klagenavnet, at udbyderen havde overtradt udbudsreglerne
pa en reekke punkter (forskellige uberettigede prissatninger og vurdering
af tilbuddene i forhold til hinanden m.m.). Klagenavnet annullerede ud-
byderens beslutning om at indga kontrakt med den valgte tiloudsgiver.

Udbyderen indbragte Klagenavnets kendelse for domstolene med pa-
stand om, at S skulle anerkende, at udbyderen ikke havde overtradt ud-
budsreglerne vedrgrende nogen af de overtraedelser, som var konstateret i
Klageneavnets kendelse. Udbyderen fik imidlertid ikke medhold, idet
landsretten tilsluttede sig, at udbyderen havde overtradt udbudsreglerne
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som konstateret i kendelsen (pastand 1 - 6 under retssagen svarende til
pastand 4, 5, 6, 8, 9, 16 og 19 samt spgrgsmal 24 i Klagenavnets kendel-
se). S blev derfor frifundet.

S nedlagde for landsretten fglgende selvstendige pastande, som lands-
retten tog stilling til som angivet nedenfor:

A. Udbyderen skulle tilpligtes at anerkende, at udbyderen var forpligtet
til at opsige kontrakten med den valgte tilbudsgiver:

Landsretten frifandt udbyderen for denne pastand og henviste herved
til felgende: Det folger af § 2, stk. 6, i kontroldirektiverne, at virkningen
af de befgjelser, der er tillagt de nationale klageorganer, fastleegges i nati-
onal ret, og der er efter dansk ret ikke pligt til at bringe en kontrakt til op-
her. Efter EU-retten bestar en sadan pligt heller ikke generelt, men efter
EF-domstolens praksis kan pligten dog geelde ved meget grove og alvor-
lige overtraedelser sasom efter omstaendighederne undladt udbud. Udby-
derens fejlagtige evaluering var ikke en sadan meget kvalificeret overtree-
delse.

(Det fremgar, at den omtalte praksis fra EF-domstolen er EF-
domstolens dom af 18. juli 2007 i sag C-503/03, Kommissionen mod
Tyskland).

B. Udbyderen skulle betale erstatning til S med ca. 14,6 mio. kr. til
deekning af S' tab ved ikke at have faet kontrakten:

Landsretten fandt det ikke bevist, at S ville have faet kontrakten, hvis
udbyderen ikke havde overtradt udbudsreglerne, hvorfor landsretten fri-
fandt udbyderen for denne pastand.

C. Udbyderen skulle betale erstatning til S med ca. 376.000 kr. til
daekning af S' udgift ved at udarbejde tiloud (subsidiger pastand i forhold
til pastand B):

Landsretten fandt det bevist, at S ikke ville have afgivet tilbud, hvis S
pa forhand kendt udbyderens overtraedelser af udbudsreglerne. Udbyderen
var derfor forpligtet til at deekke S' spildte udgifter ved afgivelse af tilbud.
Erstatningen fastsattes skansmaessigt til 300.000 kr. bl.a. med henvisning
til, at det var uklart, hvorvidt en del af S' opgerelse af udgifterne angik
fortjeneste.

(Ad B og C: Det fremgar ikke direkte — men nok forudsetningsvis — af
landsrettens dom, at landsretten ansa de konstaterede overtreedelser for
ansvarspadragende efter dansk rets almindelige erstatningsregler).

Retten i Arhus' dom af 6. maj 2009 i sag BS 9-2355/2007, Lejerbo
Herning, afdeling 86-0 mod MT Hgjgaard A/S

Klagenavnets kendelse af 10. august 2007 opretholdt. Forbigaet tilbuds-
giver tillagt erstatning til deekning af positiv opfyldelsesinteresse med 6
mio. kr., da det var overvejende sandsynligt, at tilbudsgiveren ville have
faet kontrakten, hvis udbyderen ikke havde overtradt udbudsreglerne

Denne dom er domstolenes afgarelse i en sag, der blev afgjort ved
Klagenavnets kendelse af 10. august 2007 i en sag mellem de samme par-
ter.

Sagen angik et begranset udbud i henhold til Udbudsdirektivet vedre-
rende et byggearbejde. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordel-
agtige tilbud. Klagen var indgivet af en tilbudsgiver, der ikke havde faet
tildelt kontrakten.

Ved kendelsen af 10. august 2007 konstaterede Klagenavnet, at udby-
deren havde overtradt udbudsreglerne 1) ved at tage tilbuddet fra den
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valgte tilbudsgiver i betragtning, selvom tilbuddet indeholdt et forbehold
over for udbudsbetingelsernes tidsplan, og selvom den valgte tilbudsgiver
ikke som kreevet i udbudsbetingelserne havde vedlagt referencer og cv'er
for underentreprengrer, 2) ved uklare angivelser i udbudsbetingelserne
om, hvad et underkriterium sigtede til, 3) ved at vurdere tilouddene pa en
made, der var i strid med udbudsreglerne, og 4) ved under tilbudsvurde-
ringen at leegge veegt pa nogle forhold, der udgjorde et udvalgelseskrite-
rium. Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kon-
trakt med den valgte tilbudsgiver.

Udbyderen indbragte Klagenavnets afgarelse for retten ved et sagsan-
leeg mod klageren, der tillige under retssagen nedlagde en erstatningspa-
stand. Retten tiltradte — med forskellige udferlige begrundelser —, at ud-
byderen havde overtradt udbudsreglerne som konstateret i Klagenavnets
kendelse.

Retten fandt det endvidere overvejende sandsynligt, at udbyderen ville
have tildelt klageren kontrakten, hvis udbyderen havde undladt at tage
den valgte tilbudsgivers ukonditionsmaessige tilbud i1 betragtning. Retten
henviste herved til, at klagerens tilbud var det eneste tilbud, der lovligt
kunne tages i betragtning, og til, at der efter sagens oplysninger var et
meget staerkt gnske om at fa gennemfart det omhandlede byggearbejde.

Retten palagde herefter udbyderen at betale erstatning til klageren til
daekning af klagerens mistede fortjeneste. Erstatningsbelgbet fastsattes til
6 mio. kr. med henvisning til nogle skanserklaeringer om emnet og til kla-
gerens sparede risiko.

Vestre Landsrets dom af 15. maj 2009 i sag B-0257-08, ISS Facility
Services A/S og Dansk Industri mod Silkeborg Kommune, og sag B-
0258-08, Silkeborg Kommune mod Konkurrencestyrelsen

Udbyderens annullation af et udbud var ikke i strid med ligebehand-
lingsprincippet, da den ikke havde til formal at favorisere en bestemt til-
budsgiver og havde samme betydning for alle tilbudsgiverne. Udbyderens
annullation af udbuddet var heller ikke i strid med gennemsigtigheds-
princippet, da der ikke var grundlag for at antage, at den givne begrun-
delse for annullationen var ukorrekt. Det var ikke i strid med gennem-
sigtighedsprincippet, at udbyderen ikke pa forhand havde givet tilbuds-
giverne oplysning om et forhold, som udbyderen tillagde afgerende veegt,
da gennemsigtighedsprincippet har til formal at sikre ligebehand-
lingsprincippets overholdelse, og da den manglende oplysning ikke havde
medfgrt, at tiloudsgiverne blev behandlet ulige. Klagenavnets kendelse af
24. april 2007 endret

Ved denne dom har Vestre Landsret taget stilling til Klagenavnets af-
gerelser i to sager vedrgrende samme udbud, dels Klagenavnets kendelse
af 24. april 2007, hvor Klagenavnet tog stilling til en klage fra Konkur-
rencestyrelsen over, at en kommune havde annulleret et udbud, dels til
Klagenavnets kendelse af 20. august 2007, hvor Klagenavnet tog stilling
til erstatningskrav fra 4 forbigaede tilbudsgivere.

Ved Klagenavnets kendelse af 24. april 2007 fastslog Klagenavnet, at
kommunen havde handlet i strid med EU-udbudsretten ved at annullere
det begransede udbud efter Udbudsdirektivet af rengering af kommunens
skoler, fordi kommunens begrundelse for annullationen ikke var en saglig
begrundelse. Under udbuddet havde tilbudsgiver A afgivet »det gkono-
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misk mest fordelagtige tilbud«, og kommunen bestred ikke, at en kontrakt
med A indgdet pa grundlag af A's tilbud ville opfylde alle de krav til ar-
bejdsmiljg, rengaringsstandard og kvalitet, der var fastsat i udbudsbetin-
gelserne. Klagenavnet lagde til grund, at kommunens reelle begrundelse
for at annullere udbuddet var, at kommunen havde en ubegrundet for-
modning om, at en kontrakt med A ikke ville kunne tilgodese de arbejds-
vilkar, som kommunen gnskede, at det kommunale renggringspersonale
skulle have, ogsa nar dette personale var overgaet til A.

Ved Klagenavnets kendelse af 20. august 2007 tog Klagenavnet bl.a.
stilling til A's pastand om erstatning, principalt erstatning beregnet som
positiv opfyldelsesinteresse, subsidiert erstatning beregnet som negativ
kontraktsinteresse, samt til pastande fra 3 andre tilbudsgivere B, C og D
om erstatning beregnet som negativ kontraktsinteresse. Klagenavnet fast-
slog, at kommunens ulovlige annullation af udbuddet indebar, at kommu-
nen havde handlet ansvarspadragende. Klagenavnet lagde imidlertid efter
det fremkomne til grund, at kommunen — hvis kommunen havde gjort sig
indholdet af de EU-udbudsretlige principper om ligebehandling og gen-
nemsigtighed klart — ville have haft en saglig grund til at annullere ud-
buddet, nemlig at annullere udbuddet bl.a. med henblik pa at udnytte mu-
lighederne for at se pa andre former for renggring af kommunens skoler,
som kommunesammenlagningen indebar. Som fglge heraf havde kom-
munens ulovlige annullation af udbuddet ikke pafert A, B, C og D noget
tab, hvorfor kommunen blev frifundet.

Kommunen indbragte Klagenavnets kendelse af 24. juli 2007 for Ve-
stre Landsret med pastand om, at Konkurrencestyrelsen skulle tilpligtes at
anerkende, at kommunen ikke havde handlet i strid med principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed ved at annullere udbuddet. A og
Dansk Industri indbragte Klagenavnets kendelse af 20. august 2007 for
Vestre Landsret med pastand om, at kommunen skulle tilpligtes at aner-
kende, at kommunen havde handlet ansvarspadragende over for A ved at
annullere udbuddet.

De to retssager blev behandlet sammen og blev afgjort ved den her re-
sumerede dom.

Landsretten lagde til grund, at begrundelsen for kommunens annulla-
tion af udbuddet var, at kommunen selv gnskede at varetage de udbudte
renggringsopgaver. Landsretten henviste desuden til, at kommunens be-
slutning om at annullere udbuddet var en politisk beslutning, og at dom-
stolsprgvelsen var begranset til, om beslutningen om annullation af ud-
buddet overholdt geldende ret, herunder feellesskabsrettens udbudsregler.

Landsretten henviste videre til falgende: Der var ikke grundlag for at
antage, at kommunens beslutning om annullation af udbuddet havde til
formal at fravaelge netop A, og annullationen af udbuddet havde virkning
for alle tilbudsgiverne, der derfor var blevet behandlet lige. Kommunen
havde saledes ikke tilsidesat ligebehandlingsprincippet ved at annullere
udbuddet. Da der ikke var grundlag for at antage, at den begrundelse, som
kommunen havde givet for annullationen, dvs. at kommunen selv gnskede
at udfere renggringsopgaverne, var ukorrekt, havde kommunen heller ik-
ke overtradt gennemsigtighedsprincippet ved at annullere udbuddet.

Kommunen havde ikke pa forhand oplyst om timetallets betydning for
vurderingen af tilbuddene, og det havde derfor ikke veret muligt for til-
budsgiverne at tage hensyn til dette forhold ved deres udarbejdelse af til-
bud. Landsretten henviste imidlertid til, at det af dom afsagt den 28. janu-
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ar 2009 af Retten i Farste Instans i sagen T-125/06, Centro Studio Manie-
ri mod Radet fremgar, at gennemsigtighedsprincippet har til formal at sik-
re overholdelse af ligebehandlingsprincippet. Da ingen af tilbudsgiverne
pa forhand var bekendt med, hvilken betydning kommunen tillagde time-
tallets starrelse, havde de alle afgivet deres tilbud pa samme grundlag, og
den manglende oplysning om timetallets betydning havde saledes ikke be-
tydet, at deres chancer for at vinde udbuddet blev ulige. Kommunen hav-
de derfor ikke overtradt gennemsigtighedsprincippet ved ikke pa forhand
at give oplysning om timetallets betydning.

Landsretten demte herefter Konkurrencestyrelsen til at anerkende, at
kommunen ikke havde overtradt principperne om ligebehandling og gen-
nemsigtighed ved at annullere udbuddet.

Landsretten frifandt endvidere kommunen for A's og Dansk Industris
pastand. Landsretten henviste herved navnlig til, at kommunen ikke havde
handlet ansvarspadragende over for A, og at kommunen hverken udbuds-
retligt eller aftaleretligt havde haft pligt til at indga kontrakt pa grundlag
af udbuddet.

Falgende bemarkes om den dom fra Retten i Fgrste Instans, til hvilken
der henvises i landsrettens begrundelse: Denne dom angik en klage fra en
tilbudsgiver over, at Radet havde annulleret et udbud vedrgrende drift af
en vuggestue. Annullationen skyldtes, at Radet havde besluttet at over-
drage opgaven til OIB, der er en institution under Kommissionen. Til-
budsgiveren gjorde bl.a. geldende, at det var i strid med gennemsigtig-
hedsprincippet, at Radet efter udbuddets iveerksattelse havde indledt for-
handlinger med OIB uden at oplyse tilbudsgiveren herom. Retten i Farste
Instans udtalte kort gengivet om dette spgrgsmal, at gennemsigtigheds-
princippet har til formal at sikre ligebehandlingsprincippets overholdelse
og at beskytte tilbudsgiverne mod tab (»uigenkaldelige investeringer«),
og at det ikke var godtgjort, at et eller begge af disse formal var blevet til-
sidesat, preemis 89-90.

@stre Landsrets dom af 19. maj 2009 i sag 8. afd. a.s. B-1591-08, MT
Hgjgaard A/S mod Fonden for Frederiksborg Centret

En udbyder, der havde indgdet kontrakt om et bygge- og anlegsarbejde
uden forinden at gennemfgre et EU-udbud, var ikke erstatningsansvarlig
over for en forbigaet tilbudsgiver i anledning af, der ikke var gennemfart
EU-udbud. Tilbudsgiveren tillagt erstatning til dekning af negativ kon-
traktsinteresse som felge af udbyderens overtraedelse af ligebehandlings-
princippet under den tilbudsindhentning, som udbyderen havde valgt at
gennemfare. Angar samme sag som Klagenavnets kendelser af 3. oktober
2006 og 21. februar 2007

Ved denne dom har @stre Landsret taget stilling til Klagenavnets ken-
delser af 3. oktober 2006 og 21. februar 2007 samt til forskellige erstat-
ningsspgrgsmal, som ikke har veret behandlet af Klagenavnet.

Ved Klagenavnets kendelse af 3. oktober 2006 fastslog Klagenavnet,
at Fonden for Frederiksborg Centret havde handlet i strid med Bygge- og
anlaegsdirektivet ved uden forinden at gennemfgre EU-udbud at beslutte
at indga en kontrakt med en virksomhed A om udvidelse af en hal, uagtet
der forinden skulle have veeret gennemfart et EU-udbud. Fonden havde
den fejlagtige opfattelse, at fonden ikke var omfattet af Bygge- og an-
leegsdirektivet, og fonden iveerksatte alene en tilbudsindhentning, hvorun-
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der fonden modtog 3 tilbud. Klagen blev indgivet af de 2 andre tilbudsgi-
vere B og C.

Ved Klagenavnets kendelse af 21. februar 2007 tog Klagenavnet stil-
ling til erstatningspastande fra B og C, der gnskede at fa deres tab ved
forgaeves afholdte udgifter til afgivelse af tiloud deekket (negativ kon-
traktsinteresse). Klagenavnet fastslog, at fonden ved den konstaterede
overtreedelse af Bygge- og anlaegsdirektivet havde handlet ansvarspadra-
gende over for de 2 tilbudsgivere, men Klagenavnet konstaterede heref-
ter, at overtreedelsen ikke havde pafert B og C noget tab, da B og C var
professionelle entreprengrfirmaer med ekspertise pa udbudsomradet, og
da B og C, da de afgav tilbud, fuldt ud var bekendt med, at tilbudsind-
hentningen ikke var iverksat efter reglerne i Bygge- og Anlagsdirektivet,
men desuagtet alligevel valgte at afgive tiloud. Fonden blev derfor frifun-
det.

B anlagde sag mod fonden ved Retten i Hillergd, hvis dom af 26. maj
2008 af B blev indbragt for @stre Landsret. For landsretten nedlagde B
pastand om, at fonden skulle demmes til at betale B 2,7 mio. kr. (beregnet
som erstatning for positiv opfyldelsesinteresse), subsidizrt et mindre be-
lgb (eventuelt alene erstatning beregnet som negativ kontraktsinteresse).
Under sagen for landsretten var der enighed mellem parterne om, at fon-
den som fastslaet af Klagenavnet ved kendelsen af 3. oktober 2006 havde
handlet i strid med Bygge- og anlegsdirektivet ved ikke at gennemfare
EU-udbud, og landsretten tiltradte Klagenavnets afggrelse i kendelsen af
21. februar 2007 om, at fonden som falge heraf var erstatningsansvarlig
over for B. Landsretten tiltradte endvidere Klagenavnets afgarelse om, at
der imidlertid ikke var grundlag for at paleegge fonden at betale erstatning
til B, idet landsretten udtalte: »Landsretten finder...ikke, at [B] alene som
felge af den manglende overholdelse af EU-reglerne er berettiget til er-
statning«.

B paberabte sig herudover for landsretten til stgtte for sin pastand om
erstatning, at forskellige andre forhold i forbindelse med fondens ind-
hentning af tilbud var erstatningspadragende for fonden. B gjorde bl.a.
geeldende, at fonden var erstatningsansvarlig pa grund af overtraedelse af
Markedsferingsloven (som ikke er omfattet af Klagenavnets kompeten-
ce), og at fonden var erstatningsansvarlig pa grund af forskellige overtree-
delser af den dagaeldende »Tilbudslov«, nemlig lov nr. 450 af 7. juni 2001
om indhentelse af tilbud i bygge- og anlaegssektoren, og den dagealdende
»Tilbudsbekendtgarelse«, nemlig bekendtgarelse nr. 595 af 9. juli 2002
om indhentelse af tilbud i bygge- og anlaegssektoren.

Ved dommen fastslog landsretten, at fonden ved gennemfgrelsen af
indhentningen af tilbud havde overtradt »reglerne i tilbudsloven og til-
budsbekendtgerelsen«, og — forudsatningsvis — at disse overtreedelser in-
debar et erstatningsansvar for fonden. Landsretten konstaterede herefter,
at det ikke var godtgjort, at B ville have faet kontrakten, hvis tilbudsind-
hentningen var gennemfart »i overensstemmelse med tilbudslovgivnin-
gen«, og at der saledes ikke var grundlag for at fastsatte en erstatning
som positiv opfyldelsesinteresse. Landsretten konstaterede afsluttende, at
fonden havde »tilsidesat sin forpligtelse til at behandle de bydende lige pa
en sadan made, at den direkte har skadet [B's] muligheder for at fa kon-
trakten og samtidig tilgodeset [A]«, og fonden blev dgmt til at friholde B
for B's udgifter til at deltage i udbuddet (negativ kontraktsinteresse). Er-
statningen blev fastsat til 300.000 kr.
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Landsretten fandt i overensstemmelse med byretten ikke grundlag for
at tillegge B et belgb i henhold til Markedsfgringsloven.

Retten i Horsens' dom af 20. maj 2009 i BS 99-1556/2007, Skat mod
SP Moulding A/S

Opretholdelse af Klagenavnets kendelse af 3. september 2007, ved hvilken
der blev konstateret overtraedelser af udbudsreglerne og foretaget annul-
lation af udbyderens tildelingsbeslutning. Ikke erstatning til forbigaet til-
budsgiver til deekning af positiv opfyldelsesinteresse, da udbyderen kunne
have annulleret udbuddet, og da det saledes ikke var bevist, at tilbuds-
giveren ville have faet kontrakten, hvis udbyderen ikke havde overtradt
udbudsreglerne. Tilbudsgiveren tillagt erstatning til deekning af negativ
kontraktsinteresse, da tilbudsgiveren ikke kunne forudse, at udbyderen ved
tilbudsvurderingen ville overtraede udbudsreglerne

Denne dom er domstolenes afgerelse af den sag, der blev afgjort ved
Klagenavnets kendelse af 3. september 2007.

Sagen angik et begranset udbud i henhold til Udbudsdirektivet vedre-
rende produktion og levering af nummerplader. Tildelingskriteriet var det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af nogle underkriterier.
Klagen var indgivet af en tilbudsgiver S, der ikke havde faet tildelt kon-
trakten.

Ved kendelsen af 3. september 2007 konstaterede Klagenavnet, at ud-
byderen havde overtradt udbudsreglerne saledes:

1) Overtreedelse af gennemsigtighedsprincippet ved uklare angivelser i
udbudsbetingelserne om antallet af nummerplader, der skulle produceres
inden for forskellige kategorier, herunder nogle ufuldstendige oplysnin-
ger, der havde kunnet pavirke tilbudsgivernes beregning af tilbudspriserne
og udbyderens vurdering af tilouddene.

2) Overtraedelse af principperne om ligebehandling og gennemsigtig-
hed ved under tilbudsvurderingen at leegge veegt pa tilbudsgivernes pro-
duktionsapparat, selvom dette ikke var omfattet af nogen af underkriteri-
erne.

Klagenavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver.

Nogle gvrige klagepunkter blev ved kendelsen ikke taget til falge.

Udbyderen indbragte Klagenavnets kendelse for domstolene, og rets-
sagen blev afgjort dommen af 20. maj 20009.

Udbyderen nedlagde under retssagen pastand om, at S skulle tilpligtes
at anerkende, at udbyderen ikke var forpligtet til at annullere sin beslut-
ning om indgaelse af kontrakt med den valgte tilbudsgiver.

S nedlagde heroverfor pastand om, at retten skulle stadfeste Klage-
navnets annullation af udbyderens beslutning om indgaelse af kontrakt
med den valgte tilbudsgiver.

S nedlagde desuden selvsteendig pastand om, at udbyderen skulle til-
pligtes at betale erstatning til S principalt ca. 26 mio. kr. til deekning af S'
mistede fortjeneste ved ikke at have faet tildelt kontrakten (positiv opfyl-
delsesinteresse), subsidigrt et mindre belgb til deekning af S' udgift ved at
udforme ansggning om preekvalifikation og afgivelse af tilbud m.m. (ne-
gativ kontraktsinteresse).

Retten udtalte med begrundelser reelt svarende til begrundelserne i
Klagenavnets kendelse af 3. september 2007, at udbyderen havde over-
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tradt udbudsreglerne som konstateret i Klagenavnets kendelse, ligesom
retten som folge af karakteren af udbyderens overtraedelser frifandt S for
udbyderens pastand.

Retten tog ogsa stilling til nogle af de punkter, med hensyn til hvilke
Klagenavnet havde konstateret, at udbyderen ikke havde overtradt ud-
budsreglerne, og udtalte med begrundelser nogenlunde svarende til be-
grundelserne i Klagenavnets kendelse, at udbyderen ikke havde overtradt
udbudsreglerne pa disse punkter.

Om erstatningsspgrgsmalet udtalte retten:

Efter karakteren af den udbudte ydelse og en betydelig prisforskel i til-
buddene fra S og fra den valgte tilbudsgiver var det tilstreekkelig sandsyn-
liggjort, at udbyderen ville have annulleret udbuddet, hvis udbyderen
havde erkendt usikkerheden om tilbudsgivernes beregning af tilbudspri-
serne (dvs. den overtraedelse af udbudsreglerne, der er naevnt under punkt
1 ovenfor). En sadan annullation ville veere sagligt begrundet, og det var
derfor ikke bevist, at S ville have faet tildelt kontrakten, hvis udbyderen
havde overholdt udbudsreglerne. S havde derfor ikke krav pa erstatning til
daekning af positiv opfyldelsesinteresse.

S havde afgivet tilbud, selvom S havde kendskab til uklarhederne i ud-
budsbetingelserne med hensyn til den forventede arlige produktion af
nummerplader (jf. punkt 1 ovenfor). Udbudsbetingelsernes mangelfuld-
hed pa det navnte punkt havde derfor ikke medfart et tab for S ved for-
gaeves afholdte udgifter.

Det var imidlertid overvejende sandsynligt, at S ikke ville have afgivet
tilbud, hvis S pa forhand havde vidst, at udbyderens tilbudsvurdering ikke
ville blive gennemfart i overensstemmelse med udbudsreglerne (jf. punkt
1 og punkt 2 ovenfor). S havde derfor lidt et tab som fglge af udbvderens
tilbudsvurdering, hvorfor S havde krav pa erstatning til deekning af sine
forgaeves afholdte udgifter ved afgivelse af tilbud. Erstatningen fastsattes
skgnsmaessigt til 750.000 kr., heri indbefattet et sagsomkostningsbelgb pa
150.000 kr., som Klagenzavnet ved kendelsen af 3. september 2007 havde
palagt udbyderen at betale til S, og som var betalt.

Note: Udbyderen nedlagde under retssagen en ukorrekt pastand. Ud-
byderen skulle have nedlagt pastand om, at retten skulle ophave Klage-
naevnets annullation af udbyderens tildelingsbeslutning

@stre Landsrets dom af 29. juni 2009 i sag 15. afd. B-2542-08, @ko-
nomistyrelsen mod Klagenavnet for Udbud

Klagenavnets kendelse af 14. april 2008 vedrgrende en af klagerens
pastande var ugyldig som fglge af mangelfuld begrundelse

Denne dom angar Klagenavnets kendelse af 14. april 2008 i en klage-
sag, der angik @konomistyrelsens EU-udbud i form af konkurrencepraeget
dialog vedrgrende etablering af et radiokommunikationsnet. Klagen var
indgivet af Damm Cellular Systems A/S.

Ved kendelsen af 14. april 2008 konstaterede Klagenavnet i relation til
klagerens pastand 16, at @konomistyrelsen havde handlet i strid med ud-
budsreglerne ved at anvende udbudsformen konkurrencepraeget dialog.
Klagenzavnet henviste herved til, at @konomistyrelsen ikke havde sand-
synliggjort, at der var grundlag for at anvende denne udbudsform, idet
@konomistyrelsen kendte sine tekniske behov og krav. Klagenavnet hen-
viste desuden til, at @konomistyrelsen ikke havde gjort galdende, at de
retlige eller finansielle forhold gav anledning til problemer.
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Klagenavnets afgarelse var en flertalsafgarelse, idet et af Klagenav-
nets tre medlemmer stemte for ikke at tage den pageldende pastand til
falge.

Efter kendelsen anlagde @konomistyrelsen retssag mod Klagenavnet
med pastand om, at Klagenavnets afggrelse vedrgrende pastand 16 blev
kendt ugyldig, og @stre Landsret tog @konomistyrelsens pastand til falge.

Landsretten begrundede sin afgarelse herom med fglgende:

Klagenavnets henvisning til, at @konomistyrelsen ikke havde gjort
geeldende, at de retlige eller finansielle forhold gav anledning til proble-
mer, matte forstas som sigtende til @konomistyrelsens valg af udbuds-
form. Henvisningen var derfor urigtig, idet @konomistyrelsen for Klage-
nevnet havde gjort gaeldende, at de retlige og/eller finansielle forhold
havde haft betydning for valget af udbudsformen konkurrencepraeget dia-
log. Klagenavnets afgarelse manglede herefter en tilstreekkelig konkret
begrundet stillingtagen til det afgarende spgrgsmal, om @konomistyrelsen
inden udbuddet var i stand til objektivt at praecisere de retlige og/eller fi-
nansielle forhold i forbindelse med projektet. Den mangelfulde begrun-
delse udgjorde en sa vasentlig sagsbehandlingsfejl, at Klagenavnets af-
garelse vedrgrende pastand 16 var ugyldig.

@stre Landsrets dom af 18. september 2009 i sag 16. afd. B-926-08,
LSI Metro Gruppen mod Metroselskabet 1I/S
Ligebehandlingsprincippet var ikke overtradt ved praekvalifikation af
konsortier, selvom nogle medarbejdere i virksomheder, der indgik i kon-
sortierne, havde deltaget i forberedelsen af udbuddet, da konsortierne ikke
havde faet en konkurrencefordel herved. Ligebehandlingsprincippet var
heller ikke overtradt ved, at udbyderen lod en af sine medarbejdere deltage
i dele af udbudsproceduren, selvom denne medarbejder havde tilknytning
til en af de navnte virksomheder. Klagenavnets kendelser af 24. august
2007 og 14. januar 2008 opretholdt.

Denne dom er landsrettens afgerelse i en sag, der blev afgjort ved Kla-
genavnets kendelser af 24. august 2007 og 14. januar 2008.

Sagen angik et udbud med forhandling i henhold til Forsyningsvirk-
somhedsdirektivet vedrgrende totalradgivningskontrakten om Metro Civil
Works ved »Cityringen«, dvs. udbygningen af den kgbenhavnske metro.
Der blev afgivet tilbud fra 5 praekvalificerede konsortier. Klagen til Kla-
genavnet var indgivet af et praekvalificeret konsortium L, der ikke havde
faet kontrakten. Klagen gik ud pa, at udbyderen havde overtradt ligebe-
handlingsprincippet dels ved at praekvalificere tre af de andre konsortier,
selvom nogle ansatte i virksomheder, der indgik i disse konsortier, havde
deltaget i et udredningsarbejde, der 14 til grund for udbudsbetingelserne,
dels ved lade udbydernes projektdirekter deltage i forskellige beslutninger
i forbindelse med udbuddet, selvom projektdirektgren havde en naermere
angivet tilknytning til en af de omtalte virksomheder.

L fik ikke medhold i klagen til Klagenavnet. Ved kendelsen af 24. au-
gust 2007 konstaterede Klagenavnet (med dissens), at udbyderen ikke
havde overtradt ligebehandlingsprincippet ved at preekvalificere de omtal-
te konsortier, og ved kendelsen af 14. januar 208 konstaterede Klagenav-
net pd grundlag af en samlet vurdering af forskellige omstendigheder i
sagen, at udbyderen ikke havde overtradt ligebehandlingsprincippet ved at
lade sin projektdirekter deltage i forskellige beslutninger i forbindelse
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med udbuddet. Ved den sidstnaevnte kendelse afviste Klagenavnet endvi-
dere et klagepunkt om, at udbyderen havde overtradt Forvaltningslovens
regler om habilitet, da spergsmalet ikke var omfattet af Klagenavnets
kompetence.

L indbragte Klagenavnets kendelser for landsretten og nedlagde for
landsretten fglgende pastand 1:

»Metroselskabet tilpligtes at anerkende, at Metroselskabet har handlet i
strid med det EU-retlige ligebehandlingsprincip i forbindelse med EU-
udbuddet af totalradgivningskontrakten om Metro Civil Works ved City-
ringen (MCW-kontrakten).«

Pastanden indeholdt ingen beskrivelse af, hvilke overtreedelser L gn-
skede landsrettens stillingtagen til, men det fremgar af dommens gengi-
velse af L's anbringender, at L gnskede landsrettens stillingtagen til de
samme overtraedelser, som Klagenavnet havde taget stilling til.

L nedlagde endvidere for landsretten en pastand 2 om, at Metroselska-
bet skulle tilpligtes at anerkende, at Metroselskabet i forbindelse med ud-
buddet havde »handlet i strid med offentligretlige principper om inhabili-
tet«.

L fik heller ikke medhold for landsretten.

Landsrettens preemisser vedrgrende pastand 1 er sardeles udferlige,
men gar summarisk gengivet ud pa, at udbyderen ikke havde overtradt li-
gebehandlingsprincippet ved at praekvalificere de tre konsortier, da disse
konsortier ikke havde faet en konkurrencefordel ved de omtalte medar-
bejderes deltagelse i udredningsarbejdet, og at udbyderen efter sagens
omstendigheder ikke havde overtradt ligebehandlingsprincippet ved pro-
jektdirektgrens deltagelse i dele af udbudsproceduren.

Landsretten opretholdt saledes Klagenavnets ovennavnte kendelser i
sagen. Landsrettens begrundelse med hensyn til de omtalte medarbejderes
deltagelse i udredningsarbejdet svarer reelt til begrundelsen fra det ene
medlem af Klagenavnets flertal i kendelsen af 24. august 2007. Landsret-
tens begrundelse med hensyn til projektdirektaren svarer reelt til begrun-
delsen i Klagenavnets kendelse af 14. januar 2008.

Vedrgrende pastand 2 frifandt landsretten udbyderen med den begrun-
delse, at udbyderen som fglge af sin organisering ikke var omfattet af of-
fentligretlige grundsatninger om habilitet.

Retten i Hernings dom af 5. november 2009 i sag BS 1-542/2008, Hol-
stebro Kommune mfl. mod AV Form A/S
Klagenavnets kendelse af 27. marts 2008 opretholdt. Udbyderne palagt at
sgge kontrakten med den valgte tilbudsgiver bragt til ophgr bl.a. med
henvisning til, at der i kontrakten var taget forbehold for en eventuel
afgerelse fra Klagenavnet om opsattende virkning

Denne dom er rettens afgarelse i den sag, der blev afgjort ved Klage-
naevnets kendelse af 27. marts 2008.

Sagen angik et udbud efter Udbudsdirektivet iveerksat af 12 kommuner
i fellesskab vedrgrende en rammeaftale om levering af beskeftigelsesma-
terialer til skoler. Klagen var indgivet af en tilbudsgiver, der ikke havde
faet tildelt kontrakten.

Klagen til Klagenzavnet blev indgivet i standstill-perioden, og klageren
begerede ved klagens indgivelse klagen tillagt opsattende virkning. Sam-
tidig med klagens indgivelse underrettede klageren ordregiverne om kla-
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gen og om, at klagen var begeret tillagt opsettende virkning. Klagenzv-
net tillagde klagen opsattende virkning.

Ved kendelsen af 27. marts 2008 fastslog Klagenavnet, at ordregiver-
ne havde handlet i strid med Udbudsdirektivet pa fire punkter (ad pastand
1-4). Der henvises til resuméet af Klagenavnets kendelse. Klagenavnet
konstaterede endvidere, at ordregiverne havde handlet i strid med be-
kendtgerelse nr. 937 af 16. september 2006 § 6 b, stk. 1, ved den 4. januar
2008 at indga kontrakt med den valgte tiloudsgiver, uagtet der den 21. de-
cember 2007 var indgivet klage til Klagenavnet med begaring om opsat-
tende virkning, og uagtet Klagenavnet endnu ikke den 4. januar 2008
havde taget stilling om opszttende virkning (ad pastand 5). Klagenavnet
annullerede ordregivernes beslutning af 4. januar 2008 om indgaelse af
kontrakt.

Efter afsigelsen af Klagenavnets kendelse anlagde tre af de 12 kom-
muner retssag mod klageren, og retssagen blev afgjort ved den her refere-
rede dom.

De tre kommuner nedlagde for retten principalt pastand om, at klage-
ren skulle anerkende, at Klagenavnets kendelse af 27. marts 2008 var
ugyldig, samt at omkostningsbelgbet fastsat af Klagenavnet skulle tilba-
gebetales. Subsidiart nedlagde de tre kommuner fire pastande om, at kla-
geren skulle anerkende, at udbyderne ikke havde begaet de fire overtree-
delser, som Klagenavnet havde konstateret i kendelsen, samt pastand om,
at Klagenavnets annullation af tildelingsbeslutningen skulle ophaeves.

Til stette for den principale pastand om ugyldighed af Klagenavnets
kendelse gjorde de tre kommuner geldende, at Klagenavnets afgarelser
vedrgrende de fire overtreedelser var forkerte, samt at Klagensvnet ikke
havde haft hjemmel til at treeffe bestemmelse om opsattende virkning. De
tre kommuner henviste herved til, at Klagenavnets underretning om ud-
saettelse af kontraktindgaelse ikke var sket omgadende som foreskrevet i §
6 a, stk. 3, i Lov om Klagengvnet for Udbud.

Klageren pastod frifindelse og nedlagde endvidere en selvstendig pa-
stand om, at de tre kommuner skulle anerkende, at den indgaede kontrakt
med den valgte tilbudsgiver skulle ophaves.

Retten tiltradte, at ordregiverne havde overtradt Udbudsdirektivet som
konstateret i Klagenavnets kendelse ad pastand 1-4.

Retten tiltradte endvidere, at ordregiverne havde handlet i strid med
bekendtgarelse nr. 937 af 16. september 2004 8§ 6 b, stk. 1, ved i en situa-
tion, hvor der inden for standstill-perioden var indgivet klage til Klage-
neevnet med begearing om opsettende virkning, og hvor ordregiverne var
underrettet herom, at indga kontrakt, far Klagenavnet havde taget stilling
til anmodningen om opsattende virkning. Sagsegerne havde i den forbin-
delse gjort geeldende, at det var en sagsbehandlingsfejl fra Klagenavnets
side, at Klagenavnet ikke hurtigere end sket havde fremsendt den fore-
skrevne yderligere underretning til ordregiverne om klagens indgivelse.
Retten tog ikke stilling til dette anbringende, men anfarte, at en eventuel
sagsbehandlingsfejl af denne karakter ikke kunne have betydning for
ugyldighedsspergsmalet vedrgrende Klagenavnets afgarelse.

Retten tog saledes hverken sagsggernes principale eller subsidizere pa-
stande til folge.

Vedrgrende klagerens selvstendige pastand henviste retten til, at or-
dregiverne havde overtradt udbudsreglerne i et sadant omfang, at Klage-
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naevnet havde annulleret tildelingsbeslutningen, og til, at ordregiverne i
kontrakten med den valgte tilbudsgiver havde taget forbehold for en even-
tuel afggrelse fra Klagenavnet om opsattende virkning. Retten demte
herefter de tre kommuner til at anerkende, at de var »forpligtet til at sgge
kontrakten af 4. januar 2008 mellem sagsggerne og [den valgte tilbudsgi-
ver] bragt til opher«.

Vestre Landsrets dom af 26. april 2010 i sag B-0855-09, Scan-Plast
Produktion A/S mod Herning Kommune

En kommune havde ikke pligt til at medtage en serlig type affaldsbeholdere
under et EU-udbud vedrgrende almindelige affaldsbeholdere, da de serlige
affaldsbeholdere ikke var en delydelse til de almindelige affaldsbeholdere.
Statueret, at kommunen havde overtradt det EU-retlige ligebehandlings-
princip som fglge af, at det ikke var bevist, at kommunen under en telefo-
nisk tilbudsindhentning om de serlige affaldsbeholdere havde anmodet til-
budsgiverne om tilbud pa samme ydelse og pa samme vilkar. Klagenavnets
kendelse af 2. juli 2008 delvis a&ndret

Denne dom er landsrettens afgerelse i den sag, der blev afgjort ved
Klagenavnets kendelse af 2. juli 2008.

Sagen angik en kommunes telefoniske tilbudsindhentning hos nogle
virksomheder vedrgrende indkeb af affaldsbeholdere til sakaldt problem-
affald. De pageldende affaldsbeholdere omtales af landsretten og i det
felgende som »problemkasser«. Problemkassernes verdi var i sig selv
under Udbudsdirektivets terskelveerdi for indkgbskontrakter, men over-
steg den serlige terskelverdi for delkontrakter om indkeb i Udbudsdirek-
tivets artikel 9, stk. 5, litra b. Tilbudsindhentningen blev foretaget i 2006,
dvs. far ikrafttreedelsen af Tilbudslovens afsnit 11 pr. 1. juli 2007.

Klagen til Klagenavnet var indgivet af en virksomhed, der havde afgi-
vet tilbud under den telefoniske tilbudsindhentning, men som ikke havde
faet tildelt kontrakten. Klagerens pastande for Klagenavnet gik ud pa, at
Klagenavnet skulle konstatere fglgende: Principalt: Kommunen skulle
have foretaget EU-udbud vedrgrende problemkasserne, idet forskellige
felgeudgifter hos kommunen skulle have veeret medregnet ved beregnin-
gen af problemkasserne verdi, der derved kom over teerskelveerdien. Sub-
sidizert: Kommunen havde overtradt det EU-retlige ligebehandlingsprin-
cip som falge af, at den telefoniske tilbudsindhentning hos klageren havde
angaet en anden type problemkasser end hos de andre tilbudsgivere. Kla-
genavnet tog ikke klagen til falge.

Klageren indbragte Klagenavnets kendelse af 2. juli 2008 for domsto-
lene, og retssagen blev afgjort ved Vestre Landsrets dom af 26. april
2010. Klageren nedlagde under retssagen de samme pastande som for
Klagenavnet. For landsretten begrundede klageren efter det foreliggende
den principale pastand om pligt for kommunen til EU-udbud med falgen-
de: Aftalen om anskaffelse af problemkasserne var en delaftale i forbin-
delse med kommunens generelle anskaffelse af affaldsbeholdere og var
omfattet af reglen i Udbudsdirektivets artikel 9, stk. 5, litra b (om sam-
menlagning af verdien af delkontrakter om indkeb og pligt til udbud af
sadanne delkontrakter over en sarlig teerskelveerdi). Anskaffelsen af pro-
blemkasserne var herefter udbudspligtig, og kommunen skulle have med-
taget problemkasserne i et EU-udbud vedrgrende almindelige affaldsbe-
holdere, som kommunen gennemfarte samtidig med den telefoniske til-
budsindhentning om problemkasserne.
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Landsretten udtalte:

1) Ad klagerens principale pastand om pligt til EU-udbud (udtalelserne
gengives ordret, da de ikke skannes at kunne refereres dekkende pa an-
den made):

»Efter bevisfarelsen...laegges det til grund, at den to hjulede beholder, der
er sendt i EU-udbud, er af en anden type med hensyn til udformning og
anvendelse end problemkassen. Det bemerkes herved bl.a., at der til den
to hjulede beholder er stillet en reekke specifikke krav til beholderens tek-
niske indretning og udstyr, at den to hjulede beholder er beregnet til hand-
tering af en anden type affald, og at problemkassen ikke er en integreret
del af den to hjulede beholder. Det lzegges endvidere til grund, at kommu-
nen for sa vidt angar problemkasserne har gnsket en samarbejdspartner,
der har kunnet sikre en lgsning pa det problem, som de daverende kasser
har veeret behaftet med vedragrende hangslingen af laget, og at der for
problemkassen ligeledes er stillet seerlige krav til sterrelse, indretning,
holdbarhed og renggaring.

Uanset, at beslutningen om indkeb af de to typer beholdere er truffet pa
samme mgde i ...udvalget under et felles punkt pd dagsordenen om af-
faldshandtering, er problemkasserne under disse omstendigheder ikke en
delydelse til udbuddet af de to hjulede beholdere. Der er heller ikke i gv-
rigt efter det oplyste om kommunens indkeb af de to typer beholdere en
sadan sammenhang mellem indkgbene, at kommunen efter udbudsdirek-
tivet har haft pligt til at udbyde problemkasserne og de to hjulede behol-
dere samlet.«

Landsretten frifandt herefter kommunen for klagerens principale pastand
om, at der skulle have veret foretaget EU-udbud.

2) Ad klagerens subsidizre pastand om kommunens overtraedelse af li-
gebehandlingsprincippet i forbindelse med den telefoniske tilbudsind-
hentning:

Landsretten henviste til foreleeggelsen af sagen for landsretten, hvilket
efter det foreliggende sigter til, at kommunen ikke havde bestridt, at det
EU-retlige ligebehandlingsprincip var geldende for tilbudsindhentningen.
Landsretten fandt det endvidere ikke bevist, at kommunen ved den telefo-
niske tilbudsindhentning havde anmodet tilbudsgiverne om at afgive til-
bud pa samme ydelse og under samme vilkar.

Landsretten tog herefter pastanden til fglge.

@stre Landsrets dom af 14. maj 2010 i sag 22. afd. B-338-09, MT
Hgjgaard A/S mod Slots- og Ejendomsstyrelsen og Helsinggr Kom-
mune

Udbyderne var erstatningsansvarlige over for en forbigaet tilbudsgiver
som fglge af overtredelse af udbudsreglerne ved at foretage tilbuds-
vurderingen i strid med udbudsbetingelserne og som felge af, at udbyderne
havde indgaet kontrakt med en anden tilbudsgiver, efter at Klagenavnet
ved en kendelse havde konstateret overtreedelsen. Erstatningen skulle fast-
seettes til daekning af den forbigaede tilbudsgivers positive opfyldelses-
interesse, da denne tilbudsgivers tilbud ville veere blevet anset som det gko-
nomisk mest fordelagtige tilbud, hvis tilbudsvurderingen var sket i
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overensstemmelse med udbudsbetingelserne. Klagenavnets kendelse af 1.
oktober 2008 &ndret

Denne dom angar erstatningsspargsmalet i den sag, der blev afgjort
ved Klagenavnets kendelser af 10. april 2008 og 1. oktober 2008.

Sagen angik et begraenset udbud i henhold til Udbudsdirektivet iveerk-
sat af to ordregivende myndigheder i feellesskab vedrgrende projektering
og udfgrelse af et bygge- og anlaegsarbejde i totalentreprise. Tildelingskri-
teriet var det skonomisk mest fordelagtige tilbud. Klagen var indgivet af
en tilbudsgiver, der ikke havde faet tildelt kontrakten.

Tilbuddene skulle omfatte et basisprojekt og nogle supplerende opti-
onsprojekter, og i udbudsbetingelserne var angivet en beregningsmodel
for, hvorledes tilbudspriserne for projekterne ville indga i tiloudsvurde-
ringen i relation til et underkriterium »Pris«. Ved kendelsen af 10. april
2008 konstaterede Klagenavnet, at udbyderne havde overtradt princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtighed ved at have vurderet tilbud-
dene efter en anden beregningsmodel i relation til dette underkriterium.
Overtraedelsen hang sammen med, at udbyderne fra begyndelsen havde
tilsigtet at bruge den anvendte beregningsmodel, men var kommet til at
beskrive modellen misvisende i udbudsbetingelserne.

(Klagenavnet konstaterede desuden i kendelsen af 10. april 2008, at
udbyderne havde begaet en nermere angivet anden overtreedelse af ud-
budsreglerne i forbindelse med tilbudsvurderingen. Denne overtraedelse er
uden betydning for erstatningsspgrgsmalet og omtales ikke naermere i det-
te resume).

Klageren havde nedlagt pastand om, at Klagenavnet skulle annullere
udbydernes beslutning om at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver,
men Klagenavnet tog ved kendelsen af 10. april 2008 af nermere angiv-
ne grunde ikke denne pastand til felge. P4 baggrund heraf indgik udby-
derne kontrakt med den valgte tilbudsgiver kort efter afsigelsen af kendel-
sen af 10. april 2008.

Ved kendelsen af 1. oktober 2008 tog Klagenavnet stilling til et erstat-
ningskrav fra klageren, der bl.a. gjorde galdende, at klagerens tilbud i
hvert fald overvejende sandsynligt ville veere blevet anset for det gkono-
misk mest fordelagtige, hvis udbyderen havde foretaget tilbudsvurderin-
gen i overensstemmelse med beregningsmodellen i udbudsbetingelserne.
Udbyderne bestred dette. Klagenavnet udtalte i kendelsen af 1. oktober
2008, at udbyderne havde handlet erstatningspadragende over for klage-
ren ved at bruge den anvendte beregningsmodel ved tilbudsvurderingen.
Klagenavnet frifandt imidlertid udbyderen for erstatningspligt bl.a. med
henvisning til, at udbyderne helt overvejende sandsynligt ogsa ved en kor-
rekt tiloudsvurdering ville have anset det valgte tilbud for det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud, og til, at klagerens udgift til udarbejdelse af til-
bud Ia inden for den risiko, som en tilbudsgiver ma paregne.

Klagenavnet tog ved kendelsen af 1. oktober 2008 desuden stilling til
et yderligere klagepunkt. Dette klagepunkt gik ud pa, at udbyderne havde
overtradt udbudsreglerne ved uanset Klagenavnets konstatering af udby-
derens overtreedelser i kendelsen af 10. april 2008 at have indgaet kon-
trakt med den valgte tilbudsgiver, og klageren gjorde geeldende, at udby-
derne var erstatningsansvarlige over for klageren som fglge heraf. Af
narmere angivne grunde tog Klagenavnet ikke det pagealdende klage-
punkt til falge.
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Klageren indbragte erstatningsspgrgsmalet for domstolene, og ved
dommen af 14. maj 2010 tog landsretten stilling til det principielle
spgrgsmal, om klageren var berettiget til erstatning, og om en erstatning i
givet fald skulle fastseettes som svarende til klagerens positive opfyldel-
sesinteresse, dvs. klagerens tab ved ikke at have faet tildelt kontrakten.

For landsretten erklerede udbyderne sig enige i, at anvendelse af den
beregningsmodel, der var angivet i udbudsbetingelserne, ville have fart
til, at klageren havde faet tildelt kontrakten. Udbyderne gjorde imidlertid
geeldende, at anvendelse af denne beregningsmodel ville fere til uhen-
sigtsmaessige resultater, og at modellen derfor var uanvendelig.

Landsretten udtalte (lidt sammentraengt gengivet): Klagenavnets afgg-
relse i kendelsen af 10. april 2008 var endelig. Det forhold, at Klagenav-
net ikke ved kendelsen annullerede udbydernes tildelingsbeslutning, farte
ikke til, at udbyderne var udelukket fra at ifalde erstatningsansvar. Udby-
derne havde ved tilbudsvurderingen veeret forpligtet til at anvende den be-
regningsmodel, der var angivet i udbudsbetingelserne, og udbyderne hav-
de handlet ansvarspadragende over for klageren ved at anvende en anden
beregningsmodel. Det kunne ikke leegges til grund, at beregningsmodel-
len i udbudsbetingelserne var uanvendelig eller uhensigtsmaessig, og det
lagdes som ubestridt til grund, at anvendelse af denne beregningsmodel
ville have fart til, at klagerens tilbud var blevet anset som det mest »favo-
rable« tilbud. Landsretten fandt endvidere, at udbyderne havde padraget
sig erstatningsansvar over for klageren ved efter Klagenavnets kendelse
af 10. april 2008 at fastholde tildelingsbeslutningen og indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver.

Landsretten fastslog herefter, at udbyderne var forpligtet til at betale
erstatning til klageren til deekning af klagerens mistede fortjeneste ved ik-
ke at fa tildelt kontrakten (positiv opfyldelsesinteresse).
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