Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2013-0035307
(Erik P. Bentzen, Pernille Hollerup) 15. december 2014

KENDELSE

BSN Medical AB
(advokat Anders Worsge, Kgbenhavn)

mod

Region Sjelland
(advokat Claus Berg, Kgbenhavn)

Den 3. marts 2014 afsagde klagenavnet kendelse vedrgrende pastand 1-10 i
sagen. Denne kendelse vedrgrer klagerens erstatningspastande.

Spergsmalet om erstatning har veret behandlet pa skriftligt grundlag.
Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 12

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 435.553,31 kr. med procesrente
fra den 23. april 2014, subsidigert et mindre belgb fastsat af klagenavnet
med procesrente fra den 23. april 2014.

Pastand 13 (subsidizr i forhold til pastand 12)

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 186.900 kr. med procesrente fra
den 24. marts 2014, subsidiert et mindre belgb fastsat af klagenavnet med
procesrente fra den 24. marts 2014.

Klageren har opgjort sit krav i pastand 12, der vedrgrer erstatning for posi-
tiv opfyldelsesinteresse i forhold til delaftale 5, saledes:



”Forventet omsetning i henhold til tilbudsprisliste, ...: DKK 2.431.901,25

Procentvis netto-indtjening i henhold til seneste offentliggjorte arsresultat, ...
17,91 %

Udregning af procentvise nettoindtjening, baseret pa seneste offentliggjorte
arsresultat: Driftsresultat / Nett[oJomsatning i % = 3.409.359 / 19.034.731 *
100=17,91%

Erstatningskrav:

| alt DKK 2.431.901,25 x 17,91 % = DKK 435.553,51”

Klageren har opgjort sit krav i pastand 13, der vedrarer erstatning for nega-
tiv kontraktinteresse, saledes:

”Gennemgang af udbudsbetingelser mv., fremskaffelse af diverse dokumenta-
tion, tilbudsafgivelse, meerkning og fremsendelse af pragver.

Lenudgifter/tidsforbrug, Salgschef 31.000 kr.
Legnudgifter/tidsforbrug, Marketing Support 11.000 kKr.
Diverse (tidsforbrug meder, telefon etc.) 5.000 kr.
Prgvemateriale 500 kr.

Advokatomkostninger pr. dato (EUR 25.257 kurs 7,5
- 50.000 i tilkendte sagsomkostninger) 139.400 kr.

| alt 186.900 kr.
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Indklagede har pastaet frifindelse, subsidiert frifindelse mod betaling af et
mindre belgb efter klagenavnets skan.

Baggrund

Klageren og 7 andre virksomheder afgav tilbud pa delaftalte 5. Indklagede
ansa uberettiget klagerens tilbud for ukonditionsmeessigt. Klageren afgav
ikke tilbud pa delaftale 53.

Under klagenavnets behandling af pastand 1-7 (delaftale 5) erkendte ind-
klagede overtraedelserne og anfarte som begrundelse herfor bl.a.:
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Pa baggrund af de udtalelser afgivet af Medicoindustrien ... ma indkla-
gede imidlertid nu erkende, at der ikke i branchen hersker en sadan feal-



les forstaelse af betegnelsen ”lite”. Tveertimod ma det efter Medicoin-
dustriens oplysninger laegges til grund for sagen, at der hersker endog
meget forskellige opfattelser af begrebet "lite” i branchen.

Indklagede kan kun beklage, at udbudsbetingelserne derfor — og i man-
gel af en udtrykkelig definition i udbudsbetingelserne af indklagedes
forstaelse af betegnelsen ”lite” — har indeholdt en uklarhed om selve de
grundleeggende krav til de udbudte produkter i henhold til delaftale 5.
Denne uklarhed har ligeledes ifelge sagens natur gjort sig geeldende for
selve afgraensningen mellem lite” og “konventionelle” sarbehandlings-
produkter, ligesom afgraensningen af “’kategorier” og muligheden for at
tilbyde samme produkt flere steder i tilbudslisten har veeret uklar.

| konsekvens af de ovennavnte uklarheder erkender indklagede, at der
iIkke var grundlag for beslutningen om at anse klagers tilbud for ukondi-
tionsmaessigt. Dette er derfor ogsa baggrunden for, at indklagede nu ta-
ger bekraftende til genmale over for pastand 1, pastand 2, pastand 3,
pastand 4 og pastand 6.

Baggrunden for, at indklagede ligeledes tager bekraeftende til genmale
over for pastand 5 og pastand 7 er, at der — i konsekvens af de konstate-
rede uklarheder om kravene til selve de tilbudte produkter — ikke har
veeret grundlag for at treeffe nogen lovlig tildelingsbeslutning for sa vidt
angar udbuddet af delaftale 5.

Det bemarkes i gvrigt, at det for indklagede har afgarende betydning at
fa leveret skumbandager, som netop er tynde, formbare og beregnet til
brug for behandling af sar pa vanskeligt tilgeengelige steder pa kroppen,
herunder navnlig teeer og fingre. Dette vil derfor ogsa blive preeciseret i
forbindelse med det forestaende genudbud af de i delaftale 5 omhandle-
de produkter. Hvis indklagede (hypotetisk) pa udbudstidspunktet havde
veeret pa det rene med, at de i udbudsbetingelserne beskrevne produkter
ikke indeholdt netop sadanne produkter — fordi betegnelsen ”lite” mod
indklagedes forventning alligevel ikke indebar dette — ville indklagede
derfor utvivisomt have annulleret udbuddet og genudbudt delaftale 5
med en kravspecifikation, der med den forngdne klarhed imgdekom
indklagedes reelle behov.

Pa grundlag af indklagedes erkendelse konstaterede klagenavnet ved ken-

delsen af 3. marts 2014, at indklagede under udbuddet havde overtradt EU-
udbudsreglerne saledes:

”Ad pastand 1



Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2 ved at erklere klagerens
tilbud for ukonditionsmaessigt, da det ikke er korrekt, at klageren ikke
tiloyder light [lite] produkter med klaebekant.

Ad pastand 2
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, da det er uklart i udbuds-
betingelserne, hvad der skal forstas ved kategorier.

Ad pastand 3
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2 pa grund af manglende
klarhed i udbudsbetingelserne, idet indklagede i udbudsbetingelserne
ikke har redegjort for, hvad der skal forstas ved konventionel og light
[lite].

Ad pastand 4
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, idet det ikke fremgar af
udbudsbetingelserne, at samme produkt ikke ma tilbydes flere gange i
tiloudslisten (eller i flere kategorier).

Ad pastand 5
Indklagede har handlet i strid med principperne om ligebehandling og

gennemsigtighed i udbudsdirektivets artikel 2, idet tildelingskriteriet
”det gkonomisk mest fordelagtige tilbud” ikke opfyldes ved tildeling af
delaftale 5 til Coloplast Danmark A/S.

Ad pastand 6
Indklagedes beslutning om at afvise klagerens tilbud vedrgrende delaf-

tale 5 annulleres.”

Klagenavnet annullerede endvidere indklagedes beslutning om at tildele
delaftale 5 til Coloplast Danmark A/S.

Supplerende oplysninger

Indklagede har i forbindelse med behandlingen af erstatningsspgrgsmalet
fremlagt en udtalelse fra indklagedes brugergruppe, der opstillede kravspe-
cifikationerne ved udbuddet og bedgmte de modtagne tilbud. Brugergrup-
pen udtaler bl.a.:

Vi var 1 brugergruppen pa tidspunktet for udbuddets gennemforelse af



den opfattelse, at betegnelsen “lite” i branchen entydigt blev opfattet
som udtryk for en tynd (og formbar) bandage til brug vanskelige steder,
bl.a. teeer og fingre, hvor det har s&rlig betydning, at bandagen er tynd —
I modsatning til konventionelle bandager.

... Vi markerede behovet for tynde bandager — i forhold til konventio-
nelle bandager — i tilbudslisten ved tilfejelsen af “lite” i tilbudslistens
pos. 1.7-1.11 og 1.20-1.24.

Af BSN’s tilbud fremgik bl.a., at BSN tilbed produktet Cutimed Siltec
B (Border)” bdde i pos. 1.12, .13 og 1.17 samt i1 1.22, 1.23 og |.24, uan-
set at der kun var krav om ”lite”-produkter vedrgrende de 3 sidstnavnte
pos. Af BSN’s tilbud fremgik desuden — via det indsendte datablad — at
”Cutimed Siltec B (Border)” netop ikke var BSN’s (tynde) “lite”-pro-
dukt, idet BSN’s ”lite”-produkt (”Cutimed Siltec Light”) ifelge databal-
det ikke indeholdt klaebekant. Vi matte derfor konkludere, at BSN’s til-
bud pa pos. 1.22, 1.23 og 1.24 ikke var et “lite”-produkt, og at tilbuddet
derfor var ukonditionsmaessigt.

Hvis vi — hypotetisk — pa udbudstidspunktet havde veret klar over, at vi
ikke kunne fortolke kravet om ”lite” som forudsat — og dermed heller
ikke kunne erklaere BSN’s tilbud for ukonditionsmeessigt — Vville vi have
befundet os i en s@rdeles vanskelig situation. Da BSN’s tilbud ikke in-
deholdt de “lite”-produkter — forstaet som tynde bandager — som var
helt nadvendige for at imgdekomme behovet for sarbehandlingsproduk-
ter pa sygehusene i regionen, ville vi under ingen omstendigheder have
kunnet antage BSN’s tilbud. Vi ville i sa fald have veeret ngdsaget til at
annullere udbuddet og genudbyde med en mere praecis kravspecifikati-
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on.

Indklagede har under behandlingen af erstatningskravet anfert, at det pro-
dukt, som klager i tilbudslisten har tilbudt vedragrende bade pos. 1.13 (skum-
bandage med silikonelignende klaebekant 10 x 10 cm) og 1.23 (skumbanda-
ge med silikonelignende klebekant 10 x 10 cm — lite), har et varenummer
og en starrelse, som ikke fremgar af det datablad, som blev indsendt med
tilouddet. Indklagede har i den anledning henvist til udbudsbetingelsernes
pkt. 1.10 ”Afgivelse af tilbud og sprogkrav’:

”Sammen med tilbuddet skal der indsendes datablade for samtlige til-
budte produkter.”



Det er ikke anfart, at kravet er et mindstekrav. | udbudsbetingelserne er der
visse steder bl.a. stillet krav til formen ved afgivelsen af tilouddene, idet
indklagede har anvendt ordet “’skal”. Ved nogle af disse krav er “’skal”
fremhavet med fed tekst. Dette er ikke tilfeeldet ved det ovennavnte citat
fra udbudsbetingelsernes pkt. 1.10.

En gennemgang af indklagedes oversigt over samtlige tilbudsgivere, og
hvilke af de 55 delaftaler de hver isar afgav tiloud pa, viser, at klageren af-

gav tilbud pa i alt 17 delaftaler.

Parternes anbringender

Ad ansvarsgrundlaget og rsagssammenhang:

Klageren har gjort geldende, at indklagede ved de pageeldende overtraedel-
ser af EU-udbudsreglerne havde handlet pa en sadan made, at indklagede
efter de almindelige erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for klage-
ren, der som tilbudsgiver havde afgivet tilbud uden at fa kontrakten.

Positiv opfyldelsesinteresse

Klageren har nermere anfart, at klageren har dokumenteret, eller som mi-
nimum sandsynliggjort, at klageren afgav det gkonomisk mest fordelagtige
tilbud”, og at klageren derfor reelt ville veaere blevet tildelt delaftale 5, hvis
ikke indklagede uretmaessigt havde erkleret klagerens tilbud for ukonditi-
onsmassigt. Klagerens tilbud var 300.000 kr. lavere end tilbuddet fra Colo-
plast Danmark A/S, og Coloplast Danmark A/S’ produkter var ikke vurde-
ret vaesentligt anderledes eller bedre pa kvalitet end de produkter, som kla-
geren tilbad. Klageren ville derfor veere blevet tildelt delaftale 5, hvis ind-
klagede havde foretaget en korrekt og lovlig evaluering af klagerens tilbud
og ikke i stedet havde valgt at overtreede udbudsreglerne. Det er indklagede,
der har bevisbyrden for, at klageren ikke ville veere blevet tildelt delaftale 5,
hvis indklagede ikke havde overtradt udbudsreglerne og ikke uretmassigt
havde afvist klagerens tilbud som ukonditionsmaessigt. Indklagede har pa
ingen made lgftet denne bevisbyrde.

Ingen af de overtreedelser af udbudsreglerne, som indklagede har anfart, er
sa alvorlige, at udbuddet ikke har veeret egnet til at danne grundlag for en
lovlig tildelingsbeslutning. Indklagede har ikke dokumenteret, at udbudsbe-



tingelserne generelt ikke var egnet til at danne grundlag for en lovlig tilde-
lingsproces. Det var indklagedes beslutning om at erkleere klagerens tilbud
ukonditionsmaessigt, der var forkert. Hvis indklagede havde anvendt tilde-
lingskriterierne i overensstemmelse med udbudsbetingelserne, og indklage-
de havde lagt tilbudsgivernes oplysninger til grund for en tildelingsbeslut-
ning, ville dette have medfart, at klagerens tilbud ville veere blevet anset for
konditionsmaessigt, og klageren ville derfor med al sandsynlighed veere ble-
vet tildelt delaftale 5. Udbudsbetingelserne var derfor ogsa ud fra en rent
objektiv vurdering lovlige, og betingelsen om arsagssammenhang er allere-
de af denne grund opfyldt.

Det er uden betydning, at udbudsbetingelserne efter indklagedes opfattelse
indeholdt en raeekke uklarheder om kravspecifikationen og omfanget af de
forskellige produkttyper. Hvis indklagede havde bedemt tilbudsgivernes
tilbud objektivt i overensstemmelse med de opstillede krav, og indklagede
ikke efterfglgende havde gjort sig forskellige antagelser, sa ville der ikke
veere opstaet problemer i nerveaerende sag, og delaftale 5 ville veere blevet
tildelt — angiveligt til klageren — i overensstemmelse med udbudsbetingel-
serne. Indklagede kunne ikke efterfglgende opstille antagelser og yderligere
krav ud over dem, der fremgik af udbudsbetingelserne. Det ger imidlertid
ikke hele udbuddet uegnet i en sadan grad, at det ikke er egnet til at danne
grundlag for en lovlig tildelingsbeslutning og dermed medfgrer, at indkla-
gede kan fraskrive sig et erstatningsansvar over for klageren.

Klageren fastholder derfor, at udbudsbetingelserne var egnet til at danne
grundlag for en lovlig tildelingsbeslutning, og at indklagede ikke har doku-
menteret det modsatte. Indklagede har heller ikke dokumenteret, at indkla-
gede ville have annulleret udbuddet, hvis indklagede havde veeret pa det re-
ne med, at de produkter, som var beskrevet i udbudsbetingelserne, ikke in-
deholdt produkter, der var tynde og formbare, og dermed serligt velegnede
til brug pa sar pa vanskeligt tilgengelige steder pa kroppen. Indklagede
valgte saledes at tildele kontrakten til Coloplast Danmark A/S, og indklage-
de havde ikke, inden denne sag blev anlagt, intention om at annullere ud-
buddet og genudbyde delaftalen. Indklagede har under alle omstendigheder
ikke dokumenteret, at man ville have annulleret udbuddet. Desuden er kla-
gerens produkter anvendelige pa sadanne sakaldt vanskeligt tilgeengelige
steder pa kroppen. Indklagede har da heller ikke pa noget tidspunkt under
skriftvekslingen bestridt eller forsggt at imgdega dette, og indklagede har



saledes modtaget tilbud pa de efterspurgte produkter, uanset betegnelsen
heraf.

Negativ kontraktinteresse

Klageren har til stgtte for sit krav pa negativ kontraktinteresse gjort geel-
dende, at indklagede ikke har dokumenteret, at udbudsbetingelserne ikke
var egnet til at danne grundlag for en lovlig tildelingsbeslutning, ligesom
indklagede ikke har dokumenteret, at klageren skulle eller burde veere be-
kendt med overtreedelserne af udbudsreglerne pa tilbudstidspunktet. | gvrigt
fastholdes det, at klageren ikke er afskaret fra at kraeve erstatning for nega-
tiv kontaktinteresse som falge af, at klageren har afgivet tilbud i sagen. Det
bestrides derfor, at klagerens krav pa negativ kontraktinteresse skulle vere
udelukket af de grunde, som indklagede har anfart.

Konditionsmaessighed

Klageren har endeligt gjort geeldende, at det ingen betydning har, at produk-
terne i pos. 1.13 og 1.23 ikke fremgar af det indleverede datablad, som blev
indleveret sammen med klagerens tilbud. Baggrunden herfor er, at produk-
terne blev introduceret pa markedet kort tid far tilbudsfristen, og det danske
datablad var derfor endnu ikke blevet opdateret med produkterne. Det er ik-
ke et krav, at databladet er fuldt opdateret pa tilbudstidspunktet. Det er
seedvanligt, at der pa kontrakttidspunktet vil ske en afklaring af, hvilke pro-
dukter aftalen skal indeholde. Klagerens tilbud var derfor ikke ukonditi-
onsmassigt.

Indklagede har gjort geeldende, at de konstaterede overtredelser af EU-
udbudsreglerne ikke indebarer, at indklagede efter de almindelige erstat-
ningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren.

Indklagede har ikke bestridt at have handlet ansvarspadragende over for
klageren som falge af karakteren af de overtraedelser, som klageren har pa-
berdbt sig og faet medhold i ved klagenavnets kendelse. Klageren har imid-
lertid ikke krav pa erstatning som falge af de paberabte overtreedelser, idet
der ikke er den forngdne arsagssammenhzang mellem indklagedes overtra-
delser af udbudsreglerne og det tab, som klageren ger geeldende at have lidt.

Positiv opfyldelsesinteresse



Indklagede har overordnet gjort geeldende, at klageren ikke kan kraeve er-
statning for positiv opfyldelsesinteresse, idet der efter fast klagenavnsprak-
sis ikke tilkendes en sadan erstatning, nar der — som i denne sag — kan kon-
stateres sa alvorlige overtraedelser af udbudsreglerne ved udformningen af
udbudsbetingelserne, at disse ikke har veeret egnet til at danne grundlag for
en lovlig tildelingsbeslutning. Klageren er endvidere udelukket fra at kraeve
erstatning for positiv opfyldelsesinteresse, idet indklagede ville have annul-
leret udbuddet og genudbudt delaftale 5 med en kravspecifikation, der med
den forngdne klarhed imgdekom indklagedes behov, hvis indklagede (hypo-
tetisk) pa udbudstidspunktet havde vearet klar over, at kravspecifikationen
var uklar og dermed ikke sikrede leverance af de egnskede produkter i de
forskellige kategorier, som tilbudslisten skulle have sikret.

Indklagede har nermere anfert, at udbudsbetingelserne indeholdt en raekke
uklarheder vedrgrende selve kravspecifikationen og omfanget af de forskel-
lige produkttyper, som indgik i delaftale 5 ”Skumbandage med og uden
klaebekant med silikonelignende klaber”. Disse uklarheder var udtryk for
en sadan tilsidesattelse af principperne om ligebehandling og gennemsig-
tighed i udbudsdirektivets artikel 2, at der ikke har veeret grundlag for at
treeffe en lovlig tildelingsbeslutning vedrarende udbuddet af delaftale 5. Det
var pa udbudstidspunktet sdledes indklagedes opfattelse, at betegnelsen li-
te” indeholdt en klar og entydig beskrivelse af en skumbandage som speci-
fikt udtryk for en tynd og formbar bandage beregnet til brug pa vanskeligt
tilgeengelige steder pa kroppen, herunder serligt ved teer og fingre. Det var
ligeledes indklagedes opfattelse, at dette svarede til den almindelige forsta-
else i branchen (Medicoindustrien). Indklagede har et Kklart behov for at
indkgbe skumbandager med forskellige egenskaber, som — udover f.eks.
starre eller mindre absorberingsevne — har varierende sterrelse og varieren-
de egnethed afhangigt af, hvor pa kroppen skumbandagen skal anvendes.
Dette var netop ogsa baggrunden for udformningen af tilbudslisten, herun-
der de positioner, der indeholdt krav om tilbud pa forskellige skumbanda-
geprodukter, som alle eksplicit var beskrevet som ”lite”. Imidlertid har ind-
klagede mattet erkende, at der ikke i branchen har hersket en sadan felles
og indarbejdet forstielse af betegnelsen “lite”. Tvartimod ma det pa bag-
grund af de udtalelser, som er afgivet af Medicoindustrien, konstateres, at
der er meget forskellige opfattelser 1 branchen af begrebet lite” 1 relation til
skumbandager. Udbudsbetingelserne har derfor — i mangel af en udtrykke-
lig definition i udbudsbetingelserne af indklagedes forstaelse af betegnelsen



10.

”lite” — indeholdt en uklarhed om selve de grundlaeggende krav til de ud-
budte produkter i henhold til delaftale 5. Denne uklarhed har ligeledes ifal-
ge sagens natur gjort sig geeldende for selve afgraensningen mellem “lite”
og “konventionelle” sarbehandlingsprodukter, ligesom afgrensningen af
“kategorier” og muligheden for at tilbyde samme produkt flere steder i til-
budslisten har veeret uklar. Udbudsbetingelserne var derfor ikke egnede til
at danne grundlag for en lovlig tildelingsbeslutning.

Efter retspraksis og klagenavnspraksis kan en forbigaet tilbudsgiver desu-
den ikke kraeve positiv opfyldelsesinteresse som fglge af overtreedelse af
udbudsreglerne, hvis ordregiveren kan sandsynliggere, at ordregiveren ville
have annulleret udbuddet, hvis ordregiveren ikke havde overtradt udbuds-
reglerne. Det forudsettes naturligvis ogsa i denne forbindelse, at annullati-
onen ville have veret saglig. Det havde afgerende betydning for indklagede
— som en del af den samlede leverance — at fa leveret skumbandager, som
var tynde og formbare og dermed sarligt velegnede til brug for behandling
af sar pa vanskeligt tilgengelige steder pa kroppen. Hvis indklagede pa ud-
budstidspunktet havde vidst, at de beskrevne produkter i udbudsbetingel-
serne ikke indeholdt netop sadanne produkter — fordi betegnelsen “lite”
mod indklagedes forventning alligevel ikke indebar dette — ville indklagede
have annulleret udbuddet og genudbudt delaftale 5 med en kravspecifikati-
on, der med den forngdne klarhed imgdekom indklagedes reelle behov. En
annullation med den begrundelse, at kravspecifikationen i udbudsbetingel-
serne ikke var hensigtsmaessig, ville have varet saglig.

Negativ opfyldelsesinteresse

Klageren er ogsa udelukket fra at kraeve erstatning for negativ kontraktinte-
resse, idet der efter klagenavnspraksis ikke tilkendes erstatning for negativ
kontraktinteresse, nar klageren — som i narvaerende sag — var eller burde
have veret bekendt med de overtraedelser af udbudsreglerne, som medferte,
at udbuddet ikke var egnet til at danne grundlag for en lovlig tildelingsbe-
slutning. Overtreedelserne fremgik direkte af udbudsreglerne, og klageren
matte i sin egenskab af professionel tilbudsgiver veere klar over de forskel-
lige opfattelser i Medicoindustrien af begrebet lite” skumbandager. Klage-
ren valgte alligevel at afgive tilbud og er derfor afskaret fra at kraeve erstat-
ning svarende til negativ kontraktinteresse. Klagerens krav om erstatning
for negativ kontraktinteresse er endvidere udelukket som fglge af, at ud-



11.

budsbetingelserne ikke var egnede til at danne grundlag for en lovlig tilde-
lingsbeslutning.

Konditionsmassighed

Indklagede har endelig gjort geeldende, at klagerens tilbud pa delaftale 5 ik-
ke var konditionsmeassigt. Klageren har erkendt, at produktet, som klageren
i tilbudslisten har tilbudt vedrarende bade pos. 1.13 (skumbandage med sili-
konelignende Klaebekant 10 x 10 cm) og 1.23 (skumbandage med silikone-
lignende klaebekant 10 x 10 cm — lite) ikke fremgik af databladet. Tilbuddet
var derfor ukonditionsmaessigt, idet udbudsbetingelsernes pkt. 1.10 ”Afgi-
velse af tilbud og sprogkrav” indeholdt krav om, at der skulle indleveres da-
tablade for samtlige tilbudte produkter sammen med tilbuddet.

Ad tabet
Ad positiv opfyldelsesinteresse

Klageren har gjort geldende, at klagerens prissetning af delaftale 5 pa
2.431.901,25 kr. er opgjort pa baggrund af de omsetningstal, som indkla-
gede har oplyst i udbudsbetingelserne. Det ma kunne forventes, at de om-
setningstal, som indklagede har oplyst i udbudsbetingelserne, er realistiske
0g opgjort ud fra en beregning af det eksisterende forbrug. Ud fra klagerens
nettofortjeneste i tidligere ar og avancer hos nogle af klagerens konkurren-
ter pa omradet for skumbandager er en nettofortjeneste pa 17,91 % ikke
urealistisk. Denne kan derfor lzegges til grund ved opgarelsen af tabet.

Indklagede har gjort geeldende, at klageren ikke kan opgare sin nettofortje-
neste pa delaftale 5 pa grundlag af hele klagerens prissetning for delaftalen
svarende til 2.431.901,25 kr. Der er tale om en rammeaftale, og der er ikke i
udbudsbetingelserne garanteret den vindende tilbudsgiver nogen bestemt
omsatning i rammeaftalens lgbetid. Som felge af usikkerheden om omfan-
get af indklagedes treek pa rammeaftalen skal den omsetning, der laegges til
grund ved beregningen af en eventuel mistet nettofortjeneste, opgares efter
et forsigtigt sken. Der er i gvrigt ikke grundlag for at beregne nettofortjene-
sten ud fra en procentsats pa 17,91. Avancen i tidligere arsopgarelser kan
ikke leegges til grund ved tabsopgerelsen, da salg af andre produkter end
skumbandager kan vaere baggrunden for avancen, der dengang blev realise-
ret.
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Ad negativ kontraktinteresse

Klageren har gjort geeldende, at klagerens opgerelse af den negative kon-
traktinteresse er foretaget ud fra et forsigtigt sken. Advokaten skrev farste
gang til indklagede den 27. august 2013 i habet om, at parterne kunne finde
en lgsning og have undgaet nervaerende klagesag. Dette var indklagede
imidlertid ikke interesseret i, hvilket har medfart, at klageren er blevet pa-
fart vaesentlige omkostninger, herunder advokatomkostninger, ved nervee-
rende klagesag. Disse omkostninger skal klageren have erstatning for. Kla-
geren er ikke i besiddelse af timesedler eller lignende for de medarbejdere,
der har deltaget i udbuddet. Klagerens lenforbrug” pa 47.500 kr. er et for-
sigtigt skan, idet der har veeret flere medarbejdere pa udbuddet, og idet kla-
geren efterfglgende har haft en medarbejder tilknyttet denne klagesag. Det
bestrides derfor, at der er grundlag for at nedsztte opggrelsen af pastand 13.

Indklagede har gjort geeldende, at klageren ikke har dokumenteret de poster,
som indgar i tabsopgarelsen. Udbuddet omfattede endvidere i alt 55 delafta-
ler, og der skal derfor foretages en vasentlig reduktion af klagerens tilbuds-
omkostninger svarende til den andel af disse, som klagerens tilbudsomkost-
ninger pa delaftale 5 har udgjort. Klageren har hverken fremlagt nogen spe-
cifikation eller dokumentation vedrgrende dette. Endelig kan klagerens ad-
vokatomkostninger ikke medtages i tabsopgerelsen. Det fremgar indirekte
af klagerens opgerelse, at advokatomkostningerne er opgjort for hele klage-
sagen, herunder advokatomkostninger i forbindelse med klagenavnets be-
handling af overtraedelserne af udbudsreglerne. Opgarelsen indeholder sa-
ledes et fradrag pa 50.000 kr. svarende til det belgb, som klageren blev til-
kendt i sagsomkostninger i forbindelse med klagenavnets afgerelse af
spgrgsmalet om de pastaede overtraedelser af udbudsreglerne. Advokatom-
kostninger i forbindelse med en klagenavnssag skal efter klagenavnsprak-
sis (samt almindelig praksis i erstatningssager i gvrigt) holdes uden for er-
statningsopgarelsen for negativ kontraktinteresse. Allerede som faglge heraf
skal indklagede frifindes for den del af klagers erstatningskrav, der vedrgrer
advokatomkostninger.

Klagenavnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget og arsagssammenhang:
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Som fglge af de overtraedelser, som klagenavnet konstaterede ved kendel-
sen af 3. marts 2014, har indklagede handlet ansvarspadragende.

Ad konditionsmaessighed

Indklagede har gjort geeldende, at klagerens tilbud ikke var konditionsmaes-
sigt, fordi klageren ikke sammen med tilbuddet indleverede datablad for de
tiloudte produkter i pos. 1.13 og pos. 1.23.

Uanset indholdet af udbudsbetingelsernes pkt. 1.10 finder klagenavnet, at
det fastsatte krav om indlevering af datablade pa de tilbudte produkter ikke
er et mindstekrav eller i gvrigt konkret har en sadan karakter, at manglende
opfyldelse af kravet medfarer, at tilbuddet er ukonditionsmaessigt. Klage-
navnet har lagt vegt pa, at indklagede ikke har betegnet kravet som et
mindstekrav, og at ordet “skal” ikke som andre steder 1 udbudsbetingelserne
er fremhaevet med fed tekst, der ma forstas som et krav, indklagede lagde
seerlig vaegt pa blev opfyldt.

Ad positiv opfyldelsesinteresse

Udbuddet vedrarte en rammeaftale om varekgb af produkter til sarbehand-
ling. Rammeaftalen var opdelt i 55 delaftaler, og delaftale 5, som denne
klagesag vedrerer, omfattede ”Skumbandage med og uden klaebekant med
silikonelignende klaeber”. Ved delaftalen skulle tilbudsgiverne afgive tilbud
pa 27 produkter. Af disse 27 produkter indeholdt produktbeskrivelsen i 10
tilfelde betegnelsen lite”.

Udbudsbetingelserne indeholder ikke en definition af udtrykket lite”, og
klagensavnet leegger efter udtalelsen fra Medicoindustrien til grund, at der
ikke i branchen er en felles forstaelse af, hvad “lite” betyder. Klageren og
indklagede har haft hver deres opfattelse af, hvad ”lite” deekkede over, idet
indklagede forstod betegnelsen som en tynd og formbar bandage beregnet
til brug pa vanskeligt tilgeengelige steder pa kroppen, herunder serligt ved
teeer og fingre, mens klageren forstod den som vedrgrende bandagens ab-
sorberingsevne.

Klagenavnet lzegger til grund, at det var af betydning for indklagede, at ud-
buddet omfattede skumbandager med forskellige egenskaber. Disse skulle
have varierende stgrrelse og varierende egnethed afheaengigt af, hvor pa
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kroppen skumbandagen skulle anvendes, herunder en tynd og formbar ban-
dage beregnet til brug pa vanskeligt tilgeengelige steder pa kroppen. Dette
var baggrunden for udformningen af tilbudslisten, der bl.a. indeholdt 10
produkter ud af 27 med betegnelsen ”lite”. Som fglge af den manglende
feelles forstaelse af, hvad betegnelsen “lite” daekkede over, har indklagede
ikke haft sikkerhed for, at de afgivne tiloud omfattede de gnskede produk-
ter. Pa denne baggrund og under hensyn til, at mere end 40 % af de udbudte
produkter indeholdt betegnelsen “lite”, har indklagede sandsynliggjort, at
udbuddet ville veere blevet annulleret og delaftalen genudbudt, hvis indkla-
gede havde vidst, at der ikke var en felles forstaelse svarende til indklage-
des af de beskrevne produkter i tilbudslisten.

Efter det anfarte er erstatningsbetingelsen om arsagssammenhang mellem
indklagedes overtraedelse af udbudsreglerne og klagerens tab af fortjeneste
ikke opfyldt, og klageren har derfor ikke krav pa erstatning i form af positiv
opfyldelsesinteresse.

Klagenavnet tager derfor ikke pastand 12 til fglge.
Ad negativ kontraktinteresse

Indklagede havde ikke i udbudsbetingelserne defineret, hvad der efter ind-
klagedes opfattelse skulle forstas ved lite”. Der er derfor ikke grundlag for
at antage, at klageren vidste eller burde vide, at indklagede — eller i gvrigt
dele af Medicoindustrien — havde en anden forstaelse af betegnelsen “lite”
end klageren. Kravet om arsagssammenhang mellem indklagedes overtrae-
delse af udbudsreglerne og klagerens tab i form af afholdte udgifter i for-
bindelse med udbuddet er derfor opfyldt.

Ad tabet

Den starste del af klagerens erstatningskrav vedrgrer de udgifter, som kla-
geren har haft til advokat i forbindelse med klagesagen.

| overensstemmelse med sadvanlig retspraksis og klagenavnspraksis til-
kendes der ikke erstatning til dekning af udgifter til advokatbistand i for-
bindelse med den sag, der er til behandling. Disse udgifter ma daekkes helt
eller delvist af de sagsomkostninger, som en part matte blive tilkendt ved
sagens afgarelse.



15.

Klageren afgav tilbud pa 17 af de 55 delaftaler, som udbuddet omfattede.
Klagenavnet leegger derfor til grund, at kun en mindre del af det opgjorte
belgh pa 47.500 kr. kan antages at vedrgrer delaftale 5. Herefter, og da kla-
geren ikke har redegjort for fordelingen af udgifterne pa de enkelte delafta-
ler, fastseettes erstatningen skansmaessigt til 5.000 kr.

Klagenavnet tager herefter pastand 13 til fglge for et belgh pa 5.000 kr.

Sagsomkostninger

Klageren fik ved kendelse af 3. marts 2014 tilkendt 50.000 kr. i sagsom-
kostninger vedrarende den del af sagen, som blev afsluttet med kendelsen.

Under hensyn til sagens udfald vedrgrende erstatningsspgrgsmalet sam-
menholdt med parternes pastande, skal klageren betale 20.000 kr. i delvise
sagsomkostninger til indklagede, jf. bekendtggrelse om Klagenavnet for
Udbud 8 9, stk. 4.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Region Sjelland, skal til klageren, BSN Medical AB, betale
5.000 kr. med procesrente fra den 24. marts 2014,

Belgbet skal betales inden 8 uger, efter at denne afgarelse er meddelt ind-
klagede.

Indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger,
efter at afgerelsen er meddelt parterne, har opsattende virkning, jf. lov om

handhzavelse af udbudsreglerne m.v. § 8, stk. 1.

Klageren skal betale 20.000 kr. i sagsomkostninger til indklagede.

Erik P. Bentzen



Genpartens rigtighed bekraftes.

Nancy Elbouridi
fuldmaegtig
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