Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2013-0035454
(Kirsten Thorup, Jan Eske Schmidt) 4. november 2014

KENDELSE

HSHansen A/S
(advokat Rune Hamborg, Kgbenhavn)

mod

Bygningsstyrelsen
(Kammeradvokaten v/advokat Kristian Hartlev)

Den 11. marts 2014 afsagde klagenavnet kendelse vedrgrende pastand 1, 3
og 12. Klagenavnet tog ikke stilling til pastand 2 og pastand 4-11. Denne
kendelse omhandler klagerens erstatningspastande.

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

Pastand 13
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 70.169.290,50 kr. med procesren-
te fra den 23. september 2013, subsidiaert et mindre belgb efter klagenav-
nets skan.

Pastand 14 (subsidizr i forhold til pastand 13)

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 1.231.608,00 kr. med procesrente
fra den 23. september 2013, subsidigrt et mindre belgb efter klagenavnets
skan.




Indklagede har nedlagt pastand om frifindelse.

Belgbet i pastand 13 angar klagerens positive opfyldelsesinteresse, og bela-
bet i pastand 14 angar klagerens negative kontraktinteresse. Belgbene er
opgjort eksklusiv moms.

Klageren har opgjort sit krav pa erstatning for positiv opfyldelsesinteresse i
pastand 13 saledes:

»Marsk Bygningen
Dakningsbidragsopgarelse

TBL | Emne Kalk. Kost- | Deekningsbi- | Salgspris Daknings-
pris drag TBL grad

1.1 | Glas-alufacader 69.988.775 36.000.015 | 105.988.790 34,0 %
m.m.

1.2 | Monoplane 89.300.000 41.287.880 | 130.587.880 31,6 %
skodder

1.3 | Udvendige faca- 1.950.000 833.361 2.783.361 29,9 %
descreens

1.4 | Facadegesims 15.141.171 4.619.567 19.760.738 23,4 %

1.5 | Udvendige vin- 950.000 405.310 1.355.310 29,9 %
duer i basen

1.6 | Karuseldare inkl. 1.937.000 831.081 2.768.081 30,0 %
Sideparti

1.7 | Facadedgre stal 38.0000 16.672 54.672 30,5 %

1.8 | Porte til cykel- 79.000 33.500 112.500 29,8 %
keelder

1.9 | Ledhejs porte 102.000 43.714 145.714 30,0 %

1.10 | Facadekonstruk- 630.000 270.387 900.387 30,0 %
tioner med fiber-
betonbeklaedning

1.11 | Pudsegondol 1.060.000 452.909 1.512.909 29,9 %

1.12 | Optimering  og 1.005.000 430.717 1.435.717 30,0 %
udvikling

1.13 | Byggeplads 4.730.000 2.062.341 6.792.341 30,4 %

2. Andringsarbej- 14.630.000 6.271.600 20.901.600 30,0 %
der

201.540.946 93.559.054 | 295.100.000 31,7 %

«

Klageren har foretaget et optimeringsfradrag pa 25 % af tilbudssummen og
har saledes opgjort den positive opfyldelsesinteresse til 75 % af det bereg-




nede mistede daekningsbidrag pa 93.559.054 kr. ekskl. moms svarende til
70.169.290,50 kr. ekskl. moms. Det er sket med henvisning til, at klagerens
1. tilbud under det begreensede udbud pa 295.100.000 kr. antageligt ville
veere blevet reduceret under den optimerings- og udviklingsproces, der var
forudsat i udbudsbetingelserne.

Klageren har til statte for opgerelsen af erstatningskravet fremlagt en erklee-
ring fra KMPG, der som klagerens revisor har undersggt klagerens deek-
ningsgrader pa andre lignende projekter. Klageren realiserede ifglge erkle-
ringen en dakningsgrad pa 48,9 % pa projektet »Nykredit« og en daek-
ningsgrad pa 35,9 % pa »Musikkens Hus.

Klageren har opgjort sit krav pa erstatning for negativ kontraktinteresse sa-
ledes:

Uddrag af opgarelse over forbrugt tid og ressourcer:

Medarbejder | Timeforbrug | Tid i alt Km i|lalt Arbejdsopgaver
alt
Medarb. nr. | Timer i alt Kr. Kr. Kr. Beskrivelse (stikord)
Medarbejder 351 | 246.880 8.167 | 255.047 Gennemgang af pro-
nr.1 jektmateriale, tilbud
og beskrivelse. Ud-
arbejdelse af teknisk
grundlag. ..
Medarbejder 807 | 396.428 1.971 | 403.332 Tilbudsleder — Pro-
nr. 2 jektgranskning, kal-
kulation, kvalitets-
sikring...
Medarbejder 43 | 16.322 16.322 Udarbejdelse af 3D
nr. 3 modeller...
Medarbejder 232 | 129.229 14.936 | 162.325 Kalkulation, ind-
nr. 4 hentning af priser,
mock-up...
Medarbejder 68 | 83.510 83.510 Deltagelse i mader
nr.5 omkring teknik, pro-
duktion,  montage,
program. Gennem-
gang af projekt.
Gennemgang af til-
bud...
Medarbejder 69 | 84.738 84.738 Deltagelse i mader
nr. 6 omkring teknik, pro-




duktion,  montage,
program.  Gennem-
gang af projekt.

Gennemgang af til-
bud.

Medarbejder 194 | 138.618 138.618 Udarbejdelse af til-
nr.7 budsdokumenter,
prisseetning,  jura,
kvalitetssikring...
Medarbejder 40 | 24.562 4515 | 29.957 Hjelp og gennem-
nr. 8 gang af tilbud samt
besigtigelse af
mock-up...
Medarbejder 110 | 110.528 110.528 Gennemgang af pro-
nr. 9 jektmateriale, tilbud,
beskrivelser. Delta-
gelse i interne mader
omkring teknik, kal-
kulation og monta-
ge...
Medarbejder 18 | 11.053 852 12.405 Udarbejdelse og ind-
nr. 10 leg omkring CE
merkning...
Medarbejder 41 | 27.007 27.007 Gennemgangsmade.
nr. 11 Redegarelse for pro-
duktionsmetode. Di-
verse mgder inkl.
forberedelse...
Medarbejder 35 | 15.240 15.240 Beregning/vurdering
nr. 12 af tidsforbrug. Re-
degarelse for pro-
duktionsmetode. ..
Medarbejder 6 | 4.019 4.019 Projektopstart  (fra
nr. 13 radgivning til salg)
Medarbejder 34 | 25.812 25.812 Gennemgang af pro-
nr. 14 jektmateriale,  pro-
jektorganisation og
deltagelse pa interne
mgder.
Medarbejder 26 | 12.627 12.627 | Udarbejdelse af ma-
nr. 15 teriale til praekvalifi-
kation
Total 2.074 | 1.326.574 | 30.442 | 1.431.608




Klageren har fra totalsummen pa 1.431.608 kr. trukket 200.000 kr., som er
det belgb, som klageren har modtaget fra indklagede som vederlag for afgi-
velse af tilbud, saledes at det belgb, der kreeves erstattet, i alt udger
1.231.608 kr.

Erstatningsgrundlaget

Ved kendelsen af 11. marts 2014 konstaterede klagenavnet, at indklagede
har overtradt EU-udbudsreglerne saledes:

»Ad pastand 1
Indklagede har handlet i strid med udbudsdirektivets artikel 28 ved at

tildele en kontrakt om projektering og udfarelse af facaden pa Meersk
Bygningen til Waagner Biro AG ved udbud med forhandling i henhold
til udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra a, uden at betingelserne for
anvendelse af denne procedure var opfyldt.«

Klagenavnet udtalte i kendelsen af 11. marts 2014, at den overtreedelse, der
var konstateret ad pastand 1, medfarte, at kontrakten skulle erklares for
uden virkning i medfer af § 17, stk. 1, nr. 1, i lov om handhavelse af ud-
budsreglerne m.v., medmindre indklagede havde fulgt den fremgangsmade,
der er fastsat i lovens § 4.

Da indklagede havde indrykket bekendtgerelser med henblik pa frivillig
forudgaende gennemsigtighed i overensstemmelse med artikel 2d, stk. 4, i
direktiv 2007/66/EF og havde overholdt fristerne for kontraktindgaelse, tog
klagenavnet ikke klagerens pastand 3 om at erklere kontrakten for uden
virkning til falge, men annullerede i overensstemmelse med klagerens pa-
stand 12 indklagedes beslutning om at indga kontrakt med Waagner Biro
AG.

Parternes anbringender

Ad erstatningsgrundlaget

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ved den overtraedelse af udbuds-
reglerne, som klagenavnet har konstateret, har handlet pa en sadan made, at
indklagede efter de almindelige erstatningsregler er blevet erstatningsan-
svarlig over for klageren. Klagenavnet har fundet, at overtreedelsen har vee-



ret af en sa alvorlig karakter, at den har fart til annullation af indklagedes
beslutning om at indga kontrakt med Waagner Biro AG.

Indklagede har gjort geeldende, at den overtreedelse af udbudsdirektivet,
som klagenavnet har konstateret, ikke i sig selv indeberer, at der foreligger
et ansvarsgrundlag. Det afhaenger af, om der er tale om en tilstreekkeligt
kvalificeret overtreedelse, jf. herved Hgjesterets domme gengivet i
U2007.3124 H og U2013.2361 H. Indklagede har ikke ved at overga til ud-
bud med forhandling efter udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra a, for-
fulgt usaglige formal og har foretaget et skan over raekkevidden af bestem-
melsen, som ikke var Klart og precist afgraenset i direktivet. Indklagedes
skan havde stgtte i EU-Kommissionens vejledning til det tidligere tjeneste-
ydelsesdirektiv som gengivet i klagenavnets kendelse af 11. marts 2014.

Ad arsagssammenhang

Positiv opfyldelsesinteresse

Klageren har gjort geeldende, at klageren ville have faet tildelt facadeentre-
prisen, hvis indklagede ikke havde handlet i strid med EU-udbudsreglerne
og ansvarspadragende over for klageren. Der er saledes arsagssammenhang
mellem den fastslaede overtreedelse og klagerens tab. Indklagede havde un-
der de konkrete faktiske og retlige omstendigheder intet alternativ til at
kontrahere med klageren og indga den for indklagede bedst mulige kontrakt
baseret pa klagerens tilbud under det begraensede udbud.

Klageren har nermere anfert, at indklagede aflyste det begraensede udbud
med det formal at igangsatte et udbud med forhandling, hvilket understre-
ges af, at indklagede allerede i aflysningsbrevet - som det ene alternativ -
henviste til muligheden for at overga til udbud med forhandling efter ud-
budsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra a. Effektivitetsprincippet taler enty-
digt for, at klageren skal have erstattet sit tab svarende til den positive op-
fyldelsesinteresse, nar indklagede har aflyst det begrensede udbud og
ivaerksat et udbud med forhandling i en situation, hvor betingelserne ikke
var opfyldte. Aflysningen af det begraensede udbud pa den ene side og det
ulovlige udbud med forhandling pa den anden side kan ikke adskilles.

Det kan desuden ikke laegges til grund, at indklagedes aflysning af det be-
grensede udbud isoleret set har veeret saglig. Den faste praksis, der tillader



en ordregivende myndighed at annullere et udbud i en situation, hvor der
kun er ét konditionsmassigt tilbud, er baseret pa den forudsetning, at aflys-
ningen sker for at iveerksatte en ny reel konkurrenceudsettelse af den pa-
geeldende kontrakt, jf. ogsa sag C-27/98, Metalmeccanica. Indklagede hav-
de ikke nogen reel hensigt om at aflyse det begraensede udbud for at igang-
seette en ny konkurrenceudsettelse af kontrakten.

Indklagede har heller ikke sandsynliggjort, at indklagede ikke ville have til-
delt klageren kontrakten baseret pa klagerens tilbud under det begrensede
udbud, hvis indklagede havde veeret sig bevidst, at indklagede ikke lovligt
kunne overga til udbud med forhandling. Indklagedes henvisninger til bud-
gettet pa 150 mio. kr. og niveauet for de modtagne tiloud under det begreen-
sede udbud er ikke relevante i denne sammenhang. Det ma i den forbindel-
se laegges til grund, at klagenavnet har konstateret, at klagerens tilbud var
antageligt, og at tilbuddene, uanset at disse 1a i et »helt andet lag« end bud-
gettet pa 150 mio. kr., netop var genstand for en optimeringsproces.

Indklagede har gjort gaeldende, at det ikke var muligt pa baggrund af det
begreensede udbud lovligt at tildele kontrakten til klageren, da dette udbud
allerede var aflyst. Pa tidspunktet for aflysningen havde indklagede endnu
ikke besluttet sig for at overga til udbud med forhandling i medfer af artikel
30, stk. 1, litra a. Der er derfor ikke arsagssammenhang mellem indklage-
des senere overtreedelse af udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra a, og
klagerens pastaede tab opgjort som den positiv opfyldelsesinteresse. Effek-
tivitetsprincippet farer saledes ikke til, at en forbigaet tilbudsgiver skal have
mulighed for at fa erstatning svarende til positiv opfyldelsesinteresse, nar
ordregiveren har anvendt udbud med forhandling i medfer af udbudsdirek-
tivets artikel 30 efter at have aflyst et udbud, hvor der kun blev modtaget ét
konditionsmaessigt tilbud. De to udbud skal saledes behandles hver for sig.

Indklagede har desuden bestridt, at aflysningen af det begraensede udbud
ikke var saglig. EU-Domstolens dom i sag C-27/98, Metalmecanicca, inde-
holder ikke en forudseetning om, at kontrakten efterfglgende sendes i nyt
udbud. Om det var sagligt at aflyse det begraensede udbud afhaenger ikke af,
hvad ordregiveren efterfglgende foretager sig.

Indklagede har subsidiert gjort geeldende, at det konkret er sandsynliggjort,
at klageren ikke ville have faet tildelt opgaven, idet en antagelse af klage-
rens tilbud ville have sat gkonomien i projektet over styr. Klagernes tilbud



lod pa 274 mio. kr., hvilket ikke kunne honoreres inden for indklagedes
budget pa 150 mio. kr. (168 mio. kr.), og uanset den optimeringsproces, der
skulle gennemfares inden indgaelse af selve entreprisekontrakten, kunne
tilouddet heller ikke forventes bragt ned i neerheden af dette belgb.

Negativ kontraktinteresse

Klageren har gjort geldende, at der er den forngdne arsagssammenhang
mellem de konstaterede overtraedelser af udbudsreglerne og kravet pa nega-
tiv kontraktsinteresse deekkende savel det begraensede udbud som de 2 ud-
bud med forhandling. Klageren ville sdledes ikke have afgivet tilbud og
dermed afholdt omkostninger til deltagelse i den ferste udbudsproces, her-
under praekvalifikationen, hvis klageren pa forhand havde vidst, at indkla-
gede i strid med reglerne ville annullere det begreensede udbud for derefter
at overga til udbud med forhandling, uden at betingelserne herfor var op-
fyldt. Farst efter indgivelsen af tilbud under det sidste udbud med forhand-
ling har det staet klageren klart, at indklagede overtradte udbudsreglerne al-
lerede i forbindelse med, at farste udbudsproces blev annulleret, og indkla-
gede overgik til det fgrste udbud med forhandling.

Klageren har endvidere anfgrt, at klageren pa tidspunktet for overgangen fra
farste til anden udbudsproces, og tilsvarende ved overgangen fra anden til
tredje udbudsproces, allerede havde afholdt sa store tilbudsomkostninger, at
klageren reelt var tvunget til at forfalge muligheden for at fa tildelt facade-
entreprisekontrakten for derved at undga at lide et stort tab.

Klageren har videre henvist til, at indklagede under klagesagen bestred, at
udbudsreglerne pa nogen made var overtradt i forbindelse med indklagedes
overgang fra den ferste udbudsproces til de fglgende to udbudsprocesser.
Indklagede gjorde saledes galdende, at alt var »lige efter bogen«. Indklage-
de kan derfor ikke gare geeldende, at klageren var bekendt med overtraedel-
serne, da indklagede s& meget desto mere selv matte have veeret bekendt
hermed, og da indklagede sa ikke ville kunne have gennemfgrt kontraherin-
gen pa baggrund af profylaksebekendtgarelserne af 25. oktober og 2. de-
cember 2013. Det var desuden heller ikke muligt for klageren pa baggrund
af udbudsbetingelserne at konstatere, at indklagede ville bega de overtree-
delser, som klagenavnet senere fastslog.



Indklagede har gjort geeldende, at der ikke er arsagssammenhang mellem
overtredelsen af udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra a, som skete efter
aflysningen af det begraensede udbud, og de udgifter, klageren har afholdt
under det begraensede udbud. Det begraensede udbud blev aflyst efter afle-
veringen af tilbuddet, og aflysningen var fuldt ud lovlig. En tilbudsgiver
kan ikke kreeve negativ kontraktinteresse, blot fordi tilbudsgiveren ikke far
kontrakten tildelt.

Der er heller ikke sammenhang mellem den udbudsretlige overtraedelse og
de udgifter, som klageren har afholdt ved de to udbud med forhandling.
Klageren var eller burde have varet bekendt med den overtredelse, som
indklagede begik ved at overga til udbud med forhandling, og da klageren
saledes kunne konstatere overtreedelsen forud for tilbudsafgivelsen, er be-
tingelsen om arsagsforbindelse ikke opfyldt, og klageren ma antages at have
accepteret risikoen for tab ved at afgive tilbud forarsaget af indklagedes
overtreedelse af udbudsreglerne.

Klagenaevnet udtaler:

Ad péstand 13

Det begraensede udbud blev aflyst af indklagede ved aflysningsbekendtge-
relse af 24. maj 2013 under henvisning til manglende konkurrence og kunne
dermed ikke (efterfglgende) danne grundlag for en lovlig tildelingsbeslut-
ning. At indklagede efter aflysningen af det begrensede udbud valgte at
overga til udbud med forhandling i medfer af udbudsdirektivets artikel 30,
stk. 1, litra a, uanset at betingelserne herfor ikke var opfyldt, kan ikke fere
til et andet resultat, idet det gennemfarte udbud med forhandling er en selv-
steendig udbudsprocedure og ikke blot en forleengelse af det tidligere udbud,
jf. ogsa klagenaevnets kendelse af 18. februar 2010, Mikro Verkstedet A/S
mod Styrelsen for Statens Uddannelsesstgtte.

Klageren har allerede derfor ikke krav pa erstatning i form af positiv opfyl-
delsesinteresse.

Klagenavnet tager ikke pastanden til falge.

Ad péstand 14




10.
Klageren har forgaeves afholdt omkostninger til udarbejdelsen af tre tilbud.

Vedrgrende klagerens udgifter til at udarbejde tilbud under det begraensede
udbud bemarkes for det farste, at klageren ikke har nedlagt pastand om, at
indklagede har handlet i strid med udbudsreglerne ved at aflyse det begraen-
sede udbud (og intet tyder i gvrigt pa, at det var tilfeldet). For det andet
fandt indklagedes fastslaede overtreedelse af udbudsreglerne farst sted efter
aflysningen af det begreensede udbud. Betingelsen om arsagssammenhang
mellem den fastslaede overtraedelse og klagerens udgifter til udarbejdelse af
tiloud under det begraensede udbud er derfor ikke opfyldt, og klageren har
allerede af den grund ikke krav pa yderligere daekning af sine omkostninger
til afgivelse af dette tilbud.

Klagenavnet har om de to udbud med forhandling fastslaet, at denne ud-
budsform ikke lovligt har kunnet anvendes. Klageren var eller burde veere
bekendt med de forhold, der udgjorde denne overtraedelse, da klageren be-
sluttede sig for at deltage i forhandlingerne og pa den baggrund — ad to om-
gange — afgive tilbud. Det bemarkes, at klagerens eget tiloud var det, der
hverken var »ikke forskriftsmaessigt« eller »uantageligt efter nationale for-
skrifter«. Herefter foreligger der ikke den ngdvendige arsagssammenhang
mellem den begaede overtraedelse og klagerens udgifter ved afgivelse af til-
bud under de to udbud med forhandling.

Klageren har derfor heller ikke krav pa erstatning i form af negativ kon-
traktinteresse.

Klagenavnet tager ikke pastanden til falge.

Det bemarkes, at stillingtagen til, om overtraedelsen under de omstendig-
heder, der er beskrevet i kendelsen af 11. marts 2014, er tilstreekkelig kvali-
ficeret til at kunne danne grundlag for klagerens krav om erstatning, er
uforngden i en situation som den foreliggende, hvor det ligger fast, at klage-
ren deltog i de to udbud med forhandling, og der saledes ikke er arsagsfor-
bindelse mellem overtraedelsen og klagerens tab.

Sagsomkostninger

Klageren fik ved kendelse af 11. marts 2014 tilkendt 50.000 kr. i sagsom-
kostninger vedrgrende den del af sagen, som blev afsluttet med kendelsen.



11.

Da klagen er indgivet til klagenavnet efter den 1. juni 2013, tilkendes der
ved denne kendelse indklagede sagsomkostninger, jf. bekendtgerelse om
Klagenavnet for Udbud § 9, stk. 4.

Klageren skal herefter vedrgrende denne del af sagen betale 50.000 kr. i
sagsomkostninger til indklagede.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Bygningsstyrelsen, frifindes.

Klageren skal betale 50.000 kr. i sagsomkostninger til indklagede.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekreeftes.

Christina Kgnig Mejl
fuldmaegtig



