Klagenavnet for Udbud Jor.: 03-251.616
(Carsten Haubek, Helle Bgjen Larsen, Michael Jacobsen) 30. august 2004

KENDELSE

Benny Hansens Tomrer- og Snedkerforretning ApS
(advokat Trine Bagelund- Kjer
ved advokatfuldmagtig Claus Vange Hansen, Kebenhavn)

mod

Vangsgade 6 ApS
(advokat Jens Graven Nielsen, Qlgod)

Den 3. maj 2002 iverksatte indklagede, Vangsgade 6 ApS, 5 begrensede
licitationer om 5 entrepriser vedrerende opferelse af 20 boliger pd ejen-
dommen Vangsgade 6, Qlgod, herunder en begranset licitation vedrerende
temrerentreprisen. Indklagede anmodede vedrerende temrerentreprisen 5
virksomheder om at afgive tilbud, og ved udlebet af fristen for afgivelse af
tilbud den 24. maj 2002 havde alle 5 virksomheder afgivet tilbud. Den 17.
juni 2002 besluttede indklagede at indga kontrakt med Egons Temrer- og
Snedkerforretning ApS.

Den 19. december 2003 indgav klageren, Benny Hansens Temrer- og Sned-
kerforretning ApS, klage til Klagenavnet for Udbud over indklagede
Vangsgade 6 ApS. Klagen har vaeret behandlet pa et mede den 23. august
2004.

Klageren har nedlagt felgende pastande:

Péstand 1

Klagenzvnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Tilbuds-
loven ved at afvise klagerens tilbud med den begrundelse, at tilbudet inde-
holdt forbehold vedrerende bygherrens sikkerhedsstillelse, som indebar, at
bygherren skulle stille sikkerhed, uagtet dette forbehold ikke vedrerer



grundleggende elementer 1 licitationsbetingelserne og er et forbehold, der
kan prissattes med tilstreekkelig sikkerhed.

Péstand 2
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 290.166 kr. med procesrente fra
den 19. december 2003.

Indklagede har nedlagt felgende pastande:
Principalt: Afvisning.

Subsidiert:  Ad pastand 1: Klagen tages ikke til folge.
Ad pastand 2: Frifindelse.

Klagenavnet har besluttet at udsatte behandlingen af pastand 2, indtil Kla-
genzvnet har taget stilling til pastanden om afvisning og i givet fald til pa-
stand 1.

Indklagedes advokat har oplyst, at indklagede forud for licitationen var af
den opfattelse, at licitationen ikke var omfattet af Tilbudsloven, og at ind-
klagede derfor gennemforte licitationen uden at tilsigte at overholde regler-
ne 1 Tilbudsloven. Klagen@vnet har pd denne baggrund besluttet yderligere
at behandle folgende sporgsmaél:

Spergsmaél 3
Spergsmélet om indklagede har handlet 1 strid med Tilbudsloven ved at

gennemfore den begraensede licitation vedrerende opferelsen af 20 boliger
pa ejendommen Vangsgade 6, @lgod, uden at tilsigte at gennemfore licitati-
onen i overensstemmelse med Tilbudslovens regler.

Ad pastanden om afvisning

Indklagede er et privat erhvervsdrivende anpartsselskab, som driver bygge-
virksomhed, og som ikke er omfattet af Tilbudsloven. Boligselskabet BSB
Olgod, Afdeling 11, er et almennyttigt boligselskab, som er omfattet af Til-
budsloven.

Det tidsmessige forleb af samarbejdet mellem Boligselskabet BSB Qlgod,
Afdeling 11, og Vangsgade 6 ApS er séledes:



30. juli 2001 Anpartsselskabet Vangsgade 6 ApS blev stiftet som
datterselskab af @lgod Huse ApS.

3. august 2001 Indklagede anseger Olgod Kommune om byfornyel-
sestilskud til byggeriet.

28. august 2001 Endeligt skede, hvorved Vesterby Parket A/S pr. 1.
september 2001 saxlger ejendommen matr. nr. 6 bm
Dlgod by, Olgod, til indklagede.

august 2001 Samarbejdsaftale mellem indklagede og Boligselska-
bet BSB Olgod, Afdeling 11.

Samarbejdsaftalen indeholder bl.a. felgende bestemmelser:

»§ 1.
Baggrunden for narverende samarbejdsaftale er at totalleveranderen
ved slutseddel har erhvervet ejendommen Vangsgade 6, 6870 Qlgod, pa
hvilket areal parterne efter nervarende aftale, med boligselskabet som
eneoperator og med ejer- og entreprengrselskabet Vangsgade 6 ApS,
som tottalleverander, har til hensigt [at] opfere indtil 30 boligenheder
pa arealet.

Parterne er enige om, at reglerne for almene boligorganisationers virk-
somhed er rammen for boligselskabets forpligtigelser efter denne aftale.
Hvis boligselskabet ikke kan opnda kommunens godkendelse, er hver
part berettiget til at treede tilbage fra aftalen, og parterne har ikke af den
grund noget gkonomisk krav mod hinanden.

Nearvarende aftale har til hensigt at udstikke de overordnede retnings-

linjer for det fremtidige samarbejde med byggemodning, udstykning,
opferelse af boliger samt udlejning/salg heraf.

§2.
§ 3.

Forventet byggestart er fastsat til 2 2002, og aflevering forventes at
finde sted 31/12 2002. Boligselskabet ansgger snarest om forhéndstil-
sagn til den fornedne byggekvote ....



Boligselskabet er forpligtet til senest 1/10 2001 at indsende skema A og
B til @lgod Kommune, forudsat at de lovgivningsmassige rammer er pa
plads, med henblik pa endelig stottetilsagn i januar 2002, med samtidig
skema B godkendelse.

§ 4.
Overtagelsesdag:

Overtagelsesdagen for grundarealet er aftalt til projektets faktiske god-
kendte byggestarts dato: Boligselskabet er pa dette tidspunkt berettiget
og forpligtet til at tage skede pa de pagaeldende jordareal, og det solgte
henligger fra dette tidspunkt for kebers regning og risiko 1 enhver hen-
seende.

§ 5.

Grund og bebyggelse:

Kun totalleveranderen skal levere sével grundarealer som fuldstendig
bebyggelse (turn-key).

Totalleveranderen er forpligtiget til at udbyde mindst 60 pct. Af bygge-
arbejdet i underentreprise. Det péregnes, at temrer/snedkerentreprise
udferes af totalleveranderen. For entreprisen gelder AB92, herunder
forhold om garantistillelse. Ved udbud iagttages reglerne 1 udbudscirku-
leeret og mindst 2 lokale virksomheder inviteres pr. entreprise.

2. oktober 2001 Indklagede fremsender en ny ansegning til Qlgod
Kommune om byfornyelsestilskud til byggeriet.

19. februar 2002 Olgod Kommune giver indklagede tilsagn om byfor-
nyelsesstotte.
Boligselskabet BSB Olgod, Afdeling 11, overtager
ifolge betinget skede af 25. april 2002 ejendommen
pa Vangsgade 6 ApS.

25. april 2002 Betinget skade, hvorved indklagede pr. 19. februar
2002 szlger ejendommen til Boligselskabet BSB O1-
god,. Afdeling 11.

3. maj 2002 Den begransede licitation ivaerksattes.

17. maj 2002 Endeligt skade vedrerende indklagedes salg af ejen-
dommen til Boligselskabet BSB @lgod, Afdeling 11.



17. juni 2002 Indklagede beslutter at indgd kontrakt med Egons
Temrer- og Snedkerforretning ApS.

23. juni 2002 Indklagede indgar kontrakt med Egons Temrer- og
Snedkerforretning ApS.

15. december 2002  Entreprisekontrakt mellem Boligselskabet BSB Q1-
god, Afdeling 11, og indklagede.

I entreprisekontrakten hedder det bl.a.:

»...entreprisekontrakt, hvorved totalleveranderen i totalentreprise péta-
ger sig at lade opfore en 20 boligenheder p4 tilsammen 1.534 m” pa
ejendommen Vangsgade 6, 6870 @lgod, som totalleveranderen samtidig
hermed har overdraget til boligselskabet.

Pabegyndelsestidspunkt er den 01.04.2002.
Ferdiggarelsestidspunkt er den 15.01.2003. «

2003 Byggeriet er ferdigt.

Ad péstand 1

I licitationsbetingelserne af maj 2002 afsnit »2. Bestemmelser i1 henhold til
AB 92« er 1 relation til AB 92 § 7, stk. 1, anfort: »Bygherren stiller ikke
sikkerhed.«

I klagerens tilbud af 24. maj 2002 var der 1 rubrikken »Forbehold« anfort:
»Byg Standard Forbehold af marts 2001 vedlagt «.

I »Byg Standardforbehold af 2001« hedder det 1 punkt 3: »Det forudsattes,
at bygherren stiller den 1 AB 92, § 7 nevnte sikkerhed. Dette skal ske senest
8 arbejdsdage efter entreprisenaftalens indgaelse.«

Tilbudet fra Egons Temrer- og Snedkerforretning ApS af 24. maj 2002 in-
deholdt ikke det naevnte forbehold.
Klageren tilbud, der var det laveste tilbud, var pa 2.224.603 kr.

Egons Temrer- og Snedkerforretning ApS’ tilbud var pa 2.376.431 kr.



I en skrivelse af 17. juni 2002 fra indklagede til klageren hedder det:

»ldet De i Deres tilbud af 24. maj 2002 har taget Bygs standard forbe-
hold af marts 2001, der pa vasentlige punkter afviger fra udbudsmateri-
alet, og De efterfolgende ikke har villet frafalde dette forbehold, ser vi
os nadsaget til at anse Deres tilbud for ikke-konditionsmeessigt.«

Parternes anbringender

Ad pastanden om afvisning

Klageren har gjort geldende, at indklagede har gennemfert byggeriet af
boligerne pa Boligselskabet BSB Olgod, Afdeling 11°s vegne, at det
pageldende boligbyggeri er offentligt stettet alment boligbyggeri, og at
byggeriet som séddant er omfattet af Tilbudsloven, jf. Tilbudsloven § 1, stk.
2, 2. led. Ved gennemforelsen af dette byggeri finder Tilbudsloven derfor
anvendelse, og det er uden betydning, at byggeriet ikke blev ivaerksat med
boligselskabet selv som bygherre, men blev gennemfort pd den made, at det
var indklagede, der gennemforte byggeriet, da det hele tiden har varet
meningen, at boligforeningen efter byggeriets afslutning skulle vere ejer af
ejendommen. Det folger af det anforte, at Klagenavnet er kompetent til at
behandle klagen. Klageren har i den forbindelse yderligere henvist til de
regler, der er geldende fra 1. januar 2003, nemlig lov nr. 626 af 30. juni
2003 Almenboligloven § 116, stk. 2, 2. pkt. in fine, bekendtgerelse nr. 500
af 20. juni 2002, som @ndret ved bekendtgerelse nr. 206 af 29. marts 2003,
§ 18 e samt Erhvervs- og Boligstyrelsens Vejledning om valg af bygherre
til alment nybyggeri af april 2003, afsnit 3.2.2. nr. 1 og nr. 4, 1 og 2 stk.

Indklagede har gjort geeldende, at indklagede er et privat erhvervsdrivende
selskab, der ikke er omfattet af Tilbudsloven, og det forhold, at indklagede
har opfert boligejendommen med henblik pa, at den efter opferelsen skal
selges videre til en boligforening, ikke indeberer, at Tilbudsloven finder
anvendelse.

Ad pastand 1

Klageren har gjort geeldende, at klageren i sit tilbud tog et forbehold i
forhold til licitationsbetingelserne vedrerende bygherrens sikkerheds-
stillelse, men at dette forbehold ikke vedrerer grundleggende



licitationsbetingelser, og at indklagede derfor ikke under licitationen har
veaeret forpligtet til at afvise tilbudet fra klageren. Klageren har ikke bestridt,
at indklagede pa grund af forbeholdet efter Tilbudsloven var berettiget til at
afvise klagerens tilbud, men denne ret til at afvise klagerens tilbud bestar
kun 1 forbindelse med, at udbyderen straks efter modtagelsen af tilbudene
gennemgér tilbudene for at konstatere, om tilbudene er i overnesstemmelse
med lictationsbetingelserne. Hvis indklagede pé& dette stadium af
licitationen havde indtaget det standpunkt, at indklagede pa grund af
forbeholdet 1 klagerns tilbud ville afvise dette tilbud og straks i fortsattelse
heraf havde meddelt klageren dette, havde indklagede ikke overtradt
Tilbudsloven. Indklagede valgte derimod dels at udskyde sin endelige
stillingtagen til, om indklagede ville acceptere forbeholdet i klagerens
tilbud, dels at ivaerksatte forhandlinger med klageren som den tilbudsgiver,
der havde afgivet det laveste bud. Indklagede var imidlertid efter
Tilbudslovens § 10 kun berettiget at iveerksatte en forhandling med
klageren, hvis klagerens tilbud ikke skulle afvises, og hvis klagerens tilbud
var tilbudet med den laveste pris. Indklagede har séledes ved ikke straks
efter modtagelsen af klagerens tilbud at beslutte pa grund af forbeholdet at
afvise dette tilbud, men tvertimod iverksatte forhandling med klageren
handlet pa en made, at afskerer indklagede fra senere at afvise klagerens
tilbud pa grund af forbeholdet. Da indklagede siledes ved sin handleméde
under licitationen var blevet afskéret fra at afvise tilbudet fra klageren,
handlede indklagede i1 strid med Tilbudsloven ved den 17. juni 2002
desuagtet at beslutte at afvise klagerens tilbud. Klageren har 1 evrigt gjort
geldende, at indklagedes direkter Niels Otto F. Viuff under en
telefonsamtale med klagerens direktor temrermester Benny Hansen den 7.
juni 2002 tilkendegav, at indklagede overfor klageren frafaldt kravet om, at
bygherren ikke skulle stille sikkerhed.

Indklagede har tilkendegivet, at forbeholdet i1 klagerens tilbud vedrerende
bygherrens sikkerhedsstillelse heller ikke efter indklagedes opfattelse er et
forbehold vedrerende grundleggende elementer 1 licitationsbetingelserne,
som indeberer, at indklagede havde pligt til at afvise tilbudet. Indklagede
har imidlertid gjort geldende, at forbeholdet efter sin beskaffenhed beretti-
gede indklagede til at afvise klagerens tilbud. Indklagede har endvidere
gjort geeldende, at indklagede ikke ved sin handlemade under licitationen —
herunder heller ikke ved at iverksatte forhandling med klageren — har mi-
stet sin ret til at afvise klagerens tilbud pa grund af forbeholdet. Indklagede
har 1 gvrigt gjort geeldende, at indklagedes direktor og eneanpartshaver Ni-



els Otto F. Viuff ikke under en telefonsamtale med klagerens direkter tom-
rermester Benny Hansen har »frafaldet« kravet i licitationsbetingelserne
om, at bygherren ikke skulle stille sikkerhed.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastanden om afvisning

Det fremgér af licitationsbetingelserne af maj 2002, at det er indklagede,
der som bygherre vedrerende byggeriet omfattende de 20 nye boliger
ivaerksatte licitationen, og det er derfor indklagede, der har ansvaret for, at
Tilbudsloven — safremt den er geldende for licitaitonen — er blevet
overholdt.

Det er ikke 1 licitationsbetingelserne fastsat, at Tilbudsloven skal galde for
licitationen, jf. Tilbudslovens § 1, stk. 4.

Det fremgér af dokumentet benevnt »Entreprisekontrakt« underskrevet af
Boligselskabet BSB Olgod, afdeling 11, den 28. november 2002 og af
indklagede den 15. december 2002, at indklagede 1 totalentreprise pétager
sig at lade opfere 20 boligenheder pa tilsammen 1.534 m” pa ejendommen
Vangsgade 6, 6870 @lgod, som indklagede samtidig hermed har overdraget
til Boligselskabet BSB Olgod, afdeling 11. P4 baggrund af dette dokument
og de eovrige oplysninger om retsforholdet mellem indklagede og
Boligselskabet BSB Olgod, afdeling 11, kan Klagenavnet fastsld, at
indklagedes anskaffelse af den faste ejendom Vangsgade 6, indklagedes
efterfolgende opforelse af boligerne pd ejendommen og indklagedes salg af
ejendommen med de nyopforte boliger har haft til formal at skaffe
boligselskabet den enskede boligejendom, uden at boligselskabet selv
behovede at std som bygherre. Der er intet oplyst om, at det ved den
anvendte fremgangsmade har veret tilsigtet at undgd, at Tilbudsloven
skulle finde anvendelse pa den licitation, der skulle gennemferes i
forbindelse med byggeriet. Imidlertid indebaerer den valgte fremgangsmade
med hensyn til boligselskabets anskaffelse af den nye boligejendom, at
Tilbudsloven finder anvendelse pd den licitation, som indklagede skulle



gennemfore, pd samme made, som det ville have varet tilfeldet, hvis
boligselskabet selv havde staet som bygherre.

Den péagzldende licitation er sdledes omfattet af Tilbudsloven, og dette
indberer, at Klagenavnet er kompetent til at behandle klagen, jf. Tilbuds-
lovens § 1, stk. 2, jf. § 13. Klagenavnet afviser derfor ikke klagen.

Ad péstand 1

Indklagede har 1 Licitationsbetingelserne fastsat, at bygherren ikke stiller
sikkerhed. Dette vilkdr 1 licitationsbetingelserne vedrerer efter sin
beskaffenhed et grundleggende element 1 licitationsbetingelserne, og da
forbeholdet 1 tilbudet fra klageren vedrerer dette grundleggende element i
licitationsbetingelserne, var indklagede forpligtet til at afvise klagerens
tilbud. Det folger af det anforte, at indklagede ville have handlet i strid med
Tilbudslovens § 6, stk. 1, ved uanset forbeholdet at tage klagerens tilbud 1
betragtning, Klagenavnet tager siledes ikke pastand 1 til folge.

Ad spergsmal 3

Det folger af det, der er anfert ad pastanden om afvisning, at indklagede har
handlet 1 strid med Tilbudsloven som anfert i spergsmél 3. Dette har bl.a.
medfert, at licitaionen er gennemfort, uden at der 1 licitationsbetingelserne
var anfort et tildelingskriterium, jf. Tilbudslovens § 8, stk. 2, 1. pkt.

Klagenzvnet har ikke fundet anledning til yderligere at tage stilling til, om
indklagede ved at iverksatte forhandlinger med klageren har handlet i strid
med Tilbudslovens § 10, fordi klageren havde afgivet et tilbud, som
indklagede var forpligtet til at afvise, og som indklagede senere afviste.

Herefter bestemmes:

Klagen afvises ikke.

Péstand 1 tages ikke til folge.



10.

Ad spergsmal 3

Indklagede har handlet i strid med Tilbudsloven ved at gennemfore den be-
grensede licitation vedrerende opferelsen af 20 boliger pd ejendommen
Vangsgade 6, Olgod, uden at tilsigte at gennemfore licitationen 1 overens-
stemmelse med Tilbudslovens regler.

Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Carsten Haubek

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
Kontorfuldmagtig



