Klagenavnet for Udbud Jonr.: 04-23.447
(H.P. Rosenmeier, Iver Pedersen, Christian @Qstrup) 7. juli 2005

KENDELSE

Brunata A/S
(advokat Asger Heine Jensen, Kabenhavn)

mod

1. Aalborg Boligselskab af 1956, afd. 8

2. Boligselskabet af 1951, afd. 6

3. Hasseris Boligselskab, afd. 7 og 13

4. Boligselskabet Cimbria, afd. 6, 7, 8 og 11

5. Andelsboligforeningen Himmerland, afd. 20, 21, 23, 24, 35, 36, 38, 39,
40, 41,42 og 43

(advokat Mikki Nielsen, Aalborg)

Den 16. december 2004 afsagde Klagenavnet kendelse vedrerende klage-
punkterne i sagen, pastand 1-12. Klagenavnet besluttede efter modtagelsen
af klagen at udskyde behandlingen af klagerens péastand om erstatning, ind-
til Klagenavnet havde taget stilling til de evrige pastande. Denne kendelse
vedrorer erstatningspédstanden. Spergsmélet om erstatning har vearet be-
handlet pa et mede den 10. juni 2005.

Klageren har nedlagt felgende pastande:

Péstand 13
De indklagede tilpligtes principalt in solidum, subsidiert pro rata, til klage-

ren at betale 2.072.393,15 kr. med procesrente fra 8. januar 2004.

Péstand 14 (subsidier i forhold til pastand 13)
De indklagede tilpligtes principalt in solidum, subsidirt pro rata, til klage-

ren at betale 176.063,15 kr. med procesrente fra 8. januar 2004.




De indklagede har pastaet frifindelse, subsidiert betaling af et mindre be-
leb. De indklagede har endvidere nedlagt pastand om, at et eventuelt erstat-
ningsansvar ikke palegges de indklagede solidarisk.

Klageren har opgjort sit krav 1 pastand 13 séledes:

1. Mistet avance for service i 6 ar 1.420.833,41 kr.
2. Mistet avance pa vandmaélere 3.959,34 kr.
3. Mistet avance pa varmemalere 647.600,40 kr.

2.072.393,15 kr.

Klageren har opgjort sit krav i pastand 14 séledes:

a. Klagerens timeforbrug ved udarbejdelse af an-

segning om prakvalifikation og tilbud efter 119.025.00 kr
timesats Y '

b. Udgift til underleverander vedr. el-arbejde til
brug for udarbejdelse af tilbud 43.562,50 kr.

c. Udgift til underleverander vedr. kabelarbejde til
brug for udarbejdelse af tilbud 5.950,00 kr.
176.063,50 kr.

Indklagede har bestridt alle poster storrelsesmessigt.

Ad erstatningserundlaget:

Ved kendelsen af 16. december 2004 konstaterede Klagenavnet, at indkla-
gede under udbudet har overtrddt EU-udbudsreglerne saledes:

Ad pastand 1:

De indklagede har overtrddt Indkebsdirektivet ved at tage tilbudet fra Var-
mekontrol A/S 1 betragtning, selvom dette tilbud ikke opfyldte kravene 1
udbudsbetingelserne med hensyn til energimalere.

Ad péstand 2:

De indklagede har overtradt det EU-retlige forhandlingsforbud ved efter til-
budenes afgivelse at forhandle med tilbudsgiveren Varmekontrol A/S om,
hvilken type energimalere der skulle leveres.



Ad péstand 4:

De indklagede har overtrddt det EU-retlige ligebehandlingsprincip ved efter
tilbudenes afgivelse at give tilbudsgiveren Varmekontrol A/S lejlighed til at
@ndre sit tilbud med hensyn til, hvilken type energimalere der skulle leve-
res.

Ad péstand 7:

De indklagede har overtrddt det EU-retlige ligebehandlingsprincip og Ind-
kebsdirektivets artikel 26 ved ved deres evaluering af de tilbudte vandmale-
res tekniske vaerdi at have taget udgangspunkt 1 den af tilbudsgiveren Var-
mekontrol A/S tilbudte alternative flerstralede vandmaler, men ikke i den af
klageren tilbudte alternative flerstrdlede vandmaler.

Ad pastand 8:
De indklagede har overtradt det EU-retlige ligebehandlingsprincip og Ind-
kebsdirektivets artikel 26 ved ved deres evaluering af de tilbudte energima-
leres tekniske verdi at have taget udgangspunkt i en energimdler, der var
tilbudt af tilbudsgiveren Varmekontrol A/S ved forhandlinger efter tilbude-
nes afgivelse.

Ad péstand 10, b:

De indklagede har overtradt det EU-retlige ligebehandlingsprincip og Ind-
kebsdirektivets artikel 26 ved ved deres evaluering af tilbudene fejlagtigt at
vaere géet ud fra, at den af klageren tilbudte energiméler ikke kunne paset-
tes radiosendermodul.

Ad péstand 10, d

De indklagede har overtrddt det EU-retlige ligebehandlingsprincip og Ind-
kabsdirektivets artikel 26 ved ved deres evaluering af tilbudene ikke at have
taget hensyn til, at tilbudet fra tilbudsgiveren Siemens A/S indeholdt forbe-
hold med hensyn til dagbeader og regulering af pris.

Ad pastand 10, e:

De indklagede har overtradt det EU-retlige ligebehandlingsprincip og Ind-
kebsdirektivets artikel 26 ved ved deres evaluering af tilbudene at have
vurderet driftsudgifter over 10 &r, uanset at tilbudene ifelge udbudsbetingel-
serne skulle angive driftsudgifter over 6 ér.



Ad péstand 10, g:

De indklagede har overtrddt det EU-retlige ligebehandlingsprincip og Ind-
kebsdirektivets artikel 26 ved ved deres evaluering af tilbudene med hensyn
til driftsudgifter at have anvendt en anden beregningsmodel end den, der
var angivet 1 udbudsbetingelserne.

Ad péstand 11:

De indklagede har overtradt Indkebsdirektivet ved i udbudsbetingelserne at
angive de enkelte boligorganisationsafdelinger som ordregivere, uanset at
de ikke var angivet som ordregivere i udbudsbekendtgerelsen.

Klagenavnet annullerede de indklagedes beslutning om at indgéd kontrakt
med tilbudsgiveren Varmekontrol A/S (Varmekontrol).

Klageren har gjort geeldende, at de indklagede ved de pageldende overtrae-
delser af EU-udbudsreglerne havde handlet pa en sdédan made, at indklagede
efter de almindelige erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for klage-
ren, der som tilbudsgiver havde afgivet tilbud uden at fa kontrakten.

De indklagede har gjort geeldende, at de pageldende overtreedelser af EU-
udbudsreglerne ikke indebearer, at de indklagede efter de almindelige er-
statningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren.

Parterne har fremsat forskellige anbringender til stotte for disse synspunk-

ter.

Ad erstatningskravet:

Klageren har vedrerende pastand 13 gjort geldende, at klageren, hvis ind-
klagede ikke havde handlet i strid med EU-udbudsreglerne og erstatnings-
padragende, ville have faet kontrakten om det udbudte indkeb, eller at det 1
hvert fald er overvejende sandsynligt, at klageren ville have fiet kontrakten,
og at klageren derfor har krav pé erstatning af den positive opfyldelsesinte-
resse.

Klageren har vedrerende pastand 13 naermere anfort:



De indklagede tog ikke tilbudet fra tilbudsgiveren TAC A/S 1 betragtning
som ukonditionsmassigt, ligesom det ved Klagenavnets kendelse af 16.
december 2004 blev fastsldet, at tilbudene fra tilbudsgiverne Varmekontrol
og Siemens Building Technologies A/S ikke matte tages 1 betragtning. Til-
bage er herefter tilbudene fra klageren og tilbudsgiveren Viterra Energy
Services A/S (Viterra). Ved de vurderinger af tilbudene, som de indklage-
des radgiver Studstrup & Ostgaard A/S foretog, fik klagerens tilbud tildelt
flere points end tilbudet fra Viterra, og det er saledes sikkert, at klageren
ville have féet tildelt den udbudte opgave, hvis de indklagede ikke havde
begédet de overtredelser, der blev konstateret ved Klagenavnets kendelse.
Klageren ville endvidere have faet opgaven, blot de indklagede ikke havde
begaet de overtreedelser vedrarende selve tilbudsvurderingen, der blev kon-
stateret ved kendelsen af 16. december 2004. Klageren har fremlagt en be-
regning herom, hvorefter klageren ogsd under disse forudsetninger ville
have opnéet flest points. Erstatningen af positiv opfyldelsesinteresse ber
fastseettes som angivet i pastand 13. Belebet svarer til den bruttoavance,
som klageren ville have opnéet ved at have faet ordren. Der er ikke fratruk-
ket faste omkostninger, da klageren som folge af sin sterrelse far dekket si-
ne faste omkostninger ved andre opgaver. Klageren har ikke haft mulighed
for at begrense sit tab ved at skaffe sig andre ordrer.

Klageren har vedrerende pastand 14 gjort geldende, at klageren 1 hvert fald
har krav pa at fa dekket sit tab i forbindelse med de forgaves atholdte ud-
gifter i forbindelse med, at klageren afgav tilbud, og at klageren séledes har
krav pd en erstatning, der svarer til negativ kontraktinteresse. Denne erstat-
ning ma opgeres som i pastanden.

De indklagede har vedrerende péstand 13 gjort gaeldende, at klageren ikke
har fort bevis for, at klageren, hvis de pdgaeldende overtreedelser ikke var
sket, ville have fiet kontrakten, at klageren heller ikke har fort bevis for, at
det er overvejende sandsynligt, at klageren ville have fiet kontrakten, og at
der derfor ikke er grundlag for at fastsztte erstatning til dekning af positiv
opfyldelsesinteresse.

De indklagede har nermere anfort, at hvis de indklagede under udbudet var
blevet opmarksom pa de overtredelser, som Klagenavnet har konstateret
ved kendelsen af 16. december 2004, ville de indklagede have annulleret
udbudet og iverksat et nyt udbud, og der er ikke holdepunkter for at g ud
fra, at et eventuelt tilbud fra klageren ville have varet det skonomisk mest



fordelagtige under et nyt udbud. Dette folger ogsé af, at Klagenavnet ved
kendelsen af 16. december 2004 annullerede de indklagedes tildelingsbe-
slutning. Endvidere er pédstand 13 udtryk for, at de indklagede efter klage-
rens opfattelse havde pligt til at indga kontrakt med klageren, men en kon-
traheringspligt eksisterer ikke. Hertil kommer, at de indklagede kunne have
indgéet kontrakter med forskellige tilbudsgivere om henholdsvis leverancer
og service, og at klagerens tilbudspriser med hensyn til service var hgje og
derfor gkonomisk ufordelagtige. Endvidere har klageren ikke opfyldt den
almindelige tabsbegrensningspligt fx ved at skaffe sig andre ordrer. Pa-
stand 13 opfylder ikke den erstatningsretlige betingelse om paregnelighed
og bestrides desuden storrelsesmessigt som udokumenteret.

De indklagede har vedrerende pastand 14 gjort geldende, at pastanden be-
strides storrelsesmassigt som udokumenteret.

Til brug for Klagen@vnets behandling af erstatningsspergsmalet har klage-
rens fremlagt et antal yderligere bilag, ligesom der er afgivet supplerende
forklaring af konsulent hos klageren Per Aasted.

Klagenavnet udtaler:

Ad erstatningserundlaget:

Som folge af de overtreedelser, som Klagenavnet konstaterede ved kendel-
sen af 16. december 2004, er de indklagede efter dansk rets almindelige er-
statningsregler erstatningsansvarlige over for klageren som tilbudsgiver. I
overensstemmelse med dansk rets regler om flere skyldneres haftelse er er-
statningsansvaret solidarisk.

Ad erstatningskravet:

Ved den vurdering af tilbudene, som de indklagedes radgiver foretog, fik
klagerens tilbud tildelt langt flere points end det eneste andet tilbud, der
matte tages 1 betragtning, dvs. tilbudet fra Viterra. Det ma derfor anses som



i det mindste overvejende sandsynligt, at klageren ville have faet tildelt or-
drerne om den ydelse, som sagen angér, hvis de indklagede ikke havde be-
giet de overtraedelser, der blev konstateret ved Klagenavnets kendelse af
16. december 2004.

Det er uden betydning, om de indklagede kunne have annulleret udbudet el-
ler kunne have indgédet kontrakter med forskellige tilbudsgivere om hen-
holdsvis leverancer og service. Der kan ikke laegges vaegt pa hypotetiske
indsigelser af denne karakter, idet der i sd fald reelt aldrig ville kunne til-
leegges en forbigdet tilbudsgiver erstatning til dekning af positiv opfyldel-
sesinteresse. Klagenavnet har derfor ikke anledning til at tage stilling til,
om de indklagede kunne have annulleret udbudet eller kunne have indgéet
kontrakter med flere tilbudsgivere om henholdsvis leverancer og service.
Det er endvidere ikke godtgjort eller sandsynliggjort, at klageren kunne
havde begranset sit tab ved at skaffe sig andre ordrer eller pa anden made.

De indklagede er herefter erstatningsansvarlige til deekning af klagerens po-
sitive opfyldelsesinteresse.

Klagenavnet har ikke anledning til at tage stilling til, om klagerens positive
opfyldelsesinteresse svarer til pastandsbelebet i pastand 13, dvs. klagerens
bruttoavance, idet klagerens krav om erstatning af dette beleb ikke opfylder
den almindelige erstatningsretlige betingelse om paregnelighed. Erstatnin-
gen af klagerens positive opfyldelsesinteresse skal ud fra almindelige prin-
cipper for erstatningsfastsattelse fastsattes som svarende til den nettofor-
tjeneste, som klageren er gaet glip af ved ikke at fa tildelt ordrerne om den
ydelse, som sagen angar. I mangel af nermere dokumentation herfor fast-
settes erstatningen skensmaessigt til 250.000 kr.

Efter sagens udfald i forhold til pdstand 13 tillegges der ikke klageren yder-
ligere sagsomkostninger.

Herefter bestemmes:

De indklagede

1. Aalborg Boligselskab af 1956, afd. 8



2. Boligselskabet af 1951, afd. 6

3. Hasseris Boligselskab, afd. 7 og 13

4. Boligselskabet Cimbria, afd. 6, 7, 8 og 11

5. Andelsboligforeningen Himmerland, afd. 20, 21, 23, 24, 35, 36, 38, 39,
40,41,42 og 43

skal in solidum til klageren, Brunata A/S, betale 250.000 kr. med procesren-
te fra den 8. januar 2004.

Belgbet skal betales inden 8 uger efter, at denne afgerelse er meddelt de
indklagede.

De indklagede skal ikke betale yderligere sagsomkostninger til klageren.
De indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger

efter, at afgerelsen er meddelt parterne, har opsattende virkning, jf. lov om
Klagenzvnet for Udbud § 8, stk. 2.

H.P.Rosenmeier

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



