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Den 13. november 2006 afsagde Klagenavnet kendelse vedrgrende klage-
punkterne i sagen, pastand 1-3. Klagenavnet besluttede efter modtagelsen
af klagen at udskyde behandlingen af klagerens pastand 4 om erstatning,
indtil Klagenavnet havde taget stilling til de gvrige pastande. Denne ken-
delse vedrgrer erstatningspastanden. Spgrgsmalet om erstatning har veeret

behandlet pa et made den 7. februar 2007.

Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 4

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 418.650 kr. kr. med procesrente

fra 29. maj 2006.

Klageren har opgjort sit krav i pastand 4 saledes:

Tilbudspris

+ lgnomkostninger

+ udleg

Dakningsbidrag

Skensmaesigt fradrag for faste omkostninger og
sparet risiko m.m.

1.050.000
417.500
59.850
518.650

100.000
418.650

Kr.
kr.
Kr.
kr.

kr.
kr.



Indklagede har pastaet frifindelse, subsidieert mod betaling af et mindre be-
lab.

Indklagede har starrelsesmaessigt bestridt alle poster bortset fra posten til-
budspris.

Ved kendelsen af 13. november 2006 konstaterede Klagenavnet, at indkla-
gede under udbuddet havde overtradt det EU-retlige ligebehandlingsprincip
ved ikke at tage klagerens tilbud i betragtning, og Klagenavnet annullerede
indklagedes beslutning herom.

Klagenavnet afviste ved kendelsen en pastand om, at Klagenavnet skulle
konstatere, at klagerens tilbud var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud,
ligesom Klagenzavnet afviste en pastand om, at Klagenaevnet skulle konsta-
tere, at indklagede ville have handlet i strid med udbudsreglerne ved at an-
nullere udbuddet.

Niels Riis og Steen K. Nielsen har som reprasentanter for klageren bl.a.
forklaret om klagerens kalkulation af tilbudsprisen, ligesom der er fremlagt
nogle bilag herom.

Af klagerens regnskab for 2005 fremgar, at klagerens overskudsgrad i
2001-2005 la i intervallet 1,3-4,4 %, hgjst i 2005. Af en branchebeskrivelse
fra 2006 fra Foreningen af Radgivende Ingenigrer fremgar, at den gennem-
snitlige overskudsgrad for radgivende ingenigrvirksomheder i 1999-2003 la
I intervallet 2,9-4,4 % og i 2005 var 7 %.

Indklagede har tilkendegivet, at klagerens tiloud var det gkonomisk mest
fordelagtige bud, hvis indklagede ikke var berettiget til at anse tilbuddet
som unormalt lavt, og hvis indklagede ikke kunne eller ville annullere ud-
buddet.

Ad erstatningsgrundlaget:

Klageren har gjort geeldende, at indklagede ved den omtalte overtraedelse af
ligebehandlingsprincippet har handlet pa en sadan made, at indklagede efter
geeldende erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren.



Indklagede har erklaeret sig enig i, at der foreligger et erstatningsgrundlag,
men har bestridt, at der er grundlag for at tilkende erstatning, jf. nedenfor.

Ad erstatningskravet:

Klagerens anbringender ad erstatningskravet

Hvis indklagede ikke havde handlet i strid med EU-udbudsreglerne og er-
statningspadragende, ville klageren have faet kontrakten om det udbudte
bygge- og anlaegsarbejde, og klageren har derfor har krav pa en erstatning,
der svarer til positiv opfyldelsesinteresse. Klagerens tilbud var det gkono-
misk mest fordelagtige bud, hvilket indklagede har erkendt, hvorfor det er
sikkert, at klageren ville have faet kontrakten, hvis indklagede havde taget
klagerens tilbud i betragtning.

Ad indklagedes indsigelse om, at klagerens tilbud var unormalt lavt, har
klageren anfart: Indsigelsens rigtighed bestrides. Et tilbud er ikke unormalt
lavt, blot fordi tilbudsprisen er 30 % lavere end tilbudsprisen i tilbuddet fra
tiloudsgiveren med naestlaveste tilbudspris. Reglerne om unormalt lave bud
har endvidere til formal at afskeere tilbud fra userigse og demotiverede til-
budsgivere, hvorimod klageren er en kendt og velrenommeret virksomhed
inden for det omrade, der er tale om.

Klageren har anfgrt falgende om indklagedes indsigelse om, at indklagede
ville have annulleret udbuddet, hvis indklagede havde vidst, at indklagede
havde pligt til at tage klagerens tiloud i betragtning: Ogsa denne indsigelses
rigtighed bestrides. En udbyder kan kun annullere et udbud, hvis udbyderen
har saglig grund hertil, hvilket indklagede ikke havde. Hertil kommer, at
hvis indsigelsen tages til falge, vil dette veere ensbetydende med, at tilbuds-
givere, hvis tilbud med urette ikke er taget i betragtning, aldrig vil kunne fa
erstatning til deekning af positiv opfyldelsesinteresse.

Om erstatningsudmalingen har klageren anfart: Klagerens lanomkostninger
og udlaeg har vaeret som angivet og klagerens tab har derfor veeret det op-
gjorte mistede deekningsbidrag uden fradrag for faste omkostninger. Klage-
rens faste omkostninger ville ikke have veeret bergrt af opgaven, der var en
mindre opgave for klageren. Hertil kommer, at der ikke altid skal fratraek-
kes et belgb til faste omkostninger ved beregning af erstatning til en med



urette forbigaet tilbudsgiver. Ellers ville en tilbudsgiver, der for at holde or-
ganisationen i gang har afgivet et tilbud, som netop daekker de faste om-
kostninger, ikke kunne fa erstatning til deekning af positiv opfyldelsesinte-
resse. Der bgr som udgangspunkt heller ikke ske fradrag for sparet risiko,
da der jo ogsa er mistet en chance. Klageren er dog enig i, at der bar foreta-
ges et skansmaessigt fradrag. Dette fradrag er i klagerens opgerelse sat til
100.000 kr., hvorved pastanden er fremkommet.

Indklagedes anbringender ad erstatningskravet

Der er ikke arsagsforbindelse mellem indklagede overtredelse og det af
klageren haevdede tab, dels fordi klagerens tilbud var unormalt lavt, dels
fordi indklagede ville have annulleret udbuddet, hvis indklagede havde vee-
ret bekendt med pligten til at tage klagerens tilbud i betragtning. Indklagede
har om disse spargsmal anfert:

Klagerens tilbudspris var ca. 30 % lavere end tilbudsprisen i det nastlaveste
tiloud, hvilket var tilfeldet uanset, at klageren efter sagens oplysninger
havde beregnet tilbudsprisen pa grundlag af en hgjere timepris end de gvri-
ge tilbudsgivere bortset fra tilbudsgiveren med den hgjeste tilbudspris. Kla-
gerens tilbud var derfor unormalt lavt, hvorfor det ville have pafert indkla-
gede en vesentlig risiko at antage klagerens tilbud. Hvis indklagede havde
taget klagerens tilbud i betragtning, skulle indklagede saledes have iveerksat
proceduren med hensyn til unormalt lave tilbud i Udbudsdirektivets artikel
55, og resultatet ville utvivisomt veere blevet, at indklagede havde afvist til-
buddet som unormalt lavt.

Indklagede fandt det ikke muligt at antage klagerens tiloud som fglge af til-
buddets upracise beskrivelse af de arbejder, som tilbuddet gik ud pa. Hvis
indklagede havde veret bekendt med, at indklagede havde pligt til at tage
klagerens tilbud i betragtning, havde indklagede derfor mattet indse, at ud-
budsbetingelsernes krav til tilouddenes indhold ikke var fyldestgarende.
Dette var en saglig grund til annullation af udbuddet, og indklagede ville
derfor have annulleret udbuddet, hvis indklagede havde veret bekendt med
pligten til at tage klagerens tilbud i betragtning.

Om starrelsen af en eventuel erstatning har indklagede anfert: Klageren har
ikke lidt noget tab, da klageren har vaesentligt underkalkuleret, og da en er-
statning saledes ville veaere ensbetydende med en uberettiget berigelse for



klageren. En eventuel erstatning kan derfor i det hgjeste fastsattes som sva-
rende til klagerens saedvanlige overskudsgrad eller den sedvanlige over-
skudsgrad i branchen. Der skal imidlertid ske fradrag for den indtjening,
som klageren har eller ville have opnaet gennem de medarbejdere, der var
afsat til at udfgre den udbudte opgave, ligesom der skal ske fradrag for spa-
ret risiko.

Klagenaevnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

Som fglge af indklagedes overtraedelse er indklagede efter dansk rets al-
mindelige erstatningsregler erstatningsansvarlig over for klageren.

Ad erstatningskravet:

Af de grunde, som klageren har anfart, var klagerens tilbud ikke unormalt
lavt. Indklagede var saledes ikke berettiget til at afvise klagerens tilbud med
den begrundelse, at tilbuddet var unormalt lavt.

En udbyder kan annullere et udbud, hvis der er saglig grund hertil. Der
foreligger bl.a. en saglig grund, hvis udbyderen af tilouddenes indhold kan
se, at udbudsbetingelserne er blevet udformet uhensigtsmassigt ved, at
deres krav til tilbuddenes indhold ikke daekker det, som udbyderen har
tilsigtet. Det forhold, at indklagede mente, at netop klagerens tilbud ikke
indeholdt en tilstreekkelig beskrivelse af det tilbudte arbejde, var imidlertid
ikke en saglig grund til at annullere udbuddet. Som anfert i Klagenavnets
kendelse af 13. november 2006 skulle indklagede i stedet have ladet
forholdet indga i tilbudsvurderingen med hensyn til underkriteriet op-
gavebeskrivelse. Indklagede var saledes ikke berettiget til at annullere
udbuddet.

Indklagede har erkendt, at klagerens tilbud var det gkonomisk mest
fordelagtige tilbud, og det er herefter sikkert, at indklagede ville have tildelt
klageren kontrakten, hvis indklagede ikke havde begdet overtreedelsen af



udbudsreglerne. Indklagede skal derfor betale erstatning til klageren til
daekning af klagerens positive opfyldelsesinteresse.

Det pastaede erstatningsbelgb overstiger langt, hvad der ville svare til den
sedvanlige overskudsgrad bade for klageren og for radgivende inge-
nigrvirksomheder i almindelighed, hvorfor et tab af den pastaede starrelse
ikke er paregneligt for indklagede.

Erstatningen ma derfor fastsaettes skansmaessigt. | fastsettelsen ma indga de
generelle synspunkter om erstatningsudmaling, som klageren gjort rede for,
og hvis berettigelse Klagenavnet ikke uden videre kan afvise. Erstatningen
findes herefter passende at kunne fastsattes til 100.000 kr.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Senderjyllands Amt, skal til klageren, Cowi A/S, betale
100.000 kr. med procesrente fra den 29. maj 2006.

Indklagedes skal i yderligere sagsomkostninger til klageren betale 25.000
kr.

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

Indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger ef-

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

H.P. Rosenmeier

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



