Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2011-0025723
(Poul Holm, Allan Age Christensen) 11. juni 2012

KENDELSE

Gentofte Murer- og Tgmrerforretning ApS
(advokat Ricard Petersen, Kgbenhavn)

mod

853 E/F @Osterbrogade/Hornemannsgade
(advokat Kristian Dreyer, Kgbenhavn)

Ved udbudsbrev af 19. maj 2011 iverksatte indklagede, 853 E/F @sterbro-
gade/Hornemannsgade, en begranset licitation vedrgrende en hovedentre-
prise pa renovering af tag og facader pa ejerlejlighedsejendommen, @ster-
brogade 151/Hornemannsgade 1, Kgbenhavn . Udbudsbrevet blev frem-
sendt til TN Bygningsentreprise, der senere er navne®ndret til Gentofte
Murer- og Tgmrerforretning ApS (klageren), Tagsnedkeren ApS og et tred-
je byggefirma, @ens Murerfirma. Tildelingskriteriet var fastsat til »laveste
pris«. Der kunne tages forbehold svarende til Dansk Byggeri, Standardfor-
behold 1, 4, 6, og 8, men andre forbehold ville ikke blive accepteret.

Udbudsbrevet blev udsendt af Esben Kirkegaard Radgivende Ingenigrer
A/S, der bistod indklagede. Det fremgar af udbudsbrevet, at »[a]rbejderne
udbydes i hovedentreprise efter lov om indhentning af tilbud 1 bygge- og
anlagssektoren, lov nr. 450 af 7. juni 2001 «.

Det laveste tilbud blev afgivet af klageren med et tilbud pa 3.971.109 kr.
excl. moms. Tilbuddet indeholdt en forudsatning om, at en eventuel entre-
priseaftale indgas med klageren og Skou Gruppen A/S som entreprengr pa
tgmrerdelen og medkontrahent.

Et medlem af indklagedes bestyrelse, Jan Nybroe, rettede umiddelbart efter
licitationens afholdelse den 23. juni 2011 henvendelse til klageren med



henblik pa ved forhandling at opna en lavere pris. Jan Nybroe afbrgd e-
mailkorrespondancen mellem parterne herom den 1. juli 2011 under hen-
visning til nogle oplysninger om klagerens »finansielle stabilitet«, som ind-
klagede var kommet i besiddelse af. I skrivelse af 5. juli 2011 annullerede
indklagedes radgiver licitationen under henvisning til, at de modtagne til-
bud var vesentligt over det budgetterede niveau.

I brev af 1. september 2011 accepterede indklagede et revideret tilbud af 5.
juli 2011 fra Tagsnedkeren ApS pa 3.361.445 kr. excl. moms.

Den 1. november 2011 indgav klageren klage til Klagen®vnet for Udbud
over indklagede. Klagen har vaeret behandlet pa skriftligt grundlag.

Klageren har nedlagt fglgende pastande:

Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med tilbuds-
lovens § 10 og dermed ansvarspadragende over for klager, ved efter modta-
gelsen af tilbuddene, at have indledt forhandling med andre tilbudsgivere
end klageren, som havde afgivet det laveste tilbud, uanset at tildelingskrite-
riet var laveste pris.

Pastand 2

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har annulleret udbuddet 1 strid
med tilbudslovens § 14 ved efter at have forhandlet med dels klageren og
dels de gvrige bydende (i strid med tilbudslovens § 10), at annullere udbud-
det/licitationen uden en saglig begrundelse.

Pastand 3

Klagen®vnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med tilbuds-
lovens § 8, stk. 1, ved ikke 1 forbindelse med licitationen af 23. juni 2011 at
have besluttet at indga kontrakt med klageren, uagtet at klageren havde af-
givet tilbud med den laveste pris.

Pastand 4

Indklagede tilpligtes til klageren at betale 1.086.292 kr. excl. moms med til-
leeg af procesrente fra sagens anleg og indtil betaling sker, subsidiert et
mindre belgb skgnsmassigt fastsat af Klagen@vnet.



Pastand 5 (subsidier i forhold til pastand 4)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 81.700 kr. excl. moms med tilleg

af procesrente fra sagens anleg og indtil betaling sker, subsidiart et mindre
belgb skgnsmassigt fastsat af Klagen®vnet.

Indklagede har nedlagt pastand om, at sagen afvises.

Over for klagerens pastande 1 — 3 har indklagede, for det tilfeelde, at sagen
ikke afvises, pastaet, at klagen ikke tages til fglge. Overfor klagerens erstat-
ningspastande har indklagede pastaet frifindelse.

Klagenzvnet har besluttet fgrst at afggre pastandene 1 — 3, saledes at der
forst ved en senere afggrelse vil blive taget stilling til erstatningspastande-

ne.

Sagens nermere omstendigheder

Den 22. september 2009 blev der afholdt en ekstraordiner generalforsam-
ling i den indklagede ejerforening. Det fremgar af referatet, at bestyrelsen
havde indhentet et tilbud fra TN Entreprise, som var »klart billigere end
hvad vi tidligere har set.«, og som bestyrelsen indstillede til godkendelse.
Forslaget blev vedtaget.

I e-mail af 23. juni 2011 orienterede indklagedes radgiver de 3 tilbudsgivere
om »hovedtallene fra dagens licitation«. Klageren var lavestbydende med et
bud pa 3.971.109 kr., mens tilbuddene fra Tagsnedkeren ApS og @ens Mu-
rerfirma, var pa henholdsvis 4.111.380 kr. og 4.296.764 kr. (alle belgb excl.
moms). I brev af samme dato orienterede radgiveren indklagede om licitati-
onsresultatet. Det anfgres, at der ikke var knyttet forbehold til klagerens til-
bud. Det konstateres i brevet, at indklagedes budget af 25. februar 2009 var
pa 5.050.000 kr. incl. moms, mens et revideret budget pa grundlag af til-
buddet fra klageren viste en samlet udgift pa 6.855.386 kr. inkl. moms.

I en e-mail af 23. juni 2011 skrev medlem af indklagedes bestyrelse, Jan
Nybroe, saledes til klageren:

»Jeg har lige modtaget jeres tilbud.
I den anledning kan jeg meddele, (som du ved) at I var billigst.



Nu er jeg jo privatmand med baggrund i Jylland, sa jeg betragter dette
som et forhandlingsgrundlag. Jeg forstod pa dig, at du var til at handle
med.

Hvis stilladsafdeekning bliver til hel overdekning, sa kan I spare ar-
bejdstidmer, projektet bliver hurtigere ferdigt, og endelig er risikoen for
vandskader langt mindre. Her ma der vere + og — pa kontoen.

Endelig, nar jeg sammenligner de enkelte delentrepriser og tager de bil-
ligste, bliver den samlede hovedentreprise ca. 3.700.000.

Jeg har et mal (smerteterskel) pa 3.400.000.

Jeg har vedlagt jeres gamle tilbud.

Jeg vil gerne ramme noget tilsvarende. (Jeg ved der er kommet mere
pa).

Kan vi handle?

WX

Den 24. juni 2011 sendte Jan Nybroe en ny e-mail til klageren, hvori det
hedder:

»Nu har jeg gennemgaet alle tal, og sammenlignet arbejdsopgaverne pa
tveers.

Jeg har lavet en kolonne som indeholder de billigste priser pa de enkelte
arbejdsopgaver.

Det giver en noget anden hovedentreprisesum.
Pa tilbudsformularen har jeg medtaget 2009 til sammenligning.

Vil du forholde dig til det?

For god ordens skyld, skal jeg meddele, at jeg sender det samme til de
andre bydere. (dog ikke opggrelsen for 2009). ...«

I en e-mail af 27. juni 2011til klageren anfgrte Jan Nybroe:

»Hej.

Jeg sendte noget materiale til dig for et par dage siden.

Bestyrelsen ved godt, at du er den billigste, men vi synes stadig din pris
er for hgj — sammenlignet med 2009. Selv nar vi trekker dit bud pa
mer-arbejdet ud, er du stadig ca. kr. 500.000 kr. hgjere end 2009.

En forhgjelse der ikke matcher markedet.

Allerede her skal du mindst %2 mill. ned.

Som jeg skrev, sa er jeg lidt af en krejler, sa jeg skrev ogsa til de andre
bydere.
Forelgbigt har de reageret positivt. ... «



Senere samme dag sendte Jan Nybroe en ny e-mail til klageren og opfor-
drede klageren til at afgive et nyt tilbud pa det samlede projekt, omfattende
en serydelse, som indklagede havde besluttet at udfgre. Det hedder videre:

»Det skal ikke opfattes som en ny licitation, men kun en mulighed for,
at du kan overveje (rette) dit oprindelige bud (og samtidig overveje mu-
ligheden for et lavere bud). ...«

I en e-mail af 1. juli 2011 redegjorde klageren nermere for sit tilbud, og i et
svar sendt samme dag bad Jan Nybroe klageren bekrafte, at e-mailen skulle
forstas som en fastholdelse af udbudsprisen.

I e-mail, sendt senere den 1. juli 2011, skrev Jan Nyboe saledes til klageren:

» ..

Jeg har lige vaeret 1 kontakt med bestyrelsens formand.

Han har modtaget nogle informationer vedr. dit firmas finansielle stabi-
litet.

Bestyrelsen gnsker derfor ikke jeg gar videre med forhandlingerne med
dit firma.

Bestyrelsen fgler sig utryg ved et samarbejde.

Men jeg takker for din indsats, og undskylder ulejligheden.

oK

I sit svar sendt senere samme dag bad klageren indklagede genoverveje sin
beslutning og anfgrte, at indklagede havde veret bekendt med, at klagerens
virksomhed var forholdsvis nyetableret, og at det af tilbuddet fremgik, at
kontrakt skulle indgas med klageren og Skou Gruppen A/S. Klageren fort-
satte: »Jeg orienterede i gvrigt jeres radgiver om dette inden licitationen og
begrundede dette med at bygherren dermed netop opnar betryggende sik-
kerhed.« Klageren gentog sin anmodning om en genovervejelse 1 en e-mail
af 4. juli 2011.

I en e-mail af 5. juli 2011 — sendt kl. 7.16 — til Jan Nybroe bekraftede kla-
geren i forlengelse af »vor telefonsamtale i gar ...vor aftale om at vi arbej-
der videre med jeres byggesag.« Som n@vnt ovenfor annullerede indklage-
des radgiver samme dag licitationen under henvisning til, at de modtagne
tilbud var vasentligt over det budgetterede niveau.

Den 14. juli 2011 blev der afholdt en ekstraordiner generalforsamling 1 den
indklagede forening. Punkt 2 pa bestyrelsens dagsorden var stands-



ning/ophavelse af det pa den ekstraordinare generalforsamling den 22. sep-
tember 2009 vedtagne renoveringsprojekt vedrgrende tag og facade. Punkt
3 var bestyrelsens forslag til en renovering for ca. 6,2 mio. kr. Det fremgar
ikke af det foreliggende referat, hvilken beslutning foreningen kom frem til.

I brevet af 1. september 2011 fra indklagedes radgiver til Tagsnedkeren
ApS star der:

e

Efter aftale med bygherren ... accepteres hermed Deres reviderede til-

bud af 05.07.2011, pa renovering af tag og facader mv. pa ovennavnte
ejendom.

Aftalegrundlaget er

- narvaerende accept.

- Rettelsesblad nr. 2 af 22.06.2011

- Rettelsesblad nr. 1 af 09.06.2011

- Udbudsbrev af 19.05.2011, med tilhgrende udbudsmateriale.

- Deres besigtigelse af forholdene pa stedet.

- Deres reviderede tilbud af 05.07.2011.
Acceptsummen fremkommer idet samtlige tilbudslistens C-priser pa
ner stilladsleje udgar af kontrakten. Arbejdet anfgrt som C-priser udfg-
res i omfang efter nermere aftale, og skal saledes veare indeholdt i tids-
planen med de estimerede mangder. Tilbudt arbejde som s@rpris, vedr.
hjgrnetarn kommer ikke til udfgrelse.

Acceptsummen fremkommer séledes:

Murerentreprisen ...
Rabat iht. forhandling med Jan Nybroe kr. 169.995.-
I alt inkl. C-priser kr. 4.176.500,-

C-priser pa ner stilladsleje, indeholdt i oven-
staende udgar af kontraktsummen. C-priser er
opgjort pa vedhaftede bilag. Disse arbejder ud-
fgres 1 omfang efter n&ermere aftale med bygge-
ledelse/tilsyn.

I alt ekskl. moms kr. 3.361.445,-

«

Klageren har fremlagt sin arsrapport for 2010, der var klagerens fgrste
regnskabsar (omfattende ca. 6%2 maned). I en note er det anfgrt, at ejerkred-
sen bag selskabet har tilkendegivet fortsat finansiel stgtte, »nar det perio-
disk er behov for yderligere likviditet, saledes at driften i 2011 er sikret.« I
revisorpategningen pa arsrapporten er der henvist til dette tilsagn, og klage-
ren har fremlagt stgtteerkleringerne.



Klageren har oplyst fglgende om det klagende selskab og de personer, der
star bag: Claus E. Gregersen har i 30 ar drevet entreprengrfirmaet CEG
A/S, der i 2006 havde en nettoomsatning pa ca. 218 mio. kr. og en egenka-
pital pa knapt 10 mio. kr. Selskabet gik i betalingsstandsning i 2007 og blev
erkleret konkurs 1 2008. Kort fgr betalingsstandsningen havde selskabet
opkebt TN Entreprise A/S, som af Claus E. Gregersen og 2 partnere blev
kgbt ud af konkursboet, men som 1 2010 gik i betalingsstandsning og senere
blev erkleret konkurs. TN Bygningsentreprise A/S blev stiftet 1 2010 af
Claus E. Gregersen, og blev senere navnezndret til Gentofte Murer- og
T@mrerforretning ApS.

Parternes anbringender

Indklagede har til stgtte for afvisningspastanden anfgrt, at udbudsbetingel-
serne ikke indeholder en sadan klar, herunder udtrykkelig og utvetydig, til-
kendegivelse af tilbudslovens anvendelse, som er en forudsztning for, at
loven finder anvendelse, jf. tilbudslovens § 1, stk. 4. Henvisningen til lov
nr. 450 af 7. juni 2001, som er oph@vet, er ikke tilstrekkelig.

Klageren har gjort geldende, at udbudsbetingelserne klart ma forstas sale-
des, at det har veret indklagedes intension, at den begrensede licitation
skulle vaere omfattet af tilbudsloven. At der er henvist til tilbudsloven fra
2001, kan ikke fgre til, at tilbudsloven 2007, som pa de relevante punkter
ikke er @ndret 1 forhold til den @ldre lov, ikke finder anvendelse.

Ad pastand 1

Klageren har gjort geldende, at klagerens tilbud ikke var ukonditionsmes-
sigt, men indeholdt et forbehold, som ikke angik et grundleggende element,
og som ikke bet@d, at forbeholdet skulle prisfastsettes. Indklagede havde 1
gvrigt allerede inden licitationen accepteret, at klageren havde Skou Grup-
pen som medkontrahent. Indklagede har antaget klagerens tilbud som kon-
ditionsmessigt 1 forbindelse med, at indklagede indledte forhandlinger med
klageren. Indklagede kan derfor ikke efterfglgende ggre galdende, at klage-
rens tilbud ikke var konditionsmassigt. Indklagede har indledt forhandling
med de andre tilbudsgivere efter modtagelsen af tilbuddene, hvilket klart er
i strid med tilbudslovens § 10 og dermed ansvarspadragende.



Indklagede har gjort gaeldende, at indklagede ma anses som en privat byg-
herre, der tillige er forbruger. Klagerens tilbud var ukonditionsmassigt og
burde have varet afvist, fordi der afgives tilbud fra en ikke indbudt tilbuds-
giver. Licitationen blev lovligt annulleret med en saglig og korrekt begrun-
delse om, at selv klagerens tilbud, der var billigst pa hoveddelen, oversteg
det forventede budget med 36 %. Annulleringen kunne ogsa vare sket un-
der henvisning til vasentlige fejl i udbudsprocessen, hvis sadanne fejl matte
vare begaet. Efter annullering har indklagede ingen kontraheringspligt over
for klageren.

Ad pastand 2

Klageren har gjort geldende, indklageren ikke har haft nogen saglig be-
grundelse for at annullere licitationen. Det er bevist, at indklagede annulle-
rede licitationen efter at have modtaget et lavere tilbud fra Tagsnedkeren
ApS. Klageren havde den forngdne gkonomiske formaen til at udfgre opga-
ven, hvilket understgttes af, at ejerkredsen bag klageren havde afgivet gko-
nomiske stgtteerkleringer, der om ngdvendigt ville sikre driften. Klagerens
tilbud 14 ikke vaesentligt over indklagedes budget, som kun var 3,5 % lavere
end klagerens tilbud pa hovedentreprisen. Annullationen er alene sket for at
kunne indga kontrakt med en af de gvrige tilbudsgivere, der havde afgivet
et nyt (lavere) tilbud.

Indklagede har gjort gzldende, at indklagedes budget i 2009 var pa
5.050.000 kr. incl. moms. Klagerens tilbud, den ekstra facaderenovering og
istandsattelse medfgrte et samlede budget pa 6.855.386 kr. incl. moms.
Denne budgetoverskridelse pa ca. 36 % medfgrte, at indklagede havde sag-
lig grund til at annullere licitationen. Efter annullationen var indklagede frit
stillet, og har ikke varet forpligtet til at gennemfgre et nyt udbud. Efter an-
nullationen valgte indklagede at drgfte sagen med Tagsnedkeren, hvilket re-
sulterede i en tilbudssum pa 3.361.445 kr. (4.201.806,25 kr. incl. moms)

Ad pastand 3

Klageren har gjort galdende, at indklagede ikke har veret berettiget til at
afvise klagerens tilbud, forinden indklagede annullerede licitationen, da det
ikke er bevist eller sandsynliggjort, at klageren ikke havde den forngdne
gkonomiske formaen til at patage sig opgaven.



Indklagede har gjort geldende, at klageren ikke gkonomisk ville have for-
maet at gennemfgre opgaven uden stgtte fra den bagvedliggende ejerkreds.
Klageren har derfor valgt at afgive tilbud sammen med en stgrre virksom-
hed, der kunne lgfte opgaven, hvorved klagerens tilbud blev ukonditions-
messigt og ikke kunne tages i betragtning. Klageren har ikke bevist, at ind-
klagede har accepteret, at klageren kunne afgive tilbud sammen med en an-
den virksomhed. Konstateringen af, at de indkomne bud, og ogsa klagerens,
1a vaesentligt over det budgetterede og forventede, er en saglig begrundelse
for at annullere licitationen.

Klagen®vnet udtaler:

Ad afvisningspastanden

Tilbudslovens afsnit 1 om fremgangsmaden ved indhentning af tilbud og
ved tildeling af ordren finder anvendelse, nar en udbyder, der ikke i gvrigt
er omfattet af lovens bestemmelser, klart tilkendegiver, at loven skal finde
anvendelse, jf. § 1, stk. 4. Indklagede har i udbudsbetingelserne klart til-
kendegivet, at tilbudsloven finder anvendelse, og den omstendighed, at
indklagede 1 udbudsbetingelserne har henvist til den ved den nugaldende
tilbudslov, lov nr. 338 af 18. maj 2005 om indhentning af tilbud pa visse of-
fentlige og offentligt stgttede kontrakter, oph@vede tilbudslov, lov nr. 450
af 7. juni 2001, kan ikke medfgre, at den geldende tilbudslov ikke kan an-
ses for omfattet af indklagedes tilkendegivelse.

Indklagedes afvisningspastand tages derfor ikke til fglge.

Ad pastand 1

Jan Nybroe, der var medlem af indklagedes bestyrelse, rettede efter tilbuds-
fristens udlgb og samme dag, som indklagedes radgiver havde orienteret
tilbudsgiverne om hovedtallene 1 de modtagne tilbud, henvendelse til klage-
ren med henblik pa en reduktion af klagerens tilbud. Da klageren var la-
vestbydende, var denne henvendelse, der ligesom de senere henvendelser
ma anses for at veere sket pa indklagedes vegne, ikke i strid med udbudsreg-
lerne, jf. tilbudslovens § 10. Det fremgar af flere af de e-mails, som Jan
Nybroe sendte til klageren, at de andre tilbudsgivere var blevet orienteret
om Jan Nybroes e-mails. Selv om de andre tilbudsgivere matte have reage-
ret positivt som anfgrt af Jan Nybroe, er der ikke helt tilstreekkeligt grund-



10.

lag for at antage, at indklagede herved har indladt sig i egentlige forhand-
linger med de andre tilbudsgivere i1 strid med forhandlingsforbuddet 1 til-
budslovens § 10.

Jan Nybroes e-mail af 1. juli 2011 til klageren ma forstas som en forkastelse
af klagerens tilbud, jf. tilbudslovens § 8, stk. 3, og det er ikke godtgjort, at
indklagede inden dette tidspunkt havde rettet henvendelse til de andre til-
budsgivere med henblik pa ved forhandling at opna et lavere tilbud. Efter
afvisningen af klagerens tilbud, der 1 gvrigt var klart ukonditionsmassigt
med sit forbehold om, at kontrakt i givet fald tillige skulle indgas med en
anden, har indklagede ikke veret afskaret fra at indlede forhandling med
Tagsnedkeren ApS, der nu var den lavestbydende, og som den 5. juli 2011
fremkom med et revideret tilbud.

Klagerens pastand tages derfor ikke til fglge.

Der er ikke herved taget stilling til, om indklagedes forkastelse af klagerens
tilbud har veret uberettiget. Der vil som anfgrt ovenfor senere blive taget
stilling til dette spgrgsmal, safremt klageren fastholder sin erstatningspa-
stand.

Ad pastand 2

Indklagedes radgiver annullerede licitationen den 5. juli 2011 under henvis-
ning til, at de modtagne tilbud 1a vesentligt over indklagedes budget. Ind-
klagedes radgiver havde allerede i brevet af 23. juni 2011 gjort opmarksom
pa denne budgetoverskridelse, og det kan efter det foreliggende legges til
grund, at netop denne omstendighed, der ma anses som en saglig grund, har
varet bestemmende for indklagede, der pa den ekstraordinare generalfor-
samling den 14. juli 2011 sggte ejerforeningens vedtagelse af et nyt bygge-
budget.

Klagerens pastand tages derfor ikke til fglge.

Ad pastand 3

Da indklagede annullerede licitationen, har indklagede ikke haft nogen for-
pligtelse til at tildele den udbudte kontrakt til klageren som den lavestby-
dende, jf. tilbudslovens § 8, stk. 1.



11.

Herefter bestemmes:

Indklagedes pastand om sagens afvisning tages ikke til fglge.
Klagerens pastande 1 — 3 tages ikke til fglge.
Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Poul Holm

Genpartens rigtighed bekraftes.

Camilla Christina Nielsen
kontorfuldmagtig



