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KENDELSE

Joca Trading A/S
(advokat Peter Lund Meyer, Kgbenhavn)

mod

Renosyd I/S
(advokat Tina Braad, Arhus)

Den 5. september 2006 afsagde Klagenavnet kendelse vedrgrende klage-
punkterne i sagen (pastand 1- 27). Klagenavnet besluttede efter modtagel-
sen af klagen at udskyde behandlingen af klagerens pastande om erstatning
(pastand 28-30), indtil Klagenavnet havde taget stilling til de gvrige pa-
stande. Denne kendelse vedrgrer erstatningspastandene. Spargsmalet om er-
statning har veeret behandlet skriftligt.

Klageren har nedlagt falgende endelige pastande:

Pastand 28
Indklagede skal til klageren betale 756.930,08 kr. (erstatning af positiv op-
fyldelsesinteresse) med procesrente fra den 7. februar 2005.

Pastand 29 (subsidier i forhold til pastand 28)
Indklagede skal til klageren betale et belgb mindre end 756.930,08 kr. med
procesrente fra den 7. februar 2005.

Pastand 30 (mere subsidizr i forhold til pastand 28)

Indklagede skal til klageren betale 270.420 kr. (erstatning af negativ kon-
traktinteresse) eller et efter Klagenavnets sken fastsat mindre belgb med
procesrente fra den 7. februar 2005.




Indklagede har pastaet frifindelse for betaling af det i pastand 28 kraevede
belgb og har med hensyn til pastand 29 og pastand 30 nedlagt pastand om
frifindelse, subsidiert frifindelse mod betaling af mindre belgb end de pa-
staede.

Klageren har opgjort sit krav i pastand 28 (og pastand 29) saledes:

| ALT
Det forventede antal solgte affaldsbeholdere 16.785 stk.
Salgspris pr. stk. ......
Avance pr. stk. ......
Mistet omsatning beregnet pa grundlag af salgspriser,
hvori indgar eksterne kebs- og materialeudgifter, fragt-
udgifter og arbejdslgnninger 4.001.600,00 kr.
Avance 767.082,60 kr.
Rabat ydet af klageren -10.152,52 kr.
Mistet nettoavance (som narmere angivet i bilag 53) 756.930,08 kr.
Klageren har opgjort sit krav i pastand 30 saledes:
Klagerens tidsforbrug under udbudsproceduren og
klagesagen, omkostningerne herved og @vrige udgifter
I forbindelse med afgivelse af tiloud som narmere an-
givet i bilag 56 270.420 kr.

Ad erstatningsgrundlaget

Ved kendelsen af 5. september 2006 konstaterede Klagenavnet, at indkla-
gede under udbudet har overtradt EU-udbudsreglerne saledes:

Pastand 1

Indklagede har handlet i strid med Indkgbsdirektivets artikel 5, stk. 7, ved at
tage tilbudet af 15. august 2004 fra Humus ApS i betragtning, uanset at til-
budet, der omfattede beholdere med en faktisk starrelse pa 135 I, ikke op-
fyldte de volumenkrav, der var fastsat i udbudsbetingelsernes Kontrakthilag
1. Specifikation afsnit 2.1. »Antal beholdere« samt Kontraktbilag 2: Til-
budsliste afsnit 1. »Tilbudsliste« og afsnit 2.1. »Tilbud pa levering af stan-



dard affaldsbeholdere monteret med chip« kategori »140 l«, og som var
grundleeggende elementer i udbudsbetingelserne.

Pastand 2

Indklagede har handlet i strid med Indkebsdirektivets artikel 5, stk. 7, ved at
tage tilbudet af 15. august 2004 fra Humus ApS i betragtning, uanset at til-
budet, der omfattede beholdere med en faktisk starrelse pa 759 |, ikke op-
fyldte de volumenkrav, der var fastsat i udbudsbetingelsernes Kontrakthilag
1: Specifikation afsnit 2.1. »Antal beholdere« samt Kontraktbilag 2: Til-
budsliste afsnit 1. »Tilbudsliste« og afsnit 2.1. »Tilbud pa levering af stan-
dard affaldsbeholdere monteret med chip« kategori »800 l«, og som var
grundleeggende elementer i udbudsbetingelserne.

Pastand 4

Indklagede har handlet i strid med Indkegbsdirektivets artikel 5, stk. 7, ved at
tage tilbudet af 13. august 2004 fra Norba A/S i betragtning, uanset at tilbu-
det, der omfattede beholdere med en faktisk starrelse pa 500 I, ikke opfyldte
de volumenkrav, som var fastsat i udbudsbetingelsernes Kontraktbilag 2:
Tilbudsliste afsnit 1. »Tilbudsliste« og afsnit 2.1. »Tilbud pa levering af
standard affaldsbeholdere monteret med chip« kategori »400 l«, og som var
grundleeggende elementer i udbudsbetingelserne.

Pastand 5

Indklagede har handlet i strid med Indkgbsdirektivets artikel 5, stk. 7, ved at
tage tilbudet af 13. august 2004 fra Norba A/S i betragtning, uanset at tilbu-
det, der omfattede beholdere med en faktisk starrelse pa 770 I, ikke opfyldte
de volumenkrav, som var fastsat i udbudsbetingelsernes Kontraktbilag 1:
Specifikation afsnit 2.1. »Antal beholdere« og Kontraktbilag 2: Tilbudsliste
afsnit 1. »Tilbudsliste« og afsnit 2.1. »Tilbud pa levering af standard af-
faldsbeholdere monteret med chip« kategori »800 l«, og som var grundlaeg-
gende elementer i udbudsbetingelserne

Pastand 9

Indklagede har handlet i strid med Indkgbsdirektivets artikel 5, stk. 7, ved at
tage tilbudet af 13. august 2004 fra H.E.W. A/S i betragtning, uanset at til-
budet ikke opfyldte udbudsbetingelsernes Kontrakt afsnit 5. »Betaling og
prisregulering«, som var grundleeggende elementer i udbudsbetingelserne.



Pastand 10

Indklagede har handlet i strid med Indkgbsdirektivets artikel 5, stk. 7, ved
den 30. august 2004 at opfordre de tilbudsgivere, hvis tilbud indklagede
havde taget i betragtning ved vurderingen af tilbudene den 18. august 2004,
til at afgive tilbud pa beholdere i kategorierne »500 l«, »660 l« og »770 l«,

Pastand 13

Indklagede har handlet i strid med det EU-retlige gennemsigtighedsprincip
ved at fastseette i udbudsbetingelsernes Kontrakt afsnit 3 »Kontraktgrund-
lag«, at den mest vidtraekkende passus altid geelder, hvis der opstar uover-
ensstemmelser mellem de enkelte dokumenter, som kontrakten refererer til,
og at indklagede i tvivlistilfeelde afger, hvilken formulering der er geeldende.

Pastand 15

Indklagede har handlet i strid med det EU-retlige gennemsigtighedsprincip
ved angivelsen af ordrens omfang i udbudsbekendtggrelsens punkt 11.2.1.
»Samlet mangde eller omfang« og punkt 11.2.2. »Optioner. Angiv, hvornar
de kan geres geldende« sammenholdt med fastsattelsen af leverancens om-
fang i udbudsbetingelsernes Kontraktbilag 1: Specifikation afsnit 2.1 »Antal
beholdere« og Kontraktbilag 2: Tilbudsliste afsnit 2.1 »Tilbud pa levering
af standard affaldsbeholdere monteret med chip«.

Pastand 23

Indklagede har handlet i strid med Indkgbsdirektivets artikel 5, stk. 7, ved
ved vurderingen den 2. september 2004 af tilbudene at beregne forkerte po-
int og pointtotaler.

Pastand 24

Indklagede har — i) ved at kontrahere med Humus ApS allerede 4 dage efter
udlgbet af fristen den 16. august 2004 for oprindelige tilbud, og ii) ved se-
nere pa ny at kontrahere med Humus ApS allerede pa datoen for udlgbet af
fristen for indgivelse af reviderede tilbud den 2. september 2004 — gjort det
umuligt for Klagenavnet i henhold til Klagenavnslovens § 6, stk. 2, at til-
lzegge klagerens klage opsattende virkning i forhold til indklagedes beslut-
ning om kontrahering af den udbudte kontrakt.

Pastand 25
Indklagedes beslutning af 30. august 2004 om at annullere den oprindelige
tilbudssammenligning af 18. august 2004 annulleres.



Pastand 27
Indklagedes beslutning af 2. september 2004 om at indga kontrakt med
Humus ApS annulleres.

Klageren har nermere anfart:

Ad ansvarsgrundlaget

Klageren har sammenfattende gjort geeldende, at indklagede ved de af Kla-
genavnet konstaterede og af indklagede erkendte overtraedelser af EU-
udbudsreglerne havde handlet pa en sadan made, at indklagede efter dansk
rets almindelige erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren.

Indklagede har med henvisning til Klagenavnets kendelse af 5. september
2006 anerkendt, at det forngdne ansvarsgrundlag er til stede, men bestridt,

at de gvrige almindelige erstatningsbetingelser er opfyldt.

Ad erstatningskravet (pastand 28 og 29)

Klageren har vedrgrende den principale pastand 28 og den subsidizere pa-
stand 29 gjort geeldende, at klageren, hvis indklagede ikke havde handlet i
strid med EU-udbudsreglerne og erstatningspadragende, ville have faet kon-
trakten om det udbudte indkeb, eller at dette i hvert fald er overvejende
sandsynligt, og at klageren derfor har krav pa en erstatning, der enten fuldt
ud eller i hovedsagen svarer til positiv opfyldelsesinteresse.

Klageren har nermere anfart, at indklagede lovligt kunne tildele den udbud-
te kontrakt til klageren pa grundlag af indklagedes udbudsbetingelser, og at
det var klageren, som efter afvisningen af tilbudet fra Humus ApS som ik-
ke-konditionsmeessigt afgav det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Klageren har bestridt, at klagerens tilbud ikke skulle veere konditionsmaes-
sigt, fordi klageren ikke i sit tiloud ved fremlaeggelse af overensstemmel-
seserkleering dokumenterede, at de af klageren tilbudte beholdere i katego-
rierne 400 | og 800 | var »i overensstemmelse med opfyldelsen af DS/EN
840 standardenc.

Beholderne i de udbudte kategorier 400 I, 600 | og 800 | er ikke omfattet af
nogen af standarderne i DS/EN 840-serien.



Der skal derfor ikke dokumenteres overensstemmelse med betingelserne for
certificering i henhold til de naevnte standarder.

Indklagedes standpunkt hvorefter, at indklagede alene var berettiget til at
udbyde affaldsbeholdere, som kunne vaere omfattet af en af standarderne i
DS/EN 840-serien, bestrides.

Det fastholdes, at indklagede alene var forpligtet til at henvise til disse stan-
darder i det omfang, standarderne korresponderede med de af indklagede
udbudte beholderkategorier, jf. Indkebsdirektivets art. 8.

Det geres geeldende, at den upracise angivelse i udbudsbetingelserne og i
udbudsbekendtgarelsen af de udbudte meangder hverken i sig selv eller i
sammenhang med de gvrige af indklagede foretagne tilsideseettelser af ud-
budsreglerne kan fare til, at indklagede skulle veere uberettiget til at tildele
den udbudte kontrakt til klageren.

Arsaqssam menhang

Klagenavnet tog i sin kendelse af 5. september 2006 klagerens pastand 1 og
pastand 2 til fglge.

Indklagede var derfor uberettiget til at tage tilbudet fra Humus ApS af 15.
august 2004 i betragtning under tilbudssammenligningen den 18. august
2004,

Endvidere tog Klagenavnet pastand 3 og pastand 4 samt pastand 9 til falge.
Indklagede var saledes heller ikke berettiget til at tage tiloudene af 13. au-
gust 2004 fra Norba A/S og HEW A/S i betragtning under tilbudssammen-
ligningen den 18. august 2004.

Klagenavnet tog endelig pastand 25 til fglge.

Klageren ger geeldende, at indklagedes tilbudssammenligning af 18. august

2004 og grundlaget herfor var i overensstemmelse med udbudsreglerne, |f.
klagerens anbringender under punkt 1 ovenfor.



Indklagede vurderede under tilbudssammenligningen den 18. august 2004,
at Humus ApS afgav det gkonomisk mest fordelagtige tiloud med 45 veeg-
tede point, efterfulgt af klageren med 37 veaegtede point, Norba A/S med 27
veegtede point samt HEW A/S og Bagllingtoft ApS med hver 26 veegtede po-
int.

Blandt disse tilbud var indklagede kun berettiget til at tage tilbudene fra
klageren og Bgllingtoft ApS i betragtning under tilbudssammenligningen
den 18. august 2004.

Pa dette grundlag ger klageren geeldende, at klageren afgav det gkonomisk
mest fordelagtige tilbud med 37 point, idet tilbudet fra Ballingtoft ApS kun
fik tildelt 26 veegtede point.

Der bestar den forngdne arsagssammenhang mellem den af indklagedes
uberettigede tildeling at den udbudte kontrakt til Humus ApS og det at kla-
geren konstaterede tab ved ikke at have faet tildelt den udbudte kontrakt,
uanset at klageren forud for indklagedes tilbudssammenligning den 18. au-
gust 2004 afgav det skonomisk mest fordelagtige tilbud, der samtidig var
konditionsmaessigt.

Adakvans

Det gares geldende, at klagerens tab var en paregnelig falge af indklagedes
uberettiget tildeling af den udbudte kontrakt til Humus ApS.

Tabsopqggrelse

Det er under Klagenavnets behandling af hovedsagen dokumenteret, at
indklagede indgik aftale med Humus ApS den 2. september 2004 om leve-
ring at de udbudte affaldsbeholdere. Klageren har i gvrigt henvist til det tid-
ligere anforte.

Indklagede har nermere anfert (pastand 28 og 29):

Det anerkendes, at det forngdne ansvarsgrundlag er til stede.



| gvrigt gares geeldende,

at klagerens tilbud er afgivet pa et sa uklart grundlag, at indklagedes ud-
budsbetingelser og de i den forbindelse modtagne tilbud ikke har kunnet
danne grundlag for evaluering og dermed en lovligt udbudt kontrakt,

at det modtagne tilbud fra klageren var ukonditionsmaessigt,

at indklagedes fravigelse af DS/EN840 standarden udgjorde en sadan ulov-
lig teknisk specifikation, at udbudsbetingelserne ogsa af denne grund ikke
kunne danne grundlag for en lovlig tildeling af den udbudte kontrakt,

at klageren derfor ikke lovligt kunne tildeles kontrakten pa grundlag af ind-
klagedes udbud og det af klageren afgivne tilbud,

at der derfor ikke er arsagssammenhang mellem de af indklagede begaede
ansvarspadragende fejl og den manglende tildeling af kontrakten til klage-
ren.

Det fremgar klart af indklagedes delvise annullation af det i gvrigt ulovlige
udbud samt forklaringerne for Klagenavnet for Udbud, at indklagede, hvis
indklagede ikke havde modtaget det urigtige rad om en delvis annullation
fra sin radgiver, ville have annulleret udbudet fuldt ud. Bevaeggrunden for
indklagedes delvise annullation af udbudet var saledes indklagedes vurde-
ring af, at det oprindelige udbudsmateriale og de oprindelige tilbud ikke
kunne danne grundlag for en lovlig tildeling af den udbudte kontrakt.

Det fremgar igvrigt af Klagenavnet for Udbuds kendelse af 5. september
2006 ad pastand 25, at det ville have veeret sagligt at annullere udbudet.

Klageren har derfor ikke, uanset om udbudet i gvrigt kunne danne grundlag
for en lovlig tildeling af den udbudte kontrakt, dokumenteret, at klageren i
mangel af den ulovlige tildeling/de af indklagede begaede ansvarspadra-
gende fejl ville have faet tildelt den udbudte kontrakt. Tveertimod viser ind-
klagedes delvise annullation, at dette ikke ville have veret tilfeeldet.

Opaqgrelse af klagerens tab

Klagerens tab i det hele er udokumenteret, hvorfor indklagede ikke kan tage
stilling hertil.



Ad péstand 30

Klageren har gjort geeldende, at klageren i hvert fald har krav pa at fa daek-
ket sit tab i forbindelse med de forgaeves afholdte udgifter i forbindelse
med, at virksomheden under udbudet afgav tilbud og at klageren saledes har
krav pa erstatning af den negative kontraktinteresse, idet

- klageren alene er blevet pafart disse omkostninger som fglge af indkla-
gedes omfattende og veesentlige tilsidesattelser af udbudsreglerne,

- indklagede under klagesagen i adskillige tilfeelde har afgivet forkerte el-
ler mangelfulde oplysninger om tilbudte priser, mangder og leverancer
samt faktiske forhold, og dermed pafart klageren et betragteligt mertids-
forbrug,

- klagesagen har strakt sig over et ganske betragteligt tidsrum, siden kla-
gens indgivelse den 7. februar 2005 til Klagenavnets kendelse den 5.
september 2006, efterfulgt af klagesagens erstatningsdel, som farst for-
ventes afsluttet i lgbet af foraret 2007, og

- klageren selv har mattet foretage gennemgang af indklagedes mange bi-
lag i klagesagen, hvoraf flere har veeret mangelfulde.

Indklagede har vedrgrende den mere subsidieere pastand 30 anfart:

Arsaqssam menhang

Der kraeves arsagssammenhang mellem de af indklagede begaede fejl og
den manglende tildeling af kontrakten til klageren.

De af indklagede begaede overtreedelser af udbudsreglerne skal fglgelig di-
rekte have haft indflydelse pa klagerens mulighed for at fa tildelt den ud-
budte kontrakt. Dette understreges af Klagenavnets kendelser af blandt an-
det 3. februar 2005, Sammenslutningen af Glatfere bekempende Vogn-
mand i Nordjyllands Amt ApS mod Nordjyllands Amt, og af 24. marts
2003, Restaurater Villy Antonsen mod Aars Kommune, der begge afviste
erstatning pa grund af manglende arsagssammenhzng. | sidstnavnte ken-
delse blev erstatning afvist som fglge af, at klagerens tilbud under alle om-
steendigheder var ukonditionsmeessigt.



10.

Indklagede fastholder, at klagerens tilbud ikke var konditionsmaessigt og
derfor ikke kunne danne grundlag for en lovlig tildeling af den udbudte
kontrakt, da klager ikke havde vedlagt dokumentation, f.eks. i form af en
overensstemmelseserklaering, for, at de af klageren tilbudte beholdere alle
opfyldte de relevante DS/EN 840-standarder.

Klageren fastholder saledes, at erstatningsbetingelserne ikke er opfyldte al-
lerede af den grund, at klagerens tilbud var ukonditionsmaessigt, og at der
derfor ikke bestar den forngdne arsagssammenhzang, jf. Klagenazvnets ken-
delse af 24. marts 2003, Restaurater Villy Antonsen mod Aars Kommune.

Tabsopqggrelse

Det folger af Klagenavnets hidtidige praksis, at en forbigaet tilbudsgiver
kan kreaeve erstatning for de direkte omkostninger, tilbudsgiveren har haft i
forbindelse med udarbejdelse af tilbudet.

Klagerens tilbud bestar udover tilbudslisten overvejende af standardpro-
duktredegarelser samt brochurer med beskrivelse og fotos af beholderne.
Tilbudet har af den grund ikke karakter af et specifikt og individuelt udar-
bejdet tilbud i anledning af indklagede udbud, hvorfor det ma formodes, at
klageren i forbindelse med udarbejdelsen af dele af tilbudet har opnaet en
ikke ubetydelig tidsbesparelse. Set i lyset af indholdet af det af klager af-
givne tilbud, forekommer det af klageren opgjorte tidsforbrug ikke reali-
stisk.

Endvidere skal den tid, som klageren har anvendt til f.eks. drgftelser og for-
handlinger med leverandagrer, i et betydeligt omfang henregnes til klagerens
almindelige virksomhedsdrift, herunder generelt til brug for udarbejdelse af
tilbud. Klagerens tiloud omfatter saledes udelukkende de beholdertyper,
som klageren generelt markedsfarer.

Ved kendelse af 1. marts 2005, BN Produkter Danmark A/S mod Odense
Renovationsselskab A/S, fandt Klagenavnet, at der ikke var grundlag for at
erstatte interne omkostninger i form af tidsforbrug ved tilbudsgivningen, da
arbejdet var en del af den arbejdsindsats, der var forbundet med at drive
virksomhed.



11.

Kendelsen ma forstas saledes, at kun omkostninger, der udelukkende star i
direkte forbindelse med den konkrete tilbudsudarbejdelse, og som saledes
ikke har betydning for den erstatningssegendes generelle virksomhedsdrift,
kan kraeves erstattet.

Klageren matte under alle omstendigheder have veret indstillet pa at af-
holde forgeeves omkostninger, jf. Klagenavnets kendelse af 22. november
2001, Forlaget Magnus A/S mod Told- og Skattestyrelsen.

Pa baggrund heraf ggr indklagede sammenfattende gaeldende, at klageren
alene er berettiget til erstatning for de omkostninger, der direkte har veeret
forbundet med udarbejdelse af det konkrete tilbud, og som ikke kan hen-
regnes til klagerens almindelige virksomhedsdrift.

Erstatningen skal igvrigt reduceres skansmaessigt, da klageren selv i tilfael-
de af et lovligt gennemfart udbud havde risiko for at afholde forgaeves: om-
kostninger i tilfeelde af, at klageren ikke havde faet tildelt kontrakten.

I relation til klagerens eget tidsforbrug i anledning af klagenavnssagen
henviser indklagede til det ovenfor anfarte samt de anferte kendelser, idet
indklagede supplerende skal bemaerke, at der i dansk ret ikke er tradition for
eller hjemmel til - udover ved tilleg af sagsomkostninger - at erstatte en
klagerens/sagsagerens interne omkostninger ved farelse af en sag. Sadanne
omkostninger er hverken daekket af den negative kontraktinteresse, der ude-
lukkende omfatter udgifterne til afgivelse af tilbud, eller den positive opfyl-
delsesinteresse, der omfat ter en mistet fortjeneste.

Klagenaevnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

At en udbyder tilsidesetter EU-udbudsretlige foreskrifter, indebaerer ikke,
at udbyderen derved uden videre har padraget sig erstatningsansvar overfor
tiloudsgiverne under udbudet. Ansvarsgrundlaget foreligger alene, hvis det
kan fastslds, at den eller de pagaldende overtraedelser af EU-udbuds-
reglerne er en handling (eller undladelse), som bedgmt efter dansk rets
almindelige erstatningsregler medfarer erstatningsansvar.



12.

Som det fremgar af Klagenavnets kendelse af 5. september 2006, har
indklagede under udbudet gjort sig skyldig i de i kendelsen fastslaede
overtreedelser af Indkabsdirektivet samt flere handlinger i strid med det EU-
retlige gennemsigtighedsprincip.

Klagenavnet for Udbud finder, at de konstaterede overtraedelser af EU-
udbudsreglerne har en sadan karakter og et sadant omfang, at indklagede —
som ogsa erkendt af denne — har handlet ansvarspadragende overfor
klageren.

Ad erstatningskravet:

Efter en samlet vurdering af det materiale, der har veret forelagt
Klagenavnet, herunder tilbudene fra de i Klagenavnets kendelse navnte
andre tilbudsgivere og tilbudet fra klageren finder Klagenaevnet det
tilstreekkeligt godtgjort, at klageren — hvis indklagede ikke havde handlet i
strid med EU-udbudsreglerne — ville have faet tildelt kontrakten.

Dansk rets gvrige almindelige betingelser med hensyn til arsagssammen-
hang, paregnelighed og tabsbegraensning findes opfyldt.

Klagenavnet tager herefter pastand 29 til fglge for et belgb, der
skansmaessigt fastseettes som nedenfor bestemt.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Renosyd I/S, skal til klageren, Joca Trading AJ/S, betale
650.000 kr. med procesrente fra den 7. februar 2005.

Indklagedes skal i yderligere sagsomkostninger til klageren betale 50.000
Kr.

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



13.

Indklagedes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 8 uger ef-
ter, at afggrelsen er meddelt parterne, har opsettende virkning, jf. lov om
Klagenavnet for Udbud § 8, stk. 2.

Erik Kjeergaard

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



