Klagenavnet for Udbud Jonr.: 03-226.271
(H.P. Rosenmeier, Niels Henriksen, Trine Heidemann Garde) 20. august 2004

KENDELSE

Miri Stal A/S
(advokat K. Dalsgaard Hansen, Brovst)

mod

Esbjerg Kommune
(selv)

Den 20. februar 2004 afsagde Klagenavnet kendelse vedrerende klage-
punkterne i sagen, klagerens péstand 1 — 4. Klagenavnet besluttede efter
modtagelsen af klagen at udskyde behandlingen af klagerens pastand 5 om
erstatning, indtil Klagenavnet havde taget stilling til de ovrige péstande.
Denne kendelse vedrerer erstatningspéstanden. Spergsmadlet om erstatning
har varet behandlet pa et made den 16. juni 2004.

Klageren har nedlagt felgende pastand:

Péstand 5
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 1.667.644 kr., subsidiart et min-

dre belgb, med procesrente fra 16. oktober 2003.
Klageren har opgjort sit krav 1 pdstand 5 saledes:

1. Mistet fortjeneste ved levering af

5.000 affaldsstativer, avance 33,3 %

af tilbudsbelebet 3.130.000 kr. 1.042.290 kr.
2. Mistet fortjeneste ved yderligere

levering af 3.000 affaldstativer,

avance 33,3% af samme pris som

angivet 1 tilbud 625.374 kr.
[ alt 1.667.664 kr.



Indklagede har nedlagt pastand om frifindelse.

Ad erstatningsgrundlaget:

Ved kendelsen af 20. februar 2004 konstaterede Klagenavnet, at indklagede
under udbudet har overtradt EU-udbudsreglerne saledes:

Ad péstand 1:
Indklagede Esbjerg Kommune har handlet 1 strid med Indkebsdirektivet ved

at tage tilbudet fra Brovst Blikvarefabrik og Varmgalvanisering i
betragtning, selvom dette tilbud ikke opfyldte udbudsbetingelserne, idet de
tilbudte affaldsstativers krengningsgaffel og lag ikke var af rustfrit metal
som foreskrevet i udbudsbetingelserne.

Ad péstand 3:
Indklagede har handlet 1 strid med Indkebsdirektivet ved at lade ansatte 1
firmaet Marius Pedersen A/S deltage i evalueringen af de tilbudte af-

faldsstativer, da Marius Pedersen A/S havde ekonomiske interesser 1 valget
af tilbudsgiver.

Klageren har gjort geldende, at indklagede ved den overtraedelse af EU-
udbudsreglerne, som péstand 1 angéar, har handlet pa en sidan made, at ind-
klagede efter geldende erstatningsregler er erstatningsansvarlig over for
klageren, der som tilbudsgiver havde afgivet tilbud uden at fa kontrakten.

Indklagede har gjort geldende, at den pagzldende overtredelse af EU-

udbudsreglerne ikke indeberer, at indklagede efter gaeldende erstatnings-
regler er erstatningsansvarlig over for klageren.

Ad erstatningskravet:

Klageren har gjort geeldende, at klageren, hvis indklagede ikke havde hand-
let i strid med EU-udbudsreglerne og erstatningspadragende, ville have faet
kontrakten om det udbudte indkeb, og at klageren derfor har krav pa en er-
statning, der svarer til positiv opfyldelsesinteresse.



Klageren har nermere anfort: Som folge af, at indklagede ikke maétte tage
tilbudet fra Brovst Blikvarefabrik og Varmgalvanisering (Brovst Blik-
varefabrik) 1 betragtning, var klagerens tilbud det eneste tilbud, der opfyldte
udbudsbetingelserne. Klageren ville derfor have faet tildelt kontrakten, hvis
indklagede ikke havde overtradt EU-udbudsreglerne ved at tage tilbudet fra
Brovst Blikvarefabrik i betragtning. Indklagede havde ikke ret til at
annullere udbudet og havde derfor pligt til at tildele klageren kontrakten.
Der var tale om en s@ropgave, der ville veere udfert ved siden af klagerens
normale produktion, hvorfor nettofortjenesten ville have svaret til klagerens
bruttoavance.

Indklagede har gjort geeldende, at klageren ikke har fort bevis for, at klage-
ren, hvis de pageldende overtredelser ikke var sket, ville have fiet kontrak-
ten, og at der derfor ikke er grundlag for at fastsatte erstatningen som posi-
tiv opfyldelsesinteresse.

Indklagede har nermere anfort: Hvis indklagede havde indset, at udbudsbe-
tingelserne skulle forstds sadan, at krengningsgaffel og ldg skulle vere af
rustfrit metal, ville indklagede have annulleret udbudet og iverksat et nyt
udbud med angivelse af, at kreengningsgaffel og ldg kunne vare udfert af
rustbeskyttet metal. Under et sddant nyt udbud ville klagerens tilbud stadig
have veret dyrere end tilbudet fra Brovst Blikvarefabrik, og klageren ville
derfor heller ikke have faet kontrakten under et nyt udbud. Klageren har sa-
ledes ikke lidt noget tab 1 sagens anledning. Indklagede har desuden anfort,
at klageren har udvist egen skyld og har undladt at begranse sit tab ved ik-
ke under udbudet at stille spergsmal om, hvorledes den omhandlede angi-
velse 1 udbudsbetingelserne skulle forstds. Endvidere har indklagede be-
stridt rigtigheden af klagerens erstatningsopgerelse, dels med hensyn til
storrelsen af den havdede avance, dels med hensyn til antallet af affaldssta-
tiver.

Der er fremlagt erklaeringer fra klagerens revisor, hvorefter klagerens brut-
toavance, dvs. oms&tning minus materialeforbrug, produktionsomkostnin-
ger og produktionslenninger, 1 2003 udgjorde 33,6%.

Indklagede har fremlagt et notat fra sin rddgiver Carl Bro A/S (Carl Bro),
indeholdende nogle beregninger med hensyn til, hvorledes det efter Carl
Bros opfattelse ville have pavirket klagerens tilbudspris, hvis tilbudet havde
angdet kreengningsgaffel og 1ag af rustbeskyttet metal.



Sagsfremstillingen 1 Klagenavnets kendelse af 20. februar 2004 suppleres
endvidere med folgende:

Udbudet skete som folge af, at indklagede havde besluttet at udskifte bor-
gernes skraldespande og affaldsstativer, der har haft forskellig type og ud-
formning. I forbindelse med udskiftningen, der foretages over en periode,
far de enkelte husstande adgang til at vaelge, om de ensker en skraldespand
pa hjul eller et faststdende trebekladt affaldsstativ.

Det udbud, som sagen angar, angik levering af faststiende treebekledte af-
faldsstativer, og 1 udbudsbetingelserne var om antallet af de affaldsstativer,
der skulle leveres, anfort:

»Entreprise: Levering af ca. 5.000 — 9.000 stk. renovationsstativer inkl.
udbringning af renovationsstativer til ejendommene, samt hjemtagning af
eksisterende udtjent materiel.

Antallet af renovationsstativer er vejledende, da det er frivilligt for bor-
gerne om de valger at fa et renovationsstativ eller en ... plastikcontai-
ner.«

Tilbudsprisen 1 klagerens tilbud var 626 kr. + moms pr. affaldsstativ incl.
udbringning m.m. ved levering af 5.000 affaldstativer.

Til brug for Klagenavnets behandling af erstatningsspergsmalet er der af-
givet forklaringer af klagerens direktor Verner Lund Jensen, ingenior hos
indklagede Dorthe H. See, chefrddgiver hos Carl Bro Kim L. Regen samt
ingenier hos Carl Bro Bent Raben.

Verner Lund Jensen har forklaret: Klageren har ca. 400 kunder. En produk-
tion af den storrelse, som sagen angér, er noget ekstra, som produktionsap-
paratet i en periode kan producere ved siden af den almindelige produktion.
Ved en sddan ordre svarer bruttoavancen derfor til dekningsbidraget, idet
de faste omkostninger er atholdt 1 forvejen gennem indtegten ved den al-
mindelige produktion. P4 grundlag af indklagedes angivelser om det for-
ventede antal affaldsstativer har klageren 1 erstatningsopgerelsen regnet
med levering af'i alt 8.000 affaldsstativer.



Dorthe H. Sge har bl.a. forklaret: Hvis en tilbudsgiver havde stillet spoargs-
mal om, hvorledes udbudsbetingelsernes angivelser om krangningsgaftel
og lag skulle forstds, ville man have udsendt et rettelsesblad om, at kraeng-
ningsgaffel og lag kunne vere af rustbeskyttet metal. Hvis indklagede hav-
de indset, at tilbudet fra Brovst Blikvarefabrik var ukonditionsmassigt, ville
man have annulleret udbudet og ivarksat et nyt udbud med korrektion af
misforstadelsen. Man er nu halvvejs faerdig med opstillingen af de nye af-
faldsstativer, og der er opstillet 1.775. Man regner med ikke at skulle opstil-
le mere end ca. 3.500 affaldsstativer i alt, da det har vist sig, at mange bor-
gere vaelger at fa skraldespande pa hjul 1 stedet for affaldsstativer.

Kim Rggen har bl.a. forklaret: Han har deltaget 1 mange udbud, men ikke 1
det udbud, som sagen angar. Hvis der ved et udbud kun er et enkelt konditi-
onsmassigt tilbud, vil man vurdere, om tilbudet er konkurrencedygtigt, og
hvis ikke, vil man tilrdde en annullation af udbudet. Dette ville 1 sarlig grad
geelde 1 et tilfelde som det foreliggende, hvor klagerens tilbud ikke gik ud
pa at levere den vare, man efterspurgte. Anvendelse af rustfrit stil er yderst
usedvanligt 1 affaldsstativer, og klageren burde under udbudet have stillet
sporgsmal om, hvad der sigtedes til.

Bent Raben har bl.a. forklaret: Han deltog ikke 1 udbudet. Han er maskinin-
genior og har tidligere arbejdet med metaller. Der er i sammenhangen in-
gen afgerende forskel pd rustfrit stil og galvaniseret jern, miske bortset fra
et lille minus til rustfrit stal. Bent Raben, der har udarbejdet det af indkla-
gede fremlagte notat vedrerende klagerens tilbudspris, har forklaret neerme-
re om beregningerne 1 notatet.

Klagenavnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

En udbyder kan annullere et EU-udbud og ivaerksatte et nyt EU-udbud om
samme ydelse, hvis udbyderen har en saglig grund hertil. En sddan saglig
grund vil foreligge, hvis udbyderen efter at have modtaget tilbudene bliver
opmerksom pa, at udbudsbetingelserne indeholder fejl, som har péavirket el-



ler kan have pavirket tilbudsgivningen. Hvis indklagede efter at have mod-
taget tilbudene var blevet opmaerksom pa, at udbudsbetingelsernes angivel-
ser om kraengningsgaffel og ldg skulle forstds anderledes end tilsigtet, kun-
ne indklagede derfor have annulleret udbudet og ivarksat et nyt udbud med
rettede angivelser i udbudsbetingelserne om kraengningsgaffel og 1ag.

Dette er imidlertid uden betydning for sagen, og det er ligeledes uden be-
tydning, hvad der kunne tenkes at vare passeret under et sddant nyt udbud.
Det afgarende er, at indklagede ikke annullerede udbudet og ivarksatte et
nyt udbud, men 1 stedet tildelte kontrakten til en tilbudsgiver 1 strid med
Indkebsdirektivet.

En tilbudsgiver har ret til leegge udbudsbetingelserne til grund for sit tilbud,
og klageren har derfor ikke udvist egen skyld ved ikke under udbudet at
stille spergsmal om, hvordan udbudsbetingelsernes angivelser om kraeng-
ningsgaffel og 14g skulle forstas.

Klageren har heller ikke undladt at begranse sit tab ved ikke under udbudet
at stille spergsmal om, hvordan udbudsbetingelsernes angivelser om kraeng-
ningsgaffel og 14g skulle forstds. Det bemarkes herved, at en skadelidts
pligt til tabsbegrensning ikke angar spergsmalet, om der foreligger et er-
statningsgrundlag.

Klagerens tilbud var det eneste, der opfyldte udbudsbetingelsernes krav. Da
indklagede desuagtet tildelte en anden tilbudsgiver kontrakten, er indklage-
de herefter erstatningsansvarlig over for klageren med hensyn til den fortje-
neste, som klageren er giet glip af ved ikke at have faet kontrakten, dvs.
den sékaldte positive opfyldelsesinteresse.

Ad erstatningskravet:

Erstatningen kan ikke fastsattes 1 overensstemmelse med klageren péstand,
da et erstatningsbelob som angivet i pastanden ikke ville opfylde den al-
mindelige erstatningsretlige betingelse om paregnelighed og adekvans. |
overensstemmelse med sedvanligt anvendte principper for udmaéling af er-
statning til positiv opfyldelsesinteresse fastsattes erstatningen som svarende
til en s@dvanlig nettoavance vedrerende den leverance, som klageren ville
have fiet ved at fa tildelt kontrakten. Ifelge indklagedes oplysning angar le-
verancen 1 alt ca. 3.500 affaldsstativer, svarende til 2.191.000 kr. 1 henhold



til klagerens tilbudspris pr. affaldsstativ. Nettoavancen heraf kan passende
fastsaettes til 150.000 kr.

Det pédlegges herefter indklagede til klageren at betale en erstatning pa
150.000 kr. med procesrente som pastiet og sagsomkostninger som neden-
for bestemt.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Esbjerg Kommune, skal til klageren, Miri Stal A/S, betale
150.000 kr. med procesrente fra den 16. oktober 2003.

Indklagedes skal i yderligere sagsomkostninger til klageren betale 15.000
kr.

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

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

ter, at afgerelsen er meddelt parterne, har ops@ttende virkning, jf. lov om
Klagenzvnet for Udbud § 8, stk. 2.

H.P. Rosenmeier

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
Kontorfuldmagtig



