Klagenavnet for Udbud Jonr.: 04-135.177
(Carsten Haubek, Niels Henriksen, Niels Sgrensen) 8. marts 2005

KENDELSE

Per Aarsleff A/S
(advokat Hans-Peter Jorgensen, Arhus)

mod

Amager Strandpark 1/S
(advokat Thomas Ryhl, Kebenhavn)

Den 26. august 2004 afsagde Klagenaevnet kendelse vedrerende klagepunk-
terne 1 sagen pdstand 1-10. Denne kendelse vedrerer erstatningspédstandene.
Spergsmélet om erstatning har veret behandlet pa et made den 10. februar
2004.

Klageren har nedlagt felgende pastande:

Péstand 11
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 20.045.863 kr. med procesrente af

19.500.685 kr. fra 6. maj 2004 og af 945.180 kr. fra den 9. februar 2005.

Pastand 12 (subsidier i forhold til pastand 11)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale et belob mindre end 20.045.863

kr. med procesrente som anfort 1 pastand 11.

Klageren har opgjort sit krav i pastand 11 séledes:
1. Mistet dekningsbidrag 19.084.685 kr.
2. Lenudgifter 1 perioden 1. juli — 31. oktober 2004 til

2 ansatte medarbejdere — en projektleder og en ind-

keber 416.000 kr.
3. Interne udgifter til personalets behandling af klage-

sagen 356.000 kr.
4. Advokatudgifter 1 forbindelse med klagesagen 189.178 kr.

20.045.863 kr.



Indklagede har sterrelsesmaessigt bestridt alle 4 poster.

Ad erstatningsgrundlaget:

Ved kendelsen af 26. august 2004 konstaterede Klagenavnet, at indklagede
under udbudet har overtrddt EU-udbudsreglerne siledes:

Ad péstand 1

Indklagede har handlet 1 strid med Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 6,
stk. 6, og det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved ikke at afvise
tilbudet fra nr. 2 Hoffmann/Boskalis JV, uagtet dette tilbud indeholdt vilkar
om, at Danske Entreprenerers Standardforbehold af marts 2001 skulle vaere
geldende for kontrakten, idet Danske Entreprenerers Standardforbehold af
marts 2001 indeholder forbehold vedrerende vinterforanstaltninger, som
vedrerer grundleggende elementer i udbudsbetingelserne, og hvis gkono-
miske rekkevidde er sa usikker, at forbeholdet ikke med tilstreekkelig sik-
kerhed kan prissattes.

Ad péstand 8

Indklagede har handlet 1 strid med Bygge- og anlegsdirektivets artikel 30,
stk. 1, litra b, ved 1 udbudsbetingelserne som underkriterier til tildelingskri-
teriet »det skonomisk mest fordelagtige bud« at have fastsat underkriterier-
ne (3) »Organisationsplan for opgaven« og (5) »Kvalitetsstyring af opga-
ven«, uagtet disse underkriterier var uegnede til at identificere det ekono-
misk mest fordelagtige bud.

Ad péastand 10

Klagenavnet annullerer indklagedes beslutning af 23. april 2004 om at
indgé kontrakt med nr. 2 Hoffmann/Boskalis JV.

Klageren har 1 forste rekke gjort geldende, at indklagede allerede som fol-
ge af overtraedelsen af EU-udbudsreglerne anfort 1 pastand 1 er erstatnings-
ansvarlig over for klageren.

Klageren har i anden reekke gjort geldende, at indklagede ved den anferte
overtredelse af EU-udbudsreglerne har handlet pd en sddan méde, at ind-
klagede efter dansk rets almindelige erstatningsregler er erstatningsansvar-



lig over for klageren, der som tilbudsgiver havde afgivet tilbud uden at fa
kontrakten. Klageren har nermere anfert, at indklagedes erstatningsansvar 1
forbindelse med indklagedes virksomhed som offentlig udbyder ikke skal
bedemmes efter den culpanorm, der er geldende for offentlige forvalt-
ningsmyndigheder 1 relation til deres myndighedsudevelse, men skal be-
demmes efter en culpanorm, som er strengere end culpanormen vedrerende
myndighedsudevelse.

Indklagede har gjort geldende, at indklagede ikke ved den pagaldende
overtredelse af EU-udbudsreglerne uden videre er erstatningsansvarlig over
for klageren. Indklagede har endvidere gjort geeldende, at indklagede heller
ikke pa grundlag af en vurdering af den pdgaldende overtreedelse af EU-
udbudsreglerne efter de almindelige erstatningsregler er erstatningsansvar-
lig over for klageren, idet indklagede har udvist den fornedne agtpégiven-
hed og har handlet forsvarligt og fuldt ud inden for rammerne af det vide
skon, der tilkommer indklagede som led i selskabets virksomhed som of-
fentligretligt organ.

Indklagede har nermere anfort, at det folger af forarbejderne til § 6, stk. 3, 1
Lov om Klagenavnet for Udbud, at spergsmél om grundlaget for erstatning
og erstatningsberegning for skade forvoldt ved overtredelse af EU-
udbudsreglerne skal afgeres efter dansk rets almindelige erstatningsregler.
En konstatering af, at der er handlet i strid med EU-udbudsreglerne, medfo-
rer saledes ikke i sig selv, at der ogsa foreligger et ansvarsgrundlag i erstat-
ningsretlig forstand. Det er tilsvarende understreget i feellesskabsretlig prak-
sis, at erstatningsansvar for overtradelse af faellesskabsretlige principper og
regler ma baseres pd den culpanorm, der er falles for de erstatningsretlige
principper, der gelder 1 de enkelte medlemsstater. Det gelder ligeledes og-
sa efter faellesskabsretten, at det er den erstatningssegende, der skal bevise
savel sit tab som sterrelsen heraf og pavise arsagssammenhang og ade-
kvans.

Indklagede har i den forbindelse sarligt fremhavet, at indklagede ogsé i er-
statningsretlig sammenh@ng ma betragtes som en offentlig myndighed, og
at indklagedes pastdede erstatningspadragende handlinger derfor ma be-
dommes efter den — ganske lempelige — culpanorm, der galder ved be-
demmelsen af offentlige myndigheders handlinger.



Indklagede har benyttet sig af professionel radgivning i forbindelse med
gennemforelse af udbudet og har bestandigt undervejs i forbindelse med sa-
vel udarbejdelsen af udbudsbetingelserne som vurderingen af de modtagne
tilbud bestreebt sig péd fuldt ud at sikre en lovlig, saglig og objektivt set helt
uangribelig gennemforelse af udbudet. Indklagede har saledes gjort sit yder-
ste for at sikre, at udbudet blev gennemfert uden fejl og mangler.

Ved pé denne made at serge for at tilvejebringe de bedst mulige rammer for
opfyldelsen af de pligter, der som ordregiver pahvilede indklagede, blandt
andet gennem tilkeb af ikke blot den nedvendige, men endog den sterst mu-
lige ekspertise savel ved tilretteleggelse og gennemforelse af udbudet her-
under udarbejdelse af det detaljerede udbudsmateriale som ved vurderingen
af de indkomne tilbud, har indklagede handlet ganske som en bonus pater
familias. Indklagede kan sdledes ikke bebrejdes sin tilretteleeggelse eller
gennemforelse af udbudet, og indklagede har derfor heller ikke handlet an-
svarspadragende i forbindelse hermed, selv om der efterfolgende er konsta-
teret en overtredelse af Bygge- og anlegsdirektivets artikel 6, stk. 6.

Den konstaterede overtreedelse af EU- udbudsreglerne ma betragtes som
forarsaget af et ikke helt korrekt anlagt sken, der dog er anlagt inden for de
ganske vide rammer, der tilkommer ordregivere og offentlige myndigheder
1 det hele taget, som handler indenfor rammerne af deres myndighedsud-
ovelse.

Ad erstatningskravet:

Klageren har gjort felgende gaeldende:

Udbudet blev gennemfort med tildelingskriteriet »det ekonomisk mest for-
delagtige bud« og med felgende underkriterier:

1. Pris

Hovedtidsplan, serligt med hensyn til forholdene for badegaster
Organisationsplan for opgaven

Byggeriets gennemforelse

A

Kvalitetsstyring af opgaven.

Klagenavnet for Udbud har bestemt, at indklagede har handlet i strid med
Bygge- og anlegsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra b, ved 1 udbudsbetingel-
serne som underkriterium til tildelingskriteriet »det skonomisk mest fordel-



agtige bud« at have fastsat underkriterierne 3. »Organisationsplan for opga-
ven« og 5. »Kvalitetsstyring af opgaven«, uagtet disse underkriterier var
uegnede til at identificere det skonomisk mest fordelagtige bud. Indklagede
var sdledes 1 forbindelse med tildeling af kontrakten forpligtet til alene at
anvende folgende underkriterier til tildelingskriteriet »det ekonomisk mest
fordelagtige bud« anfort i prioriteret reekkefolge:

1. Pris

2. Hovedtidsplan, serligt med hensyn til forholdene for badegaster

4. Byggeriets gennemforelse.

Indklagedes tekniske radgiver, Niras A/S, har 1 forbindelse med tilbudsvur-
deringen for sa vidt angar underkriterium 2 »Hovedtidsplan, serligt med
hensyn til forholdene for badegaster« anfort folgende: »Alle tre tilbudsgi-
vere opfylder de specificerede krav i udbudsmaterialet, og der er derfor ikke
tillagt ekstraudgifter«. Indklagedes radgiver har endvidere for s& vidt angér
underkriterium 4 »Byggeriets gennemforelse« anfort folgende: »Alle tre til-
budsgivere opfylder de specificerede krav i udbudsmaterialet, og der er der-
for ikke tillagt ekstraudgifter«.

Situationen var herefter for indklagede folgende vedrerende tilbudspriserne
for nr. 2. Hofmann/Boskalis JV, nr. 4. Joint Venture MT Hgjgaard A/S,
Dredging International og Ziiblin Scandinavia A/S og nr. 6. Per Aarsleff
A/S:

Tilbudssummen  Tilleegspris vedr. option 1~ Pris incl. option 1

Nr.2. 178.650.000 kr. 2.160.000 kr. 180.810.000 kr.
Nr. 4. 203.395.000 kr. 8.900.000 kr. 212.295.000 kr.
Nr. 6. 188.188.188 kr. 2.700.000 kr. 190.888.188 kr.

Efter tilbudskriteriet »det ekonomisk mest fordelagtige bud« og de 3 lovlige
underkriterier hertil skulle indklagedes vurdering af tilbudene vere folgen-
de:

1. Prisincl. option1 180.810.000 kr. 212.295.000 kr. 190.888.188 kr.
2. Hovedtidsplan,
serligt med hen-  Ikke tillagt Ikke tillagt Ikke tillagt

syn til forholdene ekstraudgifter  ekstraudgifter  ekstraudgifter
for badegaster



4. Byggeriets gen- Ikke tillagt Ikke tillagt Ikke tillagt
nemforelse ekstraudgifter  ekstraudgifter  ekstraudgifter
I alt 180.810.000 kr. 212.295.000 kr. 190.888.188 kr.

Da indklagede 1 henhold til Klagen@vnets kendelse var forpligtet til at bort-
se fra tilbudet afgivet af indklagede nr. 2, kan det leegges til grund, at det
okonomisk mest fordelagtige tilbud er afgivet af klageren, der séledes skul-
le have haft tildelt kontrakten.

Parterne har vedrerende de enkelte poster gjort folgende gaeldende:

Ad post 1

Klageren har gjort geldende, at klageren, hvis selskabet havde féet kontrak-
ten, ville have realiseret et dekningsbidrag pa 19.084.685 kr. Dette deek-
ningsbidrag fremkommer séledes:

Pris incl. option 1 190.888.188 kr.
Sparede variable omkostninger, som de fremgar af klage-

rens beregninger foretaget forud for afgivelsen af tilbudet = 171.803.503 kr.
19.084.685 kr.

Indklagede har gjort gaeldende, at det kreevede daekningsbidrag, der svarer
til 10,22 % af entreprisesummen, er helt urealistisk stort og slet ikke svarer
til de dekningsbidrag, der fremgér af klagerens regnskaber for de senere ar.
Hertil kommer, at der ved projekter som det aktuelle med store bererings-
flader til naturen altid vil vere en betydelig risiko for uforudsete udgifter,
som medforer, at sddanne usadvanlige projekter ofte ikke giver det forven-
tede afkast og lejlighedsvis slet ikke giver afkast, men tab. Klageren har sa-
ledes ikke sandsynliggjort, at selskabet har haft et tab, idet klageren ikke
med tilstreekkelig sikkerhed har kunnet godtgere, at selskabet ville have
formaet at gennemfore projektet med et positivt dekningsbidrag.

Ad post 2

Klageren har gjort geeldende, at selskabet har haft et tab ved, at 2 medarbej-
dere, som var afsat til fra 1. juli 2004 udelukkende at beskaftige sig med
Amager Strandpark — projektet, i en 4 méineders periode efter 1. juli 2004
ikke kunne beskaftiges andre steder hos klageren, og at klageren derfor har
haft et tab svarende til deres lon 1 4 méneder.



Indklagede har bestridt, at der er en arsagsmaessig sammenhang mellem
forlabet af udbudet og denne udgift.

Ad post 3

Klageren har gjort geldende, at disse udgifter er en folge af indklagede an-
svarspadragende handlemade under udbudet og derfor skal erstattes.

Indklagede har gjort geeldende, at disse udgifter er en del af de udgifter, der
er forbundet med at drive en entreprenervirksomhed, og at der derfor ikke
er nogen arssagssammenhang mellem udbudets forlab og disse lenudgifter.
Indklagede har endvidere gjort geeldende, at klageren under alle omsten-
digheder ikke kan f4 dekket denne udgiftspost ved siden af en eventuel er-
statning for tabt dekningsbidrag, jf. post 1.

Ad post 4

Klageren har gjort geldende, at denne udgift er en folge af indklagedes an-
svarspddragende handlemade under udbudet og derfor skal erstattes.

Indklagede har gjort geldende, at klagerens omkostninger til advokat er

omkostninger, som ikke kan kraves erstattet udover de sagsomkostninger,
som klageren matte fa tilkendt ved behandlingen af sagen for Klagenavnet.

Klagenavnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

Den omstendighed, at en udbyder overtreder en forskrift 1 EU-
udbudsreglerne, indebarer ikke, at udbyderen derved atutomatisk har
padraget sig erstatningsansvar over for tilbudsgiverne under udbudet.
Erstatningsansvar foreligger kun, hvis det kan fastslds, at den pigeldende
overtredelse af EU-udbudsreglerne er en handling eller en undladelse, som
bedomt efter dansk rets almindelige erstatningsregler medforer
erstatningsansvar, jf. Folketingstidende 1999 — 2000, Tilleg A, side 6865,
2. spalte.



Som det fremgar af Klagenavnets kendelse af 26. august 2004, gjorde
indklagede sig under udbudet skyldig i en fejlvurdering dels teknisk ved sin
vurdering af konsekvenserne af forbeholdet vedrerende vinterforanstalt-
ninger 1 tilbudet fra nr. 2 Hoffmann/Boskalis JV, dels juridisk ved sin
sammenholdelse — pa baggrund af EU-udbudsreglerne om forbehold — af pa
den enes side konsekvenserne af forbeholdet og pa den anden side de
udtrykkelige krav vedrerende vinterforanstaltninger, der fremgik af
udbudsbetingelserne. Pa grund af denne fejlvurdering ansa indklagede ikke
det pageldende forbehold vedrerende vinterforanstaltninger som et
forbehold vedrerende grundleeggende elementer 1 udbudsbetingelserne, som
skulle medfere, at indklagede var forpligtet til at afvise dette tilbud.
Indklagede gjorde sig imidlertidig 1 fortsettelse af denne fejlvurdering
yderligere skyldig i en teknisk-juridisk fejl ved ikke ved den prissatning af
forbeholdet, som indklagede herefter var forpligtet til at foretage, og som
indklagede foretog, at sikre sig, at der ved denne priss@tning blev skabt den
nodvendige sikkerhed for, at Hoffmann/Boskalis JV ikke ved at tage det
pageldende forbehold opniede en gkonomisk fordel i forhold til klageren,
som ikke havde taget dette forbehold. Disse omstendigheder indeberer, at
indklagede har handlet ansvarspadragende over for klageren.

Ad erstatningskravet:

Ad post 1

Pé grundlag af det materiale, der er forelagt Klagenavnet, herunder sarligt
udbudsbetingelserne, tilbudet fra Hoffmann/Boskalis JV, tilbudet fra klage-
ren og klagerens opgerelse af sit beregnede dekningsbidrag, fastsatter Kla-
genavnet den erstatning for mistet dekningsbidrag, som tilkommer klage-
ren, til 5 mio. kr.

Ad post 2

P& baggrund af erstatningen fastsat under post 1 er der ikke grundlag for at
give klageren erstatning vedrerende post 2.

Ad post 3 0og 4

Da Klagenavnet ved de 2 kendelser fastsetter beleb til dekning af klage-
rens omkostninger ved klagesagens behandling, er der ikke grundlag for at
give klageren en selvstendig erstatning vedrerende disse udgifter.



Herefter bestemmes:

Indklagede, Amager Strandpark I/S, skal til klageren, Per Aarsleff A/S, be-
tale 5.000.000 kr. med procesrente fra den 6. maj 2004.

Indklagedes skal 1 yderligere sagsomkostninger til klageren betale 50.000
kr.

Belabene 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 afgorelsen er meddelt parterne, har ops@ttende virkning, jf. lov om
Klagenavnet for Udbud § 8, stk. 2.

Carsten Haubek

Genpartens rigtighed bekreeftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



