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(H.P. Rosenmeier, Helle Bgjen Larsen, Christian @Qstrup) 6. april 2005

KENDELSE

SK Tolkeservice ApS
(advokat Nikolaj Linneballe, Kabenhavn)

mod

Kebenhavns Amt
(advokat René Offersen, Kabenhavn)

Den 14. oktober 2004 afsagde Klagen®vnet kendelse vedrerende klage-
punkterne 1 sagen, pastand 1-4, samt vedrerende spergsmal 7-9. Klagenav-
net besluttede efter modtagelsen af klagen at udskyde behandlingen af kla-
gerens padstande om erstatning, pastand 5-6, indtil Klagenavnet havde taget
stilling til de @vrige spergsméil. Denne kendelse vedrarer erstatningspastan-
dene. Spergsmalet om erstatning har varet behandlet pa et mede den 18.
marts 2005.

Klageren har nedlagt folgende péstande:

Péstand 5
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 5.227.899,18 kr. med procesrente

fra 11. februar 2004.

Péstand 6 (subsidir i forhold til pastand 5)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale et belob mindre end 5.227.889,18

kr. med procesrente fra 11.februar 2004.

Klageren har opgjort sit krav 1 pdstand 5 saledes:

1. Mistet dekningsbidrag for tolkning for sygehu-



set 1 Glostrup 1.504.700,40 kr.

2. Mistet dekningsbidrag for tolkning for sygehu-
set 1 Herlev 771.571,19 kr.

3. Mistet dekningsbidrag for tolkning for sygehu-
set 1 Gentofte 545.158,56 kr.

4. Mistet dekningsbidrag for tolkning for praktise-
rende leeger mv. 2.406.469,03 kr.
5.227.899,18 kr

Klageren har opgjort belobene pd grundlag af oplysninger om indklagedes
forbrug af tolkeydelser og pa grundlag af et dekningsbidrag pd 34,6 %, idet
forskellen mellem klagerens indtegt ved levering af tolkeydelser og udgif-
ten til tolkene ifolge klagerens angivelse udger ca. 34,6 % af indtaegten.

Indklagede har bestridt alle poster storrelsesmaessigt.

Ad erstatningserundlaget:

Ved kendelsen af 14. oktober 2004 konstaterede Klagenavnet, at indklage-
de under udbudet har overtrddt EU-udbudsreglerne saledes:

Ad pastand 1:

Indklagede Kebenhavns Amt har handlet i strid med Tjenesteydelsesdirek-
tivets artikel 3, stk. 2, og artikel 36 samt de EU-retlige principper om lige-
behandling og gennemsigtighed ved ved sin tildeling af ordren at have lagt
vaegt pa dekningsgrad for prioriterede sprog, selvom det ikke var angivet i
udbudsbetingelserne, at der ville blive lagt vegt herpé, og selvom det ikke
var angivet 1 udbudsbetingelserne, hvilke sprog der ville blive prioriteret, og
hvorledes prioriteringen ville blive foretaget og begrundet.

Ad sporgsmél 7:

Indklagede har handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36 ved
at anfere 1 udbudsbetingelserne, at indklagede forbeholdt sig ret til at forka-
ste alle tilbud.

Ad sporgsmail 8:
Indklagede har handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk.
2, ved ikke hurtigst muligt at have underrettet klageren SK Tolkeservice



ApS om, hvilke afgerelser der var truffet med hensyn til kontraktstildelin-
gen.

Ad sporgsmail 9:
Indklagede har handlet 1 strid med det EU-retlige forhandlingsforbud ved at
forhandle med tilbudsgiverne efter tilbudenes modtagelse.

I kendelsen af 14. oktober 2004 konstaterede Klagenavnet folgende: Tol-
keydelser er ikke omfattet af udbudspligten 1 henhold til Tjenesteydelsesdi-
rektivet (direktiv 92/50 om samordning af fremgangsmaderne ved indgéaelse
af offentlige tjenesteydelsesaftaler, som @ndret ved direktiv 97/52). 1 den
aktuelle sag havde indklagede imidlertid som folge af det EU-retlige gen-
nemsigtighedsprincip pligt til at gennemfore udbudet efter Tjenesteydelses-
direktivets regler om udbudspligtige tjenesteydelser, fordi indklagede som
offentlig ordregiver havde valgt at udbyde tolkeydelserne i henhold til Tje-
nesteydelsesdirektivet uden at tage forbehold om direktivets anvendelse.

Klagenzvnet tog 1 kendelsen af 14. oktober 2004 ikke pdstande fra klageren
om annullation af indklagedes tildelingsbeslutning og om pélaeg til indkla-
gede om at foretage nyt udbud til felge. Klagenavnet henviste herved til, at
tolkeydelser som navnt ikke er udbudspligtige, og at indklagede derfor kan
indgé kontrakt om tolkeydelser uden EU-udbud.

Ved tildelingsbeslutningen lagde indklagede vagten péd et underkriterium
om dakningsgrad, dvs. leveringssikkerhed, for de sprog, som tilbudene til-
bad tolkning 1, idet de tilbud, der kom 1 betragtning, efter indklagedes vur-
dering var ligevaerdige med hensyn til de ovrige underkriterier til tildelings-
kriteriet. Indklagede lagde herved afgerende vaegt pa dekningsgraden for
de vigtigste sprog, bena@vnt »prioriterede« sprog. Ved sin sammenligning af
tilbudenes dekningsgrader gik indklagede ud fra de sprogbetegnelser, der
var anvendt 1 de enkelte tilbud.

Indklagedes sammenligning af tilbudenes dekningsgrader bdde generelt og
for de prioriterede sprog omfattede dekningsgrader for sprogbetegnelserne
wiransk«, »irakisk«, »kroatisk« og »kurdisk«, fordi nogle tilbudsgivere hav-
de anvendt disse sprogbetegnelser i deres tilbud. Klageren havde ikke an-
vendt disse betegnelser. Efter indklagedes indgéelse af kontrakt med to til-
budsgivere gjorde klageren over for indklagede geldende, at de pidgeeldende



sprogbetegnelser er ukorrekte, og at der i stedet skulle vaere giet ud fra
narmere angivne sprogbetegnelser, for hvilke klagerens tilbud havde angi-
vet daekningsgrad. Indklagede erkendte senere, at sprogbetegnelserne
»iransk« og »irakisk« er ukorrekte, men har fastholdt korrektheden af be-
tegnelserne »kroatisk« og »kurdisk«.

Ifolge klageren ville klageren have opndet den hgjeste samlede daeknings-
grad bade generelt og for de prioriterede sprog, hvis indklagede ved sam-
menligningen af tilbudenes dekningsgrader var giet ud fra korrekte sprog-
betegnelser. Indklagede har bestridt dette og har gjort gaeldende, at de to
valgte tilbudsgivere ville have opnéet de hejeste samlede daekningsgrader,
ogsa for de prioriterede sprog, selvom klagerens synspunkter med hensyn til
sprogbetegnelser blev fulgt i deres helhed.

I kendelsen af 14. oktober 2004 lagde Klagenavnet til grund, at betegnel-
serne »iransk« og »irakisk« er ukorrekte. Klagenavnet konstaterede endvi-
dere, at der 1 hvert fald synes at kunne rejses saglig tvivl om korrektheden
af betegnelserne »kroatisk« og »kurdisk«.

Klageren har gjort geldende, at indklagede ved de overtraedelser af EU-
udbudsreglerne, som péstand 1 angér, har handlet pa en sidan made, at ind-
klagede efter de almindelige erstatningsregler er erstatningsansvarlig over
for klageren, der som tilbudsgiver havde afgivet tilbud uden at fa kontrak-
ten.

Klageren har neermere principalt gjort geldende: Hvis indklagede havde fo-
retaget en korrekt sammenligning af tilbudenes dakningsgrader, ville ind-
klagede have konstateret, at klagerens tilbud havde den hgjeste samlede
dekningsgrad. Indklagede ville derfor have tildelt klageren den udbudte
tjenesteydelse, idet tilbudenes dekningsgrader var udslaggivende for ind-
klagedes tildelingsbeslutning. I hvert fald er det overvejende sandsynligt, at
indklagede havde tildelt klageren kontrakten. Klageren har derfor krav pé
en erstatning, der dekker den positive opfyldelsesinteresse.

Klageren har subsidiart gjort geeldende, at klageren i hvert fald har krav pa
en erstatning svarende til negativ kontraktsinteresse.



Indklagede har gjort gaeldende, at de pagaldende overtredelser af EU-
udbudsreglerne ikke indebarer, at indklagede efter de almindelige erstat-
ningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren.

Indklagede har nermere gjort geeldende: Det bestrides, at klagerens tilbud
havde den hgjeste samlede dekningsgrad, ogsé selvom man gér ud fra kor-
rekte sprogbetegnelser. Hertil kommer, at hvis indklagede havde veret op-
marksom pé, at det var i strid med udbudsreglerne at legge vagt pa til-
budsgivernes dekningsgrader for visse sprog, eller at tilbudenes sprogangi-
velser ikke var entydige, ville indklagede sandsynligvis have annulleret ud-
budet og indgéet en kontrakt uden udbud. Det bestrides endvidere, at klage-
ren har haft nevneverdige udgifter, der skal erstattes, ved at deltage 1 ud-
budet. De overtradelser, der er omhandlet 1 pastand 1, har saledes ikke pa-
fort klageren noget tab.

Ad erstatningskravet:

Klageren har vedrerende pastand 5 anfert: Indklagedes kontrakter med de
valgte leveranderer er indgaet for perioden 1. maj 2003 til 1. maj 2005.
Indklagede gav imidlertid allerede den 24. januar 2003 meddelelse til syge-
husene om, at de skulle benytte de valgte leveranderer, sd erstatningen méa
derfor beregnes som svarende til det dekningsbidrag, klageren ville have
haft 1 perioden 24. januar 2003 til 1. maj 2005, hvis klageren havde faet
kontrakten. Pa baggrund af indklagedes oplysninger om indklagedes for-
brug af tolkeydelser til indklagedes tre sygehuse og praktiserende leger mv.
12002 og 2003 kan det herefter beregnes, at klageren ville have fet mindst
de dekningsbidrag, som pastand 5 angar, hvis klageren havde faet kontrak-
ten, eller 1 det mindste de dekningsbidrag vedrerende tolkning for sygehu-
sene, som pdstanden angar.

Klageren har vedrerende pastand 6 gjort geldende, at klageren 1 hvert fald
har krav pa at fa daekket sit tab i forbindelse med de forgaeves aftholdte ud-
gifter 1 forbindelse med, at klageren afgav tilbud under udbudet, og at kla-
geren sédledes har krav pa en erstatning, der svarer til negativ kontraktinte-
resse. En sddan erstatning ber fastsattes til mindst 300.000 kr.



Indklagede har vedrerende pastand 5 gjort gaeldende, at en eventuel erstat-
ning til positiv opfyldelsesinteresse ikke kan fastsattes som opgjort af kla-
geren.

Indklagede har nermere anfort, at indklagede efter udbudsbetingelserne
kunne indga kontrakt med flere leveranderer, hvilket indklagede ogsé gjor-
de. En erstatning til positiv opfyldelsesinteresse kan derfor ikke fastsattes
pa grundlag af indklagedes samlede forbrug af tolkeydelser til sygehuse.
Endvidere omfattede udbudet kun en option pa tolkning for praktiserende
leeger mv., og de indgéede kontrakter omfatter ikke denne tolkning, der der-
for ikke kan medregnes. Hertil kommer, at sygehusene stadig rekvirerer tol-
ke hos andre tolkevirksomheder end dem, som kontrakterne er indgéaet med,
herunder indklagede. Indklagedes forbrug af tolkeydelser for perioden indtil
1. maj 2003 kan heller ikke indga 1 grundlaget for beregningen af erstatnin-
gen, da udbudet ikke omfattede perioden for dette tidspunkt, og da de ind-
giede kontrakter heller ikke gor det. Endvidere svarer klagerens erstat-
ningsopgerelse til det dekningsbidrag, som klageren hevder at vaere giet
glip af, uden fradrag af administrationsomkostninger, men en erstatning til
positiv opfyldelsesinteresse kan 1 det hgjeste fastsettes som svarende til
klagerens mistede nettofortjeneste, dvs. dekningsbidrag efter fradrag af
administrationsomkostninger, hvilket udger et langt lavere belob.

Indklagede har vedrerende pdstand 6 gjort geldende, at det bestrides, at
klageren har haft udgifter pa 300.000 kr. i anledning af udbudet. Advokat-
udgifter og udgifter i forbindelse med sagen for Klagenavnet kan ikke med-
regnes.

Klagerens direktor, Nicolai Jergensen, har til brug for Klagenavnets be-
handling af erstatningsspergsmalet bl.a. forklaret: Klageren har brugt flere
hundrede timer pd udarbejdelse af tilbud og meder med klagerens advokat
og 1 Klagenavnet. De tolkeopgaver, som klageren stadig udferer for ind-
klagedes sygehuse, er efter Nicolai Jergensens vurdering sporadiske opga-
ver, der ikke har kunnet klares af de tolkevirksomheder, som indklagede har
indgéet kontrakt med. Klageren ville kunne udfere en s stor opgave som
den udbudte. Der er ca. 4 fastansatte personer hos klageren. De udferer for-
skellige administrative opgaver. De vil kunne handtere ogede opgaver. Pé et
tidspunkt skal man naturligvis have en ekstra medarbejder, men grensen
ligger meget hojt.



Klagenavnet udtaler:

Ad erstatningsgrundlaget:

Det centrale 1 de overtraedelser, som pastand 1 angar, er, at indklagedes
sammenligning af tilbudenes daekningsgrader for de forskellige sprog ikke
skete pa et entydigt grundlag med hensyn til sprogbetegnelser, men at ind-
klagede blot ukritisk medregnede dekningsgrader for de sprogbetegnelser,
der var angivet 1 hvert enkelt tilbud. Da nogle tilbudsgivere anvendte ukor-
rekte eller tvivlsomt korrekte sprogbetegnelser, kom indklagede derfor ved
sammenligningen af tilbudenes deekningsgrader til at medtage daeknings-
grader for sprog, der ikke eller muligvis ikke eksisterer. Indklagede tilside-
satte derved ligebehandlingsprincippet 1 forhold til tilbudsgivere, der havde
anvendt gaengse og korrekte betegnelser for de pagaeldende sprog. Tilside-
settelsen af ligebehandlingsprincippet forverredes af, at den manglende en-
tydighed med hensyn til sprogbetegnelser ikke mindst gjorde sig gaeldende
for nogle af de udvalgte fa sprog, dvs. »prioriterede« sprog, hvis deknings-
grader indklagede tillagde afgerende vaegt ved tildelingsbeslutningen.

Klagenavnet finder det imidlertid ikke bevist eller sandsynliggjort 1 overve-
jende grad, at klageren ville have féet tildelt den udbudte tjenesteydelse helt
eller delvis, hvis indklagede ikke havde begaet de overtradelser, der er om-
handlet 1 pdstand 1. Klagenavnet henviser herved til, at der ikke er forelagt
en sagkyndig vurdering af tilbudenes sprogangivelser med deraf folgende
mulighed for at foretage en korrekt og entydig sammenligning af tilbudenes
daekningsgrader.

Klagenavnet har herefter ikke grundlag for at tillegge klageren en erstat-
ning til dekning af mistet fortjeneste, dvs. positiv opfyldelsesinteresse.

Klagen®vnet finder imidlertid, at indklagede som folge af overtraedelserne
er erstatningsansvarlig over for klageren med hensyn til klagerens udgifter
ved at afgive tilbud, dvs. negativ kontraktsinteresse.



Ad erstatningens sterrelse:

Klagerens angivelse af, at klagerens udgift til udarbejdelse af tilbud har ud-
gjort mindst 300.000 kr., er udokumenteret og bygger ikke pd en opgerelse
over timeforbrug ol. Klagenavnet kan herefter ikke legge dette belab til
grund ved udmalingen af erstatningen af negativ kontraktsinteresse.

Der tilleegges klageren et skensmeessigt fastsat beleb pa 20.000 kr. til daek-
ning af klagerens udgifter 1 forbindelse med tilbudsafgivningen. Belabet
dekker ikke advokatudgifter og andre udgifter 1 forbindelse med sagen for
Klagenavnet, da sddanne udgifter er omfattet af de sagsomkostninger, der
er tillagt klageren ved kendelsen af 14. oktober 2004 og ved denne kendel-
se.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Kebenhavns Amt, skal til klageren, SK Tolkeservice ApS, be-
tale 20.000 kr. med procesrente fra den 11. februar 2004.

Indklagede skal 1 yderligere sagsomkostninger til klageren betale 5.000 kr.

Belagbene 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.

H.P. Rosenmeier

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmegtig



