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2011 i sag 67/2008, Per Aarsleff A/S mod Amager Strandpark 1/S

Kort resumé

Som faglge af nogle bestemmelser i udbudsbetingelserne angik et forbehold om
vinterforanstaltninger i den valgte tilbudsgivers tilbud et grundleggende
element, hvorfor udbyderen havde veeret forpligtet til ikke at tage tilbuddet i
betragtning. Udbyderens prisseetning af forbeholdet ud fra den forudseetning,
at vinteren ville blive normal, var under alle omstendigheder vasentligt for
lav til at sikre, at tilbudsgiveren ikke kunne fa en fordel ved forbeholdet. Efter
overtraedelsens karakter var udbyderen erstatningsansvarlig over for en an-
den tilbudsgiver, der ville have faet kontrakten, hvis udbyderen ikke havde
taget den valgte tilbudsgivers tilbud i betragtning, og udbyderen blev palagt
at betale erstatning 8 mio. kr. til den anden tilbudsgiver til deekning af dennes
mistede fortjeneste. Ikke grundlag for herudover at tilleegge tilbudsgiveren
erstatning til dekning af forskellige udgifter. Klagenavnets kendelse af 26.
august 2004 opretholdt.

Kommentar

1) Klagenavnet for Udbud har i en reekke kendelser fastlagt falgende prin-
cipper med hensyn til forbehold i tilbud (dvs. afvigelser fra udbudsbetingel-
sernes krav, ogsa selvom afvigelserne ikke er benavnt forbehold):

a) Hvis et forbehold angar et grundleeggende element i udbudsbetingel-
serne, ma tilbuddet ikke tages i betragtning. Dette galder ogsa, selvom for-
beholdet kan prissattes.

b) Hvis et forbehold angar et element, der ikke er grundleeggende, ma til-
buddet tages i betragtning, men udbyderen skal i sa fald prissatte forbehol-
det. Prissatningen skal gennemfares saledes, at den med sikkerhed dakker
forbeholdet, dvs. saledes at tilbudsgiveren ikke ved forbeholdet har faet til-
taget sig en fordel i forhold til de andre tilbudsgivere. Hvis en sadan sikker
prissatning ikke er mulig pa grund af forbeholdets karakter, ma tilbuddet
derfor alligevel ikke tages i betragtning.

Hgjesterets dom ma tages som udtryk for, at Hgjesteret har tilsluttet sig
disse principper, og det ligger for sa vidt definitivt fast, at principperne er en
del af dansk udbudsret.

Det er dog noget uklart, hvornar et element i udbudsbetingelserne er
»grundleeggende« (princip a). Afgarelserne herom er i vidt omfang skans-
maessige, og de kan derfor veere lidt vanskelige at forudsige. En tidsplan i
udbudsbetingelserne vil normalt blive anset for grundleggende, hvilket sa-
gen her maske kan ses som et eksempel pa. En kravspecifikation i udbuds-
betingelserne (vedrgrende sakaldte mindstekrav) vil typisk ogsa blive anset
for grundleeggende.

Hvad der skal til, for at en prisseetning sikrer, at tilbudsgiveren ikke har
faet en fordel ved at tage forbeholdet (princip b), ma afgares konkret. | sa-
gen her daekkede udbyderens prissetning af forbeholdet om vinterforan-
staltninger i den valgte tilbudsgivers tiloud meget muligt de merudgifter for
udbyderen, der eventuelt blev udlgst af forbeholdet. Men udbyderens pris-
seetning var sket ud fra den forudsetning, at vinteren ville blive en normal



vinter. Vinteren kunne jo imidlertid veere blevet strengere end normalt, og i
sa fald ville udbyderens prissatning ikke have dekket merudgifterne. Ud-
byderens prissetning medfarte altsa ikke sikkerhed for, at den valgte til-
budsgiver ikke ved forbeholdet havde tiltaget sig en fordel i forhold til de
tilbudsgivere, der ikke havde taget et tilsvarende forbehold.

2) Det er vist teoretisk uafklaret, hvad ansvarsgrundlaget er for udbyder-
nes erstatningsansvar for overtreedelse af udbudsreglerne, dvs. om erstat-
ningsansvaret forudsatter »culpa« pa en eller anden made, eller om erstat-
ningsansvaret er »objektivt«. Bade klagenavnets erstatningsafggrelse og
Hgjesterets dom strejfer spargsmalet uden at kaste afggrende lys over det.

Der er ikke plads her til et forsgg pa at analysere spgrgsmalet, men det
synes under alle omstaendigheder mere teoretisk end praktisk. Den praktiske
hovedregel er, at en overtredelse af udbudsreglerne automatisk udlgser
principiel erstatningspligt for udbyderen. Det eneste eksempel fra dansk
praksis pa frifindelse af en udbyder for erstatningsansvar med (reel) begrun-
delse, at udbyderen ikke havde udvist »culpa«, synes at vaere dommen i
Ugeskrift for Retsveesen 2009 s. 1331 @. Denne dom angik imidlertid et helt
seeregent tilfelde.

3) Efter en udbredt opfattelse er dansk erstatningsret praeget af, at erstat-
ninger ofte udmales for karrigt. Om man vil, kan man formentlig se afgarel-
sen her som et eksempel pa dette. Sagens oplysninger synes saledes at tyde
pa, at klageren kunne have opnaet et deekningsbidrag, der i det mindste var
veaesentligt hgjere end de 8 mio. kr., som klageren fik tillagt for mistet for-
tjeneste.

4) At klageren ikke ud over erstatningen for mistet deekningsbidrag kun-
ne fa erstatning for forskellige udgifter i sagens anledning, var naturligt nok.
Sadanne udgifter ma skulle deekkes af de tillagte sagsomkostninger. Det er
imidlertid et problem i denne forbindelse, at ogsa sagsomkostninger ofte
udmales lavt.

Dette gaelder i hvert fald de sagsomkostninger, der fastsattes af klage-
navnet. | sine to kendelser i sagen tillagde klagenavnet saledes klageren
sagsomkostninger pa tilsammen 100.000 kr. Dette belgb var formentlig
langt under klagerens udgifter i anledning af klagesagen.

Ved Hpgjesterets dom fik klageren tillagt sagsomkostninger pa ca.
947.000 kr., heraf 500.000 kr. til advokatudgift.

Resumé

Denne dom er Hgjesterets afgarelse i den sag mellem de samme parter, der
blev afgjort ved Klagenavnet for Udbuds kendelser af 26. august 2004 og 8.
marts 2005. Nogle klagepunkter, som klageren ikke fik medhold i ved kla-
genavnet, og nogle spargsmal, som hverken klagenaevnet eller Hgjesteret
tog stilling til, er ikke omtalt i resuméet.

Sagen angik et EU-udbud vedrerende et bygge- og anlaegsarbejde. Der
indkom tilbud fra nogle tilbudsgivere, hvorefter udbyderen indgik kontrakt
med en af tilbudsgiverne. Klagen var indgivet af en tilbudsgiver, der ikke
havde faet kontrakten.

Klageren gjorde for klagenavnet geeldende, at den valgte tilbudsgivers
tiloud ikke matte tages i betragtning som fglge af, at den valgte tilbudsgiver



havde taget Dansk Byggeris standardforbehold, og som faglge af, at disse
standardforbehold indeholdt forbehold om vinterforanstaltninger. Klageren
gjorde geeldende, at dette forbehold angik et grundleeggende element.

Klageren gjorde subsidieert geldende, at udbyderen ikke havde prissat
forbeholdet om vinterforanstaltninger korrekt. Dette sigtede efter det fore-
liggende til, at udbyderen havde prissat dette forbehold ud fra en forudseet-
ning om, at vinteren ville blive en »normalvinter.

Ved kendelsen af 26. august 2004 konstaterede klagenavnet, at den valg-
te tilbudsgivers tilbud ikke matte tages i betragtning, fordi forbeholdet om
vinterforanstaltninger angik et grundleeggende element. Klagenavnet be-
markede desuden, at udbyderens prissatning af forbeholdet ikke havde gi-
vet den ngdvendige sikkerhed for, at den valgte tilbudsgiver ikke som fglge
af forbeholdet havde opnaet en gkonomisk fordel i forhold til klageren. Kla-
genavnet annullerede udbyderens beslutning om at indga kontrakt med den
valgte tilbudsgiver. Ved kendelsen af 8. marts 2005 palagde klagenavnet
endvidere udbyderen at betale en erstatning til klageren pa 5 mio. kr. for mi-
stet deekningsbidrag.

Klagenavnets kendelser blev indbragt for landsretten, der fandt, at udby-
deren ikke havde overtradt udbudsreglerne, og som derfor frifandt udbyde-
ren for klagerens erstatningskrav. Klageren ankede landsrettens dom til Hg-
jesteret, der udtalte (noget sammentreengt gengivet, litreringen indsat her):

1) Efter en sagkyndig erklaering matte det leegges til grund, at tidsplanen
havde varet stram og ufleksibel, og at entreprisen i betydelig grad var udsat
for vejrlig. Efter nogle naermere angivne bestemmelser i udbudsbetingelser-
ne skulle den gkonomiske risiko for vejrlig endvidere i alt veesentligt baeres
af entreprengren, hvilket sammenholdt med opgavens karakter og omfang
matte anses for et grundleeggende element. Forbeholdet om vinterforanstalt-
ninger i Dansk Byggeris standardforbehold pélagde i vidt omfang bygherren
den gkonomiske risiko for vinterforanstaltninger og var saledes i strid med
et grundleeggende element i udbudsbetingelserne. Udbyderen havde derfor
veeret forpligtet til ikke at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i betragtning,
hvilket var tilfeeldet, selvom forbeholdet kunne prissattes pa en tilstraekke-
ligt saglig og objektiv made.

2) En prissatning af forbeholdet om vinterforanstaltninger skulle under
alle omstendigheder have taget udgangspunkt i, at prissetningsbelgbet med
i hvert fald en hgj grad af sikkerhed kunne dakke den tilleegsbetaling, som
forbeholdet kunne medfare for udbyderen. Prissaetningen kunne derfor ikke,
saledes som udbyderen havde gjort det, beregnes ud fra en forudsetning om,
at vinteren ville blive en normalvinter. Udbyderens prissatning af forbehol-
det var saledes vaesentligt for lav til at sikre, at den valgte tilbudsgiver ikke
skulle kunne fa en fordel som fglge af forbeholdet.

3) Efter karakteren af overtraedelsen havde udbyderen handlet ansvarspa-
dragende over for klageren, og det var ubestridt, at klageren ville have faet
kontrakten, hvis udbyderen ikke havde taget den valgte tilbudsgivers tilbud i
betragtning. Klageren havde derfor krav pa erstatning til deekning af mistet
fortjeneste. Som fglge bl.a. af usikkerheden med hensyn til, om klageren
ville have realiseret sit forventede deaekningsbidrag, fastsattes erstatningen



skansmaessigt til 8 mio. kr. Der var ikke grundlag for at tillegge klageren
erstatning herudover.

(Klageren havde pastaet sig tillagt ca. 20 mio. kr. for mistet deekningsbi-
drag og forskellige udgifter foranlediget af klagesagen og udbyderens over-
treedelse).

I gvrigt skal naevnes falgende:

Udbyderen havde bade for klagenavnet og under retssagen gjort gelden-
de, at udbyderen ikke var erstatningsansvarlig over for klageren, idet udby-
derens overtreedelse blot skyldtes et ikke helt korrekt sken inden for ram-
merne for udbyderens sken. Udbyderen fik hverken hos klagenavnet eller
Hgajesteret medhold i dette synspunkt.

Klagenavnet udtalte om spgrgsmalet i kendelsen af 8. marts 2005, at en
overtreedelse af EU-udbudsreglerne ikke automatisk medfgrer erstatningsan-
svar for udbyderen, og at en sadan overtreedelse kun medfgrer erstatningsan-
svar, hvis den gar det efter dansk rets erstatningsregler. Klagenavnet henvi-
ste i kendelsen videre til, at udbyderen havde gjort sig skyldig i juridiske og
tekniske fejlvurderinger ved ikke at anse forbeholdet om vinterforanstalt-
ninger i den valgte tilbudsgivers tilbud for at anga et grundleeggende ele-
ment og ved prissetningen af forbeholdet. Udbyderen var herefter erstat-
ningsansvarlig

Hgjesteret udtalte om spgrgsmalet blot, at udbyderen efter karakteren af
overtraedelsen var erstatningsansvarlig over for klageren.



