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Kort resume

Angar samme sag som Klagenavnet for Udbuds kendelse af 10. juli 2008.
Sagen angik et udbud efter udbudsdirektivet vedrgrende en tjenesteydelse
med tildelingskriterium det gkonomisk mest fordelagtige tiloud. Dommen
angar to retssager, der blev behandlet sammen, og som var anlagt dels af
udbyderen, dels af klageren for klagenavnet, dvs. en tilbudsgiver, der ikke
havde faet kontrakten, og hvis tilbud udbyderen havde anset som det nast-
mest gkonomisk fordelagtige tilbud. Hgjesteret konstaterede, at udbyderen
havde overtradt udbudsreglerne ved at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i
betragtning, selvom dette tilbud indeholdt et forbehold om et grundlaeggen-
de element. Herved henvist til, at udbuddet angik en resultatkontrakt, at for-
beholdet overvaltede risikoen for anvendeligheden og effektiviteten af til-
budsgiverens udstyr pa udbyderen, og at udbyderen far indgaelsen af kon-
trakten med den valgte tilbudsgiver var blevet klar over, at tilbudsgiverens
tiloud indeholdt forbeholdet. Det var uden betydning, at udbyderen havde
givet tilbudsgiverne underretning om beslutningen om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver. Afgarelsen er udtryk for en delvis &ndring af
klagenavnets kendelse. Udbyderen endvidere palagt at betale en erstatning
pa 4 mio. kr. til klageren for klagenavnet (sagsggeren i den ene retssag) il
deekning af dennes tab ved ikke at have faet tildelt kontrakten. Herved hen-
vist til, at klagerens tilbud var det mest fordelagtige blandt de tilbagevee-
rende tilbud, og til, at udbyderen af naermere angivne grunde ikke havde
sandsynliggjort, at udbyderen ville have annulleret udbuddet, hvis udbyde-
ren havde afvist tilouddet fra den valgte tilbudsgiver.

Kommentar

Med betegnelsen »klageren« sigtes i det falgende til den forbigaede tilbuds-
giver, der var klager for klagenavnet og sagseger i den ene af de to retssa-
ger, og som ved Hgjesterets dom fik erstatning til deekning af sit tab ved ik-
ke at have faet kontrakten (positiv opfyldelsesinteresse).

Af hensyn til pladsen omfatter kommentaren ikke alle de spgrgsmal, som
dommen kunne give anledning til at omtale, men falgende kan navnes:

1) Der er tale om en kompliceret sag med et sveert forstaeligt faktum. En
del af klagepunkterne for klagenavnet var tilsyneladende forskellige sider af
det samme spargsmal, og klagenavnet vurderede ogsa disse klagepunkter i
forbindelse med hinanden.

Sagens kerne synes imidlertid at veere fglgende:

Udbyderen havde givet den valgte tilbudsgiver en uberettiget fordel ved
efter tildelingsbeslutningen og kontraktindgaelsen at @&ndre den udbudte op-
gave pa en made, der bevirkede, at opgaven kunne udferes for en lavere
pris, end hvad der ellers burde paregnes. Baggrunden herfor var falgende:
Den valgte tilbudsgivers tilbudspris var serdeles lav, hvilket var afgerende
for, at udbyderen havde tildelt tilbudsgiveren kontrakten. Det sig viste sig
imidlertid, at tilbudsgiveren ikke kunne udfere den udbudte opgave for sin



tilbudspris, sadan som opgaven var stillet. Udbyderen var pa den anden side
interesseret i at fastholde en lav pris som felge af sin bevillingsramme og
e&ndrede derfor opgaven for at holde prisen nede.

De instanser, som sagen gik igennem, drog ikke de samme konklusioner
af de naevnte forhold. Klagenavnet og landsretten fandt, at udbyderen skulle
have annulleret udbuddet. Hgjesteret fandt derimod, at udbyderen skulle ha-
ve afvist tilbuddet fra den valgte tilbudsgiver og indgaet kontrakt med kla-
geren. Det er formentlig deekkende at sige, at der ikke er tale om principielle
meningsforskelle mellem klagenavnet og landsretten pa den ene side og
Hgjesteret pa den anden, men blot om en forskellig vurdering af sagens
konkrete omsteendigheder. Det kunne i gvrigt godt se ud til, at Hgjesterets
afgarelse hang sammen med nogle nye oplysninger, der var fremkommet for
Hgjesteret.

Landsretten &ndrede klagenavnets kendelse pa et enkelt punkt, hvor
landsrettens dom synes endelig, se nermere det fulde resumé. Det drejede
sig om tidspunktet for udfarelse af nogle test. Dette punkt synes uden egent-
lig selvstendig betydning, hvorfor det ikke er omtalt i det korte resumé
ovenfor.

2) Haojesterets afgarelse om, at udbyderen havde overtradt udbudsregler-
ne ved at tage den valgte tilbudsgivers tilbud i betragtning:

Afgarelsen blev begrundet med faglgende: Udbyderen blev opmarksom
pa et forbehold om et grundleeggende element i den valgte tilbudsgivers til-
bud senest pa nogle nermere angivne mgder med den valgte tilbudsgiver.
Det fremgar, at disse mgder fandt sted efter tildelingsbeslutningen og udby-
derens underretning til tilbudsgiverne om den, men fer indgaelsen af kon-
trakten med den valgte tilbudsgiver.

Heraf folger: Tildelingsbeslutningen neutraliserer ikke udbyderens ud-
budsretlige pligt til kun at tage tilbud i betragtning, der opfylder udbudsbe-
tingelsernes grundleggende elementer og mindstekrav. Dette giver maske
sig selv, men er alligevel veerd at bemarke. Hvis en udbyder efter tilde-
lingsbeslutningen, men far kontraktindgaelsen, bliver opmarksom pa, at den
valgte tilbudsgivers tilbud ikke opfylder et grundleeggende element eller et
mindstekrav, skal udbyderen altsa annullere tildelingsbeslutningen og afvise
tilbuddet. Udbyderen ma derimod ikke indlade sig i forhandlinger med til-
budsgiveren for at finde en lgsning, hvilket udbyderen i sagen tydeligvis
havde gjort.

(Pladsen tillader ikke en omtale af, hvad der matte geelde, hvis udbyderen
farst bliver opmarksom pa forholdet efter kontraktindgaelsen).

3) Som et forsvar mod et erstatningskrav fra klageren fremsatte udbyde-
ren en indsigelse om, at udbyderen ville have annulleret udbuddet, hvis ud-
byderen havde veret opmaerksom pa, at udbyderen ikke matte indga kon-
trakt med den valgte tilbudsgiver. Denne indsigelse blev imidlertid ikke ta-
get til falge, og Hajesterets dom ses at indeholde falgende principielle til-
kendegivelse i sammenhzangen: En sadan indsigelse kan kun tilleegges be-
tydning, hvis udbyderen sandsynligger, at udbyderen ville have annulleret
udbuddet. Udbyderen har altsa en vis begraenset bevisbyrde for rigtigheden
af en sadan indsigelse. Hgjesteret fandt endvidere af neermere angivne grun-
de, at udbyderen ikke havde sandsynliggjort indsigelsens rigtighed.



Se i gvrigt om indsigelser af den pagaldende karakter kommentaren til
klagenavnets kendelse af 10. januar 2010, J.H. Schultz mod Kulturarv-
styrelsen.

Resumé
Denne dom er domstolenes afgarelse i en sag mellem de samme parter, der
blev afgjort ved Klagenavnet for Udbuds kendelse af 10. juli 2008.

Sagen angik et udbud i medfer af udbudsdirektivet vedrgrende udferelse
af minerydning i et omrade. Efter at der var indkommet tilbud fra nogle til-
budsgivere, besluttede udbyderen at indga kontrakt med en tilbudsgiver M
og underrettede tilbudsgiverne herom. Nogle uger derefter indgik udbyderen
kontrakten. Klagen var indgivet af en anden tilbudsgiver, en virksomhed E.
Den blev indgivet nogle maneder senere.

Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Ved til-
budsvurderingen havde udbyderen vurderet M's tilbud som det gkonomisk
mest fordelagtige og E's tilbud som det naestmest gkonomisk fordelagtige.

Ved kendelsen af 10. juli 2008 tog klagenavnet en raekke klagepunkter
til felge ved at konstatere, at udbyderen havde begaet forskellige overtree-
delser af udbudsreglerne.

En af de overtraedelser, som klagenavnet konstaterede (E's pastand 3 for
klagenaevnet) gik ud pa, at udbyderen havde tilrettelagt udbuddet saledes, at
nogle obligatoriske test, der var fastsat i udbudsbetingelserne, blev gennem-
fort efter tildelingsbeslutningen og saledes ikke kunne have indflydelse pa
denne.

En anden af de konstaterede overtreedelser (E's pastand 4 for klagenav-
net) gik ud pa, at udbyderen efter tilbudsfristens udlgb havde andret ud-
budsbetingelserne vasentligt. Dette sigtede til, at udbyderen over for M
havde frafaldet et mindstekrav om fuldsteendig fjernelse af en bestemt type
teendere (dvs. udlgsningsmekanismer). Det fremgar desuden, at udbyderen
havde betalt for M's fjernelse af nogle af de pagealdende teendere som eks-
traarbejde. Klagenavnet henviste til, at &ndringen var sa vasentlig, at den
havde kraevet nyt udbud.

Klagenavnet tog desuden forskellige andre klagepunkter til falge.

Klagenavnet tog derimod ikke et enkelt af de gvrige klagepunkter til fgl-
ge (E's pastand 1 for klagenavnet). Dette klagepunkt gik ud pa, at udbyde-
ren havde overtradt udbudsreglerne ved at tage M's tilbud i betragtning,
selvom dette tilbud indeholdt forbehold om grundlaeggende elementer i ud-
budsbetingelserne.

Efter klagenavnets kendelse indbragte E og udbyderen sagen for domsto-
lene ved gensidige sagsanleeg mod hinanden. De to retssager blev behandlet
sammen og blev behandlet af landsretten som fgrste instans. E nedlagde un-
der retssagerne falgende anerkendelsespastand: Udbyderen skulle tilpligtes
at anerkende, at udbyderen havde overtradt udbudsreglerne ved at tage M's
tilbud i betragtning. E nedlagde desuden en erstatningspastand. Udbyderen
nedlagde pa sin side en anerkendelsespastand, der gik ud pa felgende: E
skulle tilpligtes at anerkende, at udbyderen ikke havde begéet den overtrae-
delse, som klagenavnet havde konstateret vedrgrende afholdelsen af test, jf.
ovenfor.



Landsretten fandt ikke sikkert grundlag for at antage, at M havde taget
forbehold om noget grundleggende, og landsretten frifandt derfor udbyde-
ren for E's anerkendelsespastand. Landsretten opretholdt saledes klagenav-
nets afgarelse pa det pagaldende punkt.

Landsretten tog desuden udbyderens anerkendelsespastand til falge med
felgende begrundelse: Udbyderen havde varet berettiget til forudseatnings-
vis at ga ud fra, at tilbudsgiverne kunne leve op til de krav, der var angivet i
deres tilbud, saledes at de foreskrevne test blot var en yderligere sikkerheds-
foranstaltning. Landsrettens afggrelse herom var udtryk for en a&ndring af
klagenaevnets afgerelse pa det pageeldende punkt. Afgarelsen synes endelig,
da den ikke var omfattet af sagen for Hgjesteret.

Landsretten tiltradte derimod klagenavnets udtalelse om, at &ndringen
med hensyn til fjernelse af en bestemt type teendere var sa veaesentlig, at den
havde forudsat et nyt udbud. Landsretten konstaterede herefter, at udbyde-
ren havde overtradt udbudsreglerne ved ikke at annullere kontrakten med M
og iveerksatte et nyt udbud. Landsretten fandt videre, at denne overtraedelse
havde medfart erstatningsansvar for udbyderen, og palagde udbyderen at
betale et belgb til deekning af E's udgift til afgivelse af tiloud (negativ kon-
traktinteresse). Landsretten fandt derimod ikke grundlag for at paleegge ud-
byderen at erstatte E's tab ved ikke at have faet tildelt kontrakten (positiv
opfyldelsesinteresse).

E indbragte landsrettens afgerelse for Hgjesteret, hvor sagen kun angik
spgrgsmalet, om udbyderen havde overtradt udbudsreglerne ved at tage M's
tiloud i betragtning, og spergsmalet om erstatning.

For Hgjesteret erkendte udbyderen at have overtradt udbudsreglerne pa
nermere angiven made. Udbyderen gjorde imidlertid bl.a. geldende, at ud-
byderen ikke var erstatningsansvarlig til deekning af E's positive opfyldel-
sesinteresse som fglge af, at E ikke havde bevist, at E ville have faet kon-
trakten, hvis udbudsreglerne var blevet overholdt. Udbyderen henviste her-
ved til, at E's tilbudspris var sa hgj, at udbyderen ikke havde bevillingsmaes-
sig hjemmel til at acceptere den, hvorfor det var mest sandsynligt, at udby-
deren ville have annulleret udbuddet, hvis udbyderen havde afvist M's til-
bud. Udbyderen gjorde ogsa galdende, at E's tilbud ikke var konditions-
maessigt pa et nermere angivet punkt.

Hajesteret preemisser kan gengives saledes:

Minerydningen blev udbudt som en resultatkontrakt, saledes at tilbudsgi-
verne selv skulle beaere risikoen for valg af materiel og metode. Udbyderen
blev senest pa nogle nermere angivne mgder med M klar over, at M's tilbud
indeholdt et forbehold om rydningsdybden. (Det fremgar, at de omtalte mg-
der fandt sted efter tildelingsbeslutningen og udbyderens meddelelse om den
til tilbudsgiverne, men far indgaelsen af kontrakten). Det omtalte forbehold,
der overveeltede risikoen for anvendeligheden og effektiviteten af M's ryd-
ningsudstyr pa udbyderen, var i strid med et grundleeggende element i ud-
budsbetingelserne. Udbyderen var derfor forpligtet til at se bort fra M's til-
bud, hvilket var tilfeldet, selvom udbyderen havde meddelt de andre til-
budsgivere, at M havde vundet udbuddet. Der var herefter ikke anledning til
at tage stilling til nogle gvrige forbehold i M's tilbud, som E havde paberabt

sig.



Hvis udbyderen i overensstemmelse med udbudsreglerne havde afvist
M's tilbud, ville E's tilbud have vaeret det [gkonomisk] mest fordelagtige af
de tilbageveerende tilbud. Det matte endvidere pahvile udbyderen, som hav-
de overtradt udbudsreglerne ved ikke at afvise M's tilbud, at sandsynliggare,
at udbyderen ville have annulleret udbuddet i stedet for at antage E's tilbud,
hvis udbyderen havde afvist M's tilbud.

Hajesteret fandt videre, at udbyderen ikke havde sandsynliggjort, at en
afvisning af M's tilbud ville have fart til en annullation af udbuddet. Hgje-
steret henviste herved til forskellige forhold, herunder at Danmark var inter-
nationalt forpligtet til at gennemfgre minerydningen, og at der ikke foreld
konkrete holdepunkter for at antage, at udbyderen ikke kunne have faet den
ngdvendige merbevilling m.m.

Hgjesteret lagde herefter til grund, at udbyderen ville have antaget E's
tilbud, hvis udbyderen havde afvist M's tilbud. E havde derfor krav pa er-
statning for sit tab ved, at dette ikke skete. Erstatningen kunne af na&rmere
angivne grunde skensmassigt fastsattes til 4 mio. kr.

Hojesteret afgjorde herefter sagen saledes: Udbyderen blev tilpligtet at
anerkende, at udbyderen havde overtradt udbudsreglerne ved ikke at afvise
M's tilbud. Desuden palagdes det udbyderen at betale en erstatning pa 4
mio. kr. til E.



