Klagenavnet for Udbud J.nr.: 04-220.283/
2005-0002360

(Kirsten Thorup, Gorm K. Elikofer, Niels Segrensen) 14. juni 2005

KENDELSE

HP Gruppen A/S af 1953
(advokat Holger Schéer, Arhus)

mod

Hjorring Kommune
(advokat Lone Moller, Arhus)

Den 31. januar 2005 afsagde Klagenavnet kendelse vedrerende klagepunk-
terne 1-12 1 sagen. Klagenavnet besluttede efter modtagelsen af klagen at
udskyde behandlingen af klagerens pastande 13 og 14 om erstatning, indtil
Klagenzvnet havde taget stilling til de evrige pdstande. Denne kendelse
vedrerer erstatningspdstandene. Spergsmaélet om erstatning har varet be-
handlet pa et mode den 25. maj 2005.

Klageren har nedlagt folgende péstande:

Pastand 13
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 2.675.000 kr. med procesrente fra

den 23. september 2004.

Péastand 14 (subsidier 1 forhold til pastand 13)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale et beleb mindre end 2.675.000 kr.

med procesrente fra den 23. september 2004.

Indklagede har pastdet frifindelse, subsidiert frifindelse mod betaling af et
mindre belab.



Ad erstatningserundlaget:

Ved kendelsen af 31. januar 2005 konstaterede Klagenavnet, at indklagede
under licitationen har overtrddt Tilbudsloven bl.a. séledes:

Ad péstand 6:

Indklagede har handlet i strid med Tilbudslovens § 6 og lige-
behandlingsprincippet ved ikke at foretage korrekt prissetning af
forbeholdet om vinterforanstaltninger, som med vilkdrene om, at Danske
Entreprenerers Standardforbehold af marts 2001 skulle vaere gaeldende for
kontrakten, var indeholdt i tilbudene fra NCC Construction Danmark A/S
og Arne Andersen Vra A/S.

Ad péstand 7:

Indklagede har handlet 1 strid med Tilbudslovens § 6 og lige-
behandlingsprincippet ved at anse klagerens tilbud for at indeholde et
forbehold vedrerende parketgulve.

Ad péstand 9:

Indklagede har handlet 1 strid med Tilbudslovens § 6 og lige-
behandlingsprincippet ved at anse klagerens tilbud for at indeholde et
forbehold vdrerende udskiftning af sten

Ad pastand 11:

Indklagede har handlet 1 strid med Tilbudslovens § 6 og lige-
behandlingsprincippet ved at anse klagerens tilbud for ikke at opfylde
kravene 1 rettelsesblad 1 og foretage prissetning vedrerende ingenior-
arbejder og arkitektarbejder af de forbehold, der matte folge heraf.

Ad péstand 12:

Indklagede har handlet i strid med Tilbudslovens § 8, stk. 1, nr.1, ved at
have besluttet at indga kontrakt med NCC Constructions Danmark A/S og
ikke med klageren, uagtet klagern havde afgivet det laveste kondi-
tionsmassige tilbud.

Ad erstatningsberegningen:

Af et internt kalkulationsark fremgéar, at klageren har beregnet sit samlede
daekningsbidrag pé entreprisen til 2.675.000 kr., svarende til et dekningsbi-
drag pa 10,47 %. De enkelte arbejder, nedbrydningsarbejdet, rdhusarbejdet,



osv., er opregnede, og det er anfort, med hvilket beleb det enkelte arbejde
indgar 1 tilbudet. Der er afsat et beleb til »Byggeplads+styring« pa
1.514.000 kr. og et beleb til »Uforudsete« pa 200.000 kr.

Klageren har oplyst, at klageren for sa vidt angdr murerarbejdet og temrer-
arbejdet er egenproducent, mens der i gvrigt er kalkuleret med underentre-
prengrer.

Af detaljerede underbilag til kalkulationsarket fremgér, hvorledes de dele af
entreprisen, der vedrerer murerarbejdet, tomrerarbejdet og byggepladssty-
ringen, er kalkuleret opdelt i1 arbejdslen, materialer, materiel, udgifter til
underentreprengrer og sociale udgifter.

Klageren har ligeledes udarbejdet folgende »Kalkulation over tabt dak-

ningsbidrag«:

» Entreprisesum 25.556.513
Héndvarkerudgifter -19.893.280
Projektomkostninger -1.274.233
Byggeplads excl. styring -494.000
Uforudsete/garantiarbejder -200.000
Variable omkostninger 1 alt -21.861.513
Dakningsbidrag 3.695.000 «

Det anfores endvidere:

»Herfra skal trekkes omkostninger til styring/funktionzrlen pa i alt
1.020.000 kr. for at na til det kalkulerede sagsbidrag pa 2.675 tkr.«

Klageren har endelig udarbejdet folgende oversigt over virksomhedens

byggeridivision:
»Byggeri
Omsetning funktionerer Timelonnede Medarbejdere Oms/funkt
2001/02 142.192 29 61 90 4.903
2002/03 197.362 31 78 109 6.367
2003/04 170.542 31 71 102 5.501
2004/05 150.542 32 66 98 4.704«

Omsatningen for 2004/2005 er beregnet pa grundlag af omsatningen 1 pe-
rioden fra 1. juli 2004 til 31. januar 2005. Det er pd medet i Klagenavnet
oplyst, at den realiserede omsatning er lavere end den budgetterede.



Af »Regnskabsanalyse 2004« fra Dansk Byggeri fremgér, at den gennem-
snitlige dekningsgrad for byggeentreprenerer med en drlig omsetning som
klageren, det vil sige over 75 mio. kr., 1 2003 udgjorde 12,5 %.

Klagerens revisor, statsautoriseret revisor Jann Mikkelsen, har 1 en redego-
relse af 7. marts bl.a. anfort:

» 2001/02  2002/03 2003/04 2004/05 (7mdr)
Omsetning...... 142.192 197.362 170.542 87.816
Dekningsbidrag 21.654 19.595 16.712 15.609
Dakningsgrad... 15,2% 9,9% 9,8% 17,8%«

I redegoarelsen hedder det videre:

Det skal praciseres, at HP Gruppen 1 sine daekningsbidragsopgerelser
henforer en andel af gager — virksomhedens faste udgifter — til de enkel-
te sager. Dette ligger typisk 1 niveauet 3,5-4 %.

Det er vores erfaring, at langt fra alle virksomheder anvender denne
praksis, hvorfor man ved sammenligning med andre, rettelig ber opju-
stere herfor.

Nar henses til virksomhedens generelle aktivitetsniveau vil en opgave i
den konkrete storrelsesorden ikke pavirke virksomhedens kapacitets-
rammer.

Det er vores erfaring, at mangelsarbejder er af meget begraenset omfang
hos HP Gruppen A/S.

Klagerens seneste 4 arsregnskaber har vaeret fremlagt.

Der fremgér, at klageren 1 regnskabsaret 2001/2002 havde en omsatning pa
ca. 142 mio. kr. og en bruttofortjeneste pa 47.836.000 kr. Det samlede me-
darbejderantal, omfattende sével virksomhedens byggeridivision som indu-
stridivisionen, var 131.

I regnskabsaret 2002/2003 var klagerens omsatning ca. 197 mio. kr., brut-
tofortjenesten 54.600.000 kr. og det samlede medarbejderantal 165.

I regnskabsaret 2003/2004 var klagerens omsatning ca. 170 mio. kr., brut-
tofortjenesten 55.464.000 kr. og det samlede medarbejderantal 151.



Under medet i klagenavnet har klagerens direkteor Torben Andersen og
produktionschef Henrik Petersen afgivet forklaring Det er oplyst, at virk-
somheden 1 2002/2003 og 2003/2004 havde styringsproblemer, der bevir-
kede, at man opnéede lavere dekningsbidrag end det sedvanlige. Proble-
merne er nu lest, og 1 indevaerende regnskabsar forventes en dekninggrad
pd 16-17 %. Det er hejere end gennemsnittet 1 branchen og udtryk for, at
virksomheden er effektivt styret. Virksomheden havde kapacitet til at pata-
ge sig Fynsgadeentreprisen, men har ikke haft overskydende kapacitet, selv
om opgaven gik til anden side. Klageren har ikke faet tilsvarende opgaver
ind. Der er ikke mange entrepriser pa over 20 mio. kr. 1 omrédet.

Parternes anbringender:

Klageren har gjort geldende, at indklagede ved de pageldende overtraedel-
ser har handlet pa en sddan méde, at indklagede efter de almindelige erstat-
ningsregler er erstatningsansvarlig over for klageren. Indklagede har saledes
péa en rekke vasentlige punkter overtradt Tilbudsloven, og overtredelserne
er drsag til klagerens tab. Klageren gjorde opmarksom pa de mulige pro-
blemer, allerede for indklagede indgik kontrakt med NCC Construction
Danmark A/S. Klagerens tab har derfor veeret paregneligt for indklagede.

Klageren har endvidere gjort gaeldende, at erstatningen skal udmales til den
positive opfyldelsesinteresse, da klageren, som havde afgivet det laveste
konditionsmessige tilbud, ikke blev tildelt entreprisen. Det dakningsbi-
drag, som klageren har beregnet sig, er seedvanligt. Der er alene tale om en
mindre entrepriseopgave, ndr henses til storrelsen af klagerens virksomhed.
Klageren skulle saledes ikke have atholdt udgifter til udvidelse af sin kapa-
citet, hvis klageren havde fiet entreprisen, og i sa fald ville klageren heller
ikke vare blevet péfort yderligere faste udgifter. Klageren har alene kravet
dekning for sin mistede avance pd netop denne entreprise, og pastandsbe-
lobet skal derfor ikke reduceres med henvisning til, at udgifter til faste om-
kostninger ikke kan kraeves erstattet. Endelig er klagerens udgifter til ud-
bedring af mangler i forbindelse med gennemforte entrepriser sedvanligvis
begrensede og er indeholdt i1 det beleb pa 200.000 kr., som er afsat til ufor-
udsete udgifter 1 klagerens kalkulation over dekningsbidraget.

Indklagede har gjort geldende, at de pageldende overtreedelser ikke inde-
barer, at indklagede efter de almindelige erstatningsregler er erstatningsan-



svarlig over for klageren. Indklagede, der har benyttet sig af professionelle
radgivere, skal bedemmes ud fra en lempelig culpanorm. De konstaterede
overtredelser er blot resultatet af svaere tekniske skon og vanskelige afvej-
ninger og saledes ikke udtryk for, at indklagede har handlet culpest. I hvert
fald har indklagede ikke udvist grov culpa. Klagerens opgjorte tab er ikke
fordrsaget af indklagedes overtradelser af Tilbudsloven.

Indklagede har endvidere gjort geldende, at klageren ikke har loftet sin be-
visbyrde for det pastaede tab. Det fremgér af klagerens arsregnskaber, at der
1 klagerens virksomhed er ngje sammenhang mellem antallet af medarbej-
dere og den realiserede omsatning. I regnskabsdrene 2002/2003 og
2003/2004 blev der alene realiseret dekningsbidrag pd 9,8 og 9,9 %, og
regnskabsaret 2004/2005 viser faldende omsatning. Endelig skal det tages 1
betragtning, at klageren er frigjort fra den risiko, der er forbundet med en
gennemfort entreprise, herunder risiko for ansvar for mangler vedrerende
det udferte arbejde, 1 forbindelse med leverancer til byggeriet og for antag-
ne underentreprenerers insolvens m.v.

Klagenavnet udtaler:

Ad erstatningserundlaget:

Indklagede har som fastsldet i Klagenavnets kendelse af 31. januar 2005
bl.a. handlet 1 strid med Tilbudsloven ved at have besluttet at indga kontrakt
med en anden tilbudsgiver og ikke med klageren, der havde afgivet det
laveste konditionsmaessige tilbud.

Indklagede har derfor handlet erstatningspadragende over for klageren, og
kravene om arsagsforbindelse mellem indklagedes handlemide og
klagerens tab og om, at et tab skal vare paregneligt for indklagede, er
opfyldt. Det bemerkes i denne forbindelse 1 egvrigt, at klageren, som det
fremgar af kendelsen af 31. januar 2005, allerede samme dag, som fristen
for at indgive tilbud var udlebet, henledte indklagedes opmarksomhed pa
de mulige problemer 1 forbindelse med de afgivne tilbud.



Ad erstatningskravet:

Klagerens tab er 1 et tilfelde som det foreliggende den positive opfyldelses-
interesse.

Klageren har opgjort sit tab, saledes at entreprisens kalkulerede bidrag til
virksomhedens faste udgifter — 1.020.000 kr. til »styring/ funktionzrlen-
ninger« — ikke kreves dakket. Klageren har siledes alene gjort krav pé
dekning af det belob, der fremkommer, nér entreprisesummen fradrages
sével faste som variable omkostninger. Det opgjorte afviger ikke procentu-
elt vaesentligt fra, hvad der er sedvanligt 1 branchen, og hvad klageren har
realiseret 1 forudgdende &r, og klageren har fremlagt fyldigt kalkulationsma-
teriale til underbygning heraf.

Klagenzvnet fastsetter skonsmaessigt erstatningen under hensyn hertil, men
ogsé under hensyn til, at klageren som pépeget af indklagede er frigjort for

den risiko, der er ved gennemforelse af en entreprise.

Indklagede skal herefter til klageren betale 2 mio. kr. med renter som pésta-
et.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Hjorring Kommune, skal til klageren, HP Gruppen A/S, betale
2 mio. kr. med procesrente fra den 23. september 2004.

Indklagedes skal i yderligere sagsomkostninger til klageren betale 40.000
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.

Kirsten Thorup



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



