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K E N D E L S E 

 

 

 

 

Pankas A/S 

(advokat Simon Heising, København) 

 

mod 

 

Haderslev Kommune 

(advokat Henrik Holtse, København) 

 

 

Den 30. august 2018 afsagde klagenævnet kendelse vedrørende sagens kla-

gepunkter. Efter afsigelse af kendelsen har Pankas A/S (herefter Pankas) 

nedlagt påstand om erstatning. Spørgsmålet om erstatning har været be-

handlet på skriftligt grundlag. 

 

Pankas har nedlagt følgende påstande: 

 

Påstand 3 

Haderslev Kommune tilpligtes til Pankas A/S at betale 1.622.551,85 kr. 

med procesrente fra 8. november 2018, subsidiært 709.449,78 kr. med pro-

cesrente fra den 8. november 2017 og mere subsidiært et af Klagenævnet 

for Udbud fastsat mindre beløb med procesrente fra den 8. november 2017. 

 

Påstand 4 (subsidiær i forhold til påstand 3) 

Haderslev Kommune tilpligtes til Pankas A/S at betale 150.000,00 kr. med 

procesrente fra den 8. november 2017. 

 

Pankas har opgjort sin principale påstand således (kun delvist gengivet): 

 



2. 

 

 

 

 

Haderslev Kommune har påstået frifindelse, subsidiært betaling af et min-

dre beløb. 

 

Baggrund 

 

Ved kendelsen af 30. august 2018 konstaterede klagenævnet, at Haderslev 

Kommune under udbuddet har overtrådt udbudsloven således: 

 

”Ad påstand 1 

Haderslev Kommune har handlet i strid med tilbudslovens § 9, stk. 1, 

samt ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i tilbudslovens § 

2, stk. 3, ved ikke at afvise det alternative tilbud fra SR-Gruppen, uagtet 

at dette tilbud ikke overholdt det i udbudsbetingelsernes bilag 4, punkt 

1.2, fastsatte mindstekrav om, at ”Der skal altid udlægges en asfalt-

lagtykkelse i kg/m2 mindst svarende til forstærkningsbehovet, som er 

anført på tilbudslisten. 

 

Ad påstand 2 

Haderslev Kommunes beslutning af 25. september 2017 om at tildele 

den udbudte kontrakt til SR-Gruppen annulleres.” 
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Parternes synspunkter ad erstatningsgrundlaget 

 

Pankas har navnlig gjort gældende, at Haderslev Kommune har handlet an-

svarspådragende ved at antage det ukonditionsmæssige tilbud fra SR Grup-

pen, jf. klagenævnets kendelse af 30. august 2018. Både SR-Gruppens og 

Pankas alternative løsning med Remix opfyldte de generelle funktionskrav i 

AAB for Varmblandet asfalt, men det var ikke muligt ud fra disse krav at 

vurdere, om slidlagets tykkelse ved en tilbudt alternativ løsning mindst sva-

rede til det udbudte forstærkningsbehov, jf. udbudsbetingelsernes bilag 4, 

punkt 1.2. 

 

Pankas har bestridt, at selskabets alternative tilbud skulle være ukonditi-

onsmæssigt, og at selskabet derfor skulle være afskåret fra at opnå erstat-

ning. Pankas har herved nærmere anført, at selskabets tilbud opfyldte byg-

herrens mindstekrav, idet kravet i udbudsbetingelsernes punkt 8.3 sammen-

holdt med bilag 4 om, at tilbudsgiverne skulle levere de oplysninger, der 

var fornødne for Haderslev Kommunes vurdering af det alternative tilbud, 

ikke indebar, at alternative tilbud altid skulle vedlægges beskrivelser, der 

sandsynliggjorde, at det tilbudte alternativ havde samme eller bedre egen-

skaber end den udbudte Kombi-løsning. Tilbuddet fra Pankas var én til én 

med den udbudte Kombi-løsning i relation til det fastlagte mindstekrav i 

punkt. 1.2, og Pankas var derfor ikke omfattet af kravet i bilag 4 om, at til-

budsgiveren skulle sandsynliggøre, at den tilbudte alternative løsning havde 

samme egenskaber som den udbudte. Pankas havde desuagtet vedlagt sit 

tilbud en beskrivelse af det alternative tilbud, som fuldt ud opfyldte det 

krav, som Haderslev Kommune havde stillet i udbudsbetingelserne, punkt 

8.3. 

 

Haderslev Kommune har herefter bevisbyrden for, at Pankas ved en lovlig 

og korrekt evaluering ikke ville være blevet tildelt kontrakten. Pankas har 

afgivet det laveste konditionsmæssige tilbud, og kommunen har ikke løftet 

denne bevisbyrde. 

Da det herefter må lægges til grund, at Pankas ville have fået kontrakten til-

delt, har selskabet krav på erstatning opgjort som positiv opfyldelsesinteres-

se. 

 

Pankas har under alle omstændigheder krav på at få dækket sit tab i anled-

ning af forgæves afholdte udgifter til afgivelse af tilbud. Disse udgifter var 
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indregnet som en del af det samlede forventede dækningsbidrag, som Pan-

kas gik glip af på grund af, at Haderslev Kommune handlede i strid med 

udbudsreglerne. Disse udgifter ville Pankas ikke have haft, hvis man på 

forhånd kendte til de senere overtrædelser, idet Pankas i så fald ikke ville 

have budt på opgaven. 

 

Haderslev Kommune har navnlig anført, at klagenævnet i sin kendelse lag-

de til grund, at SR-Gruppens tilbud på en Remix-løsning ikke opfyldte 

kommunens mindstekrav, fordi der ikke var dokumentation for, at den al-

ternative løsning havde samme eller bedre holdbarhed end den udbudte løs-

ning. Kravet om dokumentation, jf. bygherrens mindstekrav punkt 2.4 i bi-

lag 4 til udbudsbetingelserne, knyttede sig til situationer, hvor et tilbud ikke 

opfyldte de krav, der er angivet i AAB, punkt 2.2. Pankas har udtrykkeligt 

ikke bestridt, at SR-Gruppens tilbud opfyldte kravene efter AAB for Varm-

blandet asfalt punkt 2.2. Grundlaget for at annullere kommunens tildelings-

beslutning bygger derfor på en urigtig forudsætning, hvorfor der ikke er 

grundlag for Pankas’ erstatningskrav. 

 

Pankas har tidligere i klagesagen gjort gældende, at tilbuddet fra SR-

Gruppen skulle have været anset for ukonditionsmæssigt, fordi en teoretisk 

beregning af den alternative løsnings levetid ved brug af en såkaldt 

MMOPP viste en markant kortere levetid. En tilsvarende beregning af Pan-

kas’ alternative løsning vil imidlertid vise samme resultat, og en anvendelse 

af modellen fører således til, at også Pankas’ alternative tilbud var ukondi-

tionsmæssigt. Hvis metoden ikke kan anvendes, har der ikke været grundlag 

for at anse SR-Gruppens alternative tilbud for ukonditionsmæssigt. 

 

Der er under alle omstændigheder på grund af mangel på årsagsforbindelse 

intet grundlag for at kræve den positive opfyldelsesinteresse erstattet, fordi 

Haderslev Kommune var frit stillet til at afvise alternative tilbud. Af samme 

grund er der heller ikke grundlag for at erstatte forgæves afholdte omkost-

ninger til udarbejdelse af tilbud. 

 

Parternes synspunkter ad opgørelsen af kravet 

 

Pankas har navnlig anført, at selskabets dokumentation giver et retvisende 

billede af det tab, der kræves erstattet. Pankas havde i 2017 et dækningsbi-

drag på 44,5 % og i perioden 2015 - 2017 et gennemsnitligt dækningsbidrag 

på 48 %. Disse dækningsgrader skal sammenholdes med det beregnede 
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dækningsbidrag, såfremt Pankas var blevet tildelt kontrakten, og som ligger 

til grund for Pankas’ påstand. Påstanden bygger på kalkulationssatser for 

den konkrete type opgave, hvori er indregnet dækningsbidrag til fabrikken 

på afhentet asfalt. Den subsidiære påstand om betaling af 709.449,78 kr. 

bygger på en erkendelse af, at der kan være en risikofaktor og usikkerhed 

forbundet med beregning af den positive opfyldelsesinteresse, herunder at 

tabet i et vist omfang vil have hypotetisk karakter, da opgaven jo ikke skal 

udføres. Den subsidiære påstand bygger derfor på et dækningsbidrag på 

22,5 %, svarende til halvdelen af det opgjorte dækningsbidrag. 

 

Haderslev Kommune har navnlig gjort gældende, at Pankas ikke har sand-

synliggjort størrelsen af det påståede tab. Pankas har fremlagt en opgørelse 

over dækningsgrad for Remix-afdelingen, men denne dokumenterer ikke 

kravet, da der alene er tale om en tabel med ikke-reviderede data. De er så-

ledes ikke noget grundlag for at opgøre et tab i den størrelse, som Pankas 

har krævet erstattet. Det er Pankas’ bevisbyrde at sandsynliggøre tabets 

størrelse, og denne bevisbyrde er ikke løftet. 

 

Klagenævnet udtaler: 

 

Som fastslået i klagenævnets kendelse af 30. august 2018 har Haderslev 

Kommune handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og gennemsigtig-

hedsprincippet i tilbudslovens § 2, stk. 3, samt tilbudslovens 9, stk. 1, ved at 

tildele kontrakten om asfaltarbejde i Haderslev Kommune til SR Gruppen, 

som ikke i forbindelse med tilbudsafgivelsen eller senere havde sandsynlig-

gjort, at den tilbudte alternative Remix-løsning havde samme eller bedre 

holdbarhed end den Kombilag-løsning, der var udbudt. Denne løsning inde-

bar, at der altid skulle udlægges en asfalt-lagtykkelse i kg/m
2
 mindst sva-

rende til forstærkningsbehovet som anført på tilbudslisten. 

 

Haderslev Kommune har herved handlet ansvarspådragende over for Pan-

kas, der havde afgivet det næstlaveste tilbud.  

 

Haderslev Kommune har imidlertid gjort gældende, at Pankas er afskåret 

fra at få erstatning, fordi virksomhedens tilbud også var ukonditionsmæs-

sigt, idet heller ikke dette tilbud levede op til mindstekravet i licitationsbe-

tingelsernes bilag 4 om at ”sandsynliggøre, at det tilbudte alternativ har 

samme eller bedre holdbarhed”. Pankas har i første række bestridt, at det 
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nævnte krav om sandsynliggørelse skulle finde anvendelse på virksomhe-

dens tilbud.  

 

I licitationsbetingelsernes bilag 4, pkt. 2.4 om ”Alternative slidlags- og bæ-

relagsprodukter” var det fastsat, at ”[h]vis alternative tilbud ligger udenfor 

de generelle krav som angivet i AAB punkt 2.2 skal entreprenøren i sit til-

bud/følgebrev sandsynliggøre, at det tilbudte alternativ har samme eller 

bedre holdbarhed.” Henvisningen til de ”generelle krav” i AAB pkt. 2.2 

kan, således som den nævnte bestemmelse er formuleret, ikke anses for et 

mindstekrav om, at der også skulle vedlægges en sandsynliggørelse i de til-

fælde, hvor kravene i tilbudslisten til asfaltlagets tykkelse var opfyldt, blot 

fordi der ikke var tale om en såkaldt Kombi-løsning.  

 

Pankas’ tilbud omfattede en Remix-løsning med en lagtykkelse på 110 

kg/m
2
 samt en beskrivelse af det tilbudte alternativ. Pankas’ alternative 

Remix-løsning havde således en asfalt-lagtykkelse, der svarede til det an-

førte i tilbudslisten. Pankas skulle derfor ubestridt kun opfylde kravet om til 

brug for vurderingen af den alternative Remix-løsning at levere ”samtlige af 

de til vurderingen af det alternative tilbud fornødne oplysninger, herunder 

beskrivelse af metoder og materialer,” jf. udbudsbetingelsernes punkt 8.3, 

stk. 4. Dette krav opfyldte Pankas, hvis tilbud derfor må anses for konditi-

onsmæssigt.  

 

Pankas havde herefter afgivet det laveste konditionsmæssige tilbud under 

licitationen, hvor tildelingskriteriet var laveste pris. Det påhviler herefter 

Haderslev Kommune at sandsynliggøre, at kommunen, såfremt den havde 

været opmærksom på, at tilbuddet fra SR-Gruppen var ukonditionsmæssigt, 

ville have annulleret udbuddet eller kunne og ville have valgt et andet til-

bud. Haderslev Kommune har alene gjort gældende, at kommunen ikke var 

forpligtet til at antage Pankas’ alternative tilbud. Kommunen har således ik-

ke gjort gældende eller sandsynliggjort, at udbuddet ville være blevet annul-

leret, hvis det havde været klart, at tilbuddet fra SR Gruppen ikke kunne an-

tages. Kommunen har heller ikke gjort gældende eller sandsynliggjort, at 

kommunen faktisk ville have antaget et andet tilbud, såfremt det alternative 

tilbud fra Pankas, som herefter var det laveste, ikke skulle antages.  

 

På denne baggrund tager klagenævnet påstanden om, at kommunen skal er-

statte Pankas’ positive opfyldelsesinteresse, til følge. 
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Efter oplysningerne om kravets opgørelse og usikkerhederne mht. til mu-

ligheden for at realisere den beregnede fortjeneste, fastsættes beløbet 

skønsmæssigt til 600.000 kr. 

 

Sagsomkostninger 

 

Efter sagens udfald skal Haderslev Kommune betale yderligere omkostnin-

ger til Pankas, som fastsat nedenfor. 

 

Herefter bestemmes: 

 

Haderslev Kommune skal til Pankas A/S betale 600.000 kr. med procesren-

te fra den 8. november 2017. 

 

Haderslev Kommune skal i yderligere sagsomkostninger til Pankas A/S be-

tale 25.000 kr. 

 

Haderslev Kommunes indbringelse af denne kendelse for domstolene inden 

8 uger efter, at afgørelsen er meddelt parterne, har opsættende virkning, jf. 

lov om Klagenævnet for Udbud § 8, stk. 1. 

 

 

 

Poul Holm 

 

 

 

Genpartens rigtighed bekræftes. 

 

 

 

Maiken Nielsen 

specialkonsulent 


