Klagenavnet for Udbud 96-160.309
(A.F. Wehner, Jens Fejg, Jargen Egholm) 29. oktober 1997

KENDELSE

Esbjerg Andels Renovationsselskab A/S
(advokat Jargen Christiansen, Kgbenhavn)

mod

Regdding Kommune
(advokat Bjarne L. Ditlevsen, VVojens)

Denne, for Klagenavnet ved klageskrift af 23. oktober 1996 indbragte sag vedrgrer spgrgsmalet
om, hvorvidt indklagede, Redding Kommune ved beslutning truffet den 25. juni 1996 om
overdragelse af bortkarsel m.v. af dagrenovation har overtradt direktiv 92/50 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (tjenesteydelsesdirektivets)
artikel 3, stk. 2.

Sagens omstaendigheder er falgende:

Ved udbudsbekendtgarelse, afsendt af indklagede den 20. december 1995 udbgd indklagede
sammen med Vojens og Narre Rangstrup Kommuner i begreenset udbud tjenesteydelsen
»affaldsbortskaffelse« omfattende indsamling og transport i de 3 udbydende kommuner.

Af udbudsbekendtgerelsen fremgar igvrigt:

6. Antallet af tjenesteydere, der vil blive opfordret til at afgive tilbud indtil 7 tjenesteydere
pr. kommune.

8. Kontraktperiode
5 ar, med ikrafttreedelse 1. januar 1997.

14. Tildelingskriteriet



@konomisk mest fordelagtige tilbud vurderet pa baggrund af drifts- og
leveringssikkerhed, gkonomiske og organisatoriske forhold, kvalitetssikring, referencer
og tilbudspris (ikke prioriteret reekkefglge),......«

Ved skrivelse af 9. februar 1996 meddelte indklagedes radgiver, A/S Samfundsteknik, klageren,
Esbjerg Andels Renovationsselskab A/S (E.A.R. A/S), at denne virksomhed var blevet
praekvalificeret til at afgive tiloud pa entreprisen »Indsamling og transport af dagrenovation« (i
Ragdding Kommune). | skrivelsen hedder det om tildelingskriterier:

»Valg af tilbudsgiver, hvormed der vil blive optaget kontraktforhandling, vil ske pa
baggrund af det for Redding Kommune »mest fordelagtige tilbud«, og tilbudet
vurderes pa baggrund af kriterier som anfart i udbudsmaterialet«.

Af den medfelgende »Beskrivelse og betingelser for indsamling og transport af dagrenovation«
fremgar bl.a:

Valg af tilbud
Regdding Kommune vil blandt de indkomne tilbud veelge det efter kommunens
vurdering gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Radding Kommune forbeholder sig ret til at forkaste samtlige tiloud samt til at
antage en del af et afgivet tilbud.

Felgende kriterier vil blive lagt til grund for vurderingen af tilbudene. Kriterierne er
skrevet i uprioriteret reekkefglge og vaegtes ligeverdigt:

Drifts- og leveringssikkerhed

Tilbudsgivers gkonomiske og organisatoriske forhold
Kvalitetssikring og -styring

Referencer fra tilbudsgivers nuverende og tidligere kunder
De afgivne tilbudspriser.

Udover klagerne havde fglgende andre virksomheder opnaet preekvalifikation:

Kiras A/S, Kolding, A/S Mortalin, Haslev, Jydsk Industrirenovation, Vamdrup, @stjydsk
Miljgservice A/S, Vejle, VMG ApS, Radding, der hidtil leverede den nu udbudte ydelse og Leth's
Renovation A/S, Ribe.

Efter afholdt licitation den 21. marts 1996, og efter at A/S Samfundsteknik ved skrivelsen af 25.
april 1996 overfor indklagede havde vurderet de indkomne tilbud, vedtog indklagedes Tekniske
Udvalg den 8. maj 1996 med 4 stemmer for og en imod, at overdrage arbejdet til klageren.
Mindretallet gnskede arbejdet overdraget til VMG ApS, Ragdding, 2 medlemmer af udvalget undlod
at stemme.

Den 22. maj 1996 vedtog et flertal i indklagedes gkonomiudvalg at statte flertalsindstillingen fra
Teknisk Udvalg, et medlem ville statte samme udvalgs mindretal, og et medlem undlod at stemme.



Pa et kommunalbestyrelsesmgde den 28. maj 1996 blev sagen udsat pa grund af undersggelse af og
overvejelser over konsekvenserne ved at tilsidesatte Samfundstekniks bedgmmelse.

Pa et made den 19. juni 1996 i indklagedes gkonomiudvalg »indstilles det godkendt, at den
socialdemokratiske gruppes pointgivning i punkterne A-D godkendes. Med grundlag i en beregning
af prisen pr. kvalitetspoint indstilles det herefter, at VMG overdrages arbejdet med indsamling og
transport af dagrenovation«.

Ved skrivelse af 8. juli 1996 fik den valgte tilbudsgiver (VMG ApS) og de ikke valgte
tilbudsgivere, bl.a. klageren underretning om kommunalbestyrelsens beslutning.

Ved bekendtgarelse afsendt den 18. september 1996 til EF-Tidende meddelte indklagede bl.a.
felgende:

2. Den valgte udbudsform, begrundelse (artikel 11, stk. 3):
Begraenset udbud.

3. Tjenesteydelsens kategori og beskrivelse. CPC-nummer: CPV:
90002300.

Kategori 16, affaldsbortskaffelse.
CPC-reference 94.

4. Dato for tildeling af ordren: 12.9.1996.

5. Kriterier: Det gkonomiske mest fordelagtige.

6. Modtagne bud: 7.

7. Valgte tjenesteydere: V.M.G,, ......, DK-6660 Lintrup.

Af sagens gvrige oplysninger fremgar bl.a., at klageren havde tilbudt at levere ydelsen for en
entreprisesum pa 2.484.201 kr. tilbudet fra V.M.G. (Vognmandenes Miljg- og Genbrugsservice
ApS, var pa 2.563.144 kr. (begge belgb eksklusive moms).

Det haendelsesforlab, der forte frem til indklagedes accept af tilbudet afgivet af V.M.G. ApS, farte
til en raekke skrivelser til indklagede.

Ved skrivelse af 1. august 1996 tilskrev indklagede Det kooperative Fellesforbund, bl.a. saledes:

»1 Begrundelse.

Af det udsendte udbudsmateriale fremgik, at Redding Kommune blandt de
indkomne tilbud ville veelge det efter kommunens vurdering gkonomisk mest
fordelagtige tilbud.

Det fremgik endvidere, at nedenstaende kriterier ville udggre grundlaget for
vurderingen. Kriterierne var naevnt i uprioriteret reekkefglge og skulle veaegtes
ligeveerdigt:



Drifts- og leveringssikkerhed.

Tilbudsgivers gkonomiske og organisatoriske forhold.
Kvalitetssikring og -styring.

Referencer fra tilbudsgivers nuvearende og tidligere kunder.
De afgivne priser.

mooOw>

Kommunalbestyrelsen har vedrerende vurderingen af kriterierne A-D benyttet en
pointskala fra 1-7, hvor 7 er hgjest.

Efterfalgende er der foretaget en beregning af udgiften pr. kvalitetspoint, idet det
naevnte pointtal er sat i relation til den samlede entreprisesum. EAR A/S opnar
herved en udgift pr. kvalitetspoint pa 92.007,00 kr., hvilket er det nastbedste
gkonomisk fordelagtige tilbud for Rgdding Kommune

Kommunalbestyrelsen skal endvidere bemarke, at preekvalification og afgivelse af
billigste tilbud ikke i sig selv indebarer krav om at blive valgt som entreprengr, og
henviser i denne forbindelse til direktivets artikel 27, hvoraf det fremgar, at mindst
tre ansggere skal preekvalificeres ved begraenset udbud, og til direktivets artikel 36,
der handler om kriterier for tildeling af ordren, hvoraf fremgar at billigste/laveste
pris ikke definitorisk er identisk med det skonomisk mest fordelagtige tilbud for
ordregiveren.

Der er under sagen, af klageren nedlagt falgende pastande:

»1: Indklagedes beslutning af den 25. juni 1996 om overdragelse af dagrenovation i
Redding Kommune til VMG ApS, industrivej 1c, 6630 Radding for en periode af 5 ar
fra den 1. januar 1997 til den 31. december 2001 kendes ugyldig som veerende i strid
med Radets direktiv 92/50/E@F, art. 3, stk. 2, jvf. Bekendtgarelse nr. 415 af 22. juni
1993.

2. Indklagede idemmes en bgde for manglende overholdelse af Radets direktiv 92/50/EQF
art. 3, stk., 2 og art. 12, stk. 3, jvf. Bekendtgarelse nr. 415 af den 22. juni 1993 86, stk. 1,
jvf. stk. 2.

3: Indklagede tilpligtes til at betale klagers sagsomkostninger i forbindelse med
klagesagen, hvilke udger kr. 25.000,00 til klager og forventede omkostninger til advokat
kr. 45.000,00 (excl. Moms), jvf. Lov om Klagenavn for Udbud 813c og Bekendtgarelse
om Klagenavn for Udbud 819, stk. 5. Endvidere tilpligtes indklagede til at betale, det af
klager betalte gebyr kr. 4.000,00. I alt kr. 85.250,00.«

Indklagede har nedlagt falgende pastande:

»Ad klagers pastand nr. 1: Frifindelse.
Ad klagers pastand nr. 2:



Principalt: Afvisning.
Subsidieert: Frifindelse.
Ad klagers pastand nr. 3:
1. For sa vidt angar sagsomkostninger: Frifindelse.
2. For sa vidt angar gvrigt krav:
Principalt: Afvisning.
Subsidiert: Frifindelse.«

Klagen har veeret mundtligt forhandlet i et mgde den 9. september 1997. Der er for naevnet afgivet
forklaringer af direktgr hos klageren, Leif Kristoffersen og gkonomidirekter hos indklagede
Normann Pedersen.

Leif Kristoffersen har blandt andet forklaret, at han har deltaget i adskillige licitationer. Han har
stiftet bekendtskab med »pointsystemer« i forbindelse med preaekvalifikationen, men ikke ved
beslutningen om hvilket tilbud, der antages. Her er det normalt prisen, der er afgarende. P4 madet
den 21. marts 1996 blev intet oplyst om, at der ville blive foretaget en vaegtning af de indkomne
tilbud efter et pointsystem. Han fik pa forespegrgsel af Samfundstekniks repraesentant, Kjeld Hansen,
at vide, at klageren var indstillet som den virksomhed, der skulle have opgaven, men at der foregik
ting, hvormed Kjeld Hansen ikke havde hand i hanke. For Kjeld Hansens vedkommende var der
ingen tvivl om, at opgaven ville blive tildelt klageren.

Normann Pedersen har bl.a. forklaret, at han kort far et udvalgsmgde af en kommunalpolitiker fik
oplyst, at »man havde et problem, idet der var uenighed vedragrende nogle vurderinger af de
fremkomne tilbud. Hans svar til vedkommende var, at udvalget kunne vurdere, som det ville, men
udbudskriterierne skulle respekteres. Af mgdereferatet vedrgrende gkonomiudvalgets mgde den 22.
maj 1996 fremgar, at udvalget havde delt sig »pa kryds og tvaers«, hvilket ikke var normalt. Efter
kommunaludvalgets mgde den 28. maj 1996 indhentedes, dels et juridisk responsum, dels en
udtalelse fra Kommunernes Revisionsafdeling. Konklusionen hos begge de radspurgte var, at en
kommunalbestyrelse ikke er forpligtet til af fglge en radgivers indstilling. Det har muligt for
kommunalbestyrelsens beslutning den 19. juni 1996 i den samlede, overordnede bedemmelse af
VMG haft en vis betydning, at denne virksomhed i 4 ar havde lgst opgaven for indklagede pa
fortrinlig made. P4 et eller andet tidspunkt i sagsforlgbet havde han sagt til politikerne, at en
afgarelse, der var begrundet i, at kommunen ville stgtte en lokal virksomhed, ville blive betragtet
som usaglig.

Klageren har til stgtte for de nedlagte pastande bl.a. gjort geeldende:

Ved preekvalifikationen havde indklagede endelig gjort op med, hvilket vurderingsgrundlag man
ville anvende. Fra praekvalifikationens afslutning, og til tiloud blev antaget, ses indklagede da heller
ikke at have opstillet andre eller helt nye kriterier for vurderingen af, hvilket tiloud, der skulle
antages. Det fremgar af sagen, at indklagedes radgiver havde indstillet klagerens tilbud til antagelse,
og at indklagede oprindeligt besluttede at antage klagerens tilbud. Denne vurdering ma antages at
vaere sket pa grundlag af de kriterier, der var kendt af alle tilbudsgiverne og anvendt af indklagede.
Imidlertid fremgar det af sagsforlgbet, at indklagede pa en eller anden made skulle tilvejebringe
grundlag for at tilgodese en bestemt leverander, hvis tilbud ikke opfyldte de oprindeligt stillede
betingelser. Indklagede har tilsidesat tjenesteydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2 ved at udave



forskelsbehandling ved tildelingen af en opgave. Klageren vil pa ingen made bestride indklagedes
ret til inden for lovgivningens rammer at udgve det frie skan, hvor sadant forudsaettes anvendt i
indklagedes forvaltning, men det frie sken kan ikke som udgvet i denne sag anses for lovligt udgvet.

For sa vidt angar pastanden om, at indklagede bgr idemmes bade har klageren gjort geldende, at
indklagede har overtradt sine befgjelser i tjenesteydelsesdirektivets artikel 3 ved at tildele VMG
ApS kontrakten, hvorfor indklagede bgr straffes med bgde, jf. Bekendtgarelse nr. 415 af 22. Juni
1993 § 6, stk. 1, jf. stk. 2. Hertil kommer, at indklagede pa ingen made har opfyldt sine forpligtelser
i forhold til direktivets artikel 12, stk. 3, idet en meddelelse til EF-tidende efter direktivets artikel
16, stk. 1, jf. artikel 17, stk. 2 ikke er tilstreekkelig til opfyldelse af forpligtelserne efter direktivets
artikel 12, stk. 3.

Klageren har vedrgrende pastanden om godtgarelse for sagsomkostninger henvist til lov om
Klagenavnet for Udbud § 13c.

Indklagede har overfor klagerens argumentation nermere anfert, at indklagede inden for
tjenesteydelsesdirektivets rammer er berettiget til efter et ikke helt frit skan, men efter en samlet
vurdering, at antage det alt i alt sagligt bedste tilbud. Indklagede skal udave saglighed i skannet,
men bortset herfra er skgnnet frit. Naevnet skal pa denne baggrund bedgmme det skan, indklagede
har udgvet. Bevisbyrden for, at skennet var udgvet pa usagligt grundlag, eller at der ved skannets
udegvelse er taget uvedkommende hensyn, pahviler klageren, der ikke har lgftet denne bevisbyrde.
Det er for den offentlige forvaltnings palidelighed helt afggrende, at myndighederne i tilfeelde, hvor
afgerelsen baseres pa skan, indrammes en bred margen. Indklagede var sig dette ansvar bevidst, og
de talmaessige bedgmmelser - pointsystemet - har ikke veeret eneafgagrende for indklagedes
beslutning. Indklagede har ikke »pligt« til at fglge den indstilling, en sagkyndig matte have givet. |
modsat fald ville indklagede have afstaet at skenne selvsteendigt, hvor indklagede havde pligt dertil.
Den omstendighed, at indklagede inddrog egne hidtidige erfaringer med VMG i
vurderingsgrundlaget, kan ikke fare til, at indklagedes beslutning skal anses for direktivstridig.

For sa vidt angar pastanden om, at indklagede sgges palagt bade, har indklagede bestridt, at
Klagenavnet har kompetence hertil.

For sa vidt angar klagerens pastand om omkostninger har indklagede i det omfang, der er tale om
omkostninger ved sagsfarelsen for Klagenavnet, henvist til lov om Klagenavnet for Udbud 8 13c,
men har i det omfang, klagerens pastand tillige helt eller delvist matte rumme elementer af
erstatning for f.eks. forgaeves afholdelse af udgifter til udferdigelse af tiloud m.v., pastaet kravet
afvist, idet Klagenavnet ikke har kompetence til at pakende sadanne krav, der skal ggres galdende
ved ordineert civilt segsmal.

Klagenavnet skal udtale:

Samtlige preekvalificerede virksomheder var i forbindelse med udbudet og i forbindelse med
udveelgelse og tildeling af opgaven af indklagede gjort bekendt med tildelingskriterierne, der efter
det oplyste ville blive »ligeveagtigt«. Klagerens tilbud blev efter indstilling fra indklagedes radgiver
godkendt i indklagedes tekniske udvalgs mgde den 8. maj 1996 og i indklagedes gkonomiudvalgs
mgde den 22. maj 1996. Imidlertid endredes disse afgarelser, uden at der for Klagenavnet er pavist
saglig grund hertil.



Klagenavnet finder herefter, at der i forbindelse med indklagedes tildeling af opgaven er sket brud
pa princippet om ligebehandling jf. EU-direktiv 92/50 (tjenesteydelsesdirektivet) artikel 3, stk. 2.
Herefter annulleres i medfer af lov om Klagenzavnet for Udbud 8 5 stk. 1, den af indklagede den 25.
Juni 1996 trufne beslutning om at overdrage dagrenovationen i Rgdding Kommune til VMG ApS,
Radding.

Idet Klagenavnet ikke har kompetence til at pakende spgrgsmal om straf og eventuel erstatning,
afvises disse spergsmal fra Klagenavnet. Klagenavnet finder efter sagens udfald ikke anledning til
at tage stilling til, om indklagede tillige matte have overtradt tjenesteydelsesdirektivets artikel 12,
stk. 3.

Med de ved sagens behandling for Klagenavnet forbundne omkostninger forholdes som nedenfor
fastsat. Herefter

bestemmes:

Den af indklagede, Rgdding Kommune den 25. Juni 1996 trufne beslutning om overdragelse af
dagrenovation i Rgdding Kommune til VMG ApS, Radding annulleres.

De af klageren, Esbjerg Andels Renovationsselskab A/S nedlagte pastande om straf og erstatning
afvises.

Indklagede, Rgdding Kommune, skal i sagsomkostninger til klageren, Esbjerg Andels
Renovationsselskab A/S, betale 60.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne
kendelse.

Klagegebyret 4.000 kr. tilbagebetales klageren.



