Klagenaevnet for Udbud J.nr.:2007-0012908
(Niels Feilberg Jargensen, Erik Hammer, Niels Henriksen) 19. september 2007

KENDELSE

Rastof og Genanvendelse Selskabet af 1990 A/S
(selv)

mod

Arhus Kommune
(advokat Tina Braad, Arhus)

Klageren, Rastof og Genanvendelse Selskabet af 1990 A/S, i det falgende
RGS 90 A/S, har for indklagede, Arhus kommune, Vand og Spildevand, si-
den 1998 forestaet transport og slutdisponering af spildevandsslam fra Mar-
selisborg Renseanlag.

Den 21. december 2006 opsagde klageren med det i kontrakten fastsatte
varsel aftalen til udlgb den 31. december 2007.

Indklagede iveerksatte som begraenset udbud efter Udbudsdirektivet opga-
ven med transport og slutdisponering af slam. Ved udlgbet af fristen for
indgivelse af ansggning om praekvalifikation den 1. marts 2007 havde ind-
klagede ikke modtaget et tilstreekkeligt antal ansggninger om praekvalifika-
tion, som opfyldte udvalgelsesbetingelserne til at sikre en effektiv konkur-
rence, hvorfor indklagede valgte at annullere udbudet.

Dette blev meddelt ved brev af 8. marts 2007, hvori der blandt andet anfg-
res:

»Vi... haber at De ogsa vil veere interesseret i at deltage ved et fornyet
udbud af opgaven......
Vi returnerer vedlagt det indsendte materiale.

LK

Ved udbudsbekendtgarelse af 12. marts 2007 udbad Arhus Kommune som
begraenset udbud efter direktiv 2004/18/EF om samordning af fremgangs-
maderne ved indgaelse af offentlige vareindkabskontakter, offentlige tjene-



steydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter (Udbudsdi-
rektivet), en tjenesteydelse vedrgrende transport og slutdisponering af spil-
devandsslam fra Marselisborg Renseanlag, ca. 10.000 tons pr. ar. Kontrak-
tens varighed var 1. januar 2008-31.december 2011.

Ved udlgbet af fristen for anmodning om praekvalifikation den 11. april
2007 havde felgende virksomheder anmodet om preaekvalifikation:

1. Komtek Miljg A/S

2. Solum A/S

3. Hede Danmark A/S

4. Overgaard Gods A/S

Den 16. maj 2007 indgav klageren, RGS 90 A/S, klage til Klagenavnet for
Udbud over indklagede, Arhus Kommune. Klageren fremsatte ved klagens
indgivelse den 16. maj 2007 anmodning om, at Klagenavnet i medfer af
lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skulle
have opsettende virkning. Den 4. juni 2007 besluttede Klagenavnet ikke at
tillegge klagen opsattende virkning. Klagen har varet behandlet pa et mg-
de den 10. august 2007.

Klageren har nedlagt falgende pastand:

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-
direktivet ved ikke at preekvalificere klageren, uanset klagerens anmodning
om praekvalifikation blev modtaget efter udlgbet af fristen for anmodning
om praekvalifikation, idet indklagede, ved ikke at tilbagesende prakvalifi-
kationsmateriale fra det forudgaende annullerede udbud samt som falge af
realitetsforhandlinger i perioden far udlgbet af fristen for praekvalifikation
mellem indklagede og klageren vedrgrende spgrgsmalet om prakvalifikati-
on, var forpligtet til at preekvalificere klageren.

Indklagede har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til falge.

| udbudsbekendtgarelsen offentliggjort i EF-Tidende den 12. marts 2007
anfgres, at fristen for ansggning om deltagelse var den 11. april 2007.



Klageren abonnerer pa et udklipsbureau og har fra dette modtaget en an-
nonce, hvorefter fristen for at ansgge om deltagelse var den 11. april 2007
00:00:00.

Den 2. april 2007 afgav klageren overfor indklagedes radgiver salydende:

»Erkleering om RGS 90 A/S selskabsretlige status:

...... Jeg kan i min egenskab som direkter bekreefte, at RGS 90 A/S og-
sa efter det er blevet kgbt af DSV Miljg A/S, rent juridisk er et selv-
steendigt selskab med eget CVR. nr. og bestyrelse. Som dokumentation
herfor vedlaegger jeg de farste tre sider af en udskrift fra Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen genereret dags dato og hvor det bl. a. fremgar at sel-
skabets status er normal.

Den 11. april 2007 kl. 14.27 meddelte indklagedes radgiver klageren pr.
mail:

»Vi har modtaget en henvendelse fra jeres direkter... vedrgrende RGS
90 A/S selskabsretlige status. | den forbindelse vil jeg erindre om, at vi
ikke har modtaget en anmodning om preekvalifikation fra RGS 90 A/S
vedrgrende ovennavnte udbud.

Det tidligere annoncerede udbud pa opgaven blev aflyst og fremsendt
materiale returneret.

I henhold til brev dateret 10. april 2007 modtaget den 12. april 2007 hos
indklagedes radgiver ansggte klageren om preekvalifikation. | brevet anfarer
klageren blandt andet »Vi tillader os at henvise til allerede fremsendt mate-
riale i forbindelse med den annullerede licitation .....«

Indklagedes radgiver meddelte den 18. april 2007 klageren, at klageren ikke
ville blive opfordret til at afgive tilbud, idet anmodning om deltagelse farst
blev modtaget efter udlgb af den i udbudsbekendtgarelsen fastsatte frist.

Den 23. april 2007 meddelte indklagedes radgiver klageren:

»| forleengelse af telefonsamtale med Torben Ivarsson i sidste uge kan
vi bekreefte, at anmodningen fra RGS 90 A/S om prakvalifikation ... er
afvist pa grund af, at den formelle anmodning om deltagelse i udbuddet



farst blev modtaget efter udlgb af den i bekendtgarelsen fastsatte tids-
frist ...«

| et udateret brev meddelte Torben Ivarsson indklagedes radgiver:

D at din mail af g. d. virker meget uforstaelig.
Det er uomtvisteligt, at | ikke har returneret indsendt materiale, selvom
| haevder det......

Det er ogsa klart, at indklagedes radgiver/indklagede har stillet RGS 90
A/S mundtlige spergsmal om hvilken juridisk person, der egentlig an-
moder om prakvalifikation. ......

Altsa ma vi helt klart opfatte det saledes, at der allerede er indledt en re-
alitetsbehandling af vores anmodning. Da RGS 90 A/S som bekendt har
udfert den udbudte opgave siden 1999, er det vel naturligt at vi er pree-
kvalificeret, men med ovenfor anfarte usikkerhed, som vores brev af 2.
april 2007 burde have afklaret.

Den 7. maj 2007 meddelte indklagede klageren:

oo med henvisning til Deres anmodning af 10. april 2007......

RGS 90 A/S er ikke blevet praekvalificeret til at afgive tilbud pa opga-
ven, fordi anmodningen om deltagelse farst blev modtaget efter udlgb
af den i udbudsbekendtgarelsen fastsatte frist.

Endelig skal det for god ordens skyld oplyses, at selv. om anmodningen
om deltagelse var modtaget rettidigt var RGS 90 A/S ikke blevet pree-
kvalificeret til at afgive tilbud. Det fremgar af RGS 90 A/S brev af 10.
april 2007 at Carbogrit-fabrikken er sat til salg og at opgaven i tilfeelde
af en tildeling ikke skal udfgres af RGS 90 og som fglge heraf har Ar-
hus kommune ikke mulighed for at vurdere om en eventuel fremtidig
kaber kan lgse opgaven.

Udbudsbetingelserne blev udsendt den 18. april 2007 til virksomhederne 1-
4. Samtidig modtog klageren meddelelse om, at klagerens anmodning om
preekvalifikation ikke var modtaget inden for den anfarte frist, og at klage-
ren derfor ikke var blevet praeekvalificeret.

Torben Ivarsson, salgschef hos klageren, har forklaret, at det selskab, der
kabte klageren, ikke ville fortseette klagerens virksomhed med produktion
af Carbogrit, hvorfor denne del af virksomheden blev sat til salg. Kaberne



blev dog overbevist om, at det ville vaere en fordel at selge virksomheden
som »going koncern«, hvorfor klageren anmodede om at blive praekvalifi-
ceret i forbindelse med indklagedes farste begraensede udbud. Hvis klage-
ren var blevet prakvalificeret og senere havde faet opgaven tildelt, kunne
klageren veere blevet tvunget til at fortseette opgaven, indtil salg fandt sted.
Brevet af 10. april 2007 til indklagede blev ogsa sendt pr. fax og mail, hvil-
ket han dog ikke kan godtgere. Han gik ud fra, at fristen for at anmode om
preekvalifikation var udlgbet, da klageren modtog indklagedes mail den 11.
april om eftermiddagen.

Kurt Hansen, projektleder hos indklagede har forklaret, at det farste udbud
blev annulleret, fordi nogle af ansggerne om prakvalifikation ikke over-
holdt de betingelser, der i udbudsbekendtgarelsen var fastsat for udvealgel-
se, hvorfor de ikke kunne praekvalificeres. Han havde kontakt til hver enkelt
virksomhed og forklarede, hvorfor det farste udbud blev annulleret. Dette
var med henblik at hjelpe virksomhederne og navnlig for at indskerpe, at
alt materiale skulle modtages rettidigt. Han havde ogsa kontakt til Ivarsson,
og han meddelte Ivarsson, at RGS 90 A/S ikke ville blive prakvalificeret,
idet han havde faet oplyst, at RGS 90 A/S ikke gnskede at fortsette sin
virksomhed. Indklagede kunne derfor ikke vurdere den nye ejer.

Torben Ottosen, ansat hos indklagedes radgiver har forklaret, at det er en
fejl, nar der i brevet til klageren star, at det indsendte materiale blev returne-
ret. Fra klageren havde indklagede i forbindelse med det farste udbud kun
modtaget mails og telefaxer, og dette materiale blev ikke returneret til an-
sggerne. Kun virksomhedernes eget materiale herunder mapper blev retur-
neret. Da klageren havde modtaget brevet, blev han telefonisk kontaktet af
en sekreteer hos klageren, der sagde, at materialet ikke var vedlagt. Han sva-
rede, at det skyldtes, at han kun havde telefaxer og mails. Han sagde til se-
kreteeren, at klageren, hvis man sggte om at blive prakvalificeret, kunne
henvise til det fremsendte materiale. Han undrede sig over klagerens brev af
2. april 2007 om klagerens selskabsretlige status, idet brevet »hang i luf-
ten«. Da han den 11. april 2007 ikke havde modtaget en anmodning fra kla-
geren om at blive praekvalificeret, sendte han en mail til klageren, hvori han
gjorde opmarksom pa, at han ikke havde modtaget en anmodning om at
blive praekvalificeret. Sekreteeren, han tidligere havde talt med, ringede.
Han gentog, at han skulle have en anmodning om at blive praekvalificeret,
hvis klageren gnskede dette. Han tilfgjede igen, at klageren kunne henvise
til det materiale, som han tidligere havde modtaget. Sekreteren ville tale



med lvarsson. Han modtog hverken en fax eller en mail om prakvalifikati-
on fra klageren. I mange udbud, hvor han har deltaget, er der ikke blevet
fastsat et klokkeslet, inden hvilket en anmodning om praekvalifikation skal
indgives. | tilbudsfasen har der derimod normalt veeret fastsat et klokkeslaet
for seneste tidspunkt, hvor man kan afgive et tilbud.

Parternes anbringender

Klageren har gjort geldende, at indklagede efter aflysningen af den farste
udbudsrunde beholdt klagerens dokumenter, og at det pa baggrund af
klagerens efterfglgende meddelelse til indklagede om klagerens
selskabsretlige status ma anses for godtgjort, at indklagede foretog en
realitetsbedemmelse af klagerens forhold. Indklagede har i hvert fald ved at
beholde klagerens dokumenter bibragt klageren den opfattelse, at klageren
kunne afgive tilbud pa tjenesteydelsen omfattet af udbuddet, ligesom
klageren henset til, at han, da indklagedes radgiver henvendte sig pr. mail
for at meddele, at klagerens anmodning om preekvalifikation ikke var
modtaget, gik ud fra, at fristen for at melde sig var udlgbet, matte kunne
anse sig som prakvalificeret. Af denne grund er det navnlig pa baggrund af
klagerens brev dateret 10. april 2007 berettiget at anse klageren for
preekvalificeret. Ogsa rimelighedsbetragtninger ber fare til, at det ikke var
berettiget ikke at preekvalificere klageren.

Indklagede har gjort geeldende, at klagerens anmodning om
preekvalifikation ikke blev modtaget rettidigt, idet klagerens anmodning
blev modtaget den 12. april 2007. At klageren havde den opfattelse, at
fristen for praekvalifikation udlgb den 11. april 2007 ved dagnets
begyndelse er klagerens risiko. Klageren burde ikke faeste lid til et
udklipsbureaus annonce, men derimod finde den af indklagede i EU-
Tidende indrykkede annonce. Klageren har ikke berettiget kunnet ga ud fra
at veere blevet praekvalificeret uden formel begaering, og indklagede har
ikke ved sin adfeerd givet klageren en berettiget forventning om, at klageren
pa baggrund af de hos indklagede beroende dokumenter var praekvalificeret.



Klagenavnet udtaler:

Da klageren ikke inden udlgbet af fristen for anmodning om praekvalifikati-
on hos indklagede havde afleveret en anmodning om prakvalifikation inde-
holdende alle de oplysninger, som anmodningen om prakvalifikation efter
udbudsbekendtgarelsen skulle indeholde, var indklagede forpligtet til ikke
at praekvalificere klageren. Det bemaerkes, at det er uden betydning, at der i
tiden inden udlgbet af fristen for anmodning om praekvalifikation har veeret
kontakt mellem indklagede og klageren, og hvad denne kontakt har drejet
sig om.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til fglge.
Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Niels Feilberg Jgrgensen

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



