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KENDELSE

DSV Transport A/S
(advokat Lotte Hummelshgj, Kgbenhavn)

mod

I/S Vestforbraending
(advokat Peter Stig Jakobsen, Kgbenhavn)

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2009/S 47-068433 af 6. marts 2009 udbgd
I/S Vestforbreending som offentligt udbud efter direktiv 2004/18/EF om
samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkegbs-
kontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og an-
leegskontrakter (Udbudsdirektivet) en kontrakt vedrgrende transport af fyld-
te containere fra Hgje Taastrup Kommunes genbrugsstation, returnering af
containere efter tamning samt temning af »grengard« og transport af have-
affald til behandling.

Udbudsbetingelserne blev udsendt den 10. marts 2009, og ved udlgbet af
fristen for afgivelse af tilbud den 4. maj 2009 havde 8 virksomheder afgivet
tiloud, herunder DSV Transport A/S. Den 3. juni 2009 besluttede
indklagede at indga kontrakt med H. C. Container Service A/S.

Den 19. juni 2009 indgav klageren, DSV Transport A/S, klage til Klage-
nevnet for Udbud over indklagede, I/S Vestforbrending. Klageren
fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om, at Klagenavnet i medfar
af lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skal
have opsettende virkning. Den 20. juli 2009 besluttede Klagenavnet ikke
at tillegge klagen opsattende virkning. Klagen har veret behandlet pa et
mgde den 7. september 20009.



Klageren har nedlagt falgende pastand:
Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med det EU-
retlige proportionalitetsprincip, ligebehandlingsprincippet i Udbudsdirekti-
vets artikel 2 samt Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d, ved at afvise
klageren som tilbudsgiver under udbuddet med den begrundelse, at klage-
ren havde ophavet en kontrakt mellem parterne, at ophavelsen ved en ef-
terfalgende voldgiftskendelse af 16. marts 2009 blev fundet uberettiget, og
at klageren ved at ophaeve kontrakten havde begaet en alvorlig fejl i forbin-
delse med udgvelsen af sit erhverv, jf. artikel 45, stk. 2, litra d.

Indklagede har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til falge.
Klageren har foruden pastand 1 nedlagt 2 yderligere pastande, der er subsi-
dizere i forhold til pastand 1. Under henvisning til Klagenavnets begrundel-

se og resultat nedenfor har Klagenavnet udeladt de subsidizre pastande.

Sagens nermere omstendigheder:

Udbudsbekendtgarelsen af 6. marts 2009 indeholder fglgende beskrivelse af
kontrakten:

»Kontrakten —omfatter transport af fyldte containere fra Hagje
Taastrup kommunes genbrugsstation, beliggende Lervangen 1-3,
2630 Hgje Taastrup, til de modtageanleeg/afleesningssteder, der til
enhver tid anvises af Vestforbraending samt returnering af tomme
containere efter tamning. Derudover omfatter ydelserne temning af
grengard samt transport af haveaffald til behandling.«

I udbudshekendtgarelsen star endvidere:

»111.2.1) De gkonomiske aktgrers personlige forhold, herunder krav om
optagelse i erhvervs- eller handelsregister:
Oplysninger og formaliteter, som er ngdvendige for at vurdere,
om kravene er opfyldt:




Erkleering om at tilbudsgiver ikke er omfattet af en af de i arti-
kel 45, stk. 2, litra a) til g) i Radets direktiv 2004/18/EF, be-
skrevne situationer. ...«

I udbudsbetingelserne star der:

»1.16.1 Retlig situation

Hvis der i forhold til tilbudsgiver eller en deltager i et tilbudsgivende
konsortium mv. foreligger en af udelukkelsesgrundene i art. 45, stk. 1-2,
vil tilbudsgiver blive udelukket.«

Tildelingskriteriet var fastsat til »laveste pris«.

Den voldgiftssag, hvori der blev afsagt voldgiftskendelse den 16. marts
2009, var anlagt af indklagede mod klageren i denne sag. | voldgiftskendel-
sen star der bl.a.:

»Advokat Peter Stig Jakobsen har ved klageskrift af 19. april 2007 be-
geeret en voldgiftsret nedsat i medfer af den mellem parterne indgaede
Aftale vedrgrende transport af affald fra genbrugsstationen i Gentofte
Kommune 1. januar 2006 til 31. december 2010, pkt. XII (herefter tilli-
ge benavnt ”Aftalen”).

2. Pastande:

A. Klagers pastande:

Principalt:

Indklagede tilpligtes til Klager at betale kr. 4.020.479,46 med tilleg af
rente ... .

Subsidiert:

Indklagede tilpligtes til Klager at betale et af voldgiftsretten fastsat
mindre belgb.

Over for indklagedes pastand nedleegger Klager fglgende pastand:
Frifindelse.

B. Indklagedes pastande:




Principalt:

Over for Klagers principale pastand og Klagers subsidizre pastand ned-
legger Indklagede falgende pastand:

Frifindelse.

Indklagedes modkrav til selvsteendig kendelse (som &ndret under den
mundtlige forhandling):

Klager tilpligtes at betale Indklagede et belgb stort kr. 950.000 kr. med
tilleeg af procesrente fra den 14. marts 2008, og indtil betaling sker.

3. Baggrunden for sagen

Ved et EU-udbud iveerksat i marts 2005 udbgd Klageren, som er et feel-
leskommunalt affaldsselskab, en kontrakt om levering af transport af af-
fald fra genbrugsstationen i Gentofte Kommune. Kontrakten omfattede
transport af fyldte containere fra genbrugsstationen til forskellige aflaes-
ningssteder samt returnering af tomme containere efter temning. Her-
udover omfattede kontrakten opstakning og temning af haveaffald i
grengard.

| udbudsmaterialet (dateret april 2005) var tildelingskriteriet angivet
som "laveste pris”, jf. udbudsvilkarenes pkt. 1.6.

Den 18. juli 2005 afholdtes der mgde med deltagere fra begge parter, og
det blev ifalge referater bl.a. understreget fra Klagers side, at genbrugs-
stationen i Gentofte, i lighed med genbrugsstationen i Gladsaxe, er me-
get stor og velbesagt, og at der derfor "altid skal allokeres den ngdven-
dige transportkapacitet”, saledes at “transportordrerne altid kan effektu-
eres uden forsinkelser”.

Efter at der primo eller medio oktober 2005 afholdes endnu et made
mellem parterne (om hvis indhold der ikke foreligger klare oplysnin-
ger), indgas Aftalen, der er det retlige grundlag for tvisten i denne sag
(underskrevet henholdsvis den 27. september og den 18. oktober 2005).

Aftalen, som efter sit indhold skulle galde for perioden 1. januar 2006
og til 31. december 2010, aflgste den aftale, som Klager tidligere efter
offentliggjort udbud havde indgaet med Renoflex, og som udlgb med
udgangen af december 2005.

Parterne er enige om, at det samlede antal containertransporter allerede i
det forste driftsar oversteg det i udbudsmaterialet angivne antal med til-
leeg af 25 %.



Ved skrivelse af 28. august 2006 afgav Indklagedes advokat pabud om,
at Klager inden den 31. august 2006 skulle opsige Aftalen, idet det blev
gjort geeldende, at der var sket sadanne endringer, at transporterens
samlede ydelser var &ndret vaesentligt. Da Klager ikke opsagde Aftalen,
ophaevede Indklagedes advokat Aftalen ved skrivelse af 1. september
2006.

| september 2006 indgik parterne en sakaldt Interrimaftale (underskre-
vet af parterne henholdsvis den 15. og 25. september 2006). Denne afta-
le bestemte bl.a., at Klager skulle gennemfare et nyt udbud af opgaven,
medmindre der senest den 31. oktober 2006 blev fundet en endelig lgs-
ning af tvisten ved mediation. Udbuddet skulle gennemfgres saledes, at
en ny aftale skulle have virkning fra den 16. marts 2007. Indklagede
skulle i tiden fra den 16. september og frem til 15. marts 2007 fortsaette
opfyldelsen af Aftalen med den falge, at ophavelsen farst skete med
virkning fra denne dato. Ud over de i Aftalen fastlagte belgb, skulle
Indklagede som betaling i denne periode modtage et vederlag pa 60.000
kr. pr. maned.

Der blev ikke opnaet enighed ved mediation, og klager gennemfarte
derfor et nyt udbud, som der var lagt op til i interimaftalen.

Indklagede vandt dette nye udbud, og der er pa denne baggrund indgaet
en ny aftale med Klager og Indklagede.

5. Voldgiftsrettens begrundelse og resultat:
5.1. Udbuddet oqg aftaleindgaelsen

Det af Klager i foraret 2005 gennemfgrte udbud af kontrakt om levering
af transport af affald fra genbrugsstationen i Gentofte Kommune fandt
sted pa grundlag af det udbudsmateriale, som der refereres til i Aftalen,
0g som udger aftalegrundlaget i forholdet mellem denne sags parter.

Et af de centrale spergsmal i sagen er, hvorvidt den manglende oplys-
ning i udbudsmaterialet om stigningen i affaldsmangden, og de heraf
afledte handteringsproblemer pa genbrugspladsen i Gentofte, udgjorde
en misligholdelse, der gav Indklagede ret til at haeve aftalen.

Udbudsmaterialet indeholdt oplysning om, at Klager skannede det sam-
lede antal containere omfattet af kontrakten til at udgere 4.644 (excl.
Tons og flytninger pa pladsen) pr. ar. Det er ubestridt, at de faktiske
mangder i bade 2005 og de fglgende ar oversteg det af Klager estime-
rede med betydelige meangder. Det ma ligeledes ud fra de afgivne for-
klaringer, herunder det af Henrik Christoffersen forklarede, laegges til



grund, at de ggede mangder affald gav anledning til en del handterings-
problemer pa genbrugsstationen.

Spargsmalet er imidlertid, om Klager har afgivet forkerte eller misvi-
sende oplysninger af veesentlig betydning eller har tilbageholdt relevan-
te oplysninger af vaesentlig betydning for Indklagedes bud.

Pa grundlag af den stedfundne bevisfarelse, herunder navnlig de af Brit
Schet-Nielsen og Marcus Miiller afgivne forklaringer, finder voldgifts-
retten ikke anledning til at betvivle, at de i udbudsmaterialet angivne,
skgnnede mangder var udtryk for det, som Klageren pa tidspunktet for
udbuddets iveerksattelse reelt vurderede som verende de relevante
maengder.

Voldgiftsretten finder heller ikke at der, omstendighederne taget i be-
tragtning, har eksisteret et grundlag, og dermed eventuelt en pligt, for
Klageren til pa mgdet den 18. juli 2008 eller pa mgdet primo/medio ok-
tober at orientere Indklagede om udviklingen i affaldsmangderne.

Voldgiftsretten finder ej heller, at de problemer, som den tidligere ope-
rater, Renoflex oplevede, og som efter det af Brit Schgt-Nielsen forkla-
rede i vesentligt omfang var knyttet til netop Renoflex’ lgsning af
transportopgaven, var af en sadan art og af et sadant omfang, at de bur-
de veere oplyst i udbudsmaterialet.

| udbudsmaterialet indgik et vilkar om, at mengdeangivelserne alene
var af vejledende karakter og saledes ikke forpligtende for Klageren.
Hertil kommer, at det var et vilkar for udbuddet, at det pahvilede tjene-
steyderen, forud for tilbudsafgivelse, selv at orientere sig om lokale for-
hold af betydning for udfarelsen af den udbudte ydelse. Pa linje hermed
har Henrik Christoffersen under sagen forklaret, at han pa Indklagedes
vegne besigtigede genbrugspladsen i Gentofte. Det bemarkes i denne
forbindelse, at tilbudsgiverne efter bestemmelserne i udbudsmaterialet
tillige havde mulighed for at stille spargsmal til udbudsmaterialet. En
sammenligning af genbrugspladsen i Gentofte med genbrugspladserne i
@Dlstykke og Frederikssund, som Indklagede efter det af Henrik Chri-
stoffersen forklarede kendte til, ville have vist, at affaldsmangden i
2004 pr. m2 plads i Gentofte langt oversteg de tilsvarende mangder pa
de to andre pladser. Genbrugspladsen i Gentofte var saledes atypisk pa
dette punkt.

Der er heller ikke grundlag for at antage, at Klager har afgivet forkerte
eller misvisende oplysninger eller har tilbageholdt oplysninger af be-
tydning for Indklagedes bud. Nar hertil kommer, at udbudsmaterialet
paleegger budgivere selv at undersgge forholdene i forbindelse med
genbrugspladsen, hvilket ma omfatte affaldsmeengder, pladsforhold



osv., finder voldgiftsretten ikke, at den manglende oplysning om de
ggede affaldsmengder konstituerer en misligholdelse fra Klagers side.

Ogsa de gvrige af Indklagede fremfarte forhold vedragrende bl.a. de lo-
gistiske forhold pa genbrugspladsen og vejarbejder er anliggender, som
det enten matte pahvile Indklagede at undersage for afgivelse af bud, el-
ler som Indklagede i henhold til udbuddet skulle beare risikoen for. Dis-
se forhold kan derfor ikke udgere grundlag for krav mod Klager med
udgangspunkt i udbuddet.

5.2 Forlgbet efter aftaleindgaelsen

Efter Aftalens pkt. XI kan det samlede antal transporter pr. ar for hele
genbrugsstationen &ndres med i alt 25 %, uden at dette far indflydelse
pa enhedspriserne, som endelig afregning sker efter.

Zndring i Aftalen, der omfangsmaessigt endrer tjenesteyderens samlede
ydelser vaesentligt, medfarer ret og pligt for Klager til at opsige aftalen.
Klager har i den forbindelse gjort galdende, at @ndringer skal forstas
som egentlige aftalesendringer, dvs. kvalitative &ndringer, mens a&n-
dringer i affaldsmangderne ikke er omfattet. Indklagede har heroverfor
navnlig paberabt sig entrepriseretlige @ndringsregler.

Voldgiftsretten bemarker, at udgangspunktet for bedgmmelsen af sa-
gens spgrgsmal ma tages i den foreliggende Aftale, som bl.a. inkorpore-
rer udbudsmaterialet som en del af aftalegrundlaget. Efter voldgiftsret-
tens opfattelse har det ingen seerlig betydning, om man tager en udbuds-
retlig eller entrepriseretlig tilgang til spargsmalene.

Voldgiftsretten finder ikke, at det kan udelukkes, at ogsa e&ndringer i af-
faldsmangden efter omstendighederne kan udgere eller fore til en &n-
dring af Aftalen. Dette er imidlertid ikke tilfeeldet i den foreliggende si-
tuation, hvor den konstaterede &ndring i affaldsmengden og handterin-
gen heraf er forhold, som Indklagede efter vilkarene i udbudsmaterialet
beerer risikoen for. Z£ndringerne i affaldsmangden har derfor ikke med-
fart en ret og pligt for Klager til at opsige Aftalen.

25%-reglen indebaerer, at der ved mangdemaessige andringer indenfor
25 % ikke sker en &ndring af enhedspriserne. Overstiger den maengde-
massige a&ndring de 25 %, ma bestemmelsen forstas saledes, at enhver
af parterne kan kraeve genforhandling af enhedsprisen. | den forbindelse
er der ikke, som gjort geeldende af Klager, belaeg for at begrense be-
stemmelsen til meangderestriktioner. Bestemmelsen omfatter efter sin
ordlyd bade reduktioner og stigninger i mangden.



Pa baggrund af den stedfundne bevisfarelse, herunder de afgivne forkla-
ringer, leegger voldgiftsretten til grund, at der har veeret drgftelser mel-
lem parterne med henblik pa at finde en for begge parter tilfredsstillen-
de lgsning pa problemerne. Draftelserne viste sig imidlertid resultatlgse.
Spergsmalet om, hvilket enhedspriser genforhandlinger efter Aftalen og
alt foreliggende burde have resulteret i, blev ikke indbragt for en vold-
giftsret.

| forlgbet frem til ophaevelsen den 1. september 2006 af Aftalen gjorde
Indklagede gaeldende, at der pahvilede Klager en pligt til at opsige Afta-
len, hvilket Klager afviste. Dette forte til, at Indklagede ophavede Afta-
len. | denne forbindelse bemerkes, at de efterfglgende begivenheder,
herunder indgaelsen af Interimaftalen, ikke andrer pa, at der var tale om
en opheavelse af Aftalen.

Aftalen hjemler ikke adgang til, at Indklagede foretager et sadant skridt
I en situation som denne. Klager har ikke i gvrigt udvist en adfeerd, der
kan berettige, at Aftalen ophaves, hvorved bemarkes, at resultatlgse
genforhandlinger ikke — i hvert fald ikke under de foreliggende om-
steendigheder — i sig selv kan begrunde en ophavelse. Voldgiftsretten
bemaerker i den forbindelse, at Klager inden ophavelsen lod Indklagede
vide, at man ville overveje at lade dele af de udbudte affaldsfraktioner
kere af Klager selv, sdledes at Indklagedes opgaver i relation til Gentof-
te genbrugsstation blev begraenset. Indklagede forfulgte dog efter det
oplyste ikke denne mulighed.

Voldgiftsretten finder pa denne baggrund, at Indklagede har ophavet
Aftalen med urette, hvilket i sig selv udger en vaesentlig misligholdelse
af Aftalen, der forpligter Indklagede til at erstatte Klager det herved pa-
farte tab.

5.3 Det gkonomiske opagr

Da voldgiftsretten ikke finder anledning til at stille spargsmalstegn ved
starrelsen af omkostningerne til Carl Bro og Bech-Bruun i forbindelse
med det nye udbud, og eftersom Indklagede ikke har bestridt de gvrige
dele af Klagers tabsopgarelse, tilkender voldgiftsretten Klageren erstat-
ning i overensstemmelse med Klagers pastand.«

| interimaftalen, der blev underskrevet af parterne den 15. og 25. september
20086, star der bl.a.:

»4. Aftale om ophavelsestidspunkt




4.1 DSV TRANSPORT A/S og VF er enige om, at DSV TRANSPORT
AJS uforandret fortseetter opfyldelse af Aftalen til og med den 15.
marts 2007.

4.2 DSV TRANSPORT A/S er forpligtet til at fortseette opfyldelse af
Aftalen frem til og med den i 4.1 navnte dato.

4.3 15. marts 2007 bliver dermed ophavelsestidspunktet.

5.3 DSV TRANSPORT A/S har bestridt, at de pa nogen made er for-
pligtet til at opfylde Aftalen, da denne er havet som vasentligt mis-
ligholdt af VVF, men har i erkendelse af VF’s behov for at fa opga-
ven lgst, erklaeret sig villige til at bistd VF med dette frem til den
15. marts 2007 mod betaling af det under 5.5 navnte ekstra belab,
hvorved DSV TRANSPORT A/S fortsat erkleerer at lide et vaesent-
ligt, manedligt tab.

5.4. VF stiller det som betingelse, og DSV Transport A/S accepterer, at
VF tager et fuldt tilbagesagningsforbehold for enhver ekstra beta-
ling i forhold til Aftalen, og ethvert tilbagesagningsbelgb tilleegges
renter med diskontoen tillagt 4 %.

5.5 Som ekstra betaling yder VF ud over de i Aftalen fastlagte belgb et

vederlag pa kr. 60.000 kr. pr. maned for perioden 16. september
2006 til 15. marts 2007. ...«

I indklagedes brev af 15. maj 2009 til klageren star der bl.a.:

»Vi har modtaget Deres Tilbud i forbindelse med — Transport af affald
fra genbrugsstationen i Hgje Taastrup Kommune.

Tilbuddet vil ikke blive evalueret.

Vestforbraending er forpligtet til at udelukke DSV fra deltagelse i dette
udbud.

Inijdbudsvilkérene, afsnit 1.11.1, havde Vestforbreending anfart felgen-
de:

”Hvis der i forhold til tilbudsgiver eller en deltager i et tilbudsgivende
konsortium mv. foreligger en af udbudsgrundene i art. 45, stk. 1-2, vil
tilbudsgiver blive udelukket.”

Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d, har denne ordlyd:



10.

I voldgiftssagen mellem DSV og Vestforbrending blev DSV den 16.
marts 2009 demt for med urette at have havet en gyldigt indgaet kon-
trakt, og DSV blev palagt at betale erstatning til Vestforbreending.

Vestforbraending betragter DSV’s uberettigede ophavelse af kontrakten
som en alvorlig fejl, som er omfattet af udbudsdirektivets artikel 45.

Formuleringen af udbudsvilkarenes afsnit 1.11.1 giver ikke Vest-
forbraending nogen mulighed for at acceptere DSV’s tilbud.

Vi er derfor forpligtet til pa dette grundlag at afvise Deres tilbud.«

| indklagedes brev af 4. juni 2009 til klageren star der:

»Transportudbud

| forbindelse med udbud af transport af affald fra genbrugsstationer,
skal det hermed meddeles, at Vestforbraendings ledelse har besluttet, at
DSV Transport ikke kan deltage i udbud af transport af affald fra gen-
brugsstationer .

Begrundelsen for denne beslutning er angivet i brev til DSV Transport,
dateret 15. april 2009 [ 15. maj 2009].

For god ordens skyld bemerkes, at tilsvarende kan veere relevant for
andre udbud end transport af affald fra genbrugsstationer.

Denne meddeles for at DSV Transport ikke bruger ungdvendige res-
sourcer pa udarbejdelse af offentlige tilbud, som ikke vil blive evalue-
ret.«

I indklagedes duplik af 28. august 2009 star der bl.a.:

»Som papeget af DSV, er der ikke i udbudsdirektivet indeholdt nogen
foraeldelsesfrist i relation til artikel 45, stk. 2, litra d. Dette berettiger pa
den ene side vel den enkelte ordregiver til selv at forholde sig til, for
hvilken periode en konstateret alvorlig fejl bgr medfare udelukkelse ef-
ter bestemmelsen. Pa den anden side kan der argumenteres for, at den
ordregivende myndighed forholder sig til dette spargsmal. Vest-
forbreending har herefter forholdt sig til dette spgrgsmal og forventer i
relation til DSV, at udelukkelsen fra tilsvarende udbud vil ggre sig gel-
dende i en periode pa op til 5 ar, regnet fra voldgiftsrettens kendelse den



11.

16. marts 2009, at oplysninger om &ndringer i ejerkreds eller ledelse vil
kunne afkorte denne periode, og at eventuelle gentagelser af alvorlige
fejl ligeledes vil skulle inddrages i en eventuel vurdering af forlengelse
af perioden.«

Indklagede har under mgdet i Klagenavnet erkleeret, at indklagede under
fremtidige udbud som det, sagen vedrarer, i den nevnte 5-arige periode og
med den anfgrte begrundelse ogsa vil afvise en virksomhed som tilbudsgi-
ver, der har klageren som underleverander.

Forklaringer:

Lars B. Christoffersen, administrerende direktar hos klageren, har forklaret,
at klageren i det senest afsluttede regnskabsar omsatte for 711 mio. kr. Sel-
skabet har ikke haft andre voldgifts- eller retssager end sagen med indkla-
gede. Indklagedes afvisning af klageren som tilbudsgiver vil ramme klage-
ren meget hardt, bade i form af direkte gkonomisk tab og i form af en raekke
afledte effekter for klagerens »basisforretning«. Klageren betjener foruden
indklagede mange andre offentlige kunder. Klageren fortsatte efter ophee-
velsen af kontrakten med at levere de ydelser, der var omfattet af den op-
haevede kontrakt, fordi det er klagerens politik ikke at »lgbe fra pladsen.
Det geelder ogsa, selvom kontrakten matte vise sig ikke at vere rentabel. Pa
nuverende tidspunkt er der 7 kontrakter i kraft mellem klageren og indkla-
gede. Under den seneste strejke har klageren uden afbrydelser betjent gen-
brugspladserne i Gentofte og Gladsaxe. Hovedparten af de keretgjer, klage-
ren disponerer over, tilhgrer underleverandgrer.

Henrik Christoffersen har forklaret, at han siden 2001 har haft ansvaret for
klagerens betjening af genbrugspladser. Den tvist med indklagede, der er
afgjort ved voldgiftskendelsen, er atypisk for samarbejdet mellem klageren
og indklagede, idet samarbejdet i gvrigt har veeret velfungerende. Klageren
har i perioden fra ophavelsen af aftalen og indtil den 15. marts 2007 betjent
genbrugspladsen i Gentofte.

Marcus Miller, driftschef hos indklagede, har forklaret, at indklagede er en
offentlig virksomhed, der ejes af 19 kommuner. Virksomheden drives efter
“hvile i sig selv” princippet. Der er 24 genbrugsstationer i indklagedes om-
rade. Genbrugsstationerne er nasten altid abne, og affaldet, der er opdelt i
24-25 »fraktioner«, skal kares bort flere gange dagligt til flere forskellige
behandlingsanleeg. Genbrugspladsen i Gentofte Kommune har det hgjeste
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besggstal og de starste affaldsmaengder med ca. 1.000 besggende om dagen.
Kontrakten vedrgrende denne genbrugsstation tradte i kraft den 1. januar
2006. |1 maj 2007 opstod der problemer. Der var stigende affaldsmangder
pa alle genbrugsstationerne. Klageren beklagede sig over affaldsmangder-
ne, de trafikale forhold samt genbrugspladsens indretning og abningstider,
selvom kontrakten tog hgjde herfor. Han tog det som udtryk for, at klageren
havde fortrudt prisen. Han oplevede klageren som meget stejl, bl.a. fordi
klageren gnskede, arbejdet blev betalt efter tidsforbrug. Indklagede fremsat-
te forskellige tilbud, herunder at kabe en »ventende bil«. Som fglge af den
indgaede kontrakt var der dog graenser for, hvor langt indklagede kunne ga.
Det var meget problematisk, at klageren ophavede kontrakten. Hvis der
skulle findes en anden operatgr, matte genbrugspladsen lukke i en periode,
ligesom en anden operatar ville kreeve en vesentligt hgjere betaling, end
indklagede havde aftalt med klageren. Indklagede kunne ikke selv have kart
med containerne fra pladsen. Der var ikke mulighed for at benytte de gvrige
genbrugspladser som »aflastning«. Indklagede mente efter ophavelsen af
kontrakten, at klageren ikke var en palidelig kontraktpartner. Det udbud, der
blev gennemfart som falge af ophavelsen, kostede indklagede tid og penge.
Indklagedes beslutning om at udelukke klageren blev truffet pa direktions-
niveau. Det var vigtigt at vise de vognmend, der betjente de gvrige gen-
brugspladser, at uberettiget ophavelse af en kontrakt havde konsekvenser.
En tilbudsgiver, der har klageren som underleverander, vil ogsa blive ude-
lukket under fremtidige udbud om betjening af genbrugsstationer. Det er
muligt, at indklagede vil kunne acceptere klageren som transportgr af f.eks.
slagger, da dette ikke er en kompliceret opgave. Klageren fortsatte efter op-
heaevelsen af kontrakten med at betjene genbrugspladsen. Indklagede under-
skrev interimaftalen under pres, idet indklagede ikke kunne fa andre trans-
portarer til at udfgre transporterne.

Britt Schatt Nielsen, specialkonsulent hos indklagede, har forklaret, at hun
har ansvaret for indklagedes udbud vedrarende genbrugstationer. Hun har
haft med begge udbud for genbrugsstationen i Gentofte at ggre. Hun deltog
i mgderne mellem indklagede og klageren. Hun forstod, at klageren havde
»regnet forkert pa opgaven«. Klageren klagede ogsa over pladsproblemer
og problemer med vejarbejde, men det var forhold, der var taget hgjde for i
kontrakten. Indklagede afviste klageren som tilbudsgiver under udbuddet,
fordi indklagede var betenkelig ved, om klageren kunne finde pa at »lgbe
fra en kontrakt.
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Parternes anbringender

Ad pastand 1
Klageren har gjort geeldende, at indklagede har handlet i strid med det EU-

retlige proportionalitetsprincip, ligebehandlingsprincippet i
Udbudsdirektivets artikel 2 og Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d,
ved at afvise klageren som tilbudsgiver under udbuddet med den
begrundelse, at klageren tidligere uberettiget har ophaevet en kontrakt
mellem parterne.

Klageren har nermere anfart, at selvom indklagede ved voldgiftskendelsen
af 16. marts 2009 fik medhold i, at klagerens ophavelse af kontrakten var
uberettiget, har klageren ikke af den grund begaet en alvorlig fejl i
forbindelse med udgvelsen af sit erhverv. Artikel 45, stk. 2, litra d, ma
fortolkes saledes, at en virksomhed alene kan afvises som tilbudsgiver
under et udbud, hvis virksomheden har begaet alvorlige fejl i forbindelse
med den egentlige drift af virksomhedens erhvervsvirksomhed. Klageren
har ikke overtradt offentligretlig lovgivning, der regulerer klagerens
erhvervsvirksomhed. Klageren har heller ikke leveret mangelfulde ydelser.
Klagerens ophevelse af kontrakten med indklagede vedrgrer alene det
kontraktretlige forhold mellem parterne, nemlig spergsmalet om klageren
var berettiget til merbetaling for transport af affaldsmangder, der veesentligt
overskred de aftalte mangder. Ophavelsen af kontrakten vedrgrer saledes
ikke den egentlige drift af klagerens erhvervsvirksomhed. Indklagede har
ikke lgftet bevisbyrden for, at betingelserne i artikel 45, stk. 2, litra d, er
opfyldt, og klageren skal derfor have medhold i pastand 1. Hvis klageren
ikke far medhold, vil konsekvensen vere, at en virksomhed reelt afskares
fra at ophaeve en kontrakt, som virksomheden mener sig berettiget til at
ophaeve. Der vil nemlig i givet fald vere risiko for, at virksomhedens
ophavelse af en kontrakt under en efterfglgende retssag eller voldsgiftssag
underkendes, og at ordregiveren herefter efter artikel 45, stk. 2, litra d,
afviser virsomheden som tilbudsgiver under udbuddet. En sadan retstilstand
ville vare uantagelig og uhensigtsmaessig.

Indklagede har principalt gjort geeldende, at indklagede var forpligtet til at
afvise klagerens tilbud, subsidiert at indklagede var berettiget hertil.
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Indklagede har vedrgrende det principale anbringende naermere henvist til,
at det fglger af udbudsbetingelserne, at indklagede havde pligt til at afvise
klageren som tilbudsgiver under udbuddet, hvis betingelserne i artikel 45,
stk. 2, litra d, var opfyldt, hvilket var tilfeeldet for sa vidt angar klageren.
Indklagede har vedrgrende det subsidigre anbringende narmere anfort, at
indklagede var berettiget til at afvise klageren som tilbudsgiver under
udbuddet, da betingelserne i artikel 45, stk. 2, litra d, var opfyldt, og at
afvisningen  ikke  var  uproportional eller i strid med
ligebehandlingsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2.

Indklagede har vedrgrende begge anbringender nermere anfart, at artikel
45, stk. 2, litra d, ikke skal fortolkes saledes, at en virksomhed kun kan
afvises som tilbudsgiver under et udbud, hvis virksomheden har begaet
alvorlige fejl i forbindelse med den egentlige drift af virksomhedens
erhvervsvirksomhed. En virksomhed, der pa en serligt kvalificeret made
har optradt uprofessionelt i kontraktforhold, vil ogsa kunne udelukkes efter
reglen. Som eksempel kan navnes, at virksomheden har leveret
mangelfulde ydelser, eller at der foreligger forsinkelse eller uberettiget
ophavelse af kontrakten fra virksomhedens side, forudsat at et sadant
kontraktbrud medfarer alvorlige konsekvenser for ordregiveren. Klagerens
uberettigede ophevelse af kontrakten vedrgrende transport af affald fra
genbrugsstationen i Gentofte Kommune stillede indklagede i en meget
vanskelig situation, idet indklagede var forpligtet til lgbende at bortskaffe
affaldet fra genbrugsstationen. Indklagede er afhangig af, at de kontrakter,
indklagede har indgaet om bortskaffelse af affald, opfyldes korrekt og til
tiden. Den uberettigede ophavelse af kontrakten svarede de facto til, at
klagerens ydelse i sin helhed var mangelfuld, eller til forsinkelse, hvor
levering slet ikke fandt sted. Efter kontraktforholdet mellem parterne havde
klageren mulighed for at indbringe den tvist, der ferte til klagerens
ophavelse af kontrakten, for en voldgiftsret, hvilket klageren undlod. Den
uberettigede ophavelse af kontrakten var et i forhold til tvisten mellem
parterne ungdvendigt og uforholdsmaessigt vidtgaende skridt. Der var tale
om en helt uprofessionel handlemade fra klagerens side. Indklagede
konstaterede efter den uberettigede ophevelse, at klageren ikke var en
palidelig kontraktpartner. Det forhold, at indklagede ved voldgiftskendelsen
blev tilkendt erstatning, og at erstatningen nu er betalt, har ikke genoprettet
indklagedes tillid til klageren som en palidelig kontraktpart.
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Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1

Efter artikel 45, stk. 2, litra d, kan en virksomhed afvises som tilbudsgiver
under et udbud, hvis virksomheden »i forbindelse med udgvelsen af sit
erhverv har begaet en alvorlig fejl, som de ordregivende myndigheder
bevisligt har konstateret«.

Artikel 45, stk. 2, litra d, er placeret i Udbudsdirektivets Kapitel VII,
Afdeling 1, der bla. indeholder almindelige bestemmelser om
egnethedsundersggelser af virksomheder, der deltager i udbud. Det ma efter
reglens ordlyd, formal og reglens placering i Udbudsdirektivet antages, at
en virksomhed alene kan afvises efter artikel 45, stk. 2, litra d, som
tilbudsgiver under et udbud, hvis den fejl, virksomheden har begaet, (1)
vedrgrer udevelsen af virksomhedens erhverv, (2) er af en vis betydelig
grovhed, og (3) fejlen efter en saglig, objektiv vurdering er af vasentlig
betydning for virksomhedens egnethed som kontraktpart.

Befgjelsen i artikel 45, stk. 2, litra d, skal i gvrigt udgves under iagttagelse
af det EU-retlige proportionalitetsprincip.

Klagenavnet har foretaget en samlet vurdering af omstendighederne i for-
bindelse med klagerens ophavelse af kontrakten, herunder navnlig trans-
portaftalens indhold, baggrunden for tvisten mellem parterne, forlgbet frem
til ophaevelsen af kontrakten, forlgbet herefter, herunder indholdet af inte-
rimaftalen, der blev overholdt af klageren, udfaldet af voldgiftssagen, samt
at klageren har betalt den erstatning pa 4.020.479,46 kr. med renter, som
voldgiftsretten fastsatte. Klagenavnet har desuden lagt veaegt det oplyste om
parternes gvrige, generelt velfungerende samarbejde igennem en arraekke
om flere andre, tilsvarende kontraktforhold.

Det er herefter Klagenavnets vurdering, at den fejl, klageren begik ved ube-
rettiget at ophaeve kontrakten med indklagede, vedrgrer udgvelsen af
klagerens erhverv, hvorfor betingelse (1) er opfyldt. Imidlertid er fejlen
ikke af sadan grovhed, at der er tale om en »alvorlig fejl«, og betingelse (2)
er derfor ikke opfyldt. Der er heller ikke tale om en fejl, der efter en saglig,
objektiv vurdering er af veesentlig betydning for klagerens egnethed som
kontraktpart, jf. betingelse (3).
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Indklagede var derfor ikke berettiget til efter artikel 45, stk. 2, litra d, at
afvise klageren som tilbudsgiver under udbuddet, og Klagenavnet tager
pastanden til fglge.

Herefter bestemmes:

Pastand 1

Indklagede har handlet i strid med det EU-retlige proportionalitetsprincip,
ligebehandlingsprincippet i Udbudsdirektivets artikel 2 samt Udbudsdirek-
tivets artikel 45, stk. 2, litra d, ved at afvise klageren som tilbudsgiver under
udbuddet med den begrundelse, at klageren havde ophavet en kontrakt mel-
lem parterne, at ophavelsen ved en efterfglgende voldgiftskendelse af 16.
marts 2009 blev fundet uberettiget, og at klageren ved at ophave kontrakten
havde begaet en alvorlig fejl i forbindelse med udgvelsen af sit erhverv, jf.
artikel 45, stk. 2, litra d.

Indklagede, 1/S Vestforbreending, skal i sagsomkostninger til klageren, DSV
Transport A/S, betale 50.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagel-

sen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Michael Ellehauge

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



