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KENDELSE

Sgnderborg Affald A/S
(advokat Christian Nielsen, Aarhus)

mod

Affaldsregion Nord I/S
(advokat Pernille Aagaard Truelsen, Aarhus)

Affaldsregion Nord I/S (indklagede) har oplyst, at indklagede den 28. okto-
ber 2011 [ved en fejl farst underskrevet den 26. oktober 2012] afgav en
hensigtserklaering om at etablere et samarbejde med hensyn til handtering af
forbreendingsegnet affald fra indklagedes geografiske omrade med Tre-
kantsomradets Affaldsselskab 1/S (TAS). Den 10. juli 2012 blev der mellem
indklagede og TAS indgaet en leveringsaftale, der i hovedtraek var i over-
ensstemmelse med hensigtserkleringen.

Leveringsaftalen har ikke varet annonceret eller udbudt, og indklagede har
ikke indrykket en § 4-bekendtgarelse eller en indkgbsmeddelelse i EU-
tidende.

Den 1. oktober 2013 indgav Segnderborg Affald A/S (klageren) klage til
Klagenavnet for Udbud over indklagede.

Klageren har nedlagt felgende pastande:
Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med udbuds-
direktivets artikel 28 ved den 10. juli 2012 at indga en kontrakt om handte-



ring af forbreendingsegnet affald med Trekantsomradets Affaldsselskab 1/S
(TAS), Bronzevej 6, 6000 Kolding uden pa forhand at have udbudt kontrak-
ten.

Pastand 2

Klagenavnet skal erklere den af indklagede med Trekantsomradets Af-
faldsselskab 1/S (TAS) indgaede kontrakt for uden virkning, jf. handhavel-
seslovens § 17, stk. 1, nr. 1.

Pastand 3 (subsidizr i forhold til pastand 2)
Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning om at indga kontrakt
med Trekantsomradets Affaldsselskab I/S (TAS).

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

Klagenavnet har den 2. januar 2014 meddelt indklagedes kontraktpart, Tre-
kantomradets Affaldsselskab I/S, at det er muligt at intervenere i sagen, jf.
lov om handhavelse af udbudsreglerne m.v. § 6, stk. 5.

Trekantomradets Affaldsselskab 1/S har ved brev af 16. januar 2014 med-
delt, at selskabet kan tilslutte sig det af indklagede i svarskrift og duplik an-
farte og derfor ikke gnsker at intervenere i sagen.

Klagen er behandlet pa skriftligt grundlag.

Sagens parter

Klageren er et 100 % ejet datterselskab af Sgnderborg Forsyning Holding
AJS, som er 100 % ejet af Senderborg Kommune. Sgnderborg Forsyning er
en servicevirksomhed, der varetager den daglige drift og handtering af Sgn-
derborg Kommunes affald, genbrug, spildevand og drikkevand, samt en
mindre del af forsyningen af varme til kommunens indbyggere.

Indklagede er et feelleskommunalt selskab etableret efter kommunestyrel-
seslovens 8 60 og godkendt af Statsforvaltningen. Selskabet er organiseret
som et interessentskab med Kolding, Tender, Vejen og Haderslev Kommu-
ner som interessenter. Indklagede er etableret far kommunalreformen i
2007, hvorfor Kolding Kommune alene er forpligtet til at levere affald til
indklagede fra det omrade, som den tidligere Christiansfeld Kommune



deekkede. For omrader i den gvrige del af kommunen er Kolding Kommune
forpligtet til at levere affald til TAS.

Indklagede driver affaldsforsyningsvirksomhed i form af neddeling og om-
lastning af forbreendingsegnet affald, som tilfgres forbreendingsanleeg ejet af
andre end indklagede. Endvidere driver indklagede virksomhed med be-
handling og salg af genanvendeligt affald. Indklagede ejer tillige et gam-
melt affaldsdepot. Som et led i indklagedes nedluknings- og efterbehand-
lingsaktiviteter vedrerende depotet er der etableret et losse-pladsgasanleg,
som handterer den farlige og letanteendelige del af lossepladsgassen og om-
seetter den til el.

Af indklagedes vedteegter fremgar bl.a.:

»I1I. Formal.

§4.
Interessentskabets formal er gennem samarbejdet at lgse eller at med-
virke til at lgse interessentskabskommunernes forpligtelser og opgaver
inden for fglgende omrader, som bestyrelsen er bemyndiget til at ivaerk-
seette:

1. sortering, behandling og salg af indsamlede genanvendelige materia-
ler,

2. administration af indgadede aftaler blandt andet med Sydjysk Af-

faldsvarme 1/S om levering af braendbart materiale — herunder dag-

renovation — til Kraftvarmeveaerk Haderslev,

drift af eksisterende lossepladser,

4. samarbejder med andre feelleskommunale samarbejder og enkelt-

kommuner samt samarbejde med private virksomheder i det omfang

dette ligger inden for de opgaver, som kommunerne har eller kan pa-

tage sig med hensyn til affaldsbehandling i henhold til miljgbeskyt-

telsesloven eller andet kommunalretligt grundlag.

foresta indsamling af genbrugsmaterialer, storskrald m.v.,

foresta indsamling af dagrenovation,

foresta indsamling af miljgfarligt affald,

drive genbrugsstationer,

9. affaldsplanlaegning og regulativer,

10. etablering og drift af sorteringsanlag,

11.andre opgaver eller aktiviteter inden for affaldsbehandlingsomradet,
som kommuner kan eller skal udfgre i henhold til det under § 4,
punkt 4 beskrevne retlige grundlag.
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Punkterne 5-11 kan dog kun iveerksattes efter gnske fra den enkelte in-
teressent, og kun de deltagende interessenter deltager i betalingen for
disse ydelser.

VI. Samarbejdsregler.

§ 8.
Interessenterne har pligt til at levere og interessentskabet pligt til og
eneret til at behandle og deponere alt affald, som er omfattet af § 4,
punkt 1, 2 og 3 i det omfang, hvori dette til enhver tid besluttes af besty-
relsen.

Enhver af interessenterne er forpligtet til at medvirke til opfyldelsen af
interessentskabets formal som angivet i § 4, herunder at tale etablering
og drift af et feelleskommunalt affaldsanleg i den pageldende kommu-
ne, safremt en af interessentskabet udarbejdet  gkono-
misk/teknisk/miljgmaessig undersggelse godtger hensigtsmassigheden
heraf, og forudsat at de relevante myndigheders godkendelse opnas.

XII. Udtraeden af interessentskabet — optagelse af nye interessenter.

8§28
Udtraeden af interessentskabet kan ske med 1 — et — ars varsel til udlgbet

af et regnskabsar. ... Udtreeden kan dog tidligst ske med virkning pr. 31.
december 2014.«

TAS er et feelleskommunalt selskab etableret efter kommunestyrelseslovens
8 60. Selskabet er etableret forud for kommunalreformen i 2007. Selskabet
er organiseret som et interessentskab med Fredericia, Kolding, Middelfart
og Vejle Kommuner som interessenter. TAS ejer og driver et forbreendings-
anleg i Kolding.

Af TAS’ hjemmeside fremgéar det om baggrunden for etableringen af TAS,
at »1 2003 besluttede otte kommuner fra Trekantomradet at danne et falles-
kommunalt affaldsselskab, der som fgrsteprioritet skulle sikre en miljgrigtig
forbraending af affald, med levering af billig el og fjernvarme til omradet«.
Af TAS’ hjemmeside fremgar det yderligere, at »andre leverandarer« efter
aftale kan levere affald til TAS.

Af et af TAS udarbejdet notat af 11. december 2013 fremgar bl.a., at ca. 13
% af det i 2012 leverede affald hidrgrte fra »@vrige«, og at der herud over er
anvendt ca. 55 ton biomasse svarende til ca. 36 % af den samlede modtagne
mengder til behandling. Det fremgar videre, at ca. 28 % af det i 2013 indtil
til notatets udarbejdelse leverede affald hidragrte fra »Provas« [forsynings-



selskaber ejet af Haderslev Kommune via et holdingselskab] med ca. 5 %,
fra »AFRN« [indklagede] med ca. 3 % og fra »gvrige« med ca. 20 %. Her-
ud over er der i 2013 desuden leveret ca. 40 ton biomasse svarende til ca. 25
% af den samlede modtagne mangde til behandling. Kolding Kommunens
leverede andel er i 2012 opgjort til ca. 48 % og i 2013 frem til 11. december
2013 til ca. 41 %.

Der er mellem parterne enighed om, at indklagede ikke er omfattet af forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet. Der er ligeledes enighed om, at verdien af le-
veringsaftalen overstiger teerskelveerdierne i udbudsdirektivet, og at indkla-
gede som udgangspunkt er udbudspligtig efter udbudsdirektivet med hen-
syn til indkab, som dette, der overstiger teerskelveerdierne.

Sagens nermere omstendigheder

Indklagede havde efter kommunalreformen i 2007 en raekke drgftelser med
ejerkommunerne og en raekke andre kommuner i Region Syddanmark om,
hvorledes affaldsomradet i regionen i fremtiden kan organiseres.

Drgftelserne udmgntede sig i en 2-trins model, hvor parterne blev enige om
at udvide samarbejdet i perioden frem til den 31. december 2014. Dels ved
at Kolding Kommune skulle levere alt genanvendeligt affald, som kommu-
nen radede over, til videre behandling hos indklagede og ikke kun affaldet
fra omradet, som bestod af det tidligere Christiansfeld Kommune. Dels ved
at indklagede skulle levere en starre maengde forbreendingsegnet affald til
forbraending hos TAS, som ejede et affaldsforbreendingsanleeg, hvori Kol-
ding Kommune ogsa var interessent.

Kolding Kommune behandlede pa et byradsmgde den 12. december 2011
forslag til det fremtidige samarbejde, herunder samarbejdet i forsggsperio-
den.

Af resuméet fra byradsmadet fremgar bl.a.:

»lgennem det seneste ars tid har der veret drgftelser om et muligt frem-
tidigt samarbejde mellem deltagerkommunerne i Affaldsregion Nord
I/S. | den forbindelse har det veeret undersggt, om samarbejdet kan ud-
vides saledes, at det ogsa omfatter de breendbare affaldsmeengder, som i
fremtiden skal afleveres til TAS.



Der fremlaegges pa denne baggrund 3 indbyrdes forbundne aftaler, som
samlet set sikrer, at affaldssamarbejdet i fremtiden ses i en bredere
sammenhang.

Aftalerne indeberer, at Haderslev og Kolding kommuner indgar i et ud-
videt samarbejde i Affaldsregion Nord I/S (AFRN) om behandling af
genanvendeligt affald frem til udgangen af 2014 og med 100% leve-
ringspligt for de deltagende kommuner. Som en del af aftalen forpligter
AFRN sig i perioden frem til udgangen af 2014 til at aflevere alt sit
braendbare affald til det feelleskommunale affaldsselskab TAS I/S (TAS)
i Kolding.«

Af sagsfremstillingen fra byradsmedet fremgar bl.a.:

»... Forenklet kan det resumeres saledes, at Haderslev Kommune har en
serlig interesse i at sikre, at Kolding Kommune fortsat deltager i af-
faldssamarbejdet om genanvendelige affaldsfraktioner — og til gengeeld
har Haderslev Kommune tilkendegivet, at de er indstillede pa at levere
deres braendbare affaldsmangder til TAS 1/S, hvilket Kolding Kommu-
ne har en interesse i.

Aftale mellem Haderslev og Kolding Kommuner om udvidet samarbejde
om affaldshandtering

Der foreleegges en politisk aftale med Haderslev Kommune om udvid-
det affaldssamarbejde til godkendelse.

Formalet med aftalen mellem Haderslev Kommune og Kolding Kom-
mune er at sikre en langsigtet affaldslgsning, der sikrer stgrst mulig
genanvendelse af affaldet, fremmer den teknologiske udvikling, sikrer
billige priser for borgerne og sikrer borgerne en stabil og sikker handte-
ring af det affald, der indsamles hos de private husstande i de to kom-
muner.

Aftalen indeberer, at Haderslev og Kolding Kommuner indgar i et ud-
viddet samarbejde i Affaldsregion Nord I/S (AFRN) om behandling af
genanvendeligt affald frem til udgangen af 2014 og med 100% leve-
ringspligt fra de deltagende kommuner. Som en del af aftalen forpligter
AFRN sig i perioden frem til udgangen af 2014 til at aflevere alt sit
braendbare affald til det feelleskommunale affaldsselskab TAS I/S (TAS)
I Kolding.

Udmentningen af de politiske intentioner sker gennem sarskilte kon-
trakter dels mellem kommunerne og de feelleskommunale selskaber og
dels ved oprettelse af et midlertidigt § 60 selskab, hvor AFRN og TAS
er interessenter.



'S'e'lmarbejdet om handtering af forbraendingsegnet affald mellem AFRN
og TAS

Der er mellem AFRN og TAS et gnske om at indga et formaliseret sam-
arbejde om handtering af breendbart affald i en tidsbegraenset periode fra
1. juli 2013 og indtil 31. december 2014.

AFRN far i dag handteret sit breendbare affald i et samarbejde med Syd-
jysk Affaldsvarme, og den ordning gelder frem til den 30. juni 2013,
hvor samarbejdet opharer.

AFRN vil dog fortsat have en forpligtelse til at handtere de fire med-
lemskommuners braendbare affald indtil udgangen af 2014, idet samar-
bejdet i selskabet principielt er uopsigeligt indtil udgangen af 2014.

Samarbejdet med TAS er forudsat indgaet gennem et tidsbegraenset § 60
selskab med de to felleskommunale selskaber (TAS og AFRN) som
deltagere. ...

Det fremtidige samarbejde i det midlertidige § 60-selskab er narmere
beskrevet i den vedlagte hensigtserklaering mellem AFRN og TAS samt
I bilaget til hensigtserklaeringen, der beskriver leveringsaftalen til TAS.
Safremt der er tilstreekkeligt (lovligt) at indga en enkel leveringsaftale
mellem AFRN og TAS I/S som et alternativt til et midlertidigt § 60-
selskab, ville denne mulighed forfglges. Der afventes en udtalelse fra
konkurrencestyrelsen i en lignende sag fra L90-samarbejdet.

Det fremtidige samarbejde mellem AFRN og TAS medfarer, at Kolding
Kommune skal levere alle genanvendelige materialer til behandling og
afseetning hos AFRN. Det forventes, at dette vil veere udgiftsneutralt for
Kolding Kommune.

[beskrivelse af 4 senarier for samarbejdet efter 2014]

Det er i scenarierne forudsat, at man betragter den resterende vedtaegts-
periode frem til 31. december 2014 som en prgveperiode, hvor man te-
ster et muligt udvidet samarbejde. Pa baggrund heraf kan der efterfal-
gende treeffes beslutning om mulighederne for et samarbejde efter 2015

Kolding byrad har tidligere besluttet, at konkurrenceudsette bl.a. afseet-
ning af genanvendelige materialer. Dette arbejde blev igangsat i maj
maned, men er sat i bero, indtil der foreligger en afgarelse i nervarende
sag.«



Det i referatet fra byradsmadet omtalte midlertidige § 60-selskab blev al-
drig etableret, idet det blev vurderet, at det administrativt ville veere for
tungt at etablere et § 60-selskab og indhente Statsforvaltningens godkendel-
se heraf.

Af den i referatet fra byradsmadet omtalte hensigtserklaring fremgar:

»...
2. Hensigtserklaeringens baggrund og genstand

2.1 Hensigtserkleringens sigte er at etablere en samarbejdslgsning med
hensyn til handtering af det forbreendingsegnede affald hidrgrende fra
AFRN’s geografiske omrade i en tidsbestemt periode pa det affaldsfy-
rede forbreendingsanlaeg, som tilhgrer TAS, og som er beliggende pa
adressen, Bronzevej 6, 6000 Kolding.

2.2 AFRN far i gjeblikket lgst sine opgaver med handtering af dets for-
breendingsegnede affald pa et forbreendingsanleeg i Marstrup, Haderslev,
tilhgrende DONG. Denne aftale udlgber den 30. juni 2013.

2.3 AFRN er et kommunalt feellesskab — oprettet i medfgr af den kom-
munale styrelseslov § 60, stk. 1 — bestaende af Haderslev Kommune,
Kolding Kommune, Tegnder Kommune og Vejen Kommune. AFRN
indgar som deltager sammen med Tender Kommune i det kommunale
feellesskab, Sydjysk Affaldsvarme I/S (benazvnt ”SA”). Dette feellesskab
er kontraktparten med DONG vedrgrende forbreendingsanlegget i Mar-
strup. SA er oprettet udelukkende med det formal at udgere kontrakt-
parten med DONG vedrgrende denne kontrakt. SA ophgrer automatisk
ved udlgbet af denne kontrakt den 30. juni 2013.

2.4 Det felleskommunale samarbejde i AFRN omfatter andre opgave-
overfarsler fra deltagerkommunerne end handtering af forbreendingseg-
net affald. AFRN — samarbejdet kan af den enkelte deltagerkommune
opsiges til ophar pr. 31. december 2014. | perioden indtil dette feelles-
skabs ophgr — eller delvise ophgr ved enkelte deltagerkommuners ud-
treeden — henhgrer handteringsopgaverne for det forbreendingsegnede
affald fortsat under AFRN’s kompetence- og ansvarsomrade i forhold
til de fire deltagerkommuner.

2.5 Baggrunden for denne Hensigtsaftale fra AFRN’s side er dels at
etablere en opfyldelsesmulighed for sine forpligtelser i den resterende
del af dette feellesskabs samarbejdsperiode dels at fa en leengere periode
til at vurdere sine langsigtede muligheder, medens baggrunden fra TAS’
side er en ledigt bleven kapacitet pa forbreendingsanlaegget i Kolding.



2.6 Hensigtserklaringen indgar desuden i en stgrre samarbejdssammen-
haeng, herunder i relation til samarbejde med hensyn til handtering af
genanvendelige materialer. Fra AFRN er denne hensigtserklearing sale-
des knyttet til et vilkar om, at Kolding byrad godkender den indstilling
til udvidet samarbejde om levering af alle kommunens genanvendelige
affaldsmangder til AFRN i perioden fra 1. januar 2012 og frem til 31.
december 2014, som har veeret drgftet i tilknytning til den udarbejdede
”Hvidbog”.

3 Samarbejdsperioden

3.1 Den periode, som det i denne Hensigtserklaering beskrevne samar-
bejde omfatter, lgber fra den 1. juli 2013, hvor DONG-kontrakten med
SA udlgber.

3.2 Denne periode udlgber pr. 31. december 2014, hvor deltagerkom-
munerne har mulighed for at udtreede af AFRN — samarbejdet. Der vil
saledes vaere tale om et tidsbestemt samarbejde mellem AFRN og TAS
med automatisk udlgb pr. 31. december 2014.

4 Samarbejdsformen

4.1 Udgangspunktet er, at samarbejdet etableres i form af et — som
naevnt tidsbestemt — feelleskommunalt samarbejde etableret i medfar af
den kommunale styrelseslov 8§ 60, stk. 1, og at der skal geaelde fglgende
hovedretningslinjer for et sddant samarbejde:

1) formalsomradet er affaldsforbreending som beskrevet

2) en tidsbestemt periode som beskrevet

3) en overordnet ledelse bestaende i en bestyrelse med et lige stort antal
deltagere fra de to parter (fx to fra hver), og hvor beslutninger traeffes i
enighed

4) opgaveudfgrelsen finder sted pa TAS’s anleg i Kolding, medens det-
te fellesskab ledelse udgves af den daglige ledelse hos AFRN. Leve-
rings- og modtagevilkarene skal fastleegges pa en klar og entydig made
5) der skal foreligge et fastlagt, klart og entydigt, skonomisk grundlag
for bade de faste omkostninger ved ledelsen og for handteringsopgaver-
ne, herunder med fastlagte prisreguleringsmekanismer, intet gkonomisk
indskud og ingen falles anleegsaktiver,

6) regnskab opgeres efter de seedvanlige regler for kommunale feelles-
skaber

7) samarbejdsaftalen skal godkendes af Statsforvaltningen i overens-
stemmelse med § 60, stk. 1.

4.2 Det skal indledningsvist afklares, hvorvidt samarbejdsformen vil
kunne etableres i form af en “almindelig” leveringsaftale med AFRN



10.

som leverandgr og TAS som aftager, i stedet for et formaliseres samar-
bejde efter § 60. Det kraever dog enighed, safremt der skal veelges en
anden samarbejdsform end 8 60 - samarbejdet”.

5 Affaldsmangderne

5.1 Samarbejdet skal — alene — omfatte de mangder af “’forbrendings-
egnet affald”, der er disponible i AFRN i samarbejdsperioden, og som
ma disponeres til forbreending. Herved forstas de meangder af denne af-
faldskategori, som AFRN har ejendoms- og dispositionsretten til. Om-
fanget heraf vil afhaenge dels af de til enhver tid geeldende regler dels af
de producerede maengder.

5.2 Deltagerkommunerne i AFRN vil veare berettiget til at indga for-
handling med henholdsvis Tgnder Kommune og/eller Vejen Kommune
om disses udtreeden af samarbejdet i AFRN, for sa vidt angar det for-
brendingsegnede affald, inden udlgbet af den ellers fastlagte uopsige-
lighedsperiode. Det vil sige, at det vil kunne tillades, at en eller begge af
disse kommuner udtreeder geldende for hele samarbejdsperioden eller
for en del af denne, med den virkning, at dette reducerer de samlede, di-
sponible mangder af forbreendingsegnet affald, som AFRN vil vere i
stand til at levere til TAS.

6 De gkonomiske vilkar

6.1 Uanset, hvilken samarbejdsform der velges, skal der ved aftalens
indgaelse foreligge en klar og entydig af tale omkring de gkonomiske
vilkar for begge Parter for den fulde samarbejdsperiode.

6.2 Som anfgrt skal der ikke foretages noget skonomisk indskud fra no-
gen af parterne, og der forventes heller ikke at skulle veere felles an-
lzegsinvesteringer.

7 Tids- og handleplan

7.1 Denne hensigtsaftale skal behandles i de to feellesskabers bestyrelser
pa farstkommende bestyrelsesmader, hvorunder de gkonomiske grund-
vilkar skal vaere afklaret.

7.2 Derpa vil der skulle ske en byradsbehandling i AFRN’s deltager-
kommuners byrad. Dette skal finde sted i umiddelbar pafalge af besty-
relsesbehandlingerne.

7.3 Der skal sidelgbende hermed sgges en afklaring af, hvorvidt det vil
vaere muligt — uden at kreenke EU-udbudsreglerne og eventuelle andre



11.

regler for den enkelte deltager — at etablere samarbejdet i form af en le-
veringsaftale. Dette spgrgsmal skal tilstraebes lgst senest den 1. januar
2012. | modsat fald arbejdes der videre med en § 60 — samarbejdsmodel
som beskrevet.

7.4 Safremt § 60 — samarbejdsmodellen bliver den valgte, skal der sna-
rest udarbejdes de forngdne samarbejdsdokumenter herfor. Disse skal
behandles i de respektive bestyrelser og derpa i byradene for AFRN’s
deltagerkommuner. Efter bestyrelsesbehandlingen sendes dokumenterne
til Statsforvaltningen til mulig forhdndsgodkendelse inden byradshe-
handlingerne.

7.5 Det skal sgges afklaret i AFRN — regi, hvorvidt Tgnder Kommune
og /eller Vejen Kommune matte udtreede af AFRN far udlgbet af sa-
marbejdsperioden.

RS

Af leveringsaftalen af 10. juli 2012 fremgar, at mellem indklagede og TAS:

»...

er der indgaet aftale om levering af de breendbare affaldsmangder som
AFRN rader over i perioden juli 2013 til ultimo 2014, med en forvente-
lig manedlig leverance pa op til ca. 2.000 ton.

AFRN har oplyst, at det er hensigten at udsortere genanvendelige mate-
rialer og organisk affald. AFRN har endvidere oplyst, at savel Vejen
som Tgnder kommune har mulighed for at treekke deres maengder ud af
det nuveerende AFRN.

Affaldet transporteres af AFRN og leveres i silo hos TAS jf. geldende
leveringsbetingelser og kvalitetskrav pa anlegget (se bilag 1). Ved af-
lzesning af affaldet i silo hos TAS, overtager TAS ansvaret for affaldet
og bortskaffelse af restprodukter.

AFRN udarbejder i samarbejde med TAS en leveringsplan, der angiver
forventede ugentlige leverancer i aftaleperioden samt sammensatningen
af affaldet i forhold til dagrenovation, smat braendbart og stort brend-
bart og gvrigt erhvervsaffald. Leveringsplanen opdateres Igbende.

Afregning for forbreending
For levering af affaldet betaler AFRN fglgende behandlingspris pr. ton
affald eksl. moms, men inklusive alle gvrige afgifter.

Behandlingspris (prisniveau juli 2012): 465,00 kr./ton
Tilleeg for neddeling af stort breendbart andrager: 50 kr./ton
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Behandlingsprisen reguleres med samme indeks som anvendt for af-
faldsvarmeafgiften, hvorefter behandlingsprisen for hele perioden i lg-
bende priser andrager: 480,00 kr./ton

Der tages forbehold for ikke kendte (pr. 1. juli 2012) afgiftseendringer.

For TAS ydelse betales manedsvis bagud. TAS fremsender elektronisk
faktura for manedens leverancer til AFRN senest 4. dagen i den efter-
folgende maned, med betalingsfrist senest 20 dage efter modtagelse af
faktura. Af fakturaen skal fremga vaegt for hver transport foretaget i
afregningsmaneden (vejebilag).

@vrige vilkar
Aftalen er uopsigelig i perioden 1. juli 2013 til ultimo 2014

LK

Den i byradsmgdet omtalte aftale mellem Kolding og Haderslev kommuner
blev aldrig effektueret.

Den i byradsmgdet omtalte udtalelse fra Konkurrence- og Forbrugerstyrel-
sen i en lignende sag fra L90-samarbejdet forela den 1. oktober 2012.

Af udtalelsen fremgar bl.a.:

»Denne vejledende udtalelse har til formal at skabe klarhed over, hvor-
nar der kan antages at foreligge et “reelt” horisontalt samarbejde, jf.
EU-Domstolens afgarelse i sag C-480/06 (i det felgende “Hamburg-
dommen”), der er undtaget fra udbudsreglerne. Endvidere indeholder
denne vejledende udtalelse Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vurde-
ring af, hvorvidt L90’s aftaler om bortskaffelse af affald er undtaget fra
udbudsreglerne.

L90 er et felleskommunalt affaldsselskab, der ejes af 13 kommuner pa
andelsbasis. L90 har til formal, at forbreende affald fra selskabets ejer-
kommuner. Til dette formal ejer og driver L90 et forbreendingsanleg.

L90’s virksomhed er underlagt reglerne i miljebeskyttelsesloven 1) og
bekendtgerelse om affald 2).

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen har fra L90 modtaget i alt 10 afta-
ler om levering og afvikling af forbraendingsegnet af affald. Endvidere
har styrelsen modtaget breve af 31. oktober og 12. december 2011,
hvori L90 forklarer neermere om L90’s aftaler om bortskaffelse af af-
fald.
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For sa vidt angar de 10 aftaler kan det konstateres, at hver aftale er ind-
gaet mellem L90 og ét selskab (affaldsselskab). De 10 selskaber er hen-
holdsvis AffaldPlus, Affaldvarme Aarhus, Renovest I/S, TAS I/S, Syd-
jysk Affaldsvarme 1/S, Renosyd, Kara/Noveren, Sgnderborg Forsyning,
Hammel Fjernvarme og I/S Reno-Nord. Aftaleperioderne er forskellige
for hver af de 10 aftaler og vedrarer samlet set arene 2009-2013.

Aftalerne indeholder bl.a. falgende vilkar:

- L90 afleverer en naermere angivet maengde affald til selskabet til
forbraending i en nermere angivet periode med en narmere angivet
forventet manedlig leverance.

- Der udarbejdes i feellesskab en leveringsplan, der lgbende opdateres.

- For affaldshortskaffelsen betaler L90 til selskabet en pris bestaende
af en behandlingspris og/eller afgifter.

- Aftalen kan genforhandles og — safremt parterne er enige herom —
kan aftalen udvides med en narmere angivet mangde affald inden
for en nermere angivet periode.

Kommissionen har pa baggrund af Hamburg-dommen opregnet falgen-
de kumulative betingelser for, at offentlige enheder kan indga horisonta-
le samarbejdsaftaler uden gennemfarelse af udbud 8):

- Der skal foreligge et "reelt” samarbejde om fzlles udferelse af en
feelles opgave.

- Samarbejdet er alene reguleret af hensyn til almenhedens interesser.

- Samarbejdet involverer alene ordregivende myndigheder.

Ifalge Kommissionen er det en forudsetning for at samarbejdet kan an-
ses for “reelt”, at samarbejdet har til formal 1 fellesskab at sikre gen-
nemferelsen af en offentlig opgave, som alle samarbejdspartnere skal
udfgre. En sadan falles gennemfarelse er karakteriseret ved aftalepar-
ternes deltagelse og gensidige forpligtelser, som farer til gensidige sy-
nergieffekter. Ifalge Kommissionen indebarer det ikke ngdvendigvis, at
hver samarbejdspartner deltager ligeligt i den faktiske gennemfarelse af
opgaven -samarbejdet kan vare baseret pa en deling af opgaver eller pa
en vis specialisering. Kontrakten skal dog have et felles mal, nemlig
den falles gennemfarelse af den samme opgave. Dette star i modset-
ning til en “normal” offentlig kontrakt, hvor en part udferer en bestemt
opgave mod betaling. En sadan ensidet overdragelse af en opgave fra en
ordregivende myndighed til en anden kan ifglge Kommissionen ikke
betragtes som et reelt” samarbejde i Hamburg-dommens forstand.

Endvidere er det Kommissionens opfattelse, at varetagelsen af hensyn
til almenhedens interesser kan involvere rettigheder og forpligtelser,
men det kan ikke involvere finansielle overfgrsler mellem offentlige
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samarbejdspartnere bortset fra betaling af faktiske omkostninger til
bygge og anlaeg/tjenesteydelser/varer. Med andre ord udelukker betin-
gelsen ethvert formal om gkonomisk gevinst.

Kommissionens betingelser og bemerkninger er vejledende og kan ind-
ga som fortolkningsmomenter i en konkret vurdering af, om en aftale er
undtaget fra udbudsreglerne.

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen har efter en samlet vurdering af de
foreliggende oplysninger om L90’s aftaler ikke fundet, at aftalerne ud-
ger et horisontalt samarbejde, som kan undtages fra udbudsreglerne.
Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens har pa denne baggrund vurderet,
at de 10 aftaler ikke udger et sddan “reelt” samarbejde, som er pakravet
ifalge Hamburg-dommen.

Det er pa denne baggrund, og da det er lagt til grund, at betingelserne
for udbudsreglernes anvendelse i gvrigt er opfyldt, er det Konkurrence-
og Forbrugerstyrelsens konklusion, at de 10 aftaler, som L90 har indga-
et, burde have veret genstand for forudgaende udbud.«

Parterne er enige om, at den omhandlede leveringsaftale efter sit indhold
har en veerdi pa ca. 16,5 — 18,5 mio. kr. for hele perioden, samt at den, hvis
beregningsmetoden i udbudsdirektivets art. 9, stk. 8, litra b, nr. 1, anvendes,
har en veerdi pa ca. 17,2 mio. kr., og hvis beregningsmetoden i udbudsdirek-
tivets art. 9, stk. 8, litra b, nr. 2, anvendes, har en veerdi pa min. ca. 47 mio.
kr.

Dele af den péberabte retspraksis m.v.

EU-Domstolens dom af 9. juni 2009 i sag C-480/06 Kommissionen mod
Tyskland (Hamborg-dommen):

».o..

31 Det bemarkes indledningsvis, at Kommissionens sggsmal vedrg-
rer den ene aftale, der er indgaet mellem Hamburg kommunes ga-
derenggringstjeneste og de fire tilstedende Landkreise, som har til
formal at sikre en gensidighed ved deres affaldsbehandling.
Segsmalet vedrarer ikke den aftale, hvori forholdet mellem Ham-
burg kommunes gaderenggringstjeneste og driftslederen af Ru-
genberger-Damme-affaldsbehandlingsanlaegget er fastlagt.

33 | henhold til direktivets artikel 1, litra c), kan den medkontrahent,
der leverer tjenesteydelsen, veere »fysiske eller juridiske personer,
herunder offentlige organer«. Saledes er den omstendighed, at
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tjenesteyderen er et offentligt organ, der adskiller sig fra modtage-
ren af tjenesteydelserne, ikke til hinder for anvendelsen af direktiv
92/50 (jf. i denne retning dommen i sagen Kommissionen mod
Spanien, preemis 40, der vedrgrer en offentlig indkebs- samt byg-
ge- og anlaegskontrakt).

Det folger imidlertid af Domstolens praksis, at der ikke er pligt til
at iveerkseatte et udbud, safremt den offentlige myndighed, som er
den ordregivende myndighed, farer en kontrol med en fra denne
myndighed forskellig enhed, som svarer til den kontrol, den farer
med sine egne tjenestegrene, pa den betingelse, at denne enhed
udfagrer hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de
lokale sammenslutninger, den ejes af (jf. i denne retning Teckal-
dommen, naevnt ovenfor i premis 50, og dommen i sagen Stadt
Halle og RPL Lochau, preemis 49).

Domstolen har endvidere for sa vidt angar en kommunes uddele-
gering af public service-opgaver til et interkommunalt andelssel-
skab, hvis eneste formal er at levere tjenesteydelser til de tilslutte-
de kommuner, fastslaet, at en sadan uddelegering lovligt kan gen-
nemfares uden udbud, da de tilsluttede kommuner, pa trods af de
selvsteendige aspekter ved forvaltningen af denne sammenslutning
I form af en bestyrelse, skal anses for i feellesskab at fare denne
kontrol (jf. i denne retning dom af 13.11.2008, sag C-324/07,
Coditel Brabant, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, preemis
41).

Imidlertid er det i den foreliggende sag ubestridt, at de fire om-
handlede Landkreise ikke fgrer nogen kontrol, der kan anses for at
ligne den, der fares med deres egne tjenester, hvad enten det dre-
jer sig om deres medkontrahenter, dvs. Hamburg kommunes gade-
rengaringstjeneste, eller med driftslederen af Rugenberger Damm-
affaldsforbraendingsanlaegget, som er et selskab, hvis kapital del-
vis bestar af private midler.

Det skal imidlertid bemerkes, at den omtvistede aftale opretter et
samarbejde mellem lokale sammenslutninger, der har til formal at
sikre den falles gennemfarelse af en public service-opgave, dvs.
bortskaffelse af affald. Det bemarkes, at denne opgave er knyttet
til gennemfarelsen af Radets direktiv 75/442/E@F af 15. juli 1975
om affald (EFT L 194, s. 39), som forpligter medlemsstaterne til
at udarbejde planer for handtering af affald ved navnlig at treeffe
»egnede foranstaltninger, hvorved der tilskyndes til at rationalise-
re indsamlingen, sorteringen og behandlingen af affaldet«, hvoraf
en af de vigtigste af disse foranstaltninger i henhold til Radets di-
rektiv 91/156/EQ@F af 18. marts 1991 om andring af artikel 5, stk.
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2, i direktiv 75/442 (EFT L 78, s. 32) er at muliggere bortskaffelse
af affald pa et af de naermeste anleg.

Desuden er det ubestridt, at den aftale, der er indgaet mellem
Hamburg kommunes gaderenggringstjeneste og de omhandlede
Landkreise, skal vurderes som et resultat af iveerksettelsen af et
interkommunalt samarbejde mellem parterne i samarbejdet, og at
den indeholder krav, der kan sikre opgaven med bortskaffelse af
affald. Den har nemlig til formal at gere det muligt for Hamburg
at opfare og drive et affaldsbehandlingsanleeg under de mest gun-
stige gkonomiske forudsetninger takket veere tilferslen af affald
fra de tilstedende Landkreise, hvilket ger det muligt at opna en
kapacitet pa 320 000 tons. Opfarelsen af anleegget blev af denne
arsag forst besluttet og gennemfart efter indgaelsen af aftalen med
de fire omhandlede Landkreise om at anvende anlaegget og om de-
res dertil svarende forpligtelser.

Formalet med denne aftale, som udtrykkeligt er anfgrt i indled-
ningen, bestar primert i Hamburg kommunes gaderengaringstje-
nestes forpligtelse til, for de fire omhandlede Landkreise, hvert ar
at stille en affaldsbehandlingskapacitet pa 120 000 tons affald til
radighed med henblik pa affaldsforbreending i Rugenberger
Damm-anlaegget. Det er saledes dernast preaeciseret i aftalen, at
Hamburg kommunes gaderenggringstjeneste pa ingen made er an-
svarlig for driften af dette anleeg, ligesom der ikke tilbydes garanti
I denne henseende. | tilfeelde af, at anlaegget opharer med at fun-
gere, eller i tilfelde af funktionsforstyrrelser, er tjenestens forplig-
telser begreaenset til at tiloyde erstatningskapaciteter, men denne
forpligtelse er imidlertid undergivet to forudsatninger. Dels skal
det sikres, at bortskaffelsen af affald fra Hamburg prioriteres, dels
skal kapaciteten veare til radighed i andre anleeg, som Hamburg
kommunes gaderenggringstjeneste har adgang til.

Som modydelse for affaldsbehandling i Rugenberger Damm-
anleegget som beskrevet i denne doms foregaende preemis, overfg-
rer de fire omhandlede Landkreise et arligt vederlag til Hamburg
kommunes gaderenggringstjeneste. Metoden for beregning heraf
og de nazrmere bestemmelser om betalingen er fastsat i aftalen.
Leveringskapaciteterne og affaldsbehandlingen aftales hver uge
mellem Hamburg kommunes gaderenggringstjeneste og en mel-
lemmand, der er udpeget af disse Landkreise. Det fremgar desu-
den af aftalen, at Hamburg kommunes gaderenggringstjeneste,
som driftslederen af anlaegget er erstatningsansvarlig over for i til-
feelde af, at disse Landkreise lider et tab, forpligter sig til at for-
svare disses interesser over for driftslederen, herunder i givet fald
I form af en retssag.
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Den omhandlede aftale indeholder ligeledes visse forpligtelser for
de kontraherende lokale sammenslutninger, som er direkte invol-
veret i public service-opgaven. Selv. om Hamburg drager omsorg
for de fleste tjenesteydelser, som er omfattet af aftalen, mellem
kommunen og de fire omhandlede Landkreise, stiller disse Land-
kreise den bortskaffelseskapacitet til radighed for Hamburg kom-
munes gaderenggringstjeneste, som de ikke selv benytter, med
henblik pa at afhjeelpe Hamburg kommunes gaderenggringstjene-
stes manglende bortskaffelseskapacitet. De har endvidere forplig-
tet sig til ved affaldsbehandlingen at acceptere mangder af slagger
fra forbreending, som ikke kan medvirke til at gge verdien i for-
hold til den mangde affald, de har leveret.

Hertil kommer, at kontrahenterne ifglge aftalen om forngdent skal
yde hinanden bistand inden for rammerne af gennemfarelsen af
deres forskriftsmaessige pligt til at bortskaffe affald. Det er saledes
bl.a. fastsat, at de fire omhandlede Landkreise under visse om-
steendigheder, sasom punktvise overbelastninger af det omhandle-
de anlaeg, forpligter sig til at begraense omfanget af leveret affald
og saledes accepterer at begraense deres ret til adgang til forbraen-
dingsfabrikken.

Endelig giver leveringen af affaldsbortskaffelsesydelser anledning
til betaling af et belgb til en enkelt driftsleder af anleegget. Det
falger derimod af bestemmelserne i den omhandlede aftale, at det
samarbejde, den indfgrer mellem Hamburg kommunes gaderengg-
ringstjeneste og de fire bergrte Landkreise, ikke internt mellem
disse enheder giver anledning til yderligere finanstransaktioner ud
over dem, der svarer til godtgarelsen for den del af udgifterne,
som pahviler disse Landkreise, men som betales af disse tjenester
til driftslederen.

Det fremgar saledes, at den omtvistede aftale udger bade grundla-
get og regelseettet for den fremtidige opfarelse og drift af et anlaeg
til fuldfgrelsen af en public service-opgave, dvs. affaldsforbraen-
ding. Aftalen blev udelukkende indgaet af offentlige myndighe-
der, uden deltagelse fra en privat part, og den fastsatter eller fore-
griber ikke indgaelsen af offentlige aftaler, som eventuelt er ngd-
vendige for opfarelsen og driften af affaldsbehandlingsanlaegget.

Domstolen har i relation hertil papeget, at en offentlig myndighed
kan opfylde de opgaver, som pahviler den med hensyn til imgde-
kommelse af almenhedens behov, gennem anvendelse af sine egne
ressourcer, uden at vere forpligtet til at gagre brug af eksterne or-
ganer, som ikke hgrer til dens tjenestegrene, og den kan ogsa op-
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fylde disse opgaver i samarbejde med andre offentlige myndighe-
der (jf. dommen i sagen Coditel Brabant, preemis 48 og 49).

Kommissionen praciserede desuden under retsmgdet, at hvis det i
denne sag omhandlede samarbejde fandt sted i form af oprettelsen
af et offentligretligt organ, til hvilket de forskellige bergrte sam-
menslutninger tildelte public service-opgaven med bortskaffelse
af affald, ville den have anerkendt, at de bergrte Landkreises an-
vendelse af anlaegget ikke henhgrte under bestemmelserne om of-
fentlige udbud. Kommissionen er imidlertid af den opfattelse, at
den tjenesteydelsesaftale, der er indgaet mellem Hamburg kom-
munes gaderenggringstjeneste og de omhandlede Landkreise, i
mangel af et sadant interkommunalt samarbejdsorgan skulle have
veeret genstand for et udbud.

Det skal imidlertid farst bemeerkes, at feellesskabsretten ikke inde-
holder en forpligtelse for offentlige myndigheder til, med henblik
pa i fellesskab at sikre deres public service-opgaver, at anvende
en serlig retlig form. For det andet kan et sddant samarbejde mel-
lem offentlige myndigheder ikke anfaegte den primare malsatning
med faellesskabsreglerne pa omradet for udbud, dvs. den frie ud-
veksling af tjenesteydelser og en fri og ufordrejet konkurrence i
alle medlemsstaterne, nar gennemfarelsen af dette samarbejde kun
reguleres ud fra overvejelser og krav, der vedrgrer forfglgelsen af
formal af almen interesse, og hvis princippet om ligebehandling af
de bergrte i direktiv 92/50 er sikret, saledes at ingen private virk-
somheder far en konkurrencefordel (jf. i denne retning dommen i
sagen Stadt Halle og RPL Lochau, preemis 50 og 51).

K

EU-domstolens dom af 18. november 1999 i sagen C-107/98, Teckal Srl

mod Co

mune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC):

oo

49

50

For sa vidt angar spargsmalet, om der foreligger en aftale, ma den
nationale ret undersgge, om der er indgaet en aftale mellem to for-
skellige personer.

Det er herved efter artikel 1, litra a), i direktiv 93/36 principielt
tilstrekkeligt, at aftalen er blevet indgaet mellem pa den ene side
en lokal myndighed og pa den anden side en fra denne myndighed
juridisk forskellig person. Forholdet vil alene kunne bedgmmes
anderledes, safremt den lokale myndighed bade underkaster den
pagzldende person en kontrol, der svarer til den kontrol, den farer
med sine egne tjenestegrene, og den pagaldende person udfarer
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hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de lokale
myndigheder, den ejes af.

Det preejudicielle spgrgsmal skal derfor besvares saledes, at direk-
tiv 93/36 finder anvendelse, nar en ordregivende myndighed som
f.eks. en lokal myndighed ensker skriftligt med en fra den formelt
forskellig institution, som ogsa selvstendigt i forhold til den treef-
fer beslutninger, at indga en gensidigt bebyrdende aftale om leve-
ring af varer, hvorved det er uden betydning, om denne institution
selv er en ordregivende myndighed.

K

EU-domstolens dom af 19. december 2012 i sagen C-159/11 Azienda Sani-
taria Locale di Lecce, Universita del Salento mod Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Lecce m.fl.:

Veoo

31

32

33

34

35

Det fremgar imidlertid af Domstolens praksis, at to typer af kon-
trakter indgaet mellem offentlige enheder ikke falder inden for
anvendelsesomradet for EU-retlige regler om offentlige kontrak-
ter.

Det drejer sig for det farste om kontrakter, som en offentlig enhed
har indgaet med en anden juridisk person, nar denne enhed farer
en kontrol med den juridiske person, som svarer til den kontrol,
enheden fgrer med sine egne tjenestegrene, og den juridiske per-
son udfgrer hovedparten af sin virksomhed med den eller de en-
heder, som den ejes af (jf. i denne retning Teckal-dommen, pree-
mis 50).

Det er imidlertid ubestridt, at denne undtagelse ikke finder anven-
delse i en sammenhang som den, der er omhandlet i hovedsagen,
eftersom det fremgar af foreleeggelsesafgarelsen, at ASL ikke fg-
rer kontrol med universitetet.

Det drejer sig for det andet om kontrakter, hvorved der oprettes et
samarbejde mellem offentlige enheder, der har til formal at sikre
gennemfarelsen af en felles public service-opgave (jf. i denne
retning dom af 9.6.2009, sag C-480/06, Kommissionen mod Tysk-
land, Sml. I, s. 4747, premis 37).

| dette tilfeelde finder de EU-retlige regler om offentlige kontrak-
ter ikke anvendelse, for s& vidt som sadanne kontrakter udeluk-
kende er indgaet mellem offentlige enheder uden nogen privat
parts deltagelse, for sa vidt som ingen privat tjenesteyder opnar en
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favorabel situation i forhold til sine konkurrenter, og for sa vidt
som det oprettede samarbejde kun reguleres ud fra overvejelser og
krav, der vedrgrer forfglgelsen af formal af almen interesse (jf. i
denne retning dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland,
premis 44 og 47).

Selv om en kontrakt som den, der er omhandlet i hovedsagen, sy-
nes at opfylde de kriterier, der er navnt i de to foregaende pre-
misser i denne dom, sadan som den foreleggende ret har anfart,
falder en sadan kontrakt dog kun uden for anvendelsesomradet for
de EU-retlige regler om offentlige kontrakter, hvis den opfylder
alle disse kriterier.

K

EU-domstolens dom af 13. juni 2013 i sagen C-386/11 Piepenbrock Dienst-
leistungen GmbH & Co. KG mod Kreis Duren:

»

28 Det bemarkes, at en gensidigt bebyrdende aftale, der indgas

skriftligt mellem en gkonomisk aktgr og en ordregivende myn-
dighed, og som vedrgrer udfgrelsen af tjenesteydelser, der er om-
fattet af bilag Il A til direktiv 2004/18, i henhold til artikel 1, stk.
2, 1 dette direktiv udggar en offentlig kontrakt.

29 For det farste er det i denne henseende uden betydning, dels om

denne aktgr selv er en ordregivende myndighed, dels at den be-
rerte enhed ikke primert har fortjeneste for gje, at den ikke har
en virksomhedsstruktur, eller at den ikke har en vedvarende til-
stedeveerelse pa markedet (dom af 19.12.2012, sag C-159/11,
Ordine degli Ingegneri della provincia di Lecce m.fl., endnu ikke
trykt i Samling af Afgarelser, preemis 26).

30 For det andet udger aktiviteter som dem, der er genstand for det i

hovedsagen omhandlede aftaleudkast, bygningsrengering, som
er omfattet af kategori 14 i bilag Il A til direktiv 2004/18.

31 For det tredje skal en aftale anses for indgaet som »gensidigt be-

3

byrdende« som omhandlet i artikel 1, stk. 2, litra a), i direktiv
2004/18, selv om det fastsatte vederlag er begraenset til godtge-
relse af de udgifter, der er afholdt i forbindelse med leveringen af
den aftalte tjenesteydelse (jf. i denne retning dommen i sagen
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., premis
29).

3 Det fremgar for det andet, at en sadan aftale ikke harer til de to
kontrakttyper, som, skent de er indgaet af offentlige enheder,
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dog ikke falder inden for anvendelsesomradet for de EU-retlige
regler om offentlige kontrakter.

Det drejer sig for det fgrste om kontrakter, som en offentlig en-
hed har indgaet med en anden juridisk person, nar denne enhed
farer en kontrol med den juridiske person, som svarer til den
kontrol, enheden farer med sine egne tjenestegrene, og den juri-
diske person udfgrer hovedparten af sin virksomhed med den el-
ler de enheder, som den ejes af (jf. i denne retning Teckal-
dommen, preemis 50, og dommen i sagen Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Lecce m.fl., premis 32).

| denne henseende er det ubestridt, at ingen af disse betingelser
er opfyldt inden for rammerne af en aftale som den i hovedsagen
planlagte. Det fremgar nemlig af foreleeggelsesafgarelsen, at der
i den sammenhang, der foreligger i hovedsagen, for det farste
ikke er nogen enhed, der ejer en anden. Dernast fgrer den enhed,
der overdrager udfarelsen af en opgave til den anden — skgnt den
forbeholder sig retten til at kontrollere den rette udferelse af
denne opgave — ikke en kontrol med den anden enhed, der kan
siges at svare til den kontrol, enheden fgrer med sine egne tjene-
stegrene. Endelig udfgrer denne anden enhed ikke hovedparten
af sin virksomhed for den farste enhed.

Det drejer sig for det andet om aftaler, hvorved der oprettes et
samarbejde mellem offentlige enheder, der har til formal at sikre
gennemfarelsen af en feelles public service-opgave (jf. dommen i
sagen Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl.,
premis 34).

| dette tilfeelde finder de EU-retlige regler om offentlige kontrak-
ter ikke anvendelse, for sa vidt som sadanne kontrakter udeluk-
kende er indgaet mellem offentlige enheder uden nogen privat
parts deltagelse, for sa vidt som ingen privat tjenesteyder opnar
en favorabel situation i forhold til sine konkurrenter, og for sa
vidt som det oprettede samarbejde kun reguleres ud fra overve-
jelser og krav, der vedrgrer forfglgelsen af formal af almen inte-
resse (dommen i sagen Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce m.fl., preemis 35).

Samtlige ovennavnte kriterier er kumulative, saledes at en kon-
trakt mellem offentlige enheder kun falder uden for anvendelses-
omradet for de EU-retlige regler om offentlige kontrakter i kraft
af denne undtagelse, safremt den aftale, hvormed denne kontrakt
indgas, opfylder alle disse kriterier (jf. i denne retning dommen i
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sagen Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl.,
praemis 36).

39 Det fremgar imidlertid af den foreleeggende rets konstateringer,
at det i hovedsagen omhandlede aftaleudkast ikke synes at have
til formal at oprette et samarbejde mellem de to kontraherende
offentlige enheder med henblik pa gennemfarelsen af en felles
public service-opgave.

40 Det fremgar i evrigt ligeledes af disse konstateringer, at denne
aftale tillader, at der ved udfgrelsen af den i aftalen omhandlede
opgave ggres brug af tredjemand, saledes at denne tredjemand
far en fordel i forhold til andre virksomheder, der opererer pa det
samme marked.

41 Henset til ovenstaende betragtninger skal det forelagte spergsmal
besvares med, at en aftale som den i hovedsagen foreliggende,
ved hvilken en offentlig enhed overdrager renggringsopgaven
vedrgrende visse kontor-, forvaltnings- og skolebygninger til en
anden offentlig enhed — uden at oprette et samarbejde mellem de
kontraherende offentlige enheder med henblik pa gennemfarel-
sen af en feelles public service-opgave — alt imens den forbehol-
der sig kompetencen til at kontrollere den rette udfarelse af den-
ne opgave, mod en gkonomisk kompensation, der skal svare til
de omkostninger, der er forbundet med udfarelsen af navnte op-
gave, idet den anden enhed desuden kan betjene sig af tredje-
mand, som eventuelt er i stand til at agere pa markedet for udfg-
relsen af denne opgave, udger en offentlig tjenesteydelseskon-
trakt som omhandlet i artikel 1, stk. 2, litra d), i direktiv 2004/18

LK

Forslaget til nyt udbudsdirektiv, som fastlagt ved parlamentets ferstebe-
handling den 15. januar 2014, indeholder i artikel 12, stk. 4 et forslag til en
bestemmelse om horisontale aftaler. Bestemmelsen er salydende:

»Artikel 12
Offentlige kontrakter mellem enheder i den offentlige sektor

4. En kontrakt, der udelukkende er indgaet mellem to eller flere ordre-
givende myndigheder, falder uden for dette direktivs anvendelsesomra-
de, nar samtlige falgende betingelser er opfyldt:
a) kontrakten etablerer eller gennemfarer et samarbejde mellem
de deltagende ordregivende myndigheder med det formal at



23.

sikre, at de offentlige tjenester, som de skal udgve, leveres med
henblik pa at opfylde mal, som de er felles om

b) gennemfgrelsen af dette samarbejde er udelukkende under-
lagt hensyn med relation til offentlighedens interesser og

c) de deltagende ordregivende myndigheder udfgrer pa det ab-
ne marked mindre end 20 % af de aktiviteter, der bergres af
samarbejdet.

5. Ved fastsattelsen af procentdelen for aktiviteterne navnt i stk. 1,
farste afsnit, litra b), stk. 3, farste afsnit, litra b), og stk. 4, litra c), tages
der hensyn til den gennemsnitlige samlede omsatning eller et hensigts-
massigt alternativt aktivitetsbaseret mal sasom omkostninger, som den
pagaldende juridiske person eller ordregivende myndighed har haft for
sa vidt angar tjenester, varer og bygge- og anlegsarbejder i de tre ar
forud for kontrakttildelingen.

Nar omsetningen, eller alternative aktivitetsbaserede mal sasom om-
kostninger, pa grund af det tidspunkt, hvor den pagaldende juridiske
person eller ordregivende myndighed blev etableret eller pabegyndte si-
ne aktiviteter, eller pa grund af, at dennes aktiviteter er blevet omorga-
niseret, enten ikke foreligger for de forudgaende tre ar eller ikke lenge-
re er relevant, er det tilstreekkeligt at pavise, at malingen af aktiviteten
er troveerdig, iseer i form af fremskrivning af forretningsplaner.«

| preeamblen praemis 31 og 33 star det yderligere anfart:

»(31) Der hersker betydelig juridisk usikkerhed med hensyn til, i hvor
vid udstraekning kontrakter indgaet mellem enheder inden for den of-
fentlige sektor ber vere dekket af regler om offentlige udbud. EU-
Domstolens relevante retspraksis fortolkes forskelligt fra medlemsstat
til medlemsstat og endog mellem ordregivende myndigheder. Det er
derfor ngdvendigt at preecisere, i hvilke tilfeelde kontrakter indgaet in-
den for den offentlige sektor ikke er underlagt anvendelsen af reglerne
om offentlige udbud. Preciseringen bgr afstemmes med de principper,
der er fastlagt i Den Europaiske Unions Domstols relevante retspraksis.
Den kendsgerning, at begge aftaleparter selv er offentlige myndigheder,
udelukker ikke i sig selv anvendelsen af reglerne om udbud. Anvendel-
sen af reglerne om offentlige udbud ber dog ikke indvirke pa offentlige
myndigheders frihed til at udfgre de offentlige tjenesteydelsesopgaver,
som de har faet palagt, under anvendelse af deres egne ressourcer, hvil-
ket omfatter muligheden for samarbejde med andre offentlige myndig-
heder. Det bar sikres, at ethvert undtaget samarbejde mellem offentlige
organisationer ikke farer til konkurrencefordrejning i forhold til private
gkonomiske aktarer, for sa vidt som det stiller en privat tjenesteyder i
en mere fordelagtig situation i forhold til sine konkurrenter.
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(33) Ordregivende myndigheder bgr kunne valge at levere deres offent-
lige tjenesteydelser i feellesskab i et samarbejde, der ikke forpligter dem
til at anvende nogen bestemt retlig form. Et sadant samarbejde kan om-
fatte alle typer af aktiviteter i forbindelse med gennemfarelsen af tjene-
steydelser og ansvar, som de deltagende myndigheder har faet tildelt el-
ler har pataget sig, f.eks. lokale eller regionale myndigheders obligatori-
ske eller frivillige opgaver, eller tjenesteydelser, som i henhold til of-
fentlig ret er palagt bestemte organer. De forskellige deltagende myn-
digheders tjenesteydelser behgver ikke ngdvendigvis at veere identiske.
De kan ogsa vaere komplementare. Kontrakter om fzlles levering af sa-
danne offentlige tjenesteydelser bgr ikke veere underlagt anvendelse af
reglerne i dette direktiv, hvis de udelukkende er indgaet mellem ordre-
givende myndigheder, hvis gennemfarelsen af det pageldende samar-
bejde udelukkende er underlagt hensyn af almen interesse, og hvis in-
gen privat tjenesteyder bliver stillet i en fordelagtig situation i forhold
til sine konkurrenter. For at opfylde disse betingelser bgr samarbejdet
baseres pa en samarbejdsmetode. Et sadant samarbejde kraever ikke, at
alle de deltagende myndigheder patager sig udfarelse af kontraktmeessi-
ge hovedforpligtelser, sa laenge der er forpligtelser, der bidrager til den
feelles gennemfarelse af den pagaldende offentlige tjenesteydelse. Des-
uden bgr gennemfgrelsen af samarbejdet, herunder enhver finansiel
overfgrsel mellem de deltagende ordregivende myndigheder, udeluk-
kende veere underlagt hensyn af almen interesse.«

Af Commission Staff Working Paper concerning the application of EU pub-
lic procurement law to relations between contracting authorities (‘public-
public cooperation'), SEC(2011) 1169 final fremgar bl.a.:

»Ser man pa de aspekter af dommen, som kan vere af generel betyd-
ning, forekommer det dog rimeligt at konkludere herudfra, at de ordre-
givende myndigheder kan etablere et horisontalt samarbejde mellem
hinanden (uden at oprette en falles kontrolleret "in house"-enhed), som
indebeerer, at der indgas aftaler, som ikke er daekket af EU-lovgivningen
om offentlige indkaeb, hvis mindst falgende betingelser er opfyldt:

* ordningen involverer kun ordregivende myndigheder, og der er ikke
deltagelse af privat kapital [note udeladt]

» aftalen drejer sig kun om reelt samarbejde om feelles udferelse af en
feelles opgave i modsatning til en normal offentlig kontrakt, og

* deres samarbejde er kun reguleret af hensyn til almenhedens interes-
Ser.

Domstolen fastslog [i Hamborg-dommen], at samarbejdet kun kan fore-
ga af hensyn til almenhedens interesser. Det vil altsa ikke blive fritaget,
hvis der ligger andre hensyn bag, dvs. hvis det primart er bestemt af
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andre hensyn, iser kommercielle. Derfor ma samarbejdspartnerne i
princippet ikke udfgre aktiviteter pa markedet som led i samarbejdet.
Med andre ord ma samarbejdsaftalen ikke omfatte aktiviteter, der tilby-
des pa det abne marked.

Pa den anden side har Domstolen ogsa preeciseret, at et offentligt sam-
arbejde ikke ngdvendigvis kraever oprettelse af nye enheder, der kon-
trolleres i feellesskab. Ifalge Domstolen kan dette samarbejde hvile pa et
simpelt samarbejde mellem offentlige enheder med det ene formal at
varetage den felles udfarelse af opgaver af almen interesse, som de pa-
geldende enheder har ansvaret for. Det betyder ikke ngdvendigvis, at
hver offentlig myndighed samarbejder pa lige vilkar om udfarelsen af
opgaverne af almen interesse, idet samarbejdet kan veere baseret pa en
deling af opgaverne og pa specialisering. Imidlertid skal der veere tale
om et reelt samarbejde i modsetning til en offentlig kontrakt, hvor en
part udfgrer en opgave mod vederlag.««

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har gjort geldende, at aftalen mellem indklagede og TAS ikke op-
fylder de i praksis udviklede betingelserne for at kunne indgas uden udbud.

Indklagedes anbringender centrerer sig i det vaesentligste om en reekke reg-
ler og principper i kommunestyrelsesloven, miljgbeskyttelsesloven, affalds-
bekendtgerelsen og affaldsrammedirektivet. Derimod anfgrer indklagede
alene i begreenset omfang udbudsretlige anbringender, og indklagede synes
i det hele at have misforstaet, at ovennavnte regler og »hensigtsmassige«
beslutninger truffet pa baggrund heraf giver mulighed for at tilsidesatte ud-
budsreglerne.

Indklagede har — af udbudsretlig relevans — grundleeggende alene henvist til
EU-domstolens dom i sag C-480/06, Kommissionen mod Tyskland (Ham-
borg-sagen), som argument for, at kontrakten lovligt skulle kunne tildeles
uden forudgaende udbud. Dommen kan imidlertid ikke finde anvendelse i
dette tilfeelde, da faktum i Hamborg-sagen og faktum i denne sag intet har
med hinanden at ggre. Endvidere viser Domstolens senere praksis, at und-
tagelsen er serdeles snaver og ikke kan udstraekkes til at finde anvendelse i
et tilfeelde som det foreliggende.



26.

Den ved Hamborg-dommen og senere domme i praksis skabte undtagelse i
relation til horisontale samarbejder ma ikke forveksles med den i praksis
skabte udvidede in-house undtagelse, der undtager visse vertikale aftaler
indgaet mellem ordregivende myndigheder og disses kontrollerede datter-
virksomheder.

Begge disse undtagelser er meget snaevre, og trods en righoldig praksis er
Domstolen alene i fa tilfelde naet frem til, at betingelserne for anvendelse
af undtagelserne rent faktisk var opfyldt. Det geelder serligt i relation til de
horisontale samarbejder, hvor praksis fra Domstolen alene i ét tilfaelde har
accepteret et sadant samarbejde. Denne doms anvendelsesomrade er efter
sit indhold ganske sneaver, og undtagelsen finder ikke anvendelse i denne
sag.

Indklagede forsegger at dokumentere, at begge parter i samarbejdet er for-
pligtet til at levere ydelser, hvorfor der reelt er tale om et gensidigt forplig-
tende horisontalt samarbejde mellem ordregivende myndigheder. Indklage-
des anbringender i den henseende centrerer sig om de politiske aftaler, der
er indgaet mellem Haderslev Kommune og Kolding Kommune. Indklagede
forholder sig imidlertid ikke til det — i sammenhangen helt grundlaeggende
— faktum, at den anfegtede aftale af 10. juli 2012 ikke er indgaet mellem
Haderslev Kommune og Kolding Kommune, men derimod mellem indkla-
gede og TAS.

Indklagede og TAS er begge interessentskaber ejet af en reekke kommuner.
Den eneste interessent, der besidder ejerandele i begge virksomheder, er
Kolding Kommune. Det er ikke korrekt, nar indklagede antager, at der ud-
budsretligt skal ske identifikation mellem en kommune og virksomheder,
som kommunen matte vere interessent i, saledes at der reelt burde ske en
form for identifikation mellem bade indklagede og Kolding Kommune og
Kolding Kommune og TAS. Noget sadant er ikke tilfaeldet, hvilket allerede
fremgar af, at Kolding Kommune alene kan indkgbe ydelser ved TAS uden
udbud, safremt betingelserne i den udvidede in-house regel er opfyldt, jf.
EU-domstolens dom i sagen C-107/98, Teckal.

Indklagede har ikke gjort geeldende, at in-house undtagelsen skulle finde
anvendelse pa aftalen mellem indklagede og TAS. Det skal dog bemarkes,
at fordi indklagede ikke kontrollerer TAS, er kontrolkriteriet ikke opfyldt,
og idet TAS har en betydelig omsatning, der ikke hidrgrer fra ejer kommu-
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nerne, herunder omseatning, der hidrerer fra opgaver udfgrt for tredjemand
samt salg af el og varme, er heller ikke opgavekriteriet opfyldt. Af sidst-
naevnte grund ville en aftale mellem Kolding Kommune og TAS heller ikke
kunne undtages udbudspligt.

Indklagede og TAS befinder sig ikke pa samme omsatningsniveau. Indkla-
gede forestar indsamling og behandling af affald, mens TAS forestar for-
breending af affald. Der er saledes tale om to meget forskellige ydelser, og
uanset om man ser pa denne aftale isoleret set — altsa uden at inddrage
kommunerne — eller man ser aftalen i indklagedes perspektiv, hvor Kolding
Kommune identificeres med henholdsvis indklagede og TAS, vil denne af-
tale veere at anse for en vertikal aftale.

Det forhold, at hverken Tender Kommune, Vejen Kommune eller Hader-
slev Kommune er interessenter i TAS, ger, at Kolding Kommune under alle
omstendigheder ikke ville veere berettiget til at indkebe affaldsforbreen-
dingsydelser ved TAS uden udbud. Selv hvis klagenavnet matte leegge til
grund, at der mellem Kolding Kommune og TAS bestar et forhold omfattet
af den udvidede in-house regel, er dette ikke tilstrekkeligt til, at Hamborg-
undtagelsen kan finde anvendelse pa aftalen mellem indklagede og TAS.

Domstolen har den 13. juni 2013 afsagt dom i sag C-386/11, Piepenbrock.
Dommen behandler udgangspunktet for offentlige aftaler og derefter de to i
praksis skabte undtagelser, nemlig (i) den udvidede in-house regel, jf.
Teckal-dommen, og (ii) undtagelsen om horisontale samarbejder, jf. Ham-
borg-dommen. Dommen er den tredje dom, der behandler Hamborg-
undtagelsen, og alene den farste (det vil sige Hamborg-dommen) naede
frem til, at betingelserne var opfyldt.

Af Piepenbrock-dommen fremgar det jf. preemis 28, at det, ved vurderingen
af om en kontrakt er udbudspligtig, er uden betydning, om begge kontrakt-
parter er offentlige myndigheder, at den bergrte enhed ikke primeert har for-
tjeneste for gje, at den ikke har en virksomhedsstruktur, eller at den ikke har
en vedvarende tilstedeverelse pa markedet.

Derudover skal en aftale anses for indgaet som »gensidigt bebyrdende,
selv om det fastsatte vederlag er begraenset til godtgarelse af de udgifter,
der er afholdt i forbindelse med leveringen af den aftalte tjenesteydelse, jf.
premis 31.
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Af domstolens efterfglgende bemaerkninger i relation til aftaler, hvorved der
oprettes et samarbejde mellem offentlige enheder, der har til formal at sikre
gennemfarelsen af en feelles public service-opgaver, er der ikke beleeg for at
antage, at to selvsteendigt udbudspligtige offentlige enheder har mulighed
for at anvende undtagelsen om horisontale samarbejder med henvisning til,
at de ordregivende myndigheder, der ejer dem, gnsker at udfgre en public
service-opgave i fellesskab. Det er saledes i Piepenbrock-sagen eksplicit
forudsat, at det horisontale samarbejde skal veere et samarbejde mellem de
kontraherende parter og ikke mellem andre (tilknyttede) enheder. Tilsva-
rende kan udledes af Hamborg-dommen.

Klageren ger pa den baggrund gealdende, at allerede fordi indklagede og
TAS ikke sammen udfgrer en public service-opgave, herunder fordi TAS i
hvert fald under alle omsteendigheder ikke er forpligtet til andet end at udfg-
re en forbrendingsopgave mod betaling, finder undtagelsen om horisontale
samarbejder ikke anvendelse i dette tilfelde. Et sadant resultat ville udgare
en seerdeles vasentlig udvidelse af anvendelsesomradet for Hamborg-sagen.

Et centralt element i Hamborg-dommen var, at der var tale om et horisontalt
samarbejde, hvor begge de kontraherende parter var palagt forpligtelser. |
denne sag har indklagede ikke gjort geldende, at TAS pa nogen made skul-
le have pataget sig forpligtelser overfor indklagede ud over naturligvis at
levere forbraendingsydelser mod betaling.

Pa baggrund af dommen gar klageren geeldende, at dommen ikke blot pa
afgerende punkter er usammenlignelig i faktum med den foreliggende sag,
men derudover ogsa, at dommens praemisser flere steder eksplicit anfarer
helt afggrende forudseatninger for undtagelsens anvendelsesomrade, som
ikke er til stede i den foreliggende sag.

Domstolen har ogsa i C-159/11, Lecce, udtalt sig om rakkevidden af und-
tagelsen vedrgrende horisontale undtagelse, og er heri pa linie med Ham-
borg-dommen.

Af dommene og Commission Staff Working punkt 3.3. og 3.3.3.kan udle-
des, at de relevante betingelser for at anvende undtagelsen om horisontale
samarbejder kan sammenfattes til:
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1 Atder er tale om en kontrakt, hvorved der oprettes et samarbejde mel-
lem offentlige enheder, der har til formal at sikre gennemfarelsen af
en feelles public service-opgave.

2 At de pagzldende kontrakter udelukkende er indgaet mellem offentli-
ge enheder uden nogen privat parts deltagelse.

3 Atingen privat tjenesteyder opnar en favorabel situation i forhold til
sine konkurrenter.

4 At det oprettede samarbejde kun reguleres ud fra overvejelser og krav,
der vedrgrer forfalgelsen af formal af almen interesse.

Af TAS’ hjemmeside fremgar det, at »andre leverandgrer« efter aftale kan
levere affald til TAS. Dermed opererer TAS pa det abne marked, og ogsa af
denne grund kan aftalen ikke undtages fra udbudspligt, idet aftalen mellem
indklagede og TAS ikke opfylder betingelsen om, at aftalen ikke ma have
konkurrencemaessige virkninger pa markedet, og dette er tilfeeldet, uanset at
hverken indklagede eller TAS har private virksomheder i deres ejerkreds.
Savel indklagede som TAS konkurrerer saledes med private pa deres re-
spektive markeder.

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen har i 2011 og 2012 ogsa udtalt sig om
undtagelsen vedrgrende horisontale samarbejder.

| den vejledende udtalelse fra 2012 vedregrende L90 samarbejdet henviser
Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen til Kommissionens udtalelser i Com-
mission Staff Working Paper. Det anfgres med henvisning hertil, at der
»skal foreligge et “reelt” samarbejde om falles udfarelse af en feelles op-
gave.« Da der ikke foreld et »reelt« samarbejde, kunne L90’s aftaler ikke
undtages fra udbudsreglerne med den begrundelse, at der var tale om et ho-
risontalt samarbejde.

Tilsvarende gar sig geldende i denne sag, hvor der heller ikke er tale om et
reelt samarbejde mellem indklagede og TAS. At de to forhold er sammen-
lignelige bevidnes af den af indklagede fremlagte sagsfremstilling fra by-
radsmgdet den 12. december 2011, hvor L90-samarbejdet omtales.

Af indklagedes svarskrift fremgar det, at det omtalte midlertidige § 60-
selskab aldrig blev etableret. Tilbage synes saledes at sta, at indklagede
valgte at indga aftalen med TAS pa trods af, at det af indstillingen fra by-
radsbehandlingen i Kolding Kommune eksplicit fremgik, at en sadan model
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muligvis var ulovlig — med mindre Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen
matte vaere af en anden opfattelse — og pa trods af, at Konkurrence- og For-
brugerstyrelsen rent faktisk vurderede, at konstruktionen ikke var lovlig.

Indklagede har henvist til det kommende udbudsdirektiv. Klageren ger her-
overfor geldende, at direktivet ikke er endeligt vedtaget, hvorfor dets ind-
hold ikke har selvsteendig betydning for vurderingen. Dette er serligt tilfzel-
det henset til, at de kriterier, der opstilles i det nyeste udkast til direktiv, ik-
ke er identiske med de kriterier, der pa nuverende tidspunkt er fastsat i
praksis, jf. saledes saerligt Lecce-dommen.

Klageren ggr samtidigt geeldende, at en vurdering pa baggrund af kriterierne
I det nye udbudsdirektiv ikke vil fare til, at kontrakten er undtaget udbuds-
pligt. Dette er tilfeeldet, allerede fordi indklagede og TAS ikke har noget
feelles formal. Hertil kommer, at der ikke er tale om nogen »cooperation«
mellem indklagede og TAS, men derimod blot opgaveudfarelse mod veder-
lag.

Indklagede har med henvisning til preemis 47 i Hamborg-sagen gjort geal-
dende, at fordi fellesskabsretten ikke indeholder en forpligtelse for offent-
lige myndigheder til med henblik pa i fellesskab at sikre deres public ser-
vice-opgaver at anvende en serlig retlig form, er der principielt ikke anled-
ning til at tage stilling til Hamborg-dommens gvrige krav til karakteren af
samarbejdet mellem offentlige myndigheder. Dette er en overfortolkning af
dommen, og synspunktet ville — safremt det var korrekt — fare til, at offent-
lige kontrakter af enhver art, der kan siges at veere til fordel for almenvellet
(public service-opgaver), ville veere undtaget for udbudspligt, hvis de blev
indgaet mellem to offentlige ordregivere. Dette ville udgere en grundleeg-
gende andring af udbudsreglerne, og det forekommer ikke forstaeligt, hvor-
for Domstolen i sin praksis har opstillet en reekke kriterier for, hvornar und-
tagelsen om offentlige samarbejder finder anvendelse, safremt sadanne kon-
trakttildelinger per se var fritaget for udbudspligt, som indklagede tilsyne-
ladende gar geeldende.

Indklagede har videre gjort geeldende, at der ogsd med henvisning til ud-
budsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra a, slet ikke er tale om en gensidigt be-
byrdende aftale. Indklagede henviser i den sammenhang til preemis 48 og
49 i Domstolens dom i sag C-451/08, Helmut Miiller. Det forhold, at Kol-
ding Kommune ikke opnar en gkonomisk fordel er ikke sa underligt i lyset
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af, at Kolding Kommune ikke er part i aftalen. Derudover er det ukorrekt,
safremt det indklagede ger geeldende er, at indklagede ikke opnar en gko-
nomisk fordel ved at fa forbraendt affaldet. Safremt indklagedes synspunkt
er, at det er en forudseetning, for at en aftale kan vare gensidigt bebyrdende,
at denne er indgaet med fortjeneste for gje, er det naturligvis ikke et syns-
punkt, der har stgtte i de af indklagede citerede bestemmelser. Endvidere
fremgar det modsatte eksplicit af helt fast praksis, jf. eksempelvis sag C-
386/11, Piepenbrock, praemis 28.

Af samme grund har det derfor ikke nogen udbudsretlig betydning, hvorvidt
de pagaldende ydelser skal leveres til kostpris, og dommen i sag UfR
2011.99 H omhandlede hverken dette forhold eller andre forhold af udbuds-
retlig relevans.

Sammenfattende har klageren gjort gaeldende, at der ikke i praksis er grund-
lag for at undtage kontrakten mellem indklagede og TAS fra udbudspligten.

Safremt klagenaevnet matte na frem til, at aftalen mellem indklagede og
TAS ikke er udbudspligtig, vil det abne op for, at en uoverskuelig mengde
udbudspligtige kontrakter ikke leengere er udbudspligtige. Det synes da hel-
ler ikke at give meget mening, at det skulle veere muligt for Tender Kom-
mune, Vejen Kommune og Haderslev Kommune at komme uden om den
udbudspligt, der utvivisomt ville eksistere, hvis de leverede deres affald di-
rekte til TAS, blot fordi Kolding Kommune, der blot er én af fire interessen-
ter i TAS, og som samtidigt er interessent i indklagede, forpligter sig til at
levere sit affald til indklagede, som sa efterfglgende indgar en aftale med
TAS om forbraending heraf.

Indklagede har gjort geeldende, at den i sagen omhandlede leveringsaftale
mellem indklagede og TAS ikke er udbudspligtig. Den omhandlede leve-
ringsaftale er en del af en stgrre omorganisering af affaldsomradet dels i
Kolding Kommune og Haderslev Kommune, dels hos indklagede og hos
TAS med henblik pa at etablere og afprave en mere hensigtsmassig struk-
tur med hensyn til opgavefordeling baseret pa behov og sarlige kompeten-
cer.

Aftalen kan ikke ses isoleret, men skal ses i sammenhang med aftalerne
med Kolding Kommune. Indklagede leverer forbreendingsegnet affald til
TAS, som forestar affaldsforbraending. Indklagede modtager affald indsam-
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let pa genbrugsplader og ved husholdninger til behandling og genanvendel-
se fra hele Kolding Kommune. Aftalen om levering af genanvendeligt af-
fald er indgaet med Kolding Kommune som part, idet det er Kolding Kom-
mune, der »rader« over affaldet efter reglerne i miljgbeskyttelsesloven, og
dermed er det alene Kolding Kommune, som kan bestemme, hvem kom-
munen vil kompetenceoverdrage behandlingen af affald til.

Allerede fordi udbudsreglerne ikke paleegger ordregivende myndigheder at
udbyde bestemte opgaver, er den omhandlede leveringsaftale ikke udbuds-
pligtig. Leveringsaftalen er saledes en udmgntning af tveerkommunale be-
slutninger om den bedst mulige lgsning af en kommunal public service-
opgave. Omorganisering af offentlige myndigheders opgavevaretagelse
medfarer saledes ikke udbudspligt, jf. Hamborg-dommen, premis 47.

Der er herefter principielt ikke anledning til at tage stilling til dommens
yderligere krav til karakteren af samarbejdet mellem de ordregivende myn-
digheder, da kommuner som deltagere i kommunale feaellesskaber har en hgj
grad af frihed til at indrette varetagelsen af en public service-opgave uden
udbud af de opgaver, som findes mere hensigtsmaessigt at kunne varetages i
nye organisationsformer, og som derfor overfgres til disse som led i en stgr-
re revision af affaldshandteringens tilretteleeggelse.

Dette synspunkt har direkte stgtte i EU-domstolens praksis, hvorefter afta-
ler, der omhandler 1) et »reelt« samarbejde om fealles udfarelse af felles
opgaver, her affaldsforsyningsvirksomhed, som omhandler et 2) samarbej-
de, der alene er reguleret af hensyn til almenhedens interesser, og 3) som
alene involverer ordregivende myndigheder, ikke er udbudspligtige.

Kun betingelsen om, at aftalen skal anga et reelt samarbejde, giver i den
konkrete sag anledning til supplerende bemarkninger. Det bemarkes hertil,
at ingen af parterne i aftalen indgar i samarbejdet med henblik pa at opna en
fortjeneste. Hovedhensynet er utvivisomt en mere hensigtsmaessig tilrette-
leggelse af kommunale affaldsopgaver pa tveers af kommunale affaldssel-
skaber med forskellige behov og kompetencer. Bade indklagede og Kolding
Kommune ma anses for ordregivende myndigheder, da der dels er tale om
kommunalt ejede interessentskaber stiftet i medfgr af § 60 i kommunesty-
relsesloven, dels en kommune.
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At der er tale om et »reelt« samarbejde kan konstateres ved, at formalet
med samarbejdet er at opna synergieffekter ved en mere hensigtsmaessig
opgavefordeling, samt at begge parter — helt afggrende for samarbejdet —
skal levere en realydelse til den anden samtidig med, at hensynet bag sam-
arbejdet ikke ligger i fortjeneste. Indklagede skal levere forbreendingsegnet
affald til TAS, som Kolding Kommune er medejer af. Kolding Kommune
skal omvendt levere genanvendeligt affald til indklagede.

Udkastet til nyt udbudsdirektiv fra juli 2013 stetter synspunktet, jf. forslaget
til en ny artikel 12, stk. 4.

Allerede det forhold, at hverken indklagede eller Kolding Kommune opnar
en gkonomisk fordel ved den indgaede leveringsaftale gar, at aftalen ikke er
udbudspligtig, jf. premis 48-49 i domstolens sag C-451/08.

Den omhandlede leveringsaftale bibringer hverken indklagede, TAS eller
Kolding Kommune en gkonomisk fordel. Det fglger af savel aftalen som
lovgivningen, at ydelser i affaldsaftalen skal leveres til kostpris. Til illustra-
tion kan henvises til Hgjesterets dom i »Uniscrap-sagen«, UfR 2011.99 H,
hvor Hgjesteret fastslog, at kommunale behandlingsanleeg, som modtog af-
fald som led i en affaldsbytteaftale, skulle anvende samme behandlingstak-
ster, som blev anvendt i forhold til gvrige leverandarer til anleegget.

Affaldsomradet er et omrade, hvor savel hensyn til miljg som konkurrence
skal varetages. Hensynet til miljg varetages ved blandt andet et »nerheds-
princip«, hvorefter affald skal behandles sa tet ved kilden som muligt.

Der foreligger, jf. dom i sag C-159/11, Lecce, premis 34, og sag C-480/06,
Hamburg dommen, ikke en udbudspligtig offentlig kontrakt i den situation,
hvor »aftalen har til formal at sikre gennemfarelsen af en feelles public ser-
vice opgave«. Betingelserne for at vaere omfattet af samarbejdsreglen er, jf.
dommen i sag C-159/11, Lecce, preemis 34 og 35, at 1) der skal foreligge et
samarbejde om gennemfarelsen af en falles public service opgave, 2) kon-
trakten ma udelukkende veere indgaet mellem offentlige enheder uden no-
gen privat parts deltagelse, og 3) det oprettede samarbejde ma kun reguleres
ud fra overvejelser og krav, der vedrarer forfglgelsen af formal af almen in-
teresse.
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Ensidig udferelse af opgaver for andre offentlige myndigheder falder uden
for samarbejdsreglen, hvilket ligeledes falger af praksis fra EU-domstolen i
f.eks. dommen sag C-386/11, Piepenbrock, og det fremgar ogsa af Konkur-
rence- og Forbrugerstyrelsens vejledende udtalelse af 1. oktober 2012 om
L90’s indgaelse af aftaler om bortskaffelse af forbreendingsegnet affald.

Der ma saledes i forhold til domstolens undtagelse om offentlige samarbej-
der sondres mellem gensidige forpligtelser om felles udfgrelse pa den ene
side og ensidige kontrakter om udfgrelse af opgaver for andre offentlige
myndigheder pa den anden side.

Den i EU-domstolens retspraksis udviklede undtagelse om gensidige sam-
arbejder supplerer den ligeledes i Domstolens retspraksis udviklede undta-
gelse for in-house samarbejder. Domstolen har opstillet en reekke betingel-
ser for, at undtagelsen om offentlige samarbejder er opfyldt, men der er ik-
ke beleeg i Domstolens praksis for, at der skulle vere tale om en snaver
undtagelse. Det forhold, at undtagelsen om offentlige samarbejder ikke har
veeret opfyldt i dommene i sag C-159/11, Lecce, og sag C-386/11, Piepen-
brock, kan ikke tages som udtryk for, at der foreligger en snaver undtagel-
se, idet Domstolen blot konstaterede, at der i de konkrete sager forela ensi-
dig udfarelse og ikke et offentligt samarbejde, hvorfor betingelsen for und-
tagelse ikke var opfyldt. EU-domstolen har endelig ikke stillet krav om, at
samarbejdet skulle forega i nogen bestemt form for at veere undtaget fra ud-
budsreglerne.

Spergsmalet er, om der i den foreliggende situation foreligger ensidig udfg-
relse eller et gensidigt samarbejde. | den farstnaevnte situation vil kontrak-
ten veere udbudspligtig, hvorimod den i den sidstnaevnte situation vil vare
undtaget fra udbudspligt.

Kommunerne er i henhold til miljgbeskyttelseslovens § 45 palagt en for-
pligtelse til at handtere affald pa deres omrade, med mindre andet er fastsat
i lov. Kommunen har endvidere efter miljgbeskyttelseslovens § 45 et mo-
nopol i forhold til at bestemme, hvor og hvordan det affald, der hidrerer fra
borgerne i kommunen, skal behandles. Kommunerne er desuden forpligtet
af EU’s affaldsrammedirektiv, som i artikel 16 fastsatter det princip, at af-
fald skal bortskaffes eller nyttiggeres pa et af de naermest beliggende, egne-
de anleeg — naerhedsprincippet. Det er saledes kommunerne, som i henhold
til dansk ret og EU-ret har pligten til at handtere affald.
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Savel indklagede som TAS er samarbejder mellem en reekke kommuner
Samarbejderne, som er etableret pa baggrund af en kompetenceoverdragelse
fra kommunerne, angar forbrending af affald med henblik pa el- og varme-
produktion. Forbrendingen af affald finder sted pd TAS’ affaldsforbraen-
dingsanlaeg i Kolding.

Seerlig vedrgrende det forbraendingsegnede affald har situationen for ind-
klagede veeret den, at indklagede ikke selv rader over et forbraendingsanlag.
Hidtil har indklagede faet sit forbreendingsegnede affald afbreendt pa Hader-
slev Kraftvarmeanlaeg, som imidlertid lukkede pr. 1. juli 2013. Med virk-
ning fra denne dato har indklagede indgaet en kontrakt i en testperiode pa
forelgbig 1% ar med TAS om afbraending af det forbreendingsegnede affald.
Det er denne kontrakt, som narveerende klagesag vedrarer.

Vedrgrende indklagedes aktiviteter inden for behandling og oparbejdning af
genanvendeligt affald har indklagede overvejet forskellige scenarier. For at
fa bedre driftsgkonomi i disse aktiviteter har indklagede draftet et samar-
bejde om disse aktiviteter med Kolding Kommune. Med virkning fra 1. juli
2013 har Kolding Kommune ved en kompetenceoverdragelse inden for
rammerne af geldende vedtaegter truffet beslutning om, at indklagede hand-
terer alt affald, som kan genanvendes fra Kolding Kommune, forelgbig i en
testperiode pa 1% ar.

Det er almindeligt antaget, at et samarbejde mellem kommunerne inden for
rammerne af et § 60-selskab ikke er udbudspligtigt, jf. Delrapport om visse
EU-retlige spgrgsmal vedrgrende danske kommuners samarbejde om af-
faldsbortskaffelse afgivet af Justitsministeriets tvaerministerielle embeds-
mandsudvalg om feelleskommunale selskaber, december 1997. Baggrunden
herfor er, at der alene varetages offentlige opgaver, at der alene er offentlige
deltagere, at der ikke foreligger et profit formal, og at der ikke deltager pri-
vate aktgrer. Betingelserne i EU-domstolens retspraksis om offentlige sam-
arbejder er dermed opfyldt.

Det er ligeledes almindeligt antaget, at en kommune kan deltage i flere 8
60-samarbejder, og at et § 60-selskab kan indga i et samarbejde med andre
§ 60-selskaber, uden at der af denne grund foreligger udbudspligt for sel-
skabet. Baggrunden er den samme som netop anfart.
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Endelig er det almindeligt antaget, at 8 60-selskaber er opgaveorienterede,
idet kommunerne netop gar sammen om at samarbejde inden for rammerne
af et § 60-selskab for at fa stordrift i opgavelgsningen, og der vil derfor na-
turligt foreligge en specialisering mellem de enkelte § 60-selskaber, jf. for-
udseetningerne i miljgbeskyttelseslovens § 49, hvorefter kommuner og fel-
leskommunale selskaber af miljgministeren kan blive palagt at samarbejde
og udfare opgaver for hinanden.

| den foreliggende sag med de to kontrakter om henholdsvis handtering af
breendbart affald og handtering af genanvendeligt affald foreligger der
utvivlisomt en offentlig opgave bestaende i handtering af affald, som pahvi-
ler de deltagende kommuner. Der er alene offentlige deltagere i samarbej-
det, det vil sige enten kommuner eller feelleskommunale selskaber. Det vil
sige, der deltager ikke private aktgrer. Der foreligger ikke et profit formal,
allerede fordi det fglger af kommunalret og miljgbeskyttelseslovens § 48, at
kommunale affaldsaktiviteter skal hvile i sig selv. Samarbejdet er baseret pa
flere kontrakter, og der foreligger ikke godkendelse af samarbejdet i hen-
hold til kommunestyrelseslovens § 60.

Spergsmalet er herefter, om man i denne situation kan tage en enkelt kon-
trakt ud og se denne isoleret og dermed klassificere denne kontrakt som en-
sidig opgaveudfarelse for en anden kommune, hvorved der ville foreligge
udbudspligt. For denne konklusion taler, at der ikke er identitet mellem de
forskellige aftaleparter, idet aftalen om afbraending af affald er indgaet mel-
lem TAS og indklagede, hvorimod aftalen om genanvendeligt affald er ind-
gaet mellem indklagede og Kolding Kommune. Hertil skal dog som det far-
ste fremhaeves, at TAS ogsa var medunderskriver pa aftalen om levering af
genanvendeligt affald fra Kolding Kommunes omrade til indklagede, idet
TAS underskrev den fremlagte hensigtserklering. For det andet skal det
fremheeves, at savel indklagede som TAS alene har en kompetence for sa
vidt angar behandling af affald, hvis de har faet denne kompetence overdra-
get af kommunen. Det er saledes Kolding Kommune, som via kompetence-
overdragelsen bestemmer, hvilket affald TAS skal behandle, og hvilket af-
fald indklagede skal behandle.

Det er derfor indklagedes opfattelse, at kontrakten mellem TAS og indkla-
gede om forbreending af affald ikke kan adskilles fra baggrunden for at ind-
ga aftalen, som er baseret pa overvejelser om den fremtidige organisering af
affaldshandteringen for iseer Haderslev og Kolding kommuner, men ogsa
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for Tender og Vejen kommuner. Dette ses iser i det forhold, at aftalen mel-
lem TAS og indklagede kun lgber for 1% ar, og at aftalen er betinget af en
samtidig aftale om at afprgve et samarbejde mellem indklagede og Kolding
Kommune om genanvendeligt affald. Denne helhedstankegang fremgar ek-
splicit af byradsprotokollen for byradsmgdet den 12. december 2011, hvor
den er fremhavet bade i dokumentets indledning og afslutning. Denne hel-
hedstankegang fremgar endvidere af hensigtserkleringens punkt 2.6.

Der er saledes tale om en kortvarig overgangsperiode pa 1% ar, hvor de del-
tagende kommuner og § 60-selskaber kan afprgve, om en a&ndring af sa-
marbejdskonstellationerne kan give den forventede bedre gkonomi i hen-
holdsvis TAS’ afbrendingsanleg og i indklagedes genanvendelsesordning
hos Kolding Kommune. De to kontrakter vedrgrer isoleret set ikke sammen-
lignelige ydelser, idet der er tale om henholdsvis behandling og oparbejd-
ning af genanvendeligt og forbraendingsegnet affald, men da begge typer af-
fald indgar i den kommunale affaldsordning og er omfattet af det kommu-
nale affaldsmonopol og kapacitetsforpligtelse, og det er sedvanligt inden
for 8 60-selskaber, at der foretages en vis specialisering, jf. miljgbeskyttel-
seslovens § 49 forudsatningsvist, kan der ikke ses isoleret pa en enkelt type
affald. En sadan specialisering inden for rammerne af et samarbejde mellem
offentlige ordregivere er ogsa anerkendt af EU-Kommissionen som et ele-
ment i et offentligt samarbejde, jf. Commission Staff Working paper.

Feelleskommunale selskaber kan efter Statsforvaltningens praksis efter
kommunestyrelseslovens 8 60 kun etableres med kommunale deltagere. At
TAS abner mulighed for, at private kan fa afbrendt affald pd TAS’ anleg,
ger ikke disse private til deltagere i TAS. Endvidere ligger det inden for de
almindelige kommunalretlige regler, at § 60-selskaber kan salge biproduk-
tion i form af el og varme pa markedet og udnytte ledig overskudskapacitet
pa affaldsforbreending, som er tilfeeldig opstaet og ikke kan afskaffes. Ende-
lig er der intet oplyst om, at TAS skulle agere som markedsaktar.

Samlet er det indklagedes opfattelse, at udbudsreglerne ikke star — og ikke
bar sta — i vejen for et samarbejde mellem kommuner og kommunale fel-
lesskaber om den fremtidige tilretteleeggelse af affaldshandteringen. De del-
tagende kommuner er alle nabokommuner, som naturligt indgar i et eller
flere samarbejder om affaldshandtering, og de deltagende 8§ 60 selskaber
vedrarer tilsvarende aktiviteter pa geografiske omrader, som steder op til
hinanden.
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Alle de foreliggende dokumenter viser, at der foreligger reelle samarbejder
mellem offentlige ordregivere om lgsningen af deres opgaver vedrgrende
affaldshandteringen, og at der ingen indikationer er pa, at der skulle have
veeret sggt at omga udbudsreglerne. Situationen adskiller sig dermed fra ba-
de de situationer, som fremgar af EU-domstolens domme i sag C-159/11,
Lecce og sag C-386/11, Piepenbrock, og fra Konkurrence- og Forbrugersty-
relsens udtalelse af 1. oktober 2012 om L90, hvor der var tale om ensidig
udferelse.

Ad péstand 2 og 3

Klageren har gjort geldende, at indklagedes overtreedelse falder inden for
kerneomradet af uden virkning reglerne i handhavelseslovens § 17, stk. 1,
nr. 1. Indklagede har ikke indrykket en bekendtgarelse om frivillig forudga-
ende gennemsigtighed i EU-tidende i medfar af handhavelseslovens § 4 el-
ler en indkgbsmeddelelse. Safremt klageren far medhold i pastand 1, skal
klagenavnet derfor ngdvendigvis erklare den indgaede kontrakt for uden
virkning.

Subsidizrt skal klagenavnet annullere indklagedes beslutning om at tildele
kontrakten til TAS.

Indklagede har gjort geeldende, at klagenavnet af hensyn til almenhedens
interesse skal undlade at erklere kontrakten for uden virkning, jf. handha-
velseslovens § 17, stk. 3. Safremt klagenavnet erklerede kontrakten for
uden virkning, ville det medfgre alvorlige forstyrrelser i affaldsforsyningen
I hele regionen.

Det bestrides, at der er grundlag for at annullere indklagedes tildelingsbe-
slutning.

Klagenaevnet udtaler:

Ad pastand 1

Den aftale, som klagen angar, er en aftale indgaet direkte mellem to paral-
lelle feelleskommunale selskaber. Faelleskommunale selskaber er selvstaen-
dige offentligretlige organer. Feelleskommunale selskaber udgver ikke deres
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funktioner i henhold til delegation fra de enkelte deltagende kommuner,
men derimod i henhold til en egentlig overfarsel af kompetencen fra den
enkelte kommune til det felleskommunale selskab. Et faelleskommunalt
selskab kan derfor ikke identificeres med de selvsteendige kommuner, der
deltager i det feelleskommunale selskab. Det forhold, at Kolding Kommune
— som fglge af kommunalreformen i 2007 — er deltager i begge de felles-
kommunale selskaber, som indgar aftalen, kan saledes ikke fore til, at afta-
len mellem indklagede og TAS skal vurderes efter in-house reglerne, som
disse er fastlagt i blandt andet EU-domstolens domme i sagerne C-107/98,
Teckal, og C-458/03, Parking Brixen.

Savel indklagede som TAS varetager opgaver i relation til affaldshandte-
ring. Det forhold, at det ene selskab primeert forestar indsamling og behand-
ling af affald, mens det andet selskab primert forestar forbraending af af-
fald, farer heller ikke til, at aftalen mellem indklagede og TAS skal vurde-
res efter in-house reglerne.

Det bemaerkes i den forbindelse, at safremt aftalen skulle vurderes efter in-
house reglerne, ville betingelserne for, at aftalen ikke skulle udbydes, ikke
veere opfyldt, allerede fordi indklagede ikke fgrer nogen form for kontrol
med TAS.

Det forhold, at savel indklagede som TAS alene involverer offentligretlige
organer, farer ikke i sig selv til, at aftalen ikke er udbudspligtig, jf. bl.a.
EU-domstolens dom i sag C-107/98, Teckal, preemis 51.

Aftalen er derfor udbudspligtig, med mindre aftalen kan anses omfattet af
undtagelsen for horisontale aftaler, det vil sige aftaler, hvorved der oprettes
et samarbejde mellem offentlige enheder, der har til formal at sikre gen-
nemfarelsen af en falles public service-opgave.

Af EU-domstolens dom af 13. juni 2013 i sag C-386/11, Piepenbrock Di-
enstleistungen GmbH & Co. KG mod Kreis Diiren, preemis 37-38, fremgar,
at anvendelse af undtagelsen for sa vidt angar horisontale aftaler forudseet-
ter, at 1) sadanne kontrakter udelukkende er indgaet mellem offentlige en-
heder uden nogen privat parts deltagelse, 2) at ingen privat tjenesteyder op-
nar en favorabel situation i forhold til sine konkurrenter, og 3) at samarbej-
det kun reguleres ud fra overvejelser og krav, der vedrgrer forfglgelsen af
formal af almen interesse. Betingelserne er kumulative.
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Der er mellem parterne alene tvist om, hvorvidt betingelse nr. 3 er opfyldt.

Betingelserne er farste gang fastlagt i EU-domstolens dom af 9. juni 2009 i
sag C-480/06, Kommissionen mod Tyskland, og yderligere beskrevet i EU-
domstolens dom af 19. december 2012 i sag C-159/11, Azienda Sanitaria
Locale di Lecce, Universita del Salento mod Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce m.fl., samt i Kommissionens »Commission Staff Wor-
king Paper concerning the application of EU public procurement law to re-
lations between contracting authorities, SEC(2011) 1169 final«. Det kan
heraf udledes, at betingelse nr. 3 alene kan veere opfyldt, hvis der er tale om
en aftale, hvorved der oprettes et gensidigt samarbejde mellem offentlige
enheder, der har til formal at sikre gennemfarelsen af en falles public ser-
vice-opgave.

Selvom forslaget til nyt udbudsdirektiv endnu ikke er endelig vedtaget, kan
der endvidere heri hentes en vis vejledning til fastleeggelse af undtagelsens
betingelser og reekkevidde i preeamblens betragtning 31 og 33, samt artikel
12, stk. 4.

Den konkrete aftale mellem indklagede og TAS angar indklagedes levering
af breendbare affaldsmangder til TAS mod betaling. TAS’ primare formal
er forbreending af affald samt levering af billig el og fjernvarme, mens ind-
klagedes primare formal er bortskaffelse af affald. Aftalens ma pa den bag-
grund antages primert at have til formal at sikre, at indklagede kan bort-
skaffe forbreendingsegnet affald, som indklagede ikke selv har kapacitet til
at bortskaffe. Der er ikke i aftalen indeholdt en forpligtelse til, at parterne
gensidigt skal afhjeelpe kapacitetsproblemer hos den anden, og der er heller
ikke indeholdt andre forpligtelser ud over den rene levering af affald til
bortskaffelse mod betaling. Der kan pa den baggrund ikke siges at foreligge
et gensidigt samarbejde om en feelles public service opgave som omhandlet
i Domstolens praksis.

Det kan under de foreliggende omstaendigheder ikke fare til et andet resul-
tat, at aftalen mellem indklagede og TAS indgar som én i en flerhed af afta-
ler, som i al vaesentlighed drejer sig om at tilvejebringe en ny affaldslgsning
og hvor der ikke er identitet mellem de berettigede og de forpligtede i de
gvrige aftaler i aftalekomplekset, og aftalerne ikke er forpligtende i samme
omfang.
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Hertil kommer, at TAS har adgang til og i praksis foretager affaldsbortskaf-
felse for andre aktarer i et ikke uvasentligt omfang og endvidere aftager og
behandler biomasse i betydeligt omfang pa, hvad der umiddelbart synes at
veere et »abent marked«. Betingelsen i artikel 12, stk. 4, i forslaget til nyt
udbudsdirektiv synes saledes heller ikke opfyldt.

Klagerens pastand 1 tages derfor til fglge.
Pastand 2

Indklagede har, jf. bemerkningerne ad pastand 1, i strid med udbudsregler-
ne foretaget en direkte tildeling af kontrakten. Det falger herefter af hand-
haevelseslovens § 17, stk. 1, nr. 1, at kontrakten skal erkleres uden virk-
ning, da indklagede ubestridt ikke har anvendt proceduren i handhavelses-
lovens § 4.

Efter handhavelseslovens § 17, stk. 3, kan en kontrakt, der skal erkleres for
uden virkning efter § 17, stk. 1, opretholdes, hvis vesentlige hensyn til al-
menhedens interesser ger det ngdvendigt, at kontrakten fortsat skal have
virkning. Af forarbejderne til bestemmelsen fremgar, at undtagelsen alene
skal finde anvendelse i »visse helt sarlige tilfelde«, og at »Et veesentligt
hensyn til almenhedens interesser kan fx vere til stede, hvis den omstaen-
dighed, at en kontrakt bringes til opher, umuligger opfyldelse af en ordregi-
vers forsyningspligt eller bringer mennesker eller dyrs liv eller sundhed i fa-
re«. Af bl.a. affaldsdirektivets (Rdir 2008/98) § 13 fremgar, at al affalds-
handtering skal foretages, uden at menneskets sundhed bringes i fare, uden
at miljget skades, og navnlig uden at der opstar risiko for hverken vand,
luft, jord, planter eller dyr, uden at der forvoldes stgj- og lugtgener, og uden
at landskaber eller omrader af searlig interesse pafgres skade.

Indklagede har ikke redegjort nermere for, pa hvilken made og i hvilket
omfang en afggrelse om at erkleaere kontrakten for uden virkning vil »med-
fare alvorlige forstyrrelser i affaldsforsyningen i hele regionen«, herunder
hvilke alternative muligheder indklagede har for at bortskaffe forbraen-
dingsegnet affald. Det fremgar imidlertid af den indgaede kontrakt, at den
udlgber med udgangen af 2014, saledes at det er forudsat, at der senest med
udgangen af 2014 skal vare etableret en alternativ eller endelig aftale. Det
fremgar videre af sagen, at indklagede allerede er langt i overvejelserne om
den fremtidige affaldshandtering.



42.

Pa den baggrund finder klagenavnet, at der ikke er tilstreekkelig grundlag
for at undlade at erklaere kontrakten for uden virkning i medfer af handhz-
velseslovens § 17, stk. 3.

Kontrakten skal efter handhaevelseslovens § 18, stk. 1, som den var formu-
leret forud for loveendringen af 1. juni 2013, herefter som udgangspunkt er-
klzeres for uden virkning for fremtiden.

Ved fastsattelsen af, fra hvilket tidspunkt kontrakten skal erklaeres for uden
virkning, har klagenavnet lagt veegt pa overtraedelsens karakter, kontrak-
tens art og tidsmaessige udstreekning og hensynet til fremtidig affaldshand-
tering.

Kontrakten erklaeres herefter for uden virkning fra den 1. juli 2014.

Efter handhavelseslovens § 18, stk. 2, nr. 3, skal der herefter fastsattes en
alternativ sanktion.

Henset til overtreedelsens alvorlige karakter — ulovlig direkte kontrakttilde-
ling — og til hvor stor en del af aftalen der opretholdes, fastsattes en gko-
nomisk sanktion efter lovens § 19, stk. 1-3, jf. forarbejderne hertil, til
500.000 kr. Belgbet betales til Konkurrence og Forbrugerstyrelsen, jf.
handhzavelseslovens § 19, stk. 4.

Herefter bestemmes:

Pastand 1

Indklagede har handlet i strid med udbudsdirektivets artikel 28 ved den 10.
juli 2012 at indga en kontrakt om handtering af forbraendingsegnet affald
med Trekantsomradets Affaldsselskab 1/S, Bronzevej 6, 6000 Kolding,
uden pa forhand at have udbudt kontrakten.

Det palegges indklagede, Affaldsregion Nord I/S, at bringe leveringsaftalen
af 10. juli 2013 med Trekantsomradets Affaldsselskab 1/S om levering af
breendbare affaldsmangder til ophgr med virkning fra den 1. juli 2014.

Indklagede, Affaldsregion Nord I/S, skal til Konkurrence og forbrugersty-
relsen betale en gkonomisk sanktion pa 500.000 kr. Belgbet skal betales in-
den 8 uger fra afsigelse af denne kendelse.
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Indklagede, Affaldsregion Nord 1/S, skal i sagsomkostninger til klageren,

Senderborg Affald A/S, betale 40.000 kr., der betales inden 14 dage efter
modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales.

Mette Langborg

Genpartens rigtighed bekraftes.

Kristian Aagaard Bach Mortensen
fuldmaegtig



