Klagenavnet for Udbud J.nr.: 04-92.092
(Carsten Haubek, Suzanne Helsteen, Jorgen Egholm) 22. november 2004

KENDELSE

Dansk Restprodukthdndtering A.m.b.a.
(advokat Karsten Thygesen, Odense)

mod

Arhus Kommune
(advokat Torben Brogger, Arhus)

Ved udbudsbekendtgerelse af 1. oktober 2003 udbed indklagede, Arhus
Kommune, som offentlig udbud efter direktiv 92/50 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler, som
@ndret ved direktiv 97/52 (Tjenesteydelsesdirektivet) tjenesteydelsen fjer-
nelse af restprodukter fra affaldsforbranding for Arhus Kommunale Varker
pa Affaldscenter Arhus, Forbraendingsanlegget, i perioden 1. februar 2004 -
31. januar 2007 med mulighed for option pa kontraktforlengelse for yderli-
gere to ar. Tildelingskriteriet var i udbudsbekendtgerelsen fastsat som »det
okonomisk mest fordelagtige tilbud«.

Ved udlebet af fristen for afgivelse af tilbud den 1. december 2003 havde
folgende 3 virksomheder afgivet tilbud:

1. Thomas Wang A/S
2. RGS 90 A/S
3. Dansk Restprodukthéndtering A.m.b.a.

Den 22. december 2003 besluttede indklagede at indgd kontrakt med
Thomas Wang A/S, og kontrakt blev herefter indgdet den 29. december
2003.



Den 12. februar 2004 indgav klageren, Dansk Restprodukthindtering
A.m.b.a., klage til Klagenzvnet for Udbud over indklagede, Arhus Kom-
mune. Klagen har vaeret behandlet pa et mode den 17. september 2004.

Klageren har nedlagt folgende péstande:

Péstand 1
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Tjene-

steydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip ved
at afsla at forhandle med klageren pd grundlag af klagerens tilbud, uagtet
indklagede, selvom der var tale om et offentligt udbud, havde pligt til at
forhandle med klageren, fordi det i udbudsbetingelserne var fastsat, at
kontrakten ville blive indgaet »efter forhandling af tilbudene«.

Péstand 2 (subsidiar i forhold til pastand 1)
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med Tjene-

steydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip ved i
udbudsbetingelserne at anfere, at kontrakt ville blive indgdet »efter
forhandling af tilbudene«, uagtet der var tale om et offentligt udbud.

Péstand 3
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med Tjene-

steydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved i
udbudsbekendtgerelsen af 1. oktober 2003 at fastsette fristen for afgivelse
af tilbud til den 1. december 2003, uagtet det derved ikke var praktisk
muligt for andre virksomheder end den virksomhed, der forud for udbudet
udferte den tjenesteydelse, som indklagede udbed, nemlig Thomas Wang
A/S, at indhente de fornedne tilladelser fra de relevante myndigheder til
transport af farligt affald inden kontraktsperiodens indledning den 1.
februar 2004.

Péstand 4
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med Tjene-

steydelsesdirektivets artikel 36, stk. 1, litra a, og det EU-udbudsretlige
gennemsigtighedsprincip ved ikke ved vurderingen af tilbudene at have
anvendt de fastsatte underkriterier til tildelingskriteriet »det ekonomisk
mest fordelagtige tilbud« sagligt og korrekt.



Péstand 5
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med Tjene-

steydelsesdirektivet 3, stk. 2, og det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprin-
cip ved at tage tilbudet fra Thomas Wang A/S i betragtning, uagtet tilbudet
fra denne tilbudsgiver ikke opfyldte udbudsbetingelserne, idet det ikke 1i
tilbudet var dokumenteret, hvordan det kan sikres, at metoden kan anvendes
i hele aftaleperioden pa 3 ar.

Péstand 6
Klagenzvnet skal annullere indklagedes beslutning af 22. december 2003

om at indga kontrakt med Thomas Wang A/S.

Péstand 7
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 750.000 kr. med procesrente fra

12. februar 2004.

Péstand 8 (subsidier i forhold til pdstand 7)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale et belob mindre end 750.000 kr.

med procesrente fra 12. februar 2004.

Indklagede har vedrerende pastand 1 og 3 - 6 nedlagt pastand om, at klagen
ikke tages til folge.

Indklagede har vedrerende pastand 7 og 8 nedlagt pastand om frifindelse.

Klagenavnet har besluttet at udsatte behandlingen af pastand 7 og 8, indtil
Klagenzvnet har taget stilling til pastand 1 — 6.

Klagenavnet har besluttet yderligere at behandle folgende sporgsmal:

Spergsmél 9
Spergsmélet om indklagede har handlet i strid med Tjenesteydelsesdirekti-

vets artikel 36, stk. 2, og det EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip
ved 1 udbudsbetingelserne at anfere, at indklagede ved vurderingen af
tilbudene »bl.a.« vil lade de fastsatte underkriterier til tildelingskriteriet
»det skonomisk mest fordelagtige bud« indga.

Spergsmél 10
Spergsmél om indklagede har handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivet

ved ikke at afvise klagerens tilbud, uagtet klageren ikke som foreskrevet 1



udbudsbekendtgerelsen inden udlebet af fristen den 1. december 2003 hav-
de fremsendt de seneste 3 ars regnskaber.

Spergsmél 11
Spergsmél om indklagede har handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivet

ved ikke at afvise klagerens tilbud, uagtet tilbudet indeholdt forbehold ved-
reorende et grundleggende element 1 udbudsbetingelserne, idet tilbudet in-

deholdt en indeksering af prisen, selvom det i udbudsbetingelserne var fast-
sat, at tilbudspriserne skulle vare faste i kontraktsperioden, og at der ikke
skulle finde en regulering af prisen sted.

Udbudsbekendtgerelsen af 1. oktober 2003 indeholder folgende vedrerende
ydelsens art og omfang, udferelsesperioden og udbudsproceduren:

»Del II: Kontraktens genstand

1.6) Beskrivelse/kontraktens genstand: Tjenesteydelsen omfatter trans-
port og nyttiggarelse eller endelig bortskaffelse af restproduktion fra af-
faldsforbrending efter metode godkendt af myndighederne. Ydelsen in-
kluderer al myndighedsbehandling.

Kapacitet: Ca. 12.600 t fordelt over 3 & med mulighed for option 1
yderligere 2 &r. Restprodukterne omfatter flyveaske fra affaldsforbreen-
dingsanleg og GSA-restprodukt samt filterkager.

Samlet ansldet pris: Ca. 3.000.000 DKK 1 forste kontraktér.

Endelig nyttiggerelse eller bortskaffelse af restprodukter fra affaldsfor-
brending, herunder regrensning, efter metode godkendt af myndighe-
derne. Ydelsen inkluderer al myndighedsbehandling.

2) Betingelser for deltagelse

2.1) Oplysninger om leveranderens/entreprengrens/tjenesteyderens egne
forhold og de nedvendige oplysninger og formaliteter til vurdering af
den krevede minimumskapacitet af ekonomisk, finansiel og teknisk art:
De seneste 3 ars regnskab og referenceliste for lignende arbejder udfoert
de seneste 3 ar skal vedlaegges tilbuddet.

Del IV: Procedurer:

1) Type procedure: Offentligt udbud.«

Udbudsbekendtgerelsen var tillige tilgengelig 1 en annonce pa Dagbladet
Licitations hjemmeside, ligesom den blev delvist gengivet i Dagbladet Lici-



tation den 15. oktober 2003. Der blev 1 Dagbladet Licitation henvist til ud-
budsnummeret i EF-Tidende. Af den delvise gengivelse af udbudsbekendt-
gorelsen 1 Dagbladet Licitation fremgik det ikke, at der var tale om et of-
fentligt udbud, idet denne del var udeladt. Klageren har oplyst, at klageren
rekvirerede udbudsmaterialet fra indklagede efter at have lest den trykte og
den elektroniske udgave af annoncen i Dagbladet Licitation. Indklagede
rekvirerede ikke det fulde indhold af udbudsbekendtgerelsen 1 De Europei-
ske Feellesskabers Tidende, som var optaget pd Dagbladet Licitations hjem-
meside.

I udbudsbetingelserne af 3. oktober 2003 er pa forsiden anfert folgende:

»Oftentligt EU-udbud

Fjernelse af restprodukter fra affaldsforbranding pa Affaldscenter Ar-
hus, Forbreendingsanlaegget.«

I udbudsbetingelserne er endvidere bl.a. fastsat felgende af betydning for
afgivelsen af tilbud:

»1. Generelt

Ragrensningen medferer saledes dannelse af en vis maengde restproduk-
ter fordelt pa fire forskellige typer:

A. Kedel-/flyveaske

B. Filterkager fra *vad’ regrensning

C. Semitert regrensningsprodukt fra GSA-anleg og el-filter 3 (indtil
lukning af ovnlinie 3 ca. feb. 2005)

D. Afvandet kedelslam efter hojtryksrensning af kedlerne.

Arhus Kommunale Varker ensker i den forbindelse tilbud pa en tjene-
steydelse omfattende transport og endelig nyttiggerelse eller bortskaf-
felse af restprodukterne fra regrensning over en periode pa 3 ér starten-
de 1. februar 2004 med udleb den 31. januar 2007.

Udover kontraktperioden pa 3 ar galder mulighed for option pad kon-
traktforleengelse pd 2 &r. Ved brug af optionen skal aftale herom vare
indgéet senest 31. august 1996.

2. Tilbud



Den bydende skal sikre sig at have modtaget alle dokumenter i
overensstemmelse med udbudsbrevet.

Den bydende skal grundigt gennemga det samlede udbudsmateriale
inden tilbud afgives. Hvis angivelser 1 udbudsdokumenterne matte vere
uklare eller utilstrekkelige for den bydende, skal denne indhente
oplysninger herom hos bygherren. Undladelse medferer, at den bydende
selv mé baere eventuelle heraf folgende tab.

Tilbudet skal desuden indeholde felgende:
Oplysninger om underleveranderer
Oplysninger om transportméde

Detaljerede oplysninger om metode og lokalitet (firma) for
nyttiggerelse eller bortskaffelse af restprodukterne

De seneste 3 ars referencer med héndtering af restprodukter, herunder
referencer for transport og anvendelse af den tilbudte nyttiggerelses-
eller bortskaffelsesmetode

Kontrakten vil, efter evaluering og forhandling af tilbudene, blive ind-
géet med den bydende med det gkonomisk set mest fordelagtige tilbud,
idet bl.a. folgende parametre 1 prioriteret rekkefolge vil indga 1 evalue-
ringen:

[A] Tilbudspris 60%

[B] Den bydendes erfaring med lignende opgaver 15%

[C] Tilbudets krav til ekstra investeringer hhv. driftsudgifter pad For-
braendingsanlaegget 15%

[D] Den i tilbudet valgte nyttiggerelses- og bortskaffelsesmetode 10%

Leverancen indeholder alle ydelser med indhentning af godkendelser af
enhver art, fx forhdndsgodkendelser og lebende godkendelser, hos dan-
ske og udenlandske myndigheder til transport og nyttiggerelse og/eller
behandling og/eller deponering.«

I klagerens tilbud af 26. november 2003 hedder det:

»V1 har hermed forngjelsen at tilbyde Dem levering af en tjenesteydelse
omfattende transport og endelig nyttiggerelse af de pagaeldende
restprodukter fra regrensning hos Dem, alt som beskrevet i Deres
udbudsmateriale, suppleret med folgende:



Tilbudssummen fremkommer séledes:

Med nedenn@vnte enhedspriser pr. ton og forventede mangder det 1.
ar, kan den samlede 1. é&rlige tilbudssum forventes at blive kr.
2.798.600,00 eks. moms.

Forbehold:

Vedlagt som bilag 1.

Behandlings-/deponeringssted:

Restprodukterne indbygges 1 nedlagte saltminer 1 Bleicherode 1 Tysk-
land.

I Tyskland betragtes udfyldning af minegange, s& jordoverfladen ikke
setter sig, som nyttiggerelse itht. den af Bundesrat 21.06.02 vedtagne
forordning (Versatzverordnung). Forordningen trédte i kraft den 31. ok-
tober 2002 og skal sikre, at f.eks. raggasrensningsprodukter fra affalds-
forbraeending 1 fremtiden kun deponeres til nyttiggerelse, hvor der er do-
kumenteret sikkerhed for produktets varige afsondring fra biosfaren.
Dermed erstatter ovennavnte restprodukter jomfruelige naturressourcer.
Forordningen er ganske vist forsynet med overgangsregler, séledes at
deponering i sével kul- som saltminer kan ske indtil 01.04.2006. Heref-
ter vil det kun veare tilladt at deponere roggasrensningsprodukter fra af-
faldsforbrendingsanleg 1 saltminer, og kun hvor varig afsondring fra
biosfaeren kan dokumenteres.«

I de bilag, som var vedlagt klagerens tilbud, er der under overskriften »Til-
budsforbehold« bl.a. anfert felgende:

»Indeksregulering:

Tilbudssummen og de anferte enhedspriser er faste frem til 1. august
2004, hvor der reguleres pa baggrund af juni 2004 indekset for entrepri-
sereguleringsindeks, underindeks for lastvognskersel. Herefter foretages
en halvarlig indeksregulering (februar, august). Basis for fremtidig re-
gulering bliver indekset for september 2003.«

I tilbudet af 28. november 2003 fra Thomas Wang A/S hedder det bl.a.:

»Tilbudet er baseret pd en eksportlosning hvor restprodukt A og C
transporteres 1 silotankvogn til behandling hos Mineralplus GmbH 1
Gladbeck. Restprodukt B og D transporteres lost tipsattevogne til
behandling hos GSES GmbH i Sonderhausen.



Begge anlaeg fremstiller et sdkaldt »Bergbaumortel«, hvor restproduktet
oparbejdes med bl.a. aske fra kulfyret anleg og cement etc.

Det faerdige byggemateriale anvendes 1 bade kul- og saltminer.
Afhengig af det egentlige forméil, f.eks. udbedring af buer og skakter
eller f.eks. til lukning af mindre minegange hvor man ikke langere
bryder kul, sendes byggematerialet ned under jorden i lange ledninger
som en flydende suspension.«

Efter modtagelsen af tilbudene indkaldte indklagede henholdsvis klageren
og Thomas Wang A/S til meder, hvor de padgaldende tilbudsgiveres respek-
tive tilbud skulle dreftes. Maderne blev atholdt henholdsvis den 10. decem-
ber 2003 og den 12. december 2003. Indklagede har oplyst, at indklagede
pd medet med klageren fremkom med det synspunkt, at klagerens tilbud
ikke var konditionsmassigt, da det ikke var vedlagt regnskab for de seneste
tre &r, og da det indeholdt et forbehold om indeksregulering af priser.

Ved skrivelse af 12. december 2003 fremsendte klageren arsregnskaberne
for de seneste 3 ar. I skrivelsen hedder det endvidere:

»Under henvisning til vores dreftelser pd medet er vi indstillet pa at
maksimere indeksreguleringen til 10,5% 1 perioden 01.02.04 —31.01.07.

Vores forbehold for indeksregulering vil herefter fé folgende ordlyd:

Indeksregulering

Tilbudssummen og de anforte enhedspriser er faste frem til 1. august
2004, hvor der reguleres pa baggrund af juni 2004 indekset for entrepri-
sereguleringsindeks, underindeks for lastvognskersel. Herefter foretages
en halvérlig indeksregulering (februar, august). Basis for fremtidig re-
gulering bliver indekset for september 2003. Den samlede stigning i en-
hedspriser for perioden 01.02.04 — 31.01.07 m& maksimalt udgere
10,5% 1 ovennavnte periode.«

I en skrivelse af 17. december 2003 fra indklagede til klageren er bl.a. an-
fort folgende:

»Arhus Kommunale Varker har papeget, at de manglende 3 ars regn-
skaber gor tilbudet ikke konditionsmessigt, en betragtning der for si
vidt er rigtig 1 forhold til EU-reglerne, men da vi trods denne mangel i
tilbudsgivers anmodning alligevel valger at tilsende udbudsmaterialet
til Dansk Restprodukthandtering A.m.b.a., kan vi ikke pa et senere tids-



punkt gere det geldende, hvorfor vi anerkender at de manglende regn-
skaber 1 dette tilfeelde ikke kan medfere diskvalifikation af det frem-
sendte tilbud.

Forbehold der er taget i forbindelse med tilbud skal prissattes, men da
et forbehold omkring indeksregulering ikke kan prissettes korrekt, da et
fremtidigt indeks tal ikke kendes, vil dette automatisk medfere diskvali-
fikation nar der ikke er sat en maksimal stigning pd. Dette har deres
firma forst efterfolgende gjort hvorfor det ikke, under normale forhold,
vil kunne accepteres.

Arhus Kommunale Varker har i udbudsmaterialet brugt formuleringen
forhandling, hvilket kan virke misvisende. Vi har brugt ordet 1 bred for-
stand men erkender at det ikke har veret en heldig formulering 1 dette
tilfeelde.

Konklusion: Arhus Kommunale Varker tager Deres indsigelser til efter-
retning og accepterer i dette tilfaelde at lade Deres tilbud indgé pé lige
fod med ovrige tilbud, 1 vores vurdering af hvilket tilbud der er at be-
tragte som det ekonomisk mest fordelagtige tilbud.«

Ved en skrivelse af 29. december 2003 meddelte indklagede klageren, at
indklagede havde valgt en anden tilbudsgiver, og at klagerens tilbud ikke
var det skonomisk mest fordelagtige.

Indklagede havde til brug for evalueringen af tilbudene udarbejdet en intern
evalueringsrapport, hvoraf det fremgér, at den samlede tilbudssum 1 klage-
rens tilbud er beregnet til 7.561.600 kr. for indeksreguleringen i overens-
stemmelse med forbeholdet i klagerens tilbud og 7.932.666 kr. efter indeks-
reguleringen, mens den samlede tilbudssum 1 tilbudet fra Thomas Wang
A/S er beregnet til 7.488.580 kr. (underkriterium A). Det fremgér endvidere
af evalueringsrapporten, at begge disse tilbudsgivere opfylder indklagedes
krav til erfaring med lignende opgaver (underkriterium B) og til den valgte
nyttiggerelses- og bortskaffelsesmetode (underkriterium D), samt at ingen
af tilbudene fra disse tilbudsgivere vurderes at stille krav om ekstra investe-
ringer eller driftsudgifter pa forbrendingsanlegget (underkriterium C).

Klageren anmodede ved skrivelse af 9. januar 2004 indklagede om en
skriftlig begrundelse for, at klagerens tilbud ikke var blevet antaget. Ved
skrivelse af 26. januar 2004 fra indklagede til klageren, fremsendte indkla-
gede herefter en redegerelse af 26. januar 2004 om udbudet. I redegorelsen
hedder det bl.a.:



10.

»Ad. 4 Maksimering af prisstigning

I nerverende sag er der efterfolgende fremsendt et @ndret forbehold,
hvorved prisstigningen 1 kontraktsperioden begraenses til maksimalt
10,5%. Dette giver anledning til felgende bemerkninger:

Andringen af forbeholdet ma sidestilles med en @ndring af tilbudet. En
@ndring af tilbudet er ikke mulig, idet tilbudsfristen var overskredet.
Det bemarkes i den forbindelse, at der er tale om et offentligt udbud,
hvor der gelder et forhandlingsforbud, jfr. det under ad. 1 anforte.

Arhus Kommunale Vearker var siledes ikke berettiget til at modtage det
@ndrede forbehold.

Ad. 5 Ordretildeling
Der blev ved udbudsforretningen afgivet 3 tilbud, heraf havde én
afgivet 2 forskellige alternative tilbud.

Efter accepten af at modtage eftersendelse af regnskaber fra Dansk
Restprodukthandtering A.m.b.a. kunne det konstateres at alle opfyldte
udvalgelseskriterierne om gkonomi og erfaring.

Det kunne konstateres, at samtlige tilbud var alternative for sd vidt
angar udferelsen. Der var séledes af alle taget tilsvarende forbehold
vedrerende alternativ leesning af restprodukt B og D. En tilbudsgiver
havde tillige taget forbehold vedrerende alternativ lasning af rest
produkt A og C.

En tilbudsgiver havde tilbudt en prissat tillegsydelse.

En tilbudsgiver (Dansk Restprodukthandtering A.m.b.a.) havde taget
forbehold vedrerende indeksering af prisen.

Da de tekniske forbehold vedrerende restprodukt B og D var ens, var
det tilstrekkeligt, at prissatte det tekniske forbehold vedrerende rest-
produkt A og C.

Indeksreguleringen kunne ikke priss@ttes og tilbudet fra Dansk
Restprodukthandtering A.m.b.a. matte derfor udskydes.

Der kunne herefter opstilles folgende regulerede priser for kontrakts-
perioden:

Tilbudsgiver 1, tilbud 1 7.488.580 kr.
Tilbudsgiver 1, tilbud 2 med tilleegspris 7.585.760 kr.
Tilbudsgiver 2, reguleret 8.714.540 kr.



1.

(Det bemerkes, at det udskudte tilbud fra Dansk Restprodukthdndtering
A.m.b.a. beregnet ureguleret ligeledes for hele perioden leod pa
7.561.600 kr. En indeksering som forbeholdt ville selvsagt medfere en
hgjere samlet pris for perioden.)

De ovrige kriterier — erfaring og metode — fandtes ikke at give
anledning til en forskellig bedemmelse af tilbudsgiverne, hvorefter den
samlede pris indregnet de afledte driftsomkostninger for Forbraendings-
anlaegget blev bestemmende for kontrakttildelingen.

Kontrakten blev herefter tildelt tilbudsgiver 1, tilbud 1.

I konsekvens heraf blev resultatet meddelt de ovrige bydende ved et
standardbrev. I forhold til Dansk Restprodukthindtering A.m.b.a. blev
det saledes i brev af 29. december 2003 anfort:

»Begrundelsen for afslaget er, at Deres tilbud ikke var det ekonomisk
mest fordelagtige«.

Uanset, at dette for sa vidt er 1 overensstemmelse med de faktuelle
storrelser, ville det — jfr. ovenstdende — have varet mere korrekt, at
afvise tilbudet som ukonditionsmassigt.

Ad 6. Nyttiggerelses- og bortskaffelsesmetode

Samtlige tilbudsgivere (herunder ogsa det udskudte tilbud) har kunnet
tilbyde tilfredsstillende nyttiggerelses-/bortskaffelsesmetode. Ingen af
de tilbudte metoder har dog haft et indhold af nytenkning eller
lignende, der efter Arhus Kommunale Varkers sken kunne fore til en
forskellig bedemmelse ved ordretildelingen.«

Specielt ad pastand 3

I udbudsbetingelserne af 3. oktober 2003 afsnit »6. Athentning, transport og
bortskaffelse« er bl.a. fastsat folgende:

»6.2 Transport

Den bydende kan frit veelge transportmetode, men skal 1 tilbuddet oply-
se hvilken transportmetode, der vil blive anvendt. Den bydende skal li-
geledes oplyse de krav, som den valgte transportmade eventuelt stiller
til Forbreendingsanlegget 1 form af krav til anlaeg eller til driftspersona-
le. Ud over de normale myndighedsgodkendelser for udferelse af er-
hvervsmaessig transport er det leveranderens ansvar at skaffe de ned-
vendige tilladelser fra danske og eventuelle udenlandske myndigheder,
som relaterer sig til transport af farligt affald, herunder restprodukter fra



12.

affaldsforbreending. Det er leveranderens ansvar, at tilladelserne ind-
hentes sa betids, at det ikke far indflydelse pa leveringen af ydelsen.«

I klagerens tilbud af 26. november 2003 var under » Tilbudsforbehold« an-
fort bl.a. folgende:

Myndighedsbehandling

Myndighedsgodkendelse er en forudsetning for udferelse af entrepri-
sen. DRH [klageren] forestar myndighedsbehandling i sdvel Danmark
som Tyskland gennem indhentning af de nedvendige tilladelser (notifi-
kationer) til greenseoverskridende transport af affald. Notifikationer er
ligeledes dokumentation for, at den pagaeldende behandlingsmetode er
godkendt af de relevante myndigheder. Vi kan indhente de nodvendige
tilladelser i lobet af ca. 2 maneder. Godkendelse af notifikationer forud-
setter bl.a., at der foreligger underskrevne aftaler mellem affaldsprodu-
centen og DRH samt mellem DRH og behandleren. Disse kan forst ud-
ferdiges efter meddelelse af ordre. Det forudsattes, at der opnas de
nedvendige myndighedsgodkendelser.«

I tilbudet fra Thomas Wang A/S af 28. november 2003 er anfort folgende:

»Myndighedsgodkendelse

Nearverende tilbud er under forudsatning af, at der kan opnés de ned-
vendige myndighedsgodkendelser til den graenseoverskridende trans-
port. Endvidere tages der forbehold for eventuelle udefra kommende
forbud fra myndighedernes sider som vil kunne forhindre eksport og
som er uden for vores kontrol.«

Specielt ad pastand 5

I udbudsbetingelserne af 3. oktober 2003 afsnit »6. Athentning, transport og
bortskaffelse« er bl.a. anfert folgende:

»6.3 Behandlings-/deponeringssted

Den bydende skal give oplysninger om, hvortil restprodukterne vil blive
transporteret og hvilken form for nyttiggerelse eller behandling eller
deponering, der vil blive tale om. Den bydende skal medsende doku-
mentation for hans ret til at benytte den pageldende metode/lokalitet 1
form af aftale eller udtalelse fra modtageren.

Det skal dokumenteres, at den pageldende metode er godkendt af de re-
levante myndigheder og det skal ligeledes dokumenteres, hvorledes det
kan sikres, at metoden kan anvendes i hele aftaleperioden pé 3 ar.«
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Tilbudet fra Thomas Wang A/S indeholdt bl.a. felgende:

»Underleveranderer:
Restprodukt A og C:

Restprodukt A og C fra silo vil blive transporteret i silo tank til behand-
ling hos:

Mineralplus GMBH......

Anlaggets p.t. godkendte kapacitet er pa 275.000 tons pr. &r, heraf var
for aret 2002 i alt 180.000 tons udnyttet. Den tekniske kapacitet er pa
300.000 tons.

Restprodukt B og D:

Restprodukt B og D vil blive transporteret container/tipsatte vogn til
behandling hos:

GSES GmbH......

Anleggets godkendte kapacitet er pd 300.000 tons pr. ér, heraf var for
aret 2002 1 alt 200.000 tons (udnyttet).«

Tilbudet fra Thomas Wang A/S var vedlagt felgende skrivelse af 10. no-
vember 2003 fra Mineral Plus Geselschaft fiir Mineralstofaufbereitigung
und Verwertung GmbH, Stollenstrasse 12-16, Gladbeck, Tyskland (oversat
til dansk):

»Som allerede aftalt pr. telefon, fremsendes hermed de enskede infor-

mationer til den videre anvendelse.

1. Mineralplus metoden:
Mineralplus GmbH fremstiller hydraulisk afbindende masser af af-
fald fra husholdnings-, slam- og stenkulsforbrendingsanlaeg samt
affald fra industrien til anvendelse under jorden. Herved bliver mate-
rialets specifikke egenskaber udnyttet til anvendelse som »Versatz«
under jorden. P4 vores anleg i Gladbeck bliver det leverede affald
underlagt en indgangskontrol og efterfolgende efter bestemte myn-
dighedsgodkendte recepturer oparbejdet i vores blandingsanlaeg. Den
sdledes fremstillede »versatzstoff,« bliver mellemlagret 1 produkt
siloer og efterfolgende med silovogne transporteret ud til de forskel-
lige bjergvaerker hvor det blaeses ind 1 vaerkets silo. Forarbejdningen
sker 1 et blandingsanleg, der blander det terre »versatzstoff« med
vand og efterfolgende bliver det med en pumpe pumpet gennem stél-
ror under jorden.

2. Samarbejde og sikkerhed for bortskaffelse.
Hermed bekraefter vi, at firma Thomas Wang A/S med bopzl i Ny-
borg reprasenterer Mineralplus GmbH 1 Danmark og sdledes handler
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pa vegne af Mineralplus GmbH. Inden for rammerne af den forelig-
gende myndighedsgodkendelse er en bortskaffelsessikkerhed sikret
udover aret 2006.«

Tilbudet fra Thomas Wang A/S var endvidere vedlagt en skrivelse af 30.
oktober 2003 fra Gliickauf Sonderhausen Entwiklings- und Sicherungsge-
sellschaft mbH, Schachtstrasse 26, Sondershausen, Tyskland (GSES
GmbH) (oversat til dansk):

»Hermed erklerer GSES GmbH at de er i1 stand til at garantere
nyttiggerelse af ovennavnte affald over en periode pd 3 ar. Til pligt
»versatzen« ved GSES GmbH er der stadig 3,3 Mio m3 hulrum til
radighed, der skal fyldes 1 tidsrummet over de neeste 15 &r. GSES
bekrafter at firmaet Thomas Wang A/S er eksklusiv reprasentant for
GSES ved dette udbud.«

Specielt ad spergsmal 11

I udbudsbetingelserne af 3. oktober 2003 er i afsnit »2. Tilbud« bl.a. fastsat
folgende:

»Tilbudspriserne er faste i1 kontraktsperioden 1. februar 2004 til 31.
januar 2007. Der finder ingen regulering sted.

Safremt der i tilbuddet indgar forbehold over for udbudsmaterialets
betingelser, skal disse fremgi klart og utvetydigt af tilbudet 1 form af
separat liste.«

I et bilag til klagerens tilbud er under overskriften » Tilbudsforbehold« bl.a.
anfort folgende:

»Indeksregulering:

Tilbudssummen og de anforte enhedspriser er faste frem til 1. august
2004, hvor der reguleres pa baggrund af juni 2004 indekset for entrepri-
sereguleringsindeks, underindeks for lastvognskersel. Herefter foretages
en halvarlig indeksregulering (februar, august). Basis for fremtidig re-
gulering bliver indekset for september 2003.«
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Parternes anbringender

Ad péstand 1

Klageren har gjort geldende, at det afgerende for vurderingen af, hvilken
udbudsform der er tale om, er udbudsbetingelserne og ikke udbudsbekendt-
gorelsen, at indklagede 1 udbudsbetingelsernes tekstdele har anfert, at der
ville blive forhandlet pd baggrund af tilbudene, inden der ville blive indgéet
kontrakt, at det 1 tilknytning hertil er underordnet, at det pa forsiden af ud-
budsbetingelserne er anfort, at der er tale om et offentligt udbud, og at ind-
klagede derfor havde pligt til at forhandle med klageren pa baggrund af
klagerens tilbud, inden indklagede indgik kontrakt.

Indklagede har gjort galdende, at det pa baggrund af udbudsbekendt-
gorelsen sammenholdt med det anferte 1 udbudsbetingelserne, herunder
hvad der er anfort pd udbudsbetingelsernes forside, klart fremgar, at der var
tale om et offentligt udbud, at udbudsbekendtgerelsen, hvori det
udtrykkeligt er anfort, at der er tale om et offentligt udbud, ved tvivl om
udbudsformen under alle omstendigheder md ga forud for udbuds-
betingelserne, at det endvidere er fastsat i udbudsbetingelserne, at
tilbudsgiverne ved uklarheder 1 udbudsbetingelserne skal indhente
oplysninger herom hos indklagede, hvilket klageren ikke har gjort, at det
ikke @ndrer udbudets karakter af offentligt udbud, at der er anfert noget
andet 1 en annonce 1 Dagbladet Licitation, at indklagede, da der séledes var
tale om et offentligt udbud, ikke havde ret til at forhandle med klageren om
indholdet af klagerens tilbud, og at det derfor var berettiget, at indklagede
afslog at forhandle med klageren om dennes tilbud.

Ad péstand 2

Klageren har gjort geeldende, at indklagede, sédfremt Klagenavnet ikke kan
tage klagerens pastand 1 til folge, har handlet 1 strid med Tjeneste-
ydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip ved 1
licitationsbetingelserne at anfere, at der ville blive forhandlet pa baggrund
af tilbudene, uagtet der var tale om et offentligt udbud, idet det anforte, der i
sé fald var vildledende, gav tilbudsgiverne grundlag for ved deres afgivelse
af tilbud at forudsette, at der ville ske forhandling, saledes at tilbudsgiverne
kunne tilpasse deres tilbud efter denne forudsetning.

Indklagede har oplyst, at overtreedelsen skyldes en administrativ fejl.
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Ad pastand 3

Klageren har gjort geldende, at den tilbudsgiver, der forud for det aktuelle
udbud udferte den udbudte tjenesteydelse for indklagede, nemlig Thomas
Wang A/S, mé antages allerede forud for udbudet at have opnéet de
fornedne tilladelser fra myndighederne, herunder til transport af det
omhandlede affald, ogsé for den kontraktsperiode, som udbudet vedrorte, at
sagsbehandlingstiden ved indhentelse af de fornedne myndighedsgod-
kendelser er 30 arbejdsdage fra den dag, myndighederne har modtaget kopi
af den endelige kontrakt mellem indklagede og en tilbudsgiver, at
indklagede ved forst at indkalde klageren til mede den 10. december 2003
reelt har frataget klageren muligheden for at opnd de fornedne
myndighedsgodkendelser inden kontraktsperiodens start den 1. februar
2004, og at Thomas Wang A/S, derved i strid med det EU-udbudsretlige
ligebehandlingsprincip har opnéet en urimelig fordel i forhold til de evrige
tilbudsgivere.

Indklagede har gjort geeldende, at indklagede fremsendte udbudsbekendtge-
relsen, hvori der er fastsat en frist for afgivelsen af tilbud til den 1.
december 2003, til EF-tidende den 1. oktober 2003, at indklagede siledes
har overholdt fristen for afgivelse af tilbud ved offentligt udbud pé 52 dage,
jf.  Tjenesteydelsesdiretivets artikel 18, stk. 1, at indklagede ved
evalueringen af tilbudene har forudsat, at samtlige tilbudsgivere kunne opna
de kravede tilladelser, at det ville vaere indklagedes problem, hvis den
tilbudsgiver, der blev indgdet kontrakt med, ikke rettidigt kunne fremskafte
tilladelserne og pabegynde arbejdet ved kontraktsperiodens begyndelse, og
at indklagede pé denne baggrund ikke ved den tidsmaessige tilretteleeggelse
af udbudet har handlet 1 strid med ligebehandlingsprincippet.

Ad pastand 4

Klageren har gjort geldende, at indklagede i1 redegerelsen af 26. januar
2004 har anfert, at underkriterium B »den bydendes erfaring med lignende
opgaver«, underkriterium C »tilbudets krav til ekstra investeringer hhv.
driftsudgifter for Forbrendingsanlaegget« og underkriterium C »den 1 tilbu-
det valgte nyttiggerelses- og bortskaffelsesmetode« ikke forte til en forskel-
lig vurdering af tilbudene, at dette ikke er korrekt, fordi klagerens tilbud er
vasentligt bedre for sa vidt angar underkriterium B »den bydendes erfaring
med lignende opgaver« og underkriterium D »den 1 tilbudet valgte nyttigge-
relses- og bortskaffelsesmetode«, at der endvidere ikke er vasentlige for-
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skelle mellem tilbudet fra klageren og tilbudet fra Thomas Wang A/S for sa
vidt angar underkriterium A »tilbudspris«, og at klageren derfor har afgivet
det gkonomisk mest fordelagtige tilbud.

Indklagede har gjort geldende, at indklagede har anvendt alle de 4 fastsatte
underkriterier til tildelingskriteriet »det ekonomisk mest fordelagtige til-
bud«, og at underkriterierne er anvendt sagligt og korrekt, at det ikke kan
vere 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivet og gennemsigtighedsprincippet,
at tilbudene fra flere tilbudsgivere vurderes ens pd alle underkriterier bortset
fra underkriterium A »tilbudspris«, at der var vasentligt forskel mellem
tilbudsprisen 1 tilbudet fra Thomas Wang A/S og tilbudet fra klageren efter
prissetning af forbeholdet i klagerens tilbud, at prisen 1 tilbudet fra Thomas
Wang A/S ogsa er lavere end i tilbudet fra klageren uden priss@tning af
forbeholdet 1 klagerens tilbud, og at indklagede pa denne baggrund ikke har
handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivet og det EU-udbudsretlige gen-
nemsigtighedsprincip.

Ad péstand 5

Klageren har gjort geeldende, at det fremgér af udbudsbetingelserne, at
tilbudsgiverne skal dokumentere, at den foresldede bortskaffelsesmetode er
godkendt af de relevante myndigheder, og dokumentere, hvordan det kan
sikres, at metoden kan anvendes i hele aftaleperioden pé 3 ar, at klageren 1
sit tilbud har dokumenteret, at den bortskaffelsesmetode med deponering af
affaldet i saltminer i Tyskland, som klageren anvender, kan anvendes i hele
aftaleperioden, at det derimod ikke er godtgjort, at den bortskaffelses-
metode, som Thomas Wang A/S anvender, kan anvendes 1 hele kontrakts-
perioden, og at indklagede derfor har handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdi-
rektivet 3, stk. 2, og det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved at
tage tilbudet fra Thomas Wang A/S i betragtning.

Indklagede har gjort geeldende, at det fremgér af udbudsbetingelserne, at
tilbudsgiverne skal dokumentere, at den foresldede bortskaffelsesmetode er
godkendt af de relevante myndigheder, og dokumentere, hvordan det kan
sikres, at metoden kan anvendes 1 hele aftaleperioden pa 3 ar, at tilbudet fra
Thomas Wang A/S opfyldt disse krav, idet det var vedlagt erklaringer fra
Thomas Wang A/S’s tyske samarbejdspartnere, som garanterer, at den
tilbudte bortskaffelsesmetode kunne anvendes i hele kontraktserioden, og at
indklagede sdledes ikke har handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivet og
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det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved at tage tilbudet fra denne
tilbudsgiver i betragtning.

Ad pastand 6

Klageren har gjort geldende, at indklagede har begéet sddanne fejl 1
forbindelse med udbudet, at beslutningen af 22. december 2003 om at indga
kontrakt med Thomas Wang A/S skal annulleres.

Indklagede har bl.a. gjort geldende, at overtraedelserne anfort under pastand
2 og spargsmal 9-11 ikke veret af en sddan karakter, at det kan begrunde, at
indklagedes beslutning af 22. december 2003 om at indgd kontrakt med
Thomas Wang A/S skal annulleres.

Ad spergsmal 9

Indklagede har erkendt at have handlet 1 strid med EU-udbudsreglerne som
anfort i spergsmalet. Indklagede har oplyst, at overtredelsen skyldes en
administrativ fejl, og at indklagede kun har anvendt de 4 fastsatte underkri-
terier.

Ad spergsmal 10

Indklagede har erkendt at have handlet i strid med EU-udbudsreglerne som
anfort 1 spergsmaélet.

Klagenavnet udtaler:

Ad péstand 1

Da indklagede som udbyder har det fulde ansvar for, at udbudsbetingelserne
er klare og utvetydige, er det uden betydning, at indklagede i udbudsbetin-
gelserne har anfert, at det pahviler tilbudsgiverne at indhente supplerende
oplysninger hos indklagede, sdfremt udbudsdokumenterne matte fremtraede
uklare. Det fremgar utvetydigt af udbudsbekendtgerelsen af 1. oktober
2003, som blev offentliggjort 1 EF-Tidende, at der var tale om et offentligt
udbud. Ligeledes fremgér det utvetydigt af forsiden af udbudsbetingelserne
af 3. oktober 2003, der blev tilsendt de interesserede virksomheder, at ud-
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budet gennemfores som et offentligt EU-udbud. Da der ved offentlige ud-
bud gelder et forbud mod forhandling, jf. det anforte ad pastand 2, var ind-
klagede uberettiget til at forhandle med klageren. Pastanden tages derfor
ikke til folge.

Ad pastand 2

Grundlaget for udbud efter EU-udbudsreglerne er dels udbudsbekendtgerel-
sen som den er offentliggjort i De Europaiske Fellesskabers Tidende, jf.
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 15, stk. 2, dels udbudsbetingelserne, og
en virksomhed, som ensker at afgive tilbud under et EU-udbud, og som en-
sker med henblik herpé at ger sig bekendt med det pdgeldende udbud, er
saledes nodsaget til at fremskaffe sdvel udbudsbekendtgerelsen som den er
offentliggjort 1 De Europaiske Faellesskabers Tidende som udbudsbetingel-
serne.

Det fremgar utvetydigt savel af udbudsbekendtgerelsen som den er offent-
liggjort i De Europaiske Fallesskabers Tidende som af udbudsvilkdrene
vedrarende det aktuelle udbud, at der er tale om et offentligt udbud, jf. Tje-
nesteydelsesdirektivets artikel 1, litra d, og artikel 11, stk. 4.

Som anfert ad pédstand 1 er udbudet gennemfort som et offentligt udbud.
Som folge af det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip var indklagede
herefter efter modtagelsen af tilbudet uberettiget til at forhandle med
tilbudsgiverne om indholdet af deres tilbud. Indklagede kan efter
modtagelsen af tilbud alene etablere kontakt til tilbudsgiverne med henblik
pa en pracisering eller supplering af tilbudet, som er nedvendig for at
afgare, om tilbudet kan indga i1 vurderingen, eller tilbudet skal afvises, og
kun hvis dette kan ske, uden at der derved sker forskelsbehandling af
tilbudsgiverne.

Indklagede har saledes handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivet og det
EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip ved 1 udbudsbetingelserne til
dette offentlige udbud at anfere, at kontrakt ville blive indgaet efter »for-
handling af tilbudene«. Pastanden tages derfor til folge.

Ad péstand 3

Klagenzvnet leegger efter det oplyste til grund, at ansegninger til de tyske
myndigheder om tilladelser til graenseoverskridende transporter af affald
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forst kan afsendes, nar der er indgéet kontrakt mellem indklagede og den
valgte tilbudsgiver, samt at ekspeditionstiden for sddanne ansegninger er
mindst 1 maned. Da det i udbudsbetingelserne er fastsat, at kontrakten skal
treede 1 kraft den 1. februar 2004, har indklagede pd den anferte baggrund
handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivet ved at fastsatte fristen for af-
givelse af tilbud til den 1. december 2003. Klagenavnet har herved forud-
sat, at indklagede ikke kunne ga ud fra, at det med sikkerhed ville vaere mu-
ligt at indgé kontrakten inden juleferien 2003. Efter det oplyste ville det
tidsmaessige problem principielt vaere det samme for alle tilbudsgivere, og
Klagenavnet tager derfor pastanden til folge med de @ndringer, der folger
heraf.

Ad péstand 4

Efter det oplyste er der intet grundlag for at fastsla, at indklagede har
handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36, stk. 1, liltra a, eller
det EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip. Klagenavnet tager derfor
ikke pastanden til folge.

Ad pastand 5

Tilbudet fra Thomas Wang A/S var vedlagt erkleringer fra Thomas Wang
A/S’s tyske samarbejdspartnere, som garanterer, at den tilbudte
bortskaffelsesmetode kunne anvendes 1 hele kontraktserioden. Der kan ikke
af udbudsbetingelserne udledes en pligt for tilbudsgiverne til 1 videre
omfang end sket at dokumentere, hvordan det kan sikres, at metoden kan
anvendes 1 hele aftaleperioden pd 3 é&r. Tilbudet fra Thomas Wang A/S
opfyldte derfor udbudsbetingelserne, og pastanden tages derfor ikke til
folge.

Ad spergsmal 9

Det folger af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36, stk. 2, at udbyderen, nér
tildelingskriteriet er fastsat som »det ekonomisk mest fordelagtige bud«, 1
udbudsbekendtgorelsen eller udbudsbetingelserne skal anfere, hvilke un-
derkriterier der er fastsat til dette tildelingskriterium. Indklagede har i ud-
budsbetingelserne anfort 4 underkriterier og vagtet dem, séledes at de sam-
let indgér med 100% ved vurderingen af tilbudene. Indklagede har imidler-
tid 1 udbudsbetingelserne anfort, at indklagede »bl.a.« vil lade de anforte
underkriterier indga, hvilket — uagtet underkriterierne samlet vaegtes med
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100% - efterlader tvivl om, hvorvidt indklagede endvidere vil legge vaegt
pa andre underkriterier, og hvilke underkriterier der i givet fald er tale om.
Indklagede har derfor handlet i strid med det EU-udbudsretlige gennemsig-
tighedsprincip som anfert i dette spergsmal.

Ad spergsmaél 10

Det er 1 udbudsbendtgerelsen i De Europziske Feallesskabers Tidende
vedrorende det aktuelle udbud udtrykkeligt anfert, at tilbudsgiverne 1
forbindelse med afgivelsen af tilbud skal fremsende de seneste 3 ars
regnskaber, og det havde vearet hensigtsmassigt, at indklagede ogsa i
udbudsbetingelserne havde anfert dette krav. Tjenesteydelsesdirektivet
indeholder imidlertid intet krav om, at et sidant udbudsvilkar skal medtages
bade 1 udbudsbekendtgerelsen og 1 udbudsbetingelserne, og tilbudgivere,
som ensker at afgive tilbud under et EU-udbud, ma som anfert ad pastand
2, forud for afgivelsen af tilbud gere sig bekendt med béde
udbudsbekendtgerelsen og udbudsbetingelserne. P4 denne baggrund er det
ikke en overtredelse af Tjenesteydelsesdirektivet, at indklagede ikke 1
udbudsbetingelserne medtog bestemmelsen om, at tilbudsgiverne skulle
fremsende de seneste 3 ars regnskaber.

Klageren fremsendte ikke sammen med sit tilbud selskabets regnskaber for
de seneste 3 ar, selvom det i udbudsbekendtgerelsen i De Europziske
Fellesskabers Tidende udtrykkeligt var anfert, at fremsendelse af disse
regnskaber var en betingelse for deltagelse, og ved udlebet af fristen for
afgivelse af tilbud den 1. december 2003 var disse regnskaber fortsat ikke
modtaget hos indklagede. Det pdhvilede herefter indklagede at afvise
klagerens tilbud. Da indklagede ikke afviste klagerens tilbud, men derimod
accepterede, at regnskaberne forst blev modtaget efter fristens udleb, har
indklagede handlet i1 strid med EU-udbudsreglerne som anfert i dette
spergsmal.

Ad spergsmal 11

Det péhviler en udbyder efter udlebet af fristen for afgivelse af tilbud at
tage stilling til, om de enkelte tilbud indeholder forbehold vedrerende
grundlaeggende elementer i udbudsbetingelserne, og konstaterer udbyderen,
at et tilbud indeholder et eller flere forbehold af denne karakter, er
udbyderen forpligtet til at afvise det pageldende tilbud. Den pigeeldende
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tilbudsgiver skal have underretning om, at tilbudet afvises senest samtidig
med, at tilbudsgiverne underrettes om, hvem udbyderen har besluttet at
indgd kontrakt med, jf. Tjenesteydelsesdirektivets artikel 12, stk. 2, og
tilbudsgiveren skal, hvis der fremsettes anmodning herom efter artikel 12,
stk.1, have oplyst begrundelsen for denne afgerelse. Safremt en udbyder
vurderer, at et tilbud skal afvises pd grund af forbehold vedrerende
grundleggende elementer 1 udbudsbetingelserne, er udbyderen uberettiget
til at tage initiativ til forhandling med denne tilbudsgiver, og tager en
udbyder et sédant initiativ, handler udbyderen i strid med det EU-
udbudsretlige gennemsigtighedspirncip.

Hvis en udbyder konstaterer, at et tilbud indeholder et forbehold, men
vurderer, at forbeholdet ikke vedrerer grundleggende -elementer i
udbudsbetingelserne, siledes at der ikke foreligger en pligt for udbyderen til
at afvise tilbudet, pahviler det herefter udbyderen at tage stilling til, om
udbyderen vil udnytte den ret, som udbyderen har, til pad grund af
forbeholdet at afvise tilbudet. Safremt udbyderen beslutter at afvise tilbudet,
er udbyderen uberettiget til at at tage initiativ til forhandling med den
pageldende tilbudsgiver, og tager en udbyder et sddant initiativ, handler
udbyderen 1 strid med det EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip.
Safremt udbyderen beslutter ikke at afvise tilbudet og tager initiativ til
forhandling med den pageldende tilbudsgiver, er udbyderen herefter
afskaret fra senere at beslutte alligevel at afvise tilbudet pa grund af
forbeholdet, og traeffer udbyderen desuagtet senere en sadan beslutning,
handler udbyderen 1 strid med det EU-udbudsretlige gennemsigtig-
hedsprincip.

Klagenavnet har besluttet ikke at tage stilling til spergsmal 11.

Ad péstand 6

Da overtreedelserne anfort i pastand 2 - 3 og i spergsmél 9 og 10 ikke giver
grundlag for at annullere indklagedes beslutning om at indgé kontrakt med
Thomas Wang A/S, tages denne pastand ikke til folge.
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Herefter bestemmes:

Péstand 2
Indklagede har handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivet og det EU-

udbudsretlige gennemsigtighedsprincip ved i udbudsbetingelserne at anfore,
at kontrakt ville blive indgaet »efter forhandling af tilbudene«, uagtet der
var tale om et offentligt udbud.

Péstand 3
Indklagede har handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivet ved 1

udbudsbekendtgerelsen af 1. oktober 2003 at fastsatte fristen for afgivelse
af tilbud til den 1. december 2003, uagtet det derved ikke var praktisk
muligt for tilbudsgiverne at indhente de fornedne tilladelser fra de relevante
myndigheder til transport af farligt affald inden kontraktsperiodens
indledning den 1. februar 2004.

Spergsméil 9
Indklagede har handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets artikel 36, stk.

2, og det EU-udbudsretlige gennemsigtighedsprincip ved 1 udbudsbetingel-
serne at anfere, at indklagede ved vurderingen af tilbudene »bl.a.« vil lade
de fastsatte underkriterier til tildelingskriteriet »det ekonomisk mest fordel-
agtige bud« indga.

Spergsmaél 10
Indklagede har handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivet ved ikke at

afvise klagerens tilbud, uagtet klageren ikke som foreskrevet i udbudsbe-
kendtgerelsen inden udlgbet af fristen den 1. december 2003 havde frem-
sendt de seneste 3 ars regnskaber.

Klagen tages ikke til folge vedrerende pastand 1 og péstand 4 - 6.
Indklagede, Arhus Kommune, skal i sagsomkostninger til klageren, Dansk
Restprodukthéndtering A.m.b.a., betale 25.000 kr., der betales inden 14 da-

ge efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Carsten Haubek



Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig
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