Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2010-0022789
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KENDELSE

Gips Recycling Danmark A/S (tidligere Gypsum
Recycling International A/S)
(advokat Peter Lund Meyer, Kgbehavn)

mod

I/S Vestforbraending, 1/S Amagerforbraending,
I/S Nordforbraending og Forsyning Helsinger Affald A/S
(advokat Anders Birkelund Nielsen, Kgbenhavn)

Ved udbudsbekendtgarelse nr. 2010/S 85-128124 af 29. april 2010, der blev
offentliggjort i EU-Tidende den 1. maj 2010, udbad 1/S Vestforbraending,
I/S Amagerforbrending, I/S Nordforbreending og Forsyning Helsingar Af-
fald A/S (indklagede) som begreenset udbud i henhold direktiv 2004/18/EF
(udbudsdirektivet) en offentlig tjenesteydelseskontrakt om behandling af
gipsaffald opdelt i 4 delaftaler.

Ved udlgbet af fristen for anmodning om prakvalifikation den 31. maj 2010
havde i alt 10 virksomheder, herunder Gypsum Recycling International
AJS, nu Gips Recycling Danmark A/S (klageren) og Renoflex-Gruppen A/S
anmodet om preekvalifikation.

Den 18. juni 2010 besluttede indklagede at praekvalificere 8 virksomheder,
herunder klageren og Renoflex-Gruppen A/S.

Udbudsbetingelserne blev udsendt den 18. juni 2010, og ved udlgbet af fri-
sten for afgivelse af tilbud den 19. august 2010 havde 4 af de praekvalifice-
rede virksomheder afgivet tilbud, blandt andre klageren og Renoflex-
Gruppen A/S.



Den 6. september 2010 besluttede indklagede at indga kontrakt med Re-
noflex-Gruppen A/S i samtlige 4 delaftaler.

Den 24. september 2010 indgav klageren, en klage til Klagenavnet for Ud-
bud over indklagede.

Klageren fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om, at klagenavnet i
medfer af handhaevelseslovens § 12, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skal
have opsattende virkning. Den 22. oktober 2010 besluttede klagenavnet
ikke at tillegge klagen opsettende virkning. Klagenavnet begrundede sin
afgarelse med, at betingelsen om »uopsettelighed« ikke var opfyldt. Klage-
neevnet slog samtidig fast, at betingelsen om »fumus boni juris« var opfyldt
for sa vidt angar pastand 1 (se nedenfor).

Indklagede annullerede herefter den 10. november 2010 udbuddet.
Klageren har nedlagt falgende pastande:

»Pastand 1: Klagenavnet skal konstatere, at indklagede handlede
i strid med ligebehandlingsprincippet i Udbudsdirektivets art. 2
ved ikke at afvise tilbuddet fra Renoflex-Gruppen A/S som ikke-
konditionsmeaessigt, uagtet at tilbuddet ikke var vedlagt doku-
mentation for aftale med aftager om afsatning af den behandlede
gipsfraktion til genanvendelse.

Pastand 2: (subsidizr i forhold til pastand 1) Klagenavnet skal
konstatere, at indklagede handlede i strid med ligebehandlings-
princippet i Udbudsdirektivets art. 2 ved ikke at afvise tilbuddet
fra Renoflex-Gruppen A/S som unormalt lavt efter gennemfarel-
se af kontrolproceduren i Udbudsdirektivets art. 55, uagtet at det
var eller burde have vearet abenbart for indklagede, at dette til-
bud var unormalt lavt.

Pastand 3: Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning af
6. september 2010 om tildeling af den udbudte kontrakt om be-
handling af gipsaffald til Renoflex-Gruppen A/S.«

Indklagede, der oprindeligt nedlagde pastand om, at klagen ikke skulle ta-
ges til fglge, har nedlagt endelig pastand om, at pastand 1 tages til falge.



Som pastandene er nedlagt og under hensyn til, at udbuddet pa nuvarende
tidspunkt er annulleret, behandles pastandene 2 og 3 ikke i denne kendelse.

Indklagede har for det tilfeelde, at pastand 1 tages til fglge, gjort gaeldende,
at klagerens tilbud heller ikke var konditionsmaessigt, da dette tilobud heller
ikke levede op til kravet om en sadan dokumentation. Indklagede har end-
videre anfart, at klagerens tilbud i relation til visse af de udbudte delaftaler
ogsa af andre grunde ikke var konditionsmaessigt.

Klagenavnet har pa den baggrund besluttet yderligere at behandle fglgende
spgrgsmal:

Spargsmal 4

Har indklagede handlet i strid med ligebehandlingsprincippet i
udbudsdirektivets artikel 2 ved ikke at afvise tilbuddet fra klage-
ren som ikke-konditionsmaessigt, uagtet at tilbuddet ikke som
fastsat i udbudsbetingelserne var vedlagt dokumentation for afta-
le med aftager om afsatning af den behandlede gipsfraktion til
genanvendelse?

Sagens nermere omstendigheder

Af udbudsbekendtgarelsen af 29. april 2010 fremgik blandt andet, at ind-
klagede udbgd en opgave vedrgrende behandling af gipsaffald som et be-
grenset udbud. Opgaven var nermere beskrevet som fglger:

» Modtagelse, evt. afhentning, af gipsaffald fra genbrugsstationer i
oplandet, dvs. hele Region Hovedstaden. Behandling, sortering og
disponering af de udsorterede bestanddele til genanvendelse i videst
muligt omfang, og bortskaffelse af eventuel resterende affald pa
dokumenteret miljgmaessigt forsvarligt vis i overensstemmelse med
geldende regler.«

Tildelingskriteriet var fastsat til »det gkonomisk mest fordelagtige bud«.

Den enkelte delaftale skulle indgds med kun én af de deltagende ordregi-
vende myndigheder:

e Delaftale 1: I/S Vestforbraending,

e Delaftale 2: 1/S Amagerforbranding,

e Delaftale 3: I/S Nordforbraending og



e Delaftale 4: Forsyning Helsingar — Affald A/S.

| udbudshbetingelsernes pkt. 1.8.2 om »Tildelingskriterier« er blandt andet
anfart falgende:

»Der anvendes fglgende veaegtede underkriterier:
1. Pris 90 %
2. Kvalitet af service 10 %

Udbuddet er for sa vidt angar delaftale 1, 2, 3 og 4 udformet som to
sideordnede udbud for hver delaftale:

1. Gipsaffaldet afleveres ved Ordregivers foranstaltning pa en adresse
angivet af Tilbudsgiver i sit tilbud

2. Gipsaffaldet afhentes af Tilbudsgiver pa de genbrugsstationer eller
opsamlingssteder, der er omfattet af udbuddet.

Efter at Ordregiver har gjort sig bekendt med tilbuddene, specielt hvad
angar forskellene i pris og tilbudt service pa de to sideordnede udbud,
beslutter Ordregiver sig for, hvilken lgsning der foretreekkes for de en-
kelte delaftaler. Herefter evalueres tilbuddene i detaljer pa den foretruk-
ne lgsning pa de enkelte delaftaler i henhold til tildelingskriteriet det
gkonomisk mest fordelagtige tilbud.«

| udbudsbetingelsernes pkt. 1.6 om »Krav til tilouddet« var der blandt andet
anfart fglgende:

»For tilbud geelder falgende mindstekrav:

Samtlige gnskede oplysninger i naervaerende udbudsmateri-
ale skal veere vedlagt tilbuddet.

Hvis disse mindstekrav ikke er opfyldt, anses tilbuddet for ukon-
ditionsmaessigt og afvises derfor.
K

| udbudsbetingelsernes pkt. 1.9 om »Tilbuddets udformning« var blandt an-
det anfart fglgende:



»Tilbudsgiverne opfordres til at sgrge for, at afgivne tilbud er
fyldestgagrende, behandler alle relevante forhold og indeholder
alle ngdvendige oplysninger.

Tilbudsdokumenterne bedes placeret i samme orden som angivet
herunder adskilt af faneblade eller lignende:
o Tilbudsbrev/forside, identifikation af Tilbudsgiver
e Bilag, hvor anlaegget, der behandler primarproduktet
gipsaffald, beskrives, herunder navn og adresse pa anlaeg-
get. Der skal i tilouddet foretages en procesbeskrivelse for
behandlingen samt evt. sorteringsprocedure og anden ef-
terbehandling af primarproduktet og andre slutprodukter,
herunder

o Fyldestggrende beskrivelse af savel primaerprodukt
som andre slutprodukter, eventuelle biprodukter el-
ler affaldsstremme. Beskrivelsen vedlaegges et
samlet masseflow for behandlingsprocessen.

o Beskrivelse af slutanvendelsen eller disponering af
alle slutprodukter, ud over gipsen geelder dette ogsa
papir, sgm, skruer etc., herunder ogsa de miljg-
maessige aspekter heraf.

o Oplysning om anleag, der behandler slutprodukter-
ne — navn og adresse pa anleggene samt dokumen-
tation for miljegodkendelse til behandling af de
pagaldende slutprodukter samt aftale om afsetning
af gipsfraktionen til genanvendelse mellem aftager
og byder vedlagges tilbuddet.

Tro og love-erklering og serviceattest samt miljggodkendelse
for behandlingsanlaegget, der behandler primarproduktet gipsaf-
fald skal vedlaegges tilbuddet, hvis ikke dette er deekket af de
fremsendte erklearinger, attester og godkendelser i forbindelse
med praekvalifikationen.

For restprodukternes vedkommende, herunder pap/papir, tapet,
lim, skruer legter etc., skal Tilbudsgiver oplyse behandlingsan-
leegs navn, adresse etc. Ved behandling af restprodukter, som
udger over 10 % af affaldet, skal der vedlaegges dokumentation
for, at behandlingsanleegget er miljggodkendt til modtagelse af
den pagaldende fraktion.

| det omfang ovenstdende fremgar af miljegodkendelse(r), der
allerede er fremsendt i forbindelse med praekvalifikationen, kan
der henvises hertil med angivelse af de relevante punkter i god-
kendelsen. Hvis dele af de tilbudte aktiviteter ikke specifikt er
nevnt i miljggodkendelsen, skal Tilbudsgiver dokumentere,



f.eks. i form af korrespondance med den godkendende myndig-
hed, at den tilbudte aktivitet kan forega inden for den foreliggen-
de miljggodkendelse. Dokumentationskravet geelder alle led i
processen, frem til gipsaffaldet indgar i nye produkter. Hvis en
beskreven aktivitet uden for enhver rimelig tvivl er dekket af en
virksomheds generelle miljggodkendelse, kan dokumentation
herfor undlades i tilouddet, men Ordregiver forbeholder sig ret til
under evalueringen med kort varsel at fa sadan supplerende do-
kumentation stillet til radighed.

Det bemarkes, at forudsatningen for, at tilouddet evalueres, er,
at ovenstaende dokumentation og beskrivelser af behandlingsan-
leg, behandlingsproces etc. er vedlagt, saledes at Ordregiver har
dokumentation for, at Kravspecifikationen i forbindelse med af-
faldsbehandlingen overholdes...

0K

| tilbuddet fra Renoflex-Gruppen A/S henvistes til en erklaering af 28. maj
2010, som virksomheden havde vedlagt sin anmodning om prakvalifikati-
on. Denne erklaering, der bar overskriften »Hensigtserklering vedr. leve-
rance af genbrugsgips leveret som ramateriale, af Renoflex-Gruppen
A/S...« indeholdt blandt andet fglgende:

»Det er parternes hensigt, at de i feellesskab vil arbejde pa at indga en
aftale om et leengerevarende samarbejde med henblik pa at optimere
genanvendelsen af genbrugsgips.

Pa baggrund heraf indleder parterne forhandling om udarbejdelse af
en samarbejdsaftale...
Denne hensigtserklering er ikke en bindende aftale...«

Tilbuddet fra klageren indeholdt felgende erklaering dateret 23. juli 2010:

»Erklering om aftale mellem Gyproc A/S og Gips Recycling A/S
vedrorende genanvendelse af recycling gips (ogsa benaevnt ”gips-
fraktionen” i Vestforbraending m.fl. Udbud om behandling og
afsetning af gipsaffald) som ravare til produktion af nye gips-
plader.

I henhold til kravet om dokumentation for aftale om afsetning af
gipsfraktionen til genanvendelse — jf. afsnit 1.9 i udbudsvilkarene
side 8 af 10 (vedlagt) — kan Gyproc A/S hermed bekrefte fglgende:



e Gyproc A/S’s anleg...kan modtage og genanvende recycling gips
produceret og leveret fra Gips Recycling A/S’ anlag...som en, af
tekniske arsager, begraenset del af de gipsravarer, der anvendes i
forbindelse med produktion af nye gipsplader.

e Gyproc A/S har indgaet aftale med Gips Recycling A/S om afset-
ning og genanvendelse af recycling gips pa vores anleg..., og kan
anvende recycling gips, der overholder de af Gyproc A/S stillede
specifikationer i denne aftale.

LK

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har til stette for pastand 1 navnlig anfert, at det fremgar af ud-
budsbetingelsernes pkt. 1.6, at det var et mindstekrav, at samtlige gnskede
oplysninger i udbudsmaterialet skulle veere vedlagt tilbuddet, og at det
fremgar af udbudsbetingelsernes pkt. 1.9, at tilbudsgiverne skulle fremlaeg-
ge en procesbeskrivelse for behandling og anden efterbehandling af pri-
merproduktet (den udskilte gipsfraktion) og andre slutprodukter (skruer,
papir og andre frasorterede emner), og herunder blandt andet »dokumenta-
tion« for »aftale om afseetning af gipsfraktionen til genanvendelse mellem
aftager og byder... «. Tilbuddet fra Renoflex-Gruppen A/S indeholdt alene
en uforbindende hensigtserklering. Det stillede mindstekrav var derfor ikke
opfyldt, hvorfor tilbuddet fra Renoflex-Gruppen A/S burde have veret af-
vist som ikke-konditionsmassigt.

Indklagede har som naevnt ovenfor nedlagt endelig pastand om, at pastan-
den tages til falge.

Ad spgrgsmal 4

For det tilfelde, at klagenavnet finder, at tilbuddet fra Renoflex-Gruppen
A/S var ikke konditionsmassigt, jf. pastand 1, har indklagede gjort gelden-
de, at klagerens tilbud heller ikke var konditionsmassigt. Indklagede har
herved navnlig anfart, at den erkleering fra virksomheden Gyproc A/S, som
var vedlagt klagerens tilbud, ikke levede op til et eventuelt mindstekrav i
udbudsbetingelsernes pkt. 1.9, idet erkleringen ikke dokumenterede, at kla-
geren og den navnte virksomhed havde indgaet en konkret aftale om, at



Gyproc A/S skulle aftage den betragtelige mangde indsamlet gips af den
kvalitet, som udbuddet vedrgrte, til genanvendelse.

Klageren har gjort geeldende, at erklaeringen levede op til det stillede mini-
mumskrav. Erkleringen blev udformet specifikt med henblik pa overhol-
delse af kravet i det konkrete udbud, hvilket fremgar af overskriften og af
de forhold, at der udtrykkeligt henvistes til udbudsbetingelsernes pkt. 1.9.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1

| klagenaevnets afgarelse af 22. oktober 2010 om spgrgsmalet vedrgrende
opsettende virkning anfgrtes blandt andet:

»Udbudsbetingelsernes pkt. 1.9 indeholder...i det 3. afsnit en opreg-
ning, der er opstillet i 2 underpunkter, hvoraf det sidste er underopdelt
i 3 delpunkter. Af opregningens indledning fremgar det, at tilbudsdo-
kumenterne »bedes placeret i samme orden som angivet herunder...«
Af opregningens 2. underpunkt, 2. pkt. og 3. delpunkt fremgar, at der i
tilbuddet »skal foretages en procesbeskrivelse for behandlingen samt
evt. sorteringsprocedure og anden efterbehandling..., herun-
der...Oplysning om anleeg, der behandler slutprodukterne... samt do-
kumentation for miljggodkendelse til behandling af de pageldende
slutprodukter samt aftale om afsaetning af gipsfraktionen til genan-
vendelse mellem aftager og byder vedlagges tilbuddet«.

Indledningen til opregningen fastsatter ikke i sig selv et krav til til-
buddets indhold, men udggr efter sin ordlyd alene en henstilling til til-
budsgiverne om at anvende en bestemt reekkefglge ved udformningen
af tilbuddene. Efter formuleringen af 2. underpunkts 2. pkt. med tilhg-
rende delpunkter synes denne bestemmelse derimod at fastsette en
reekke indholdsmaessige krav til tilbuddet. Det falger direkte af det 4.
afsnit efter opregningen, at det er en betingelse for, at tilouddet evalu-
eres, at »ovenstaende dokumentation og beskrivelser af behandlings-
anleeg, behandlingsproces etc. er vedlagt...«. Som dette afsnit er for-
muleret, indeberer det, at et tilbud, der ikke er vedlagt den deri om-
handlede dokumentation mv., er ukonditionsmassigt. Udtrykket
»ovenstaende« taler efter en almindelig sproglig forstaelse for en for-
staelse, hvorefter i al fald den dokumentation og beskrivelse, der er ef-
terspurgt i den forudgaende del af udbudsbetingelsernes pkt. 1.9 og
dermed ogsa i opregningen skal vere vedlagt tilbuddet. Dertil kom-
mer, at det udtrykkeligt i det naevnte afsnit anfares, at kravet omfatter
»ovenstdende dokumentation og beskrivelser af..., behandlingspro-



ces...« Et sadant krav til beskrivelse af behandlingsprocessen fremgar
eksplicit af opregningens 2. underpunkts 2. pkt., der er uddybet med
de citerede 3 delpunkter.

Klagenavnet finder pa den baggrund, at det var fastsat i udbudsbetin-
gelsernes pkt. 1.9, at det var en betingelse for, at et tilbud var konditi-
onsmaessigt, at det opfyldte de indholdsmaessige krav til tilouddet, der
fremgar af denne bestemmelse.

Efter formuleringen af 3. delpunkt i opregningens 2. underpunkt er der
udtrykkeligt anfart, at tilouddet skal vedlaegges »dokumentation for
miljggodkendelse til behandling af de pageeldende slutprodukter samt
aftale om afsetning af gipsfraktionen til genanvendelse mellem afta-
ger og byder...«. Der stilles saledes krav om dokumentation for - og
ikke blot oplysning om - en sadan aftale. Det forhold, at delpunktet
indledes med ordene »Oplysning om anleag, der behandler slutproduk-
terne — navn og adresse pa anleggene samt... « kan — ogsa henset til
ordet »samt« - efter sammenhangen ikke fogre til et andet resultat.
Indklagedes subsidizre forstaelse af dette delpunkt, hvorefter et krav
om dokumentation af en aftale skal forstds séledes, at det alene blev
kreevet, at anvendelsen af slutprodukterne skulle veere drgftet med an-
leggets ejer, strider mod den almindelige forstaelse af ordet »aftale«.
Pa den baggrund, og da der ikke ses at vare holdepunkter for en sadan
afvigende forstaelse, kan det anfarte om en sadan forstaelse heller ik-
ke fare til et andet resultat.«

Tilbuddet fra Renoflex-Gruppen A/S — og herunder den ovenfor citerede
hensigtserklaering — levede ikke op til det anfarte mindstekrav.

Pastanden tages til falge som nedenfor bestemt.

Ad spgrgsmal 4
Som anfart i relation til pastand 1, var det en minimumsbetingelse, at til-

buddet indeholdt »dokumentation for« »en aftale om afsaetning af gipsfrak-
tionen til genanvendelse mellem aftager og byder.«

Der blev ikke herved stillet neermere krav til arten af den gnskede doku-
mentation, og kravet vil saledes efter omstendighederne f.eks. kunne op-
fyldes ved en erklering fra tilbudsgiverens aftalepart.



10.

Det fremgar af overskriften af den naevnte erklaring, at denne angar en »af-
tale« mellem klageren og en naermere angiven anden virksomhed, at vedrg-
rende »genanvendelse« af »recycling gips (ogsd bencevnt “gipsfraktio-
nen” ...« i det paklagede udbud.

AT erkleringens materielle del, der udtrykkeligt henviser til det stillede
mindstekrav i udbudsbetingelsernes pkt. 1.9, fremgar herefter blandt andet,
at den pagaldende virksomhed bekrafter, at den har indgaet en »aftale«
med klageren om »afsaetning og genanvendelse af recycling gips«. Det an-
farte i overskriften taler i den forbindelse for, at udtrykket »recycling gips«
ma forstas i overensstemmelse med udtrykket »gipsfraktionen« i udbudsbe-
tingelserne, og dermed for, at erkleeringen lever op til det stillede mindste-
krav. Det fremgar imidlertid samtidig udtrykkeligt af erklaeringen, at Gyp-
roc A/S »kan anvende recycling gips, der overholder de af Gyproc A/S stil-
lede specifikationer i« virksomhedens aftale med klageren. Der er ikke
narmere oplysninger om karakteren af de specifikationer, der herefter ma
antages at fremga af parternes aftale, og som gipsfraktionen skal leve op til
for at kunne genanvendes af Gyproc A/S. Det bemarkes, at klageren berer
risikoen for uklarheder i sit tiloud. Klagenaevnet finder herefter, at det efter
den samlede erklarings indhold ma anses for tvivisomt, om der mellem
klageren og Gyproc A/S er indgaet en aftale om genanvendelse af hele gips-
fraktionen. Den navnte erklaering dokumenterer saledes ikke, at en sadan
aftale er indgaet. Klagerens tilbud var derfor ikke konditionsmaessigt.

Spergsmalet besvares bekraftende.

Under hensyn til klagesagens udfald og forlgb skal indklagede alene betale
delvise sagsomkostninger til klageren.

Herefter bestemmes:

Ad pastand 1

Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet i udbudsdirek-
tivets artikel 2 ved ikke at afvise tilbuddet fra Renoflex-Gruppen A/S som
ikke-konditionsmaessigt, uagtet at tilbuddet ikke som fastsat i udbudsbetin-
gelserne var vedlagt dokumentation for aftale med aftager om afseetning af
den behandlede gipsfraktion til genanvendelse.



11.

Ad spgrgsmal 4
Indklagede har handlet i strid med ligebehandlingsprincippet i udbudsdirek-

tivets artikel 2 ved ikke at afvise tilouddet fra klageren som ikke-
konditionsmaessigt, uagtet at tilbuddet ikke som fastsat i udbudsbetingelser-
ne var vedlagt dokumentation for aftale med aftager om afsatning af den
behandlede gipsfraktion til genanvendelse.

Indklagede, 1/S Vestforbreending, 1/S Amagerforbrending, 1/S Nord-
forbreending og Forsyning Helsingar Affald A/S, skal i sagsomkostninger
til klageren, Gips Recycling Danmark A/S (tidligere Gypsum Recycling In-
ternational A/S), betale 8.000 kr. Belgbet betales inden 14 dage efter mod-
tagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Nikolaj Aarg-Hansen

Genpartens rigtighed bekraeftes.

Camilla Christina Nielsen
kontorfuldmeegtig



