Klagenaevnet for Udbud 2005-0002498
(H.P. Rosenmeier, Jargen Egholm, Erik Hammer) 3. februar 2006

KENDELSE

J. Olsen A/S Entreprengr- & nedrivningsfirmaet og
Jens Olsen
(advokat Anders Hein, Kagbenhavn)

mod

Ramsg Kommune
(advokat Britta Moll Bown. Kgbenhavn)

I 2002 indhentede indklagede, Ramsg Kommune, tilbud i form af under-
handsbud pa etablering og drift af en genbrugsstation fra fglgende virksom-
heder:

1. J. Olsen A/S Entreprengr- & nedrivningsfirmaet
2. Kai Nielsen & Sgn 1/S.

I december 2002 besluttede indklagede at indlede kontraktsforhandlinger
med 2. Kai Nielsen & Sgn 1/S (Kai Nielsen). Kontrakt er imidlertid ikke
indgaet.

Den 10. maj 2005 indgav J. Olsen A/S Entreprengr- & nedrivningsfirmaet
og Jens Olsen klage til Klagenavnet for Udbud over indklagede, Ramsg
Kommune. Klagen har vearet behandlet pa et mgde den 2. december 2005.

Jens Olsen driver J. Olsen A/S Entreprengr- & nedrivningsfirmaet. Virk-
somheden blev drevet af Jens Olsen personligt under den ferste kontakt
med indklagede om en genbrugsstation, men virksomheden overgik til ak-
tieselskabet ved dettes stiftelse i ca. 2001. Det var derefter aktieselskabet,
der havde kontakten med indklagede om en genbrugsstation, og de tilbud i
2002, som klagen angar, blev afgivet af aktieselskabet. Pa denne baggrund
betragter Klagenavnet aktieselskabet som klageren i sagen, saledes at der
med betegnelsen klageren alene sigtes til aktieselskabet.



Klageren har nedlagt falgende pastande:

Pastand 1
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med § 13, stk.

3, ved i Tilbudsbekendtgarelsen (bekendtgarelse nr. 595 af 9. juli 2002) ved
at have indhentet tilbud pa opfarelse af en modtagestation i form af
underhandsbud, selvom arbejdets anslaede veerdi oversteg 2 mio. kr.

Pastand 2
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med § 6,

stk.1, i Tilbudsloven (lov nr. 450 af 7. juni 2001) ved at tillegge Kai
Nielsen & Sgn I/S, men ikke klageren, vederlag for udarbejdelsen af tilbud.

Pastand 3
Klagenaevnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med

Tilbudslovens § 6, stk. 1, og § 8, stk. 2, samt gennemsigtighedsprincippet
ved at have udformet tildelingskriteriet uklart og derved at have
foranlediget risiko for forskelsbehandling af tilbudsgivere.

Pastand 4

Klagenaevnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Tilbuds-
lovens § 8, stk. 1, ved ikke at have indgaet kontrakt med klageren, selvom
klagerens tilbud var laveste bud.

Pastand 5
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 687.200 kr. med procesrente fra

10. maj 2005.

Pastand 6 (subsidizr i forhold til pastand 5)
Indklagede tilpligtes til klageren at betale 195.004,50 kr. med procesrente

fra 10. maj 2005.

Indklagede har erkendt at have overtradt de bestemmelser, der naevnes i pa-
stand 1 og 3 som angivet i disse pastande, bortset fra, at indklagede ikke har
erkendt at have overtradt Tilbudslovens § 6, stk. 1. Indklagede har vedrg-
rende pastand 2 og 4 nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til falge.



Indklagede har vedrgrende pastand 5 og 6 nedlagt pastand om frifindelse.

Klagenavnet har besluttet at udsatte behandlingen af pastand 5 og 6, indtil
Klagenavnet har taget stilling til pastand 1 — 4.

Som led i overvejelser om etablering af en genbrugsstation rettede indkla-
gede i 2001 henvendelse til Jens Olsen, fordi Jens Olsen ejede en grund,
som efter indklagedes vurdering var velegnet til en genbrugsstation. | au-
gust 2001 afgav Jens Olsen herefter et tilbud vedrgrende opfarelse af en
genbrugsstation pa grunden. Grunden er efter det foreliggende overgaet til
klageren, J. Olsen A/S Entreprengr- & nedrivningsfirmaet.

Efter forskellige overvejelser og beregninger rettede indklagede i foraret
2002 henvendelse til Kai Nielsen, der udfgrte renovationsarbejdet for ind-
klagede, om etablering af en genbrugsstation pa en grund, der tilhgrer Kai
Nielsen.

Den 17. juni 2002 blev der holdt et mgde mellem indklagede og Kai Niel-
sen herom, og den 27. juni 2002 besluttede indklagedes miljgudvalg at an-
mode Kai Nielsen om udarbejde et projekt omfattende en genbrugsstation
pa Kai Nielsens grund og forskellige foranstaltninger pa en nabogrund, der
tilhgrer indklagede. Miljgudvalget besluttede samtidig at give Kai Nielsen
tilsagn om at betale indtil 25.000 kr. for projekteringen som indklagedes
andel af udgifterne ved denne.

Kai Nielsen afgav herefter den 26. juli 2002 et tilbud vedrgrende etablering
af en genbrugsstation pa sin grund. Tilbudet omfattede ikke de omtalte for-
anstaltninger pa indklagedes nabogrund, men indklagede betalte desuagtet
Kai Nielsen 21.000 kr. + moms for projekteringen.

Desuden afgav klageren et tiloud af 15. august 2002 vedrgrende etablering
af en genbrugsstation pa klagerens grund, salg eller leje af denne grund og
drift af genbrugsstationen. Dette tilbud blev ikke afgivet efter en egentlig
opfordring fra indklagede.

Indklagede indkaldte herefter Kai Nielsen og klageren til serskilte mgder
dels om de afgivne tilbud, dels om leje af en genbrugsstation. Disse mgder
fandt sted den 12. september 2002.



Klageren afgav derefter et tiloud af 19. september 2002, lydende pa en ma-
nedlig leje pa 35.600 kr. ekskl. moms, mens Kai Nielsen afgav et tilbud af
samme dag, lydende pa en manedlig leje pa 72.800 kr.

Den 5. december 2002 vedtog indklagede at optage kontraktsforhandlinger
med Kai Nielsen, og den 11. december 2002 meddelte indklagede klageren,
at arbejdet var overdraget til anden side.

Efter at klageren havde beklaget sig til indklagede herover, udferdigede
indklagedes tekniske forvaltning et notat af 20. marts 2003 om begrundel-
sen for, at indklagede havde valgt at optage kontraktsforhandlinger med Kai
Nielsen. | dette notat er angivet, at indklagedes beslutning var gaet ud pa at
optage kontraktsforhandlinger med Kai Nielsen om leje af en genbrugssta-
tion. Det angives videre i notatet, at de to tilbud om leje af en genbrugssta-
tion ikke var direkte sammenlignelige, og der henvises i notatet navnlig
herved til, at klageren gnskede hgjere betaling end Kai Nielsen for karsel
med fyldte containere fra genbrugsstationen. Der henvises ogsa til, at ind-
klagede havde gode erfaringer med Kai Nielsen og til, at klageren ikke var
blevet bedt om at afgive tilbud.

Jens Olsen har forklaret om en raekke forhold og har herunder bl.a. forkla-
ret: Han repreesenterede klageren ved klagerens mgde med indklagede den
12. september 2002. Da han kom til stede, kunne han hgre udvalgsforman-
den sige til Kai Nielsen, at udvalgsformanden ville gere alt for at fortseette
samarbejdet med Kai Nielsen. Udgiften til containerkarsel fra genbrugssta-
tionen var ikke inde i billedet pa dette tidspunkt. Under mgadet blev fra ind-
klagede oplyst, at man indhentede tilbud fra klageren og Kai Nielsen, og at
Jens Olsen jo vidste, hvad det drejede sig om. Jens Olsen spurgte, hvad til-
delingskriteriet var, hvilket blev besvaret med, at tildelingskriteriet var la-
veste pris. Det blev ogsa fra indklagede sagt, at indklagede gnskede tilbud
bade pa keb og leje. Der var ingen som helst grund til at tro, at der ville vee-
re problemer med at fa miljggodkendelse af klagerens plads.

Indklagedes tekniske direktar Jesper Moesgaard har bl.a. forklaret: Indkla-
gedes henvendelse til Kai Nielsen i foraret 2002 skete efter drgftelser pa en
konference for indklagedes miljgudvalg. Indklagede rettede ikke i forbin-
delse hermed henvendelse til klageren, men klageren kom alligevel ind i
billedet, fordi Jens Olsen traf borgmesteren og sagde, at klageren gerne ville



byde. Bade klageren og Kai Nielsen blev indbudt til mgder og fik samme
orientering om, hvad indklagede gnskede. Miljggodkendelse var et krav. Je-
sper Moesgaard har ikke sagt, at prisen var eneafggrende. Indklagedes til-
sagn om betaling til Kai Nielsen for projektering skyldtes, at projekteringen
ogsa skulle anga indklagedes nabogrund. Indklagede oversa, at Kai Nielsen
projekt ikke omfattede indklagedes nabogrund, og indklagede har derfor be-
talt 21.000 kr. + moms til Kai Nielsen for projektering. Pa baggrund af et
responsum fra indklagedes advokat har indklagede opgivet at gennemfare
Kai Nielsens projekt, og der etableres i stedet en genbrugsstation gennem et
feelleskommunalt selskab.

Alice Wilquin, der er biolog i indklagedes miljgafdeling, har bl.a. forklaret:
Hun deltog i mgdet med Jens Olsen den 12. september 2002, og indklagede
gav pa dette mgde de samme oplysninger om sine gnsker som pa det tilsva-
rende mgde med Kai Nielsen samme dag. Indklagede oplyste, at prisen var
den vasentligste faktor, men at miljggodkendelsen var altafggrende. Det
store problem med klagerens tilbud var, at der ikke stod, at klagerens plads
var miljegodkendt, hvorimod det af Kai Nielsens tilbud fremgik, at Kai Ni-
elsen indestod for miljegodkendelse. Det er et godt spargsmal, hvorfor dis-
se forhold ikke er navnt i det efterfglgende notat af 20. marts 2003 om be-
grundelsen for valget af Kai Nielsen.

Parterne har skriftligt og mundtligt redegjort for deres synspunkter.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1

§ 1 i den dagzldende Tilbudslov nr. 450 af 7. juni 2001 ma forstas sadan, at
de offentlige bygge- og anlaegsopgaver, som loven omfattede, svarer til de
bygge- og anlegsarbejder, der var omfattet af Bygge- og anlaegsdirektivet
93/37. Af artikel 1, a) i Bygge- og anlaegsdirektivet fremgar, at direktivet
omfattede en offentlig ordregivers udferelse af et bygge- og anleegsarbejde
ved et hvilket som helst middel, og Tilbudsloven af 2001 ma forstas tilsva-
rende.



Det bemarkes, at den nugaldende Tilbudslov nr. 338 af 18. maj 2005 ma
forstas pa samme made, jf. § 1 i denne lov og artikel 1, stk. 1, b) i det nu-
geeldende udbudsdirektiv 2004/18.

Indklagede gnskede en genbrugsstation opfart. Det var under forlgbet uaf-
klaret, om indklagede gnskede at erhverve en genbrugsstation eller blot leje
en sadan, og forlgbet ma ses som en helhed. | hvert fald som fglge af disse
omstendigheder ma indklagede anses for at have gnsket udfart en gen-
brugsstation ved et hvilket som helst middel, hvorfor indklagede skulle ga
frem efter Tilbudsloven. Da den anslaede veerdi af en genbrugsstation end-
videre ubestridt oversteg 2 mio. kr., havde indklagede pligt til at afholde li-
citation i henhold til Tilbudsloven, jf. § 13, stk. 3, i Tilbudsbekendtgarel-
sen.

Pastanden tages herefter til fglge.

Ad pastand 2

Indklagede betalte et belgb til Kai Nielsen for dennes tilbud af 26. juli 2002
vedrgrende en genbrugsstation pa Kai Nielsens grund, men betalte ikke et
belgb til klageren for dennes tilbud af 15. august 2002 vedrgrende en gen-
brugsstation pa klagerens grund.

Herefter, og da der ikke er fremkommet noget, der kan fare til andet resul-
tat, tages pastanden til falge.

Ad pastand 3

Indklagedes mgder med klageren og Kai Nielsen den 12. september 2002
gik bl.a. ud pa at indhente tilbud om leje af en genbrugsstation. Indklagede
afgav ikke i forbindelse hermed en skriftlig oplysning om tildelingskriteriet
eller licitationsbetingelserne i gvrigt. Dette farte til uklarhed med hensyn til,
hvad tildelingskriteriet og de gvrige licitationsbetingelser gik ud pa.

Denne uklarhed angar bl.a. betydningen af spergsmalet om miljegodken-
delse. Indklagede har som medvirkende begrundelse for valget af Kai Niel-
sens tilbud vedrgrende leje af en genbrugsstation paberabt sig, at klageren i
sit tilbud vedrerende leje af en genbrugsstation ikke indestod for miljggod-



kendelse af klagerens plads. Forholdet er imidlertid ikke omtalt i indklage-
des efterfglgende notat af 20. marts 2003 om begrundelsen for valget af Kai
Nielsens tilbud, hvilket tyder pa, at forholdet reelt ikke spillede nogen rolle
ved valget af tilbudsgiver. Desuden ma der i givet fald have veret tale om
en grundleggende licitationsbetingelse, saledes at klagerens tiloud skulle
have veeret afvist som ukonditionsmaessigt, hvis det ikke opfyldte betingel-
sen. En sadan afvisning skete imidlertid ikke, hvilket ligeledes tyder pa, at
forholdet ikke spillede nogen reel rolle for indklagede. Disse uklarheder har
direkte sammenhang med, at tildelingskriteriet og de gvrige licitationsbe-
tingelser ikke var skriftlige.

Ved ikke at give klare oplysninger om, hvad tildelingskriteriet gik ud pa,
overtradte indklagede de bestemmelser, der er neevnt i pastanden, hvorfor
pastanden tages til falge.

I sammenhangen finder Klagenavnet anledning til at nevne spargsmalet
om udgiften ved kersel med fyldte containere fra genbrugsstationen. Ifglge
indklagedes notat af 20. marts 2003 var tilbudsgivernes oplyste udgifter pa
dette punkt en veesentlig faktor ved indklagedes beslutning om at indlede
kontraktsforhandlinger med Kai Nielsen vedrgrende leje af en genbrugssta-
tion. Den pagaldende udgift var imidlertid ikke omtalt i nogen af de tilbud,
som notatet angik, dvs. de to tilbudsgiveres tilbud af 19. september 2002
vedrgrende leje af en genbrugsstation, og dette ma have skyldtes, at indkla-
gede ikke pa mgderne den 12. september 2002 havde bedt tilbudsgiverne
om oplysning om den omtalte udgift. VVed tildelingsbeslutningen lagde ind-
klagede saledes efter sin angivelse betydelig veegt pa et forhold uden ved
tilbudsindhentningen at have oplyst, at indklagede ville gere dette. Noget
sadant er generelt i strid med principperne om ligebehandling og gennem-
sigtighed og med Tilbudslovens regel om tildelingskriterier, dvs. 8 8 i Til-
budsloven af 2001 (ligeledes § 8 i Tilbudsloven af 2005). Klagenavnet har
ikke fundet anledning til at indhente parternes synspunkter om dette
spargsmal, hvorfor Klagenavnet ikke tager stilling til spargsmalet.

Ad pastand 4

Denne pastand sigter til, at nar tildelingskriteriet ikke er angivet som det
gkonomisk mest fordelagtige bud med angivelse af underkriterier, er tilde-
lingskriteriet laveste pris.



De overtradelser, som Klagenavnet har konstateret vedrgrende pastand 1-
3, var af en sadan karakter, at der ikke foreld et forsvarligt grundlag for at
indga en kontrakt ud fra noget tildelingskriterium i det hele taget. Indklage-
de var som fglge af overtreedelserne forpligtet til ikke at indga kontrakt med
nogen af tilbudsgiverne, hvilket heller ikke skete.

Pastanden tages herefter ikke til fglge.

| medfer af § 7 i Lov om Klagenavnet for Udbud paleegges det indklagede
at betale sagsomkostninger til klageren. Om omkostningsbelgbets storrelse
bemarkes: Ifglge oplysning fra klagerens advokat anslas advokatens saleer
til ca. 110.000 kr. incl. moms. Da klageren ikke far medhold i pastand 4,
fastsaettes omkostningsbelgbet skansmaessigt til 50.000 kr.

Herefter bestemmes:

Ad pastand 1
Indklagede har handlet i strid med § 13,stk. 3, ved i Tilbudsbekendtgarelsen

(bekendtggrelse nr. 595 af 9. juli 2002) ved at have indhentet tilbud pa
opfarelse af en modtagestation i form af underhandsbud, selvom arbejdets
anslaede verdi oversteg 2 mio. kr.

Ad pastand 2
Indklagede har handlet i strid med § 6, stk.1, i Tilbudsloven (lov nr. 459 af

7. juni 2001) ved at tilleegge Kai Nielsen, men ikke klageren, vederlag for
udarbejdelsen af tilbud.

Ad pastand 3
indklagede har handlet i strid med Tilbudslovens § 6, stk. 1, og 8 8, stk. 2,

samt gennemsigtighedsprincippet ved at have udformet tildelingskriteriet
uklart og derved at have foranlediget risiko for forskelsbehandling af
tilbudsgivere.

Klagen tages ikke til fglge vedrgrende pastand 4.



Indklagede, Ramsg Kommune, skal i sagsomkostninger til klageren J. Ol-
sen A/S Entreprengr- & nedrivningsfirmaet betale 50.000 kr., der betales
inden 14 dage efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

H.P. Rosenmeier

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



