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KENDELSE

Joca Trading A/S
(advokat Torben Korsager, Arhus)

mod

Haslev Kommune
(advokat Henrik Hauge Andersen, Kebenhavn)

Ved udbudsbekendtgerelse af 3. april 2002 udbed Haslev Kommune som
offentligt udbud udbud efter direktiv om samordning af fremgangsmaderne
ved offentlige indkeb, som @ndret ved direktiv 97/52 (Indkebsdirektivet),
indkeb af affaldsbeholdere.

Udbudsbetingelserne var dateret den 12. april 2002, og ved udlebet af fri-
sten for afgivelse af tilbud den 27. maj 2002 havde folgende virksomheder
afgivet tilbud:

1. Joca Trading A/S
2. Humus/Genplast ApS.

Efter at indklagede havde besluttet at indgad kontrakt med Humus/Genplast
ApS, blev kontrakt blev indgéet den 10. og 15. juli 2002.

I henhold til udbudsbekendtgerelsen skulle tilbudsgiverne indsende regn-
skab for 2000. Humus/Genplast ApS' regnskab for 2000, der angav, at 2000
var forste regnskabsar, udviste et underskud pa ca. 747.000 kr. Det anfortes
videre 1 regnskabet, at selskabet forventede et tilfredsstillende resultat 1
regnskabséret 2001.



Den 31. juli 2002 indgav klageren, Joca Trading A/S, klage til Klagenavnet
for Udbud over indklagede, Haslev Kommune. Klagen har varet behandlet
pa et made den 28. oktober 2002.

Klageren har nedlagt folgende péastande:

Péstand 1

Klagen@vnet skal konstatere, at indklagede har handlet 1 strid med ligebe-
handlingsprincippet 1 Indkebsdirektivet ved at anvende andre kriterier for
tildeling af ordren end anvendt af indklagede under det annullerede udbud.

Péstand 2
Klagenzvnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Ind-
kabsdirektivets artikel 15, stk. 1, og artikel 26 og ligebehandlingsprincippet
1 Indkebsdirektivet ved at lade et ikke pa forhand oplyst kriterium — garan-
tiperiodens leengde — indga som det udslagsgivende kriterium ved tildeling
af ordren.

Péstand 3

Indklagede tilpligtes at betale klager 650.000 kr. med tilleg af sedvanlig
procesrente fra klageskriftets modtagelse 1 Klagenavnet, til betaling sker,
samt klagers sagsomkostninger.

Péstand 4

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet ved sin kontakt med en
af tilbudsgiverne, Humus ApS, efter tilbudsafgivningen.

Péstand 5
Klagenzvnet skal konstatere, at indklagedes tildeling af kontrakten til Hu-

mus ApS er ulovlig.

Klagenavnet har besluttet at udsatte behandlingen af péstand 3, til Klage-
navnet har afgjort de gvrige spergsmal 1 sagen.

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

Kontrakten mellem indklagede og Humus/Genplast ApS (i kontrakten be-
naevnt Humus ApS, i det folgende omtalt som Humus) har efter Klagenav-



nets bestemmelse varet unddraget fra klagerens aktindsigt 1 medfer af for-
valtningslovens § 15, stk. 1.

Sagens omstaendigheder 1 hovedtraek

I november 2001 udbed indklagede indkeb af affaldsbeholdere som be-
grenset udbud 1 henhold til Indkebsdirektivet. Tildelingskriteriet var det
okonomisk mest fordelagtige tilbud. Om underkriterierne anfertes 1 ud-

budsbetingelserne:
»
- @konomi, vaegtes 30%
- Brugsegenskaber, vagtes 25%
- Udformning i forhold til arbejdsmilje, vegtes 20%
- Leveringssikkerhed, vaegtes 15%
- Design, vaegtes 10%

«

Der blev afgivet tilbud af klageren og Humus.

I et brev af 28. januar 2002 til klageren udtalte indklagedes tekniske radgi-
ver, Rambgll, at indklagede havde vurderet tilbudet fra Humus som det
okonomisk mest fordelagtige. Det udtaltes videre i brevet, at pris og ud-
formning 1 forhold til arbejdsmiljo og design havde vearet udslagsgivende.

Klageren gjorde indsigelse herimod og henviste herved til, at Humus' tilbud
efter klagerens opfattelse var ukonditionsmessigt som folge af, at Humus 1
strid med udbudsbetingelserne ikke havde givet tilbud pa affaldsbeholdere
med indkast i lag.

Ved brev af 12. april 2002 til klageren oplyste Rambell, at indklagede hav-
de annulleret udbudsforretningen med henvisning til en af Konkurrencesty-
relsen papeget uklarhed i specifikationen af leverancen.

Indklagede havde kort forinden foretaget det udbud, som denne sag angar,
dvs. som navnt et offentligt udbud af affaldsbeholdere 1 henhold til ud-
budsbekendtgorelse af 3. april 2002. Som ligeledes omtalt blev der ved
dette udbud pa ny afgivet tilbud af klageren og Humus, ligesom indklagede
pa ny tildelte Humus ordren.



Sagsfremstillingen herfra angar kun det nye udbud.

Udbudet omfattede ikke levering af affaldsbeholdere med indkast. Angivel-
sen 1 udbudsbetingelserne af tildelingskriteriet med underkriterier og disses
vaegtning svarede til de tilsvarende angivelser 1 udbudsbetingelserne for det
forste udbud, jf. ovenfor.

I udbudsbetingelserne var under overskriften »Garantier« bl.a. anfort, at le-
veranderen skulle garantere for, at leverancen udfertes i overensstemmelse
med god skik og besad de egenskaber, der mé anses for sedvanlige, og at
leveranderen skulle garantere for, at leverancen opfyldte de krav, der frem-
gik af udbudsbetingelserne.

I udbudsbetingelserne var under overskriften »Design« bl.a. anfort:

»Det skal sikres, at beholderne har mindst 10 ars holdbarhed overfor
vejrlig, herunder sollys, almindelig slid og rengering, for s& vidt angér
materialer, farve og overflade.«

I klagerens tilbud var anfert, at der ydedes 7 ars garanti péd affaldsbeholder-
ne ved normal brud. Det anfertes videre, at affaldsbeholdernes levetid var
afhangig af den aktuelle brug, men at den typisk 14 mellem 15 og 20 ar.

[ Humus' tilbud var anfort, at der ydedes 10 érs fabriksgaranti pé de tilbudte
affaldsbeholdere ved normal brug, men at beholderne og hindgrebene erfa-
ringsmeessigt kunne holde 1 15-20 ar. Det anfortes dog yderligere, at det ik-
ke var lykkedes for Humus at f4 nogen leverander til at love 10 ars garanti
med hensyn til labels pa affaldsbeholderne, og at Humus derfor ikke turde
give mere end 7 ars garanti for holdbarheden af labels.

Tilbudsprisen i klagerens tilbud var ca. 5,29 mio. kr., mens tilbudsprisen i
Humus' tilbud var ca. 5,7 mio. kr.

I et notat af 3. juni 2002 til indklagede foretog Rambgll en evaluering af de
to tilbud 1 henhold udbudsbetingelsernes angivelser om underkriteriernes
indbyrdes vagt. Evalueringen forte til, at de to tilbud begge opndede samme
antal points, og at de var lige ekonomisk fordelagtige.



5. eller 6. juni 2002 indstillede indklagedes tekniske forvaltning til indkla-
gedes tekniske udvalg, at ordren tildeltes Humus, og den 11. juni 2002 be-
sluttede teknisk udvalg at acceptere tilbudet fra Humus under forudsatning
af, at Rambgll kunne indesta for, at tilbudet fra Humus kunne vaelges med
baggrund i udbud og tildelingskriterier.

I et brev af 11. juni 2002 til indklagede udtalte Rambell, at man ikke var i
stand til at foretage en indstilling til indklagede om valg af leverander, og at
indklagede derfor selv skulle velge en leverander pd baggrund af et samlet
skon baseret pa de angivne tildelingskriterier.

I et brev af 14. juni 2002 fra Humus til indklagede henvistes til, at Humus
havde féaet aktindsigt i de ovennaevnte udtalelser fra Rambgll m.m. Humus
fremkom herefter 1 brevet med forskellige bemarkninger om Rambell's
vurdering af tilbudene fra klageren og Humus.

I et brev af 18. juni 2002 fra indklagede til Rambell fremsatte indklagede
forskellige kommentarer og spergsmal til Rambell's evaluering af tilbude-
ne.

I et brev dateret samme dag til indklagede udtalte Rambgll bl.a., at man ik-
ke kunne indestd for indklagedes valg af Humus, idet pointligheden ikke
gav Rambgll mulighed for at udpege en leverander. Ifelge sin oplysning
modtog indklagede forst brevet med mail den 21. juni 2002 og med posten
den 24. juni 2002.

I et brev af 20. juni 2002 til Humus meddelte indklagede, at man havde be-
sluttet at acceptere Humus' tilbud. I brevet anfertes, at Humus' tilbud var
valgt pd grundlag af Rambell's evaluering af tilbudene, og at indklagede
ved det endelige valg havde lagt sarlig vegt pa beholdernes udformning i
forhold til arbejdsmilje og design.

Ved et brev af 11. juli 2002 til indklagede indstillede Rambell, at indklage-
de tildelte Humus ordren. I brevet udtaltes:

»...
Baggrunden for valget af Humus er, at den oprindeligt valgte vurde-
ringsmetode ikke i tilstreekkelig grad gav mulighed for at vagte, at ga-
rantiperioden for Joca's beholdere er vasentlig kortere end Humus.



Det er siledes Rambolls opfattelse, at nir den indledende pointtildeling
falder ud med samme verdi, skyldes det, at det ikke pa det tidspunkt,
hvor vurderingskriterierne blev opstillet var forventeligt, at der ville bli-
ve taget forbehold for garantiperioden.

Dette ma imidlertid betragtes som et sa vaesentligt forbehold, at man med
rimelighed kan legge dette kriterium til grund for et endeligt valg af
Humus som leverander.

K

Indklagedes kontrakt med Humus blev som ovenfor navnt underskrevet
den 10. og 15. juli 2002.

Ved brev af 15. juli 2002 til klageren gav indklagede oplysning om, at man
havde valgt Humus som leverander. Dette blev i brevet begrundet saledes:

»Baseret pd de 5 tildelingskriterier, skonomi, brugsegenskaber, udform-
ning 1 forhold til arbejdsmilje, leveringssikkerhed og design har Haslev
Kommune samlet vurderet tilbudet fra Humus ApS som det egkonomisk
mest fordelagtige. Garantiperioden for beholderne har vearet udslagsgi-
vende.«

De afeivne forklaringer

Klagerens direktor, Kjeld Rasmussen, har bl.a. forklaret: Grunden til, at
man har klaget til Klagenavnet, er folgende: Ved det forste udbud havde
Humus nogle ukonditionsmessige forbehold med hensyn til beholdere med
indkast i 14g, men Rambell valgte Humus, hvilket klageren protesterede
over. Og ved det andet udbud valgte man Humus ved at leegge vagt pd no-
get, der ikke var omfattet af tildelingskriterierne, dvs. garantiperiodens
leengde. Klageren havde imidlertid opfattet udbudsbetingelserne sadan, at
der ikke blev stillet serlige krav vedrerende garantiperiodens lengde. Hvis
der var blevet kraevet 10 ars garanti, ville klageren have givet en sddan ga-
ranti og ville eventuelt have givet garanti for en lengere periode. Ved det
andet udbud satte klageren prisen ned i forhold til det ferste udbud simpelt-
hen for at fa en chance for at fa ordren. Det er pafaldende, at indklagede og-
sd valgte Humus ved det andet udbud, selvom Humus havde sat prisen op.



John Birkegaard, der er teknisk chef hos indklagede, har bl.a. forklaret: Ef-
ter klagerens protest over valget af Humus ved det forste udbud forelagde
indklagede sagen for sin advokat, der sagde, at en annullation af udbudet
ikke var nadvendig, og at indklagede kunne acceptere Humus' tilbud. Ram-
bell indstillede imidlertid, at udbudet blev annulleret, og indklagedes tekni-
ske udvalg vedtog at folge Rambell's indstilling. Umiddelbart undrede det
indklagede, at Rambgll vurderede beholderne anderledes ved det andet ud-
bud end ved det forste, da de to tilbudsgiveres tilbud angik samme beholde-
re 1 begge udbudsrunder. Ifolge Rambell's oplysning var grunden imidler-
tid, at der ved det andet udbud blev indsendt bedre skriftlig dokumentation
vedrerende klagerens beholdere. Rambgll har ikke selv set de tilbudte be-
holdere, men vurderede dem ved begge udbud pa grundlag af den skriftlige
dokumentation. Ved det andet udbud valgte indklagede selv beholderne fra
Humus efter at have set pa nogle af de tilbudte beholdere. Humus' beholde-
re var lettere at handtere og virkede vasentligt mere solide end klagerens
beholdere. Man kunne faktisk komme til at klemme fingrene 1 klagerens
beholdere. Forvaltningen indstillede derfor til indklagedes tekniske udvalg,
at Humus fik ordren, hvilket teknisk udvalg vedtog den 11. juni 2002 under
forudsatning af, at Rambell kunne indesta for, at dette kunne geres. Kort
efter ringede Humus' direkter og spurgte til sagen. John Birkegaard fortalte
ham om teknisk udvalgs beslutning. Humus' direkter spurgte, om han métte
se Rambell's vurdering, og John Birkegaard sendte ham den, da den 14 frit
fremme pa radhuset som bilag til teknisk udvalgs dagsorden. Humus' efter-
folgende brev af 14. juni 2002 blev tilsyneladende sendt, fordi John Birke-
gaard under telefonsamtalen havde sagt, at han havde en opgave i forhold til
Rambell. Humus' brev fik ikke indflydelse pa tildelingen, da beslutningen
herom jo var truffet, men fik en vis indflydelse péd indklagedes brev af 18.
juni 2002 til Rambell med kommentarer og spergsmal til Rambell's vurde-
ring. Dette brev havde ikke til formal at fA Rambell's accept af tildelingen
til Humus, da beslutningen herom jo var truffet, men havde kun til formal at
fa sikkerhed for, at beslutningen var lovlig. Teknisk udvalgs forudsatning
herom var imidlertid reelt uden betydning, og indklagedes accept af 20. juni
2002 til Humus blev sendt, for man havde faet svar fra Rambgll pa brevet af
18. juni. Accepten blev sendt efter en kort dreftelse mellem formanden for
teknisk udvalg og John Birkegaard. Til sidst henvendte indklagede sig til
Rambell's hovedkontor, og man fik derefter Rambell's brev af 11. juli
2002, hvor Rambell indstillede Humus som leverander. Brevet af 15. juli
2002 til klageren, hvor man gav meddelelse om tildelingen af ordren til



Humus, blev udformet af medarbejderen Jim Hansen 1 John Birkegaards fe-
rie.

Jim Hansen, der er ansat i indklagedes tekniske forvaltning, har bl.a. forkla-
ret: Ved spergemodet 1 forbindelse med det forste udbud blev der spurgt,
om der skulle vare 1&s pé affaldsbeholderne. Jim Hansen svarede klart nej.
Der var herefter heller ikke grund til, at der skulle vere indkast 1 lagene,
hvilket der blev talt om, og Jim Hansen sagde under eller 1 forbindelse med
spergemeadet, at det ikke var nedvendigt. Dette kom ikke med i referatet.
Humus' tilbudspris var hgjere ved det andet udbud end ved det forste. Hu-
mus' direkter havde pé et tidspunkt sagt, at hvis det forste udbud skulle gé
om, ville han forhgje tilbudsprisen som felgende af stigende plastpriser.
Efter Jim Hansens opfattelse var det design og arbejdsmilje, dvs. beholder-
nes kvalitet, der var grunden til valget af Humus som leverander. Indklage-
de sd pd beholdere fra begge tilbudsgivere, og Jim Hansen kunne bedst lide
Humus' beholdere. Han kunne bl.a. ikke lide handtagene pa klagerens be-
holdere. Indklagedes brev af 15. juli 2002 til klageren blev formuleret pa
grundlag af Rambell's angivelse af, hvad der var udslaggivende, og man fik
Rambell's accept af brevet. Beslutningen om tildeling af ordren til Humus
var truffet pa teknisk udvalgs mede den 11. juni 2002.

Parternes anbringender

Vedrerende pastand 1

Klageren har gjort geldende: Rammerne for de to udbud har veret de
samme, og de bydende har mattet kunne indstille sig pa, at der har veret
tale om de samme kriterier, der blev vurderet pd samme made. Dette folger
af lighedsprincippet og gennemsigtighedsprincippet, og der foreligger intet,
der har kunnet begrunde en forskellig vurdering. Ved det andet udbud har
indklagede imidlertid efter sin tilkendegivelse lagt vagt pa garantiperiodens
leengde. Hertil kommer, at indklagede efter det nu fremkomne muligvis 1
virkeligheden har lagt vaegt pa andre forhold, hvilket strider mod gennem-
sigtighedsprincippet.

Indklagede har gjort geeldende: Evalueringen af tilbudene fandt sted under
anvendelse af de oplyste underkriterier. Angivelsen af garantiperiodens
lengde som udslagsgivende var ikke helt pracis, idet det afgerende var, at



indklagede vurderede klagerens beholdere til at have en ringere holdbarhed
end Humus' beholdere. Dette understattedes af de forskellige holdbarheds-
garantier 1 de to tilbud. Endvidere var de to udbudsforretninger ikke identi-
ske, idet tilbudspriserne var forskellige, og idet der blev indsendt yderligere
materiale under den anden udbudsforretning.

Vedrerende pastand 2

Klageren har gjort geldende: Udbudsbetingelsernes angivelse af, at behol-
derne skulle have 10 ars holdbarhed, kan ikke forstds som et krav om ga-
ranti herom, bl.a. fordi der ikke var indeholdt noget om holdbarheden i ud-
budsbetingelsernes afsnit om garanti. Ved at leegge veaegt pa garantiperio-
dens leengde har indklagede séledes anvendt et underkriterium, der ikke var
oplyst i udbudsbetingelserne. Selvom det imidlertid antages, at det har vee-
ret korrekt at leegge vaegt pa garantiperiodens leengde, har vaegtningen veret
ukorrekt 1 forhold til den vaegtning, der var angivet 1 udbudsbetingelserne.

Indklagede har gjort geeldende: Garantiperiodens leengde var ikke et nyt un-
derkriterium, men indgik under de to underkriterier, med hensyn til hvilke

Humus fik flest points ved evalueringen, dvs. arbejdsmiljo og design.

Vedregrende pastand 4

Klageren har gjort geeldende: Indklagede har markant overtradt det udbuds-
retlige forhandlingsforbud ved sin kontakt med Humus efter tilbudenes ind-
givelse, men for tildelingsbeslutningen. Den endelige tildelingsbeslutning
kan tidligst anses for at vaere truffet den 20. juni 2002, da indklagede skrev
til Humus om, at denne virksomhed havde faet ordren. Indklagede har udle-
veret radgiverens notat til den ene tilbudsgiver, hvilket der ikke har vearet
pligt til efter offentlighedsloven, som i evrigt ma fortolkes i overensstem-
melse med EU's udbudsregler, og der har veret telefonisk kontakt. Indkla-
gede har endvidere ladet sig pavirke af Humus brev af 14. juni 2002, hvilket
fremgar af, at indklagedes brev af 18. juni 2002 til Rambell er praeget af
Humus' brev. De n@vnte forhold er endvidere i strid med gennemsigtig-
hedsprincippet.

Indklagede har gjort geldende: Der har ikke varet fort forhandlinger mel-
lem indklagede og Humus. Humus' henvendelse var uopfordret og skete
efter tildelingsbeslutningen, der fandt sted den 11. juni 2002. Der har ikke
vaeret noget galt 1, at indklagede sendte Humus Rambell's vurdering, da den



10.

1a frit tilgeengeligt for offentligheden pé radhuset og i1 evrigt var omfattet af
offentlighedens adgang til aktindsigt efter offentlighedsloven.

Vedrerende pastand 5

Klageren har gjort geldende: Humus' adgang til Rambegll's evaluering og
Humus' mulighed for at pavirke indklagedes tildelingsbeslutning har haft
vasentlig betydning for tildelingsbeslutningen, der derfor er ulovlig. Klage-
ren har videre anfort, at hele forlgbet barer praeg af favorisering af Humus.
Indklagede valgte Humus, selvom Humus' regnskab for 2000 viste et bety-
deligt underskud. Man tildelte Humus ordren ved det forste udbud, selvom
Humus' tilbud var ukonditionsmaessigt, og da det uholdbare heri blev pape-
get, annullerede man udbudet. Ved det andet udbud valgte man Humus,
selvom der var pointlighed ved evalueringen af tilbudene, og selvom klage-
rens tilbud havde den laveste pris. Man lagde endvidere ved tildelingen
vaegt pa et underkriterium, der ikke var angivet 1 udbudsbetingelserne, og
man sa tilsyneladende ikke pé alle de tilbudte beholdere.

Indklagede har 1 det vasentligste henvist til sine anbringender vedrerende
de ovrige péstande.

Klagenavnet udtaler:

Ad péstand 1
Nar en udbyder har annulleret et udbud og derefter iveerksatter et nyt udbud

om den samme ydelse, forer EU's udbudsregler ikke til en pligt for udbyde-
ren til at udforme eller administrere det nye udbud 1 overensstemmelse med
det annullerede udbud.

Allerede som folge heraf tages pastanden ikke til folge.

Ad péstand 2
Udbudsbetingelserne stillede krav om, at leveranderen skulle garantere for,

at leverancen opfyldte de krav, der fremgik af udbudsbetingelserne, og ud-
budsbetingelserne angav desuden, at affaldsbeholderne skulle have mindst
10 ars holdbarhed. Udbudsbetingelserne ma herefter forstas sadan, at leve-
randeren skulle garantere for, at beholderne havde mindst 10 ars holdbar-
hed. Indklagede var derfor berettiget til at leegge veegt pa, at der 1 klagerens



1.

tilbud kun blev givet 7 éars garanti for affaldsbeholderne, medens Humus i
sit tilbud anferte, at der blev givet 10 ars fabriksgaranti for affaldsbeholder-
ne.

Allerede som folge heraf tages pastanden ikke til folge.

Ad péstand 4
Klagen@vnet leegger efter sagens oplysninger til grund, at den egentlige til-

delingsbeslutning blev truffet af indklagedes tekniske udvalg den 11. juni
2002. Den kontakt mellem indklagede og Humus, som pastanden angér,
fandt sted senere, og indklagede har allerede som folge heraf ikke overtradt
det EU-retlige forhandlingsforbud ved kontakten.

Péstanden tages herefter ikke til folge.

Ad pastand 5
Den omhandlede kontakt mellem Humus og indklagede fandt som navnt

sted efter tildelingsbeslutningen og har derfor ikke kunnet pavirke denne.
Klagenavnet finder endvidere ikke 1 sagens oplysninger grundlag for at gé
ud fra, at indklagede har evalueret tilbudene 1 strid med udbudsbetingelser-
ne, eller at indklagede pa anden made har favoriseret Humus.

Péstanden tages herefter ikke til folge.

Herefter bestemmes:

Péstand 1 tages ikke til folge.
Péstand 2 tages ikke til folge.
Behandlingen af pastand 3 er udsat.

Péstand 4 tages ikke til folge.



12.
Péstand 5 tages ikke til folge.
Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Det palaegges ikke indklagede, Haslev Kommune at betale sagsomkostnin-
ger til klageren, Joca Trading ApS.

H.P. Rosenmeier

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmegtig



