Klagenavnet for Udbud J.nr.: 03-88.539
(Carsten Haubek, Trine Heidemann Garde, Jorgen Egholm) 7. august 2003

KENDELSE

KAS Transport ved Kim Schreder
(advokat Torben Heholt Jensen, Arhus)

mod

Arhus Kommune
(advokat Tina Braad, Arhus)

Ved udbudsbekendtgerelse af 28. august 2002 udbed indklagede, Arhus
Kommune, som offentligt udbud efter direktiv 92/50 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler, som
@ndret ved direktiv 97/52 (Tjenesteydelsesdirektivet), indsamlingen af
klinisk risikoaffald fra hospitaler, klinikker, dyrleger, laboratorier og
lignende i Arhus Kommune fra 1. januar 2003 til 31. december 2007. I ud-
budsbekendtgerelsen er tildelingskriteriet fastsat som »laveste pris«.

Inden udlebet af fristen for afgivelse af tilbud den 18. oktober 2002 havde
folgende 5 virksomheder afgivet tilbud:

1. KAS Transport ved Kim Schreder 480.725,00 kr.
2. Miljo Team A/S 395.154,00 kr.
3. Marius Pedersen A/S 491.487,50 kr.
4. Johs. Serensen & Senner Arhus A/S 656.450,00 kr.
5. EARA/S

Tilbudet fra EAR A/S opfyldte ikke udbudsbetingelserne og blev derfor ik-
ke taget 1 betragtning. Den 23. oktober 2002 besluttede indklagede at indgé
kontrakt med Miljg Team A/S. Dette blev meddelt de evrige tilbudsgivere
ved en skrivelse af samme dag. Kontrakt blev herefter indgéet den 5.
november 2002.



Den 24. februar 2003 indgav klageren, KAS Transport ved Kim Schreder,
klage til Klagenavnet for Udbud over indklagede, Arhus Kommune. Kla-
gen har vaeret behandlet pa et mede den 16. juni 2003.

Klageren har nedlagt folgende péastande:

Péastand 1
Klagenzvnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med EU-

udbudsrettens gennemsigtighedsprincip ved 1 september 2002 i forbindelse
med indklagedes udbud efter Tjenesteydelsesdirektivet af indsamling af
klinisk risikoaffald i Arhus Kommune at have meddelt klageren i dennes
egenskab af potentiel tilbudsgiver, at den tilbudsgiver, der ville blive indgé-
et kontrakt med, efter lovbekendtgerelse nr. 710 af 20. august 2002 om
lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse var forpligtet til at
overtage de lonmodtagere hos den hidtidige tjenesteyder Marius Pedersen
A/S, der beskaftigede sig med den pdgzldende tjenesteydelse, uagtet det
ikke folger af den navnte lov, at den virksomhed, der indgis kontrakt med,
1 alle tilfeelde skal overtage lanmodtagerne 1 den hidtidige virksomhed.

Péstand 2
Klagenavnet skal annullere indklagedes beslutning af 23. oktober 2002 om

at indgé kontrakt med Miljo Team A/S.
Indklagede har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til folge.
Klageren har tilkendegivet senere at ville nedlaegge pastand om erstatning.

Opgaven med indsamling af klinisk risikoaffald i Arhus Kommune blev i
forbindelse med afviklingen af samtlige driftsopgaver i Arhus Renhold-
ningsselskab forste gang af indklagede udbudt efter Tjenesteydelsesdirekti-
vet 1 efterdret 2000.

I udbudsbetingelserne fra september 2000 var blandt andet anfort folgende
under punkt »1.5. Overtagelse af medarbejdere«:

»Den transporter, som skal forestd fremtidig indsamling, skal overtage
den ene medarbejder, som pa overtagelsestidspunktet er ansat i Arhus
Renholdningsselskab/MiljgeTeam Arhus og beskaftiger sig med
indsamling af klinisk risikoaftald.



Lov om medarbejderes retsstilling ved virksomhedsoverdragelse, Lov
nr. 111 af den 21. marts 1979, er geldende.«

P& grundlag af dette udbud besluttede indklagede at indga kontrakt med
Marius Pedersen A/S, som overtog arbejdet fra Arhus Renholdningsselskab
formentligt den 1. december 2000. Marius Andersen A/S overtog i1 den for-
bindelse den medarbejder hos Arhus Renholdningsselskab, som hidtil havde
varet beskeftiget med indsamlingen af klinisk risikoaffald. Den pagelden-
de medarbejder fratraddte imidlertid stillingen ultimo maj 2001, hvorefter
Kim Schroder blev ansat hos Marius Pedersen A/S til varetagelsen af opga-
ven med indsamling af klinisk risikoaffald i Arhus Kommune. Kim Schre-
der blev afskediget hos Marius Pedersen A/S ved udgangen af 2002, men
ikke ansat hos Miljg Team A/S i forbindelse med, at Miljo Team A/S
overtog tjenesteydelsen pr. 1. januar 2003.

Udbudsbetingelserne ved det aktuelle udbud har stor lighed med udbudsbe-
tingelserne fra september 2000, men indeholder ikke et punkt svarende til
punkt »1.5. Overtagelse af medarbejdere« 1 udbudsbetingelserne fra sep-
tember 2000.

Klageren afgav tilbud ved skrivelse af 17. oktober 2002 fra klagerens revi-
sor, Revisionsfirmaet Henning Krabbe. I skrivelsen er anfort folgende:

»Pa vegne af min klient KAS Transport der er under etablering, har jeg
hermed forngjelsen at prasentere tilbud pd indsamling af klinisk
risikoaffald i Arhus Kommune, i henhold til udbudsmaterialet af
september 2002, samt rettelsesblad nr. 3 af 14. oktober 2002.

Min klient har stor erfaring med indsamling af risikoaffald, idet han
siden 1996 jevnligt har aflest indsamlingen ved ferie og sygdom og i
det seneste & har han fast udfert indsamlingen pa en stabil og
omhyggelig made.

For at sikre storst mulig driftssikkerhed anskaffes en helt ny lastbil
hvorpd der tegnes en servicekontrakt incl. reserve bil 1 tilfelde af
varkstedsophold

Da min klient vil veere nystartet som selvstendig inden for denne
branche. (Han har tidligere drevet selvstendig virksomhed inden for
anden branche og vil derfor ingen problemer have med det
regnskabsmaessige) kan der ikke vedlaegges regnskaber for de tidligere
ar.

Der er udarbejdet budget for aret 2003, der viser et paent nettoresultat.



Tilbudet er afgivet pé tilbudsliste/bilag 2 ved rettelsesblad nr. 3 + 4 af
10 + 14. oktober 2002. Tilbudet er excl. moms og stats-
/behandlingsafgift.

Min klient betinger sig at hans personlige identitet (der er AKV bekent)
forbliver fortrolig i forhold til tredjepart.

Safremt min klient vinder udbudet, dog kun frem til 1. januar 2003.«

Ved en skrivelse af 20. november 2002 fra Kim Schroders fagforening,
Chaufferernes Fagforening, til Miljo Team A/S hedder det bl.a.:

»Fra Arhus Kommunale Varkers affaldskontor har vi fiet oplyst, at
Miljg Team A/S efter offentligt EU-udbud, september 2002, har faet
overdraget ovennavnte opgave med virkning fra 1. januar 2003.

Som det sikkert er Dem bekendt, skal De 1 henhold til Lov nr. 111 af 21.
marts 1979 om virksomhedsoverdragelse overtage nuvarende medar-
bejder fra Marius Pedersen A/S.

Vi beder Dem derfor bekrafte, at De ansatter vores medlem Kim
Schreder til fortsat at udferer denne opgave, som han ifelge vores op-
lysninger fra Marius Pedersen A/S og Affaldskontoret har udfert til stor
tilfredshed.«

Ved skrivelse af 5. december 2002 fra Miljo Team A/S til Chaufferernes
Fagforening hedder det:

»Vi kan 1 den forbindelse oplyse, at der ikke er tale om en virksom-
hedsoverdragelse, idet dette ikke har veret stillet som et krav 1 udbuds-
materialet, og MiljgTeam overtager hverken materiel eller mandskab fra
Marius Pedersen A/S.«

I en skrivelse af 17. december 2002 fra Chaufferernes Fagforening til ind-
klagede hedder det:

»l forbindelse med udsendelse af offentlig EU-udbud pa ovennavnte
opgave kontaktede jeg Dem telefonisk i slutningen af september maned
for at here Deres holdning til vores medlem Kim Schrader's retsstilling 1
tilfelde af en eventuel virksomhedsoverdragelse.

Under denne samtale bekraftede De, at vores medlem var omfattet af
lov nr. 111 af 21. marts 1979 om virksomhedsoverdragelse, og derfor
efter Deres mening skulle overgé til en eventuel ny arbejdsgiver. For at
undgé misforstaelser, bad Kim Schreder Dem om at udsende en rettelse,
hvilket de ikke ansa for nedvendigt.



Efterfolgende har De meddelt Kim Schreder, at De efter kontakt til Ar-
hus Kommunes juridiske afdeling, at man ogsd derfra var af samme
mening.

Vi beder Dem derfor meddele os, hvordan De vil forholde Dem nu hvor
Milje Team A/S fastholder, at de ikke vil ansatte vores medlem, hvilket
vi oplyste Dem om 1 brev af 5. december 2002, afleveret pd Deres kon-
tor af Paul Erik Andersen, Chaufferernes Fagforening, Arhus.

Da Milje Team A/S fastholder, at de ikke vil ansatte Kim Schreder, vil
vi anbefale, at nastbydende far overdraget opgaven.«

Jurist Frede Markussen, Arhus Kommune, Magistratens 5. afdeling, udar-
bejdede den 19. december 2002 i anledning af en henvendelse fra Chauffe-
rernes Fagforening et notat til Arhus Kommunale Varker. Notatet blev
overgivet til biolog Henning Ettrup, der er ansat i Arhus Kommunale Veer-
ker, som efter aftale med Frede Markussen udleverede notatet til klageren
som et svar pa brevet af 17. december 2002 fra Chaufferernes fagforening. |
notatet hedder det blandt andet:

»Et af de vaesentligste aftalepunkter i Aftalen af 24. august 1999 mellem
Arhus Kommune og Arhus Renholdningsselskab (i det folgende kaldt
aftalen) var, at samtlige driftsopgaver i fondens regi (Arhus Renhold-
ningsselskab) skulle afvikles. Dette skulle ske dels ved oprettelse af et
nyt aktieselskab, MiljgTeam A/S, hvortil erhvervsaffaldsaktiviteterne
og de konkurrenceudsatte aktiviteter blev overdraget. Dels skulle alle
ovrige opgaver (koncessionsopgaver) successivt udbydes over en &r-
reekke uden mulighed for Arhus Renholdningsselskab til at afgive til-
bud.

Medarbejderne blev 1 denne proces aftalt omfattet af virksomhedsover-
dragelseslovens bestemmelser med folgende bestemmelser:

Det blev saledes aftalt, at afviklingen af fondens driftsopgaver skulle
ske som virksomhedsoverdragelse, uanset om en given stilling matte
vere omfattet af lovens generelle beskyttelse eller e;j.

Aftalen tager ikke stilling til forhold der ligger efter denne afviklingsfa-
se. Der er sdledes ikke i aftalen overhovedet taget stilling til neste ud-
budsrundes problemstillinger, der ma saledes afgeres efter almindelige
retsregler.

I den typiske kommunale »ferstegangsudlicitering« opstir virksom-
hedsoverdragelsesproblematikken mellem kommunen som udbyder og
den nye leverander. Der er séledes kun to parter involveret. Selv om der



ikke var tale om en egentlig udlicitering ved udbudet af Renholdnings-
selskabet opgaver, var der 1 realiteten tale om, at der med Aftalen blev
etableret et tilsvarende grundlag.

Ved »andengangsudliciteringen« er der tale om en tre-parts problem-
stilling. Kommunen er fortsat udbyder, men den eventuelle virksom-
hedsoverdragelse sker mellem den gamle og den nye entreprener. Disse
problemstillinger, er som navnt ikke omfattet af Aftalen.

Virksomhedsoverdragelsesloven er en generel lov, der ikke alene finder
anvendelse ved udbud, men ogsa i lang raekke andre situationer, hvor
der sker overdragelse af en virksomhed eller en del heraf.

Omvendt er det ikke givet at loven finder anvendelse ved ethvert udbud,
herunder is@r ved hvad der betegnes som »andengangsudliciteringer«
eller »virksomhedslovens retsvirkninger 1 andet led«.

Det afgarende for om lovens regler i en konkret sag finder anvendelse
er ifolge praksis, om der sker overforsel af en sékaldt »ekonomisk en-
hed, der har bevaret sin identitet«.

Ved afgerelsen heraf er det is@r afgarende om den nye entreprener skal
overtage enten maskiner, inventar, immaterielle aktiver eller en stor del
af personalet, der hidtil har varet beskaftiget med opgaven. Derimod er
det ikke afgerende om den nye og den gamle entreprener skal udfere
den samme opgave som udbyderen.

Den foreliggende opgave, insamling af klinisk risikoaffald, blev som
den forste af opgaverne fra Arhus Renholdningsselskabs koncessione-
rede omrade udbudt 1 2000, hvor opgaven i henhold til Aftalen blev ud-
budt med virksomhedsoverdragelsesloven som udbudsvilkdr. Opgaven
blev vundet af Marius Pedersen A/S, der overtog ¢én mand i1 medfer af
virksomhedsoverdragelsesloven.

Opgaven har nu 1 forbindelse med ordinzrt kontraktsudleb pa ny vearet
udbudt. Opgaven er vundet af MiljgTeam A/S til pdbegyndelse efter
arsskiftet.

Opgaven er af begrenset omfang (ca. 400.000 kr./ar) og der er ikke i
udbudsmaterialet stillet krav om overtagelse af materiel eller mandskab.
Der er sdledes intet i udbudsmaterialet, der peger péd at virksomhedso-
verdragelsesloven skulle finde anvendelse. E;j heller synes opgavens
omfang og art at pege pa, at der burde have veret truffet beslutning om
at indsatte sadanne bestemmelser 1 udbudsmaterialet, hverken 1 forhold
til lovens bestemmelser eller i forhold til Aftalens bestemmelser. Miljo-
Team A/S er saledes ikke i forhold til Kommunens udbudsvilkar for-



pligtet til at tilbyde den pagaeldende medarbejder beskaftigelse. Der ses
heller ikke at bestd en séddan forpligtelse 1 henhold til virksomhedsover-
dragelseslovens generelle bestemmelser. Dette sidste er naturligvis ikke
et spergsmal, som kommunen autoritativt kan afgere, idet det henherer
under de ordinare domstole.«

Kim Schreder har forklaret, at han 1 sommeren 2002 besluttede at etablere
firmaet KAS Transport ved Kim Schreder og selv at afgive tilbud pa opga-
ven med indsamling af klinisk risikoaffald i Arhus, da den skulle i udbud
igen. Som ansat hos Marius Pedersen A/S havde han som eneste opgave ud-
fort dette arbejde, og arbejdet blev udfert selvstendigt uden daglig kontakt
til Marius Pedersen A/S. Han talte lebende med Henning Ettrup og Jette
Pedersen fra Arhus Kommunale Verker, hvor han kom dagligt. De tilken-
degav, at de fandt hans 1dé om at afgive tilbud pé opgaven god, og de op-
fordrede ham til at ga videre med den. Henning Ettrup havde pa foresperg-
sel oplyst, at det forhold at KAS Transport ved Kim Schreder var et lille,
nystartet firma, ikke var til hinder for, at dette firma kunne tildeles opgaven,
hvis det var lavestbydende. I slutningen af september 2002 gjorde han — 1
forbindelse med at han dagligt kom p& Arhus Kommunale Varker som led i
sit arbejde med indsamling af klinisk risikoaffald - mundtligt Henning Et-
trup opmaerksom pa, at der i udbudsbetingelserne vedrerende det nye udbud
ikke var medtaget vilkdret om overtagelse af medarbejdere efter virksom-
hedsoverdragelsesloven, som havde varet med udbudsbetingelserne fra
2000. Henning Ettrup havde mundtligt svaret, at det ikke var nedvendigt, da
der var tale om en fast preceptiv regel, som var geldende 1 alle tilfzlde.
Han fik det indtryk, at det betod, at han som medarbejder hos Marius Peder-
sen A/S skulle folge med over til en eventuel ny virksomhed, som der matte
blive indgéet kontrakt med. For en god ordens skyld spurgte han faglig se-
kreteer Poul Erik Andersen hos Chaufferernes Fagforening, om dette var
korrekt, hvilket umiddelbart blev bekreftet. For en sikkerheds skyld ringede
Poul Erik Andersen dog til Henning Ettrup og fik det bekreftet. Et par dage
senere blev han desuden uopfordret ringet op af Henning Ettrup, som oply-
ste, at Frede Markussen, der er jurist ved Arhus Kommune, havde bekraf-
tet, at Kim Schrader som medarbejder ved Marius Pedersen A/S skulle fol-
ge med over til en ny virksomhed, som der métte blive indgaet kontrakt
med, og at et rettelsesblad ikke var nedvendigt. Grunden til, at hans tilbud
ikke var vedlagt dokumentation for bankgaranti, er, at hans revisor anbefa-
lede en kautionsforsikring 1 stedet, men kort for, tilbudet skulle afgives, fik
han oplyst, at kautionsforsikringsselskabet ikke forsikrer s sma beleb. Han
talte med Henning Ettrup om at overfere et beleb til en sparret konto, men



fik at vide, at det ikke var nedvendigt. Han har aldrig faet at vide, at hans
tilbud ikke var konditionsmessigt. Cirka en uge efter, at tilbudsfristen var
udlgbet, blev han ringet op af Henning Ettrup, som oplyste, at det desverre
ikke var KAS Transport ved Kim Schreder men Miljo Team A/S, som det
var besluttet at indga kontrakt med, men Henning Ettrup tilfgjede, at det
gode var, at de jo beholdt ham som chauffer alligevel. Da han en maned
efter at have fiet besked om, at indklagede havde besluttet at indga kontrakt
med Milje Team A/S, fortsat ikke havde hert fra Miljg Team A/S, kontak-
tede han sin fagforening. Hvis han havde vidst, at det ikke var et vilkér un-
der udbudet, at den nye entreprener skulle overtage medarbejderen hos Ma-
rius Pedersen A/S, ville han have beregnet sit tilbud anderledes, da han var
klar over, at de andre tilbudsgivere kunne ansette folk til opgaven til en la-
vere lon, end han fik hos Marius Pedersen A/S.

Biolog Henning Ettrup har forklaret, at han udarbejdede udbudsbetingelser-
ne for udbudet i 2002 pa baggrund af udbudsbetingelserne fra 2000, og at
han 1 den forbindelse droftede med Frede Markussen, om vilkaret om over-
tagelse af medarbejdere efter virksomhedsoverdragelsesloven fortsat skulle
gxlde. Konklusionen blev, at det ikke var nedvendigt, da lovgivningens al-
mindelige regler derom gjaldt. Han ved ikke, om det beted, at medarbejder-
ne skulle overtages af lavestbydende eller ¢j. Han talte neesten dagligt med
Kim Schrader, og de dreftede herunder ogsd det kommende udbud 1 efter-
aret 2002. Han har ikke direkte opfordret Kim Schreder til at afgive tilbud
under udbudet, men har tilkendegivet, at det vel var 1 orden, at Kim Schre-
der gjorde dette. Han kan ikke huske, at han forud for udbudet med Kim
Schreder droftede dennes jobmaessige situation efter udbudet, og han har
helt sikkert ikke lovet Kim Schreder, at han kunne blive 1 stillingen. Han
kan ikke huske, hvornér han ferste gang talte med Kim Schreder om, at vil-
karet om overtagelse af medarbejdere efter virksomhedsoverdragelsesloven
fra udbudsbetingelserne fra 2000 ikke var med i1 udbudsbetingelserne fra
2002, men det blev dreftet mellem dem pa et tidspunkt under udbudet. Han
accepterede, at Kim Schreder forespurgte mundtligt derom, og at svaret til
Kim Schreder ogséd blev givet mundtligt, uden at de evrige tilbudsgivere
blev orienteret. Han talte med Frede Markussen om spergsmaélet, og de af-
talte, at han skulle meddele Kim Schrader, at de almindelige regler var gel-
dende. De aftalte endvidere, at han ikke 1 evrigt mundtligt skulle besvare
sporgsmal fra Kim Schreder. Han blev ikke af Kim Schreder spurgt om,
hvad indholdet af de almindelige regler var, og han satte sig derfor ikke ind
1 disse regler. Han kan ikke bekreafte, at han pa noget tidspunkt uopfordret



har ringet til Kim Schreder. Han talte efter udbudet med Poul Erik Ander-
sen fra Chaufferernes Fagforening om spergsmalet og gav ham samme be-
sked, som han havde givet Kim Schreder. Ved den umiddelbare gennem-
gang af tilbudene, herunder tilbudet fra klageren, s de — bortset fra tilbudet
fra EAR A/S — konditionsmassige ud, men kun det laveste tilbud - tilbudet
fra Miljo Team A/S - blev gennemgaet detaljeret. Han husker ikke at have
meddelt Kim Schreder resultatet af udbudet mundtligt.

Jurist Frede Markussen har forklaret, at det i forbindelse med udbudet i1
2002 blev overvejet om, hvorvidt vilkaret om virksomhedsoverdragelseslo-
ven skulle medtages 1 udbudsbetingelserne, men at det blev konklusionen,
at det skulle det ikke, idet det var vurderingen, at opgaven var sa lille, at det
ville vaere en hamsko for tilbudsgiverne at palegge den lavestbydende at
overtage den medarbejder hos Marius Pedersen A/S, der beskeftigede sig
med opgaven. Han har under sagen dreftet spergsmalet om overtagelse af
medarbejderen med Henning Ettrup og tilkendegivet, at der var tale om en
generel praceptiv lov, som dog formentligt ikke fandt anvendelse i det
konkrete tilfaelde, hvilket kunne meddeles Kim Schreder. Han har endvide-
re meddelt Henning Ettrup, at denne ikke derudover burde diskutere sagen
mundtligt med Kim Schroder. Han har forst talt med en representant fra
Chaufferernes Fagforening efter udbudet. Han finder det tvivisom, om ind-
klagede kunne acceptere klagerens forbehold om ventetid, og han mener, at
der, nr man gennemgar klagerens tilbud detaljeret, er flere ting, som gor, at
dette ikke er konditionsmeessigt.

Faglig sekreter Poul Erik Andersen, Chaufferernes Fagforening, har forkla-
ret, at han skrev brevet af 20. november 2002 til Miljo Team A/S, da han pé
et tidspunkt efter udsendelsen af udbudsbetingelserne, men for fristen for
afgivelse af tilbud udleb talte med Henning Ettrup om udbudsbetingelserne
fra 2002, som manglende vilkdret om overtagelse af medarbejdere i1 forhold
til udbudsbetingelserne fra 2000. Henning Ettrup havde i den forbindelse
oplyst, at det ikke var noget problem, da virksomhedsoverdragelseslovens
regler var geldende. Det var hans opfattelse, at Kim Schreder pa den bag-
grund skulle overtages af en eventuel ny virksomhed, som kommunen ind-
gik kontrakt med, idet han mente at kunne huske, at det var en konsekvens
af virksomhedsoverdragelsesloven. Denne opfattelse blev tilkendegivet
over for Henning Ettrup. Chaufferernes Fagforenings egen advokat har dog

senere vurderet dette sporgsmél og konkluderet, at det formentligt ikke er
tilfeeldet.



10.

Parternes anbringender

Ad péstand 1

Der har mellem parterne varet enighed om, at Miljg Team A/S ikke efter
virksomhedsoverdragelsesloven var forpligtet til at overtage Kim Schreder
fra Marius Pedersen A/S.

Klageren har gjort geldende, at han trods Henning Ettrups forklaring om
det modsatte har fort bevis for, at Kim Schreder af Henning Ettrup fik
bibragt den opfattelse, at virksomhedsoverdragelsesloven fandt anvendelse
pa udbudet med den konsekvnes, at den tilbudsgiver, som indklagede matte
veelge at indgd kontrakt med om indsamling af klinisk risikoaffald, skulle
overtage Kim Schreder som medarbejder fra Marius Pedersen A/S. Da det
har vist sig, at denne opfattelse ikke var korrekt, har indklagede overtridt
EU-udbudsrettens gennemsigtighedsprincip og ligebehandlingsprincip, der-
ved at indklagede har givet en ukorrekt oplysning om udbudsbetingelserne
til klageren. Denne ukorrekte oplysning havde betydning for det tilbud, som
klageren afgav.

Indklagede har 1 ferste rekke gjort geldende, at Henning Ettrup ikke har
meddelt Kim Schrader, at han i tilfelde af, at det blev besluttet at indgé
kontrakt med en anden tilbudsgiver end KAS Transport, ville vaere sikker
pa at blive overtaget af den nye entreprener. Indklagede har endvidere gjort
geldende, at klageren har bevisbyrden for, at han har modtaget ukorrekte
oplysninger fra indklagede. Indklagede har endvidere anfort, at Klagenaev-
net 1 den forbindelse skal tage hensyn, at klageren ikke har fulgt den sad-
vanlige fremgangsmédde med at stille skriftlige spergsmal til udbudsbetin-
gelserne, at Kim Schreder og Henning Ettrup var 1 daglig kontakt 1 en rela-
tion, hvor Kim Schreder optradte som lenmodtager, og at det md have for-
modningen imod sig, at indklagede oplyste, at Kim Schreder skulle overta-
ges af den tilbudsgiver, indklagede valgte at indgd kontrakt med. Indklage-
de har i1 anden rekke gjort geldende, at det ikke udger en krenkelse af gen-
nemsigtighedsprincippet eller lighedsprincippet, hvis det antages, at Hen-
ning Ettrup over for Kim Schroder har tilkendegivet, at virksomheds-
overdragelsesloven var geldende for udbudet uden samtidigt at oplyse, at
dette ikke nedvendigvis medferte, at den konkret fandt anvendelse vedre-
rende Kim Schroder.



1.

Klagenavnet udtaler:

Ad péstand 1

Indklagede har som en offentlig myndighed, der udbyder en tjenesteydelse
efter tjenesteydelsesdirektivet, ansvaret for, at udbudet er foregaet i
overensstemmelse med EU-udbudsrettens regler, og 1 tilfelde af, at
indklagede som offentlig udbyder 1 forhold til tilbudsgivere eller potentielle
tilbudsgivere anvender en anden kommunikationsform end skriftlig
kommunikation, f.eks. personlige samtaler, telefonsamtaler m.v., har
indklagede bevisbyrden for, hvilke oplysninger, der er givet tilbudsgiveren
eller den potentielle tilbudsgiver. Under det aktuelle udbud sikrede
indklagede sig ikke mod, at der ved den daglige kontakt mellem indklagede
og Kim Schrader blev udvekslet oplysninger om udbudet, som ikke blev
meddelt de ovrige tilbudsgivere. Under disse omstendigheder legger
Klagenavnet efter bevisforelsen til grund, at Henning Ettrup som forklaret
af Kim Schreder har bibragt klageren den opfattelse, at den tilbudsgiver,
som indklagede besluttede at indgd kontrakt med, skulle overtage Kim
Schroder fra Marius Pedersen A/S. Klagen®vnet konstaterer endvidere, at
indklagede ikke har givet de evrige tilbudsgivere den samme oplysning.
Indklagede har herved handlet 1 strid med EU-udbudsrettens
gennemsigtighedsprincip.

Indklagedes dispositioner under udbudet har medfert, at ikke alle
tilbudsgiverne har haft lige vilkar ved afgivelsen af tilbud, idet klageren
modsat de eovrige tilbudsgivere var bragt 1 en vildfarelse om
udbudsbetingelsernes vilkdr og praktiske konsekvenser og derved blev
stillet dérligere end de evrige tilbudsgivere. Indklagede har séledes tillige
handlet 1 strid med EU-udbudsrettens ligebehandlingsprincip.

Ad péstand 2

Efter beskaffenheden af overtreedelsen af EU-udbudsretten og under hensyn
til den omstendighed, at klagen forst er indgivet 2 méneder efter, at kon-
trakten med Milje Team A/S var tradt i kraft, er der ikke grundlag for at an-
nullere indklagedes beslutning om at indgé aftale med Milje Team A/S.



12.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Arhus Kommune, har handlet i strid med EU-udbudsrettens
gennemsigtighedsprincip og ligebehandlingsprincip ved i september 2002 i
forbindelse med indklagedes udbud efter Tjenesteydelsesdirektivet af ind-
samling af klinisk risikoaffald i Arhus Kommune at have meddelt klageren i
dennes egenskab af potentiel tilbudsgiver, at den tilbudsgiver, der ville bli-
ve indgdet kontrakt med, efter lovbekendtgerelse nr. 710 af 20. august 2002
om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse var forpligtet
til at overtage de lenmodtagere hos den hidtidige tjenesteyder Marius Pe-
dersen A/S, der beskaeftigede sig med den pagaldende tjenesteydelse, uag-
tet det ikke folger af den navnte lov, at den virksomhed, der indgés kon-
trakt med, 1 alle tilfelde skal overtage lonmodtagerne 1 den hidtidige virk-
somhed.

Péstand 2 tages ikke til folge.
Indklagede, Arhus Kommune, skal i sagsomkostninger til klageren, KAS
Transport ved Kim Schreder, betale 25.000 kr., der betales inden 14 dage

efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Carsten Haubek

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



