Klagenavnet for Udbud J.nr.: 97-181.168
(Carsten Haubek, Tage M. Iversen, Wayne Jensen) 17. marts 1998

KENDELSE

Konkurrencestyrelsen

(selv)

mod

Tarnby Kommune

(Advokat Niels Wive Kjergaard, Kebenhavn)

Den 14. april 1997 udbgd indklagede, Tarnby Kommune, som begranset udbud efter
direktiv 92/50 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
tjenesteydelsesaftaler (Tjenesteydelsesdirektivet) en tjenesteydelse vedrgrende
indsamling af dagrenovation m.v. i Tarnby Kommune i perioden 1. januar 1998 — 31.
december 2002,

Den 2. oktober 1997 indgav klageren, Konkurrencestyrelsen, klage over indklagede,
Tarnby Kommune, til Klagenaevnet for Udbud. I klageskriftet nedlagde klageren bl.a.
falgende pastand:

1. Klagenavnet skal paleegge Tarnby Kommune at afbryde udbudsproceduren
vedrgrende indsamling af dagrenovation, papir, glas, haveaffald og storskrald,
mens sagen verserer, jf. 8 5, stk. 1, i lov om Klagenavnet for Udbud.

Indklagede nedlagde i et svarskrift af 7. oktober 1997 pastand om, at pastand 1 ikke blev
taget til folge.



Den 10. oktober 1997 besluttede Klagenavnet ikke at tage klagerens pastand 1 til fglge.
Klageren har nedlagt fglgende yderligere pastande:

2. Klagenavnet skal fastsla, at Tarnby Kommune har overtradt artikel 3, stk. 2, i
Radets direktiv 92/50 E@F om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af
offentlige tjenesteydelsesaftaler ved i forbindelse med udformningen af
udbudsbetingelserne at have modtaget bistand fra Grundejersammenslutningens
Renholdningsselskab i Tarnby Kommune (GR) i en sadan grad, at der herved er
sket en forrykkelse af GR’s konkurrencemaessige stilling i forhold til de gvrige
bydende.

3. Klagenavnet skal som falge af det under pastand 2 anfarte paleegge Tarnby
Kommune at lovliggere udbudsforretningen ved at se bort fra tilbuddet fra GR
ved beslutningen om, hvem kontrakten skal tildeles, jf. 8 5, stk. 1, i lov om
Klagenavnet for Udbud.

| svarskriftet af 7. oktober 1997 nedlagde indklagede endvidere falgende pastande:

2. Frifindelse
3. Frifindelse, saledes at indklagede er berettiget til at tildele den udbudte opgave til
den af de 4 bydende, som har afgivet det skonomisk mest fordelagtige tilbud.

Klagenavnet traf beslutning om, at sagen skulle forhandles mundtligt, og made blev
berammet til den 5. december 1997.

Ved skrivelse af 28. november 1997 tilbagekaldte Konkurrencestyrelsen klagen. Ved
skrivelse af 1. december 1997 anmodede indklagede Klagenavnet om at feerdigbehandle
sagen, uanset at klageren havde tilbagekaldt klagen. Ved skrivelse af 19. december 1997
nedlagde klageren pastand om, at Klagenavnet afviser sagen. Klageren gjorde til statte
for denne pastand gaeldende, at Klagenavnet, efter at Konkurrencestyrelsen havde
tilbagekaldt klagen, ikke er kompetent til at behandle klagen. Ved kendelse af 25.
februar 1998 statuerede Klagenavnet, at den omstendighed, at Konkurrencestyrelsen
tilbagekalder en klage, ikke afskaerer Klagenavnet fra at feerdigbehandle sagen, ligesom
Klagenavnet besluttede at feerdigbehandle den konkrete sag.

Sagen har — savel vedrgrende spgrgsmalet om Klagenavnets kompetence som sagens
materielle spgrgsmal — veeret mundtligt forhandlet pa et mgde den 23. februar 1998.
Klageren gav ikke mgde ved den mundtlige forhandling.

Falgende 5 virksomheder anmodede om at blive preekvalificeret:



LN E

HCS A/S Renovation

Renoflex A/S

Grundejersammenslutningens Renholdningsselskab i Tarnby Kommune (GR)
Renovadan Miljgservice A/S

Lyngby Renovation— og Containerservice ApS

Kommunen besluttede den 4. juni 1997 at preekvalificere alle 5 virksomheder. Fglgende
4 virksomheder afgav tilbud:

N

HCS A/S Renovation

Renoflex A/S

Grundejersammenslutningens Renholdningsselskab i Tarnby Kommune (GR)
Renovadan Miljgservice A/S

Det er oplyst, at renovationen i Tarnby Kommune siden 1947 har veeret udfart af
Grundejersammenslutningens Renholdningsselskab i Tarnby Kommune. Der er ikke
indgaet nogen skriftlig kontrakt mellem kommunen og selskabet, men i kommunens
Affaldsregulativ for bortskaffelse af husholdningsaffald af 27. februar 1990 (revideret i
1993) er anfart falgende: »Kommunalbestyrelsen har besluttet, at alt
husholdningsaffald..... i Tarnby Kommune skal indsamles og bortskaffes af
Renholdningsselskabet i Tarnby.« Det er endvidere oplyst, at kommunen hvert ar aftaler
nye takster vedrgrende renovationen med selskabet.

Klageren har i klageskriftet af 2. oktober 1997 bl.a. anfert fglgende:

»Det er oplyst, at udbudsmaterialet i meget vidt omgang er tilvejebragt ved et
direkte samarbejde mellem det af kommunen antagne radgivningsfirma og GR.
Beskrivelsen af de udbudte opgaver stammer saledes fra oplysninger meddelt af
GR, der herefter har laest korrektur pa det materiale, som radgivningsfirmaet har
opstillet, og som sidenhen er suppleret gennem yderligere kontakt mellem firmaet
og GR.

Det er Konkurrencestyrelsens opfattelse, at allerede dette omfattende samarbejde
mellem kommunens radgivningsfirma og GR har medfart, at der er sket en
forrykkelse af GR"s konkurrencemaessige stilling i forhold til de gvrige
tiloudsgivere i strid med det forbud mod forskelsbehandling mellem de bydende,
som fastslas i direktivets artikel 3, stk. 2. Det er ikke udelukket, at en leverander,
der har ydet bistand ved udformningen af et udbud, byder pa opgaven, men det er
en betingelse herfor, at der ikke herved sker brud pa princippet om ligebehandling
af de bydende. Ved i realiteten at have overladt til GR at beskrive den opgave, der
skulle udbydes, har dette selskab — som jo ogsa har haft en forretningsmassig



interesse i den pageeldende renovationskontrakt — imidlertid faet vide muligheder
for at beskrive opgaven pa en sadan made, at den synes »skreeddersyet« til
selskabet. Tarnby Kommune synes i forbindelse med udbuddets udarbejdelse end
ikke at have overvejet andre lgsningsmuligheder, hverken i relation til opgavens
grundlaeggende udfarelse eller i relation til delelementer som fx service— og
kvalitetsniveauet.

Udbudsmaterialet revideres pa grundlag af indhentning af detaljerede oplysninger
fra GR. Hertil kommer, at ydelsesomfanget er udvidet i forhold til det tidligere
udbud, jf. notat af 26. september 1997 fra Carl Bro A/S (bilag 10). Udvidelsen er
foretaget pa punkter, der netop synes at give GR en konkurrencemassig
fortrinsstilling (beslutningen om, at containere skal udlejes af leverandaeren, og at
der skal etableres en kundebutik). Tarnby Kommune synes herved at have
tilpasset opgaven til omrader, hvor GR pa forhand stod konkurrencemaessigt
steerkt. Den konkurrencemaessige fordel for GR ved kravet om en kundebutik
synes saledes igjnefaldende, nar henses til, at GR for denne funktion beregner sig
48.000 kr., mens de andre tilbud ligger mellem 300.000 kr. og 540.000 kr.,

Endvidere ma den oprindelige beskrivelse i udbudsmaterialet af kvalitetskrav til
affaldssaekke og serviceniveau (selv om denne siden omformuleredes gennem
udsendelse af rettelsesblade) — ved at besta i en henvisning preecis til de
gjeblikkelige forhold — give grundlag for en antagelse om, at der herved er sket en
begunstigelse af GR pa en made, der strider mod ligebehandlingskravet i artikel 3,
stk. 2.

Ud fra en samlet vurdering af sagen finder Konkurrencestyrelsen, at Tarnby
Kommune har sggt og modtaget radgivning fra GR i et sadant omfang, at GR ma
siges at have deltaget i — eller i hvert fald haft en afgerende indflydelse pa -
fastleggelsen af den udbudte opgave, og at de herved har faet en
konkurrencemaessig fortrinsstilling.

Konkurrencestyrelsen er herved opmarksom pa, at det ikke er udelukket at antage
bud fra en leverandgr, der har ydet bistand ved udformningen af udbudsmaterialet,
men det er en betingelse herfor, at der ikke herved sker brud pa
ligebehandlingsprincippet, og at det ma pahvile udbyder at sandsynliggare, at et
samarbejde mellem udbyder og leverandgr forud for udbuddet — og resultatet af
dette samarbejde — ikke har forrykket leverandgrens konkurrencemaessige stilling



i forhold til de gvrige bydende. Tarnby Kommune har ikke over for
Konkurrencestyrelsen sandsynliggjort dette under det hidtidige sagsforlgb.«

Indklagede har under udbudet antaget Carl Bro A/S som teknisk radgiver. Carl Bro A/S
har i et notat af 21. november 1996 beskrevet sin forestaende opgave som radgiver
saledes:
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»1. Baggrund

Pa et mgde med Jarn Gettermann, Per Haxholm og Gitte Lyck d. 5. november
1996 i Miljgafdelingen i Tarnby Kommune blev det aftalt, at Carl Bro as skal
foretage en revision af det tidligere udarbejdede udbudsmateriale samt varetage
udbudsprocedure for nyt udbud i lgbet af foraret 1997 til endelig afslutning og
valg af entreprengr i maj 1997.

Inden revision af udbudsmaterialet skal takststrukturen for renovationsomradet
revurderes med henblik pa at fastleegge den mest hensigtsmaessige takststruktur i
forhold (til) de enhedspriser, der fremover skal anvendes ved afregningen af
renovationsydelser.

Dette notat indeholder et oplaeg til de opgaver, der skal udfares i den forbindelse,
samt tidsplan og honoraroverslag.

Radgiverens ydelser
Radgiverens ydelser kan deles op i 5 delopgaver:

Forslag til ny takststruktur

Revurdering af datagrundlaget i udbudsmaterialet (kontakt til
Renholdningsselskabet)

Gennemfarelse af preekvalifikation og vurdering af tilbudsgivere
Revision af udbudsmateriale

Vurdering af tilbud ud fra udbudsmaterialets kriterier

1. Forslag til ny takststruktur

Med udgangspunkt i den nuveerende takststruktur udarbejdes forslag til ny
takststruktur, der har falgende hovedformal:

Det skal veere muligt at beregne de kommende takster direkte ud fra
tilbudspriserne
Administrationen af de nye takster skal vaere overkommelig



Radgiver vurderer i samarbejde med kundens kontaktperson forskellige
takstsystemer i forhold til den made, hvorpa renovationsomradet fremover skal
varetages i Tarnby Kommune. Dvs. at takstsystemet skal danne udgangspunkt for
en revision af udbudsmaterialets enhedspriser.

Forslag til takstsystem skal udarbejdes i november og december 1996.
2.2 Revurdering af datagrundlag i udbudsmaterialet

Radgiver skal tage kontakt til Renholdningsselskabet for at indhente alle
ngdvendige oplysninger vedr. antal enheder, mangder og lignende, der har
betydning for udbudsmaterialet.

Det foreslas, at opgaven gennemfares, ved at radgivers projektmedarbejder ved et
besgg hos Renholdningsselskabet gennemgar alle oplysninger sammen med de
relevante medarbejdere. Besgget skal omfatte en besigtigelse af det udstyr, der
anvendes, samt de produkter, der leveres i forbindelse med Renholdningsselskabets
varetagelse af renovationsopgaverne. Besgget skal ligeledes omfatte en
gennemgang af de forskellig ordninger, der varetages, inkl. besigtigelse af udvalgte
ordninger »i marken.

Dette besgg skal resultere i en opsamling af de relevante oplysninger i en
afrapportering, der efterfglgende skal danne grundlag for revision af
udbudsmaterialet.

Opsamling af data skal gennemfgres i november og december 1996.
3. Gennemfarelse af praekvalifikation
4. Revision af udbudsmateriale og gennemfarelse af udbudsprocedure.

Pa baggrund af den fastlagte takststruktur samt de indhentede oplysninger
fra Renholdningsselskabet kan det tidligere udbudsmateriale revideres.

Derudover skal der indarbejdes betingelser og strafgebyrer i forbindelse
med manglende overholdelse af udbudsmaterialets krav.

Udbudsmaterialet kan revideres i lgbet af januar og februar til godkendelse
hos kommunen i marts. Udbudsmaterialet skal ifglge tidsplanen udsendes
d. 21. marts 1997.



| honoraroverslaget er forudsat deltagelse i et spargemgde, der foreslas
afholdt ca. 14 dage efter udsendelse af udbudsmaterialet. Radgiver
udarbejder referat samt eventuelle rettelsesblade til udbudsmaterialet.

5. Vurdering af tilbud

| udbudsbekendtgerelsen af 14. april 1997 beskrev indklagede den udbudte
tjenesteydelse saledes:

»Udbudet omfatter fglgende ydelser:

« Indsamling og transport af dagrenovation ved c. 18.000 boliger samt et antal
virksomheder

« Manedlig indsamling af papir ved haveboliger samt temning af minicontainere til
papir ved etageboliger

« Temning af glaskuber

. Manedlig afhentning af haveaffald og storskrald fra fortov ved haveboliger samt
temning af maxicontainere med haveaffald og storskrald ved etageboliger

« Indsamling af batterier fra detailhandel

« Enraekke opgaver vedr. service til borgerne, levering og vedligeholdelse af
beholdere o.l.

Naermere oplysninger om opgaven vil fremga af udbudsmaterialet.

Indsamlingsomrade omfatter hele Tarnby Kommune — savel by — som
landomrade.«

Udbudsbetingelserne, som kommunen godkendte den 4. juni 1997, blev udsendt til de 5
prekvalificerede virksomheder den 6. juni 1997, og i udbudsbetingelserne var fristen for
afgivelse af tilbud fastsat til 16. juli 1997. Tilbudsgiverne havde pligt til at vedsta
tilbudene indtil 3 maneder fra denne dato. Indklagede udsendte rettelsesblade til
udbudsbetingelserne den 25. juni, 30. juni, 9. juli og 15. juli 1997. Ved rettelsesblad nr. 4
af 15. juli 1997 forlengede indklagede fristen for afgivelse af tilbud til den 28. juli 1997,
hvilket medfarte, at pligten til at vedsta tilbudene blev forlenget til 28. oktober 1997.
Ved fristens udlgb havde som anfgrt 4 af de 5 praekvalificerede virksomheder afgivet
tilbud. Den 25. november 1997 besluttede indklagede at indga kontrakt med HCS A/S
Renovation.



Carl Bro A/S har i et notat af 28. august 1997 redegjort for radgiverens arbejde
vedrgrende udbudet. Det hedder i notatet bl.a.:

»Efter annullationen af det tidligere udbud gnskede kommunen at fastleegge en
endret og detaljeret takststruktur, der kunne anvendes direkte i forhold til den
aftale om renovationsindsamling, der vil blive indgaet fra 1. januar 1998.

Hovedideen var, at det skulle veere muligt at beregne renovations-taksterne ud fra
de enhedspriser, der afgives tiloud pa, saledes at renovationstakterne kan indga i
vurderingen af hvilket tilbud, der er gkonomiske mest fordelagtigt for borgerne.

Vi fremsendte et notat om takststrukturer i forskellige andre kommuner d. 31.
oktober 1996 til kommunen.

Derefter afholdt vi et mgde i kommunen d. 5. november 1996, hvor vi diskuterede
forskellige mulige takststrukturer samt oplag til, hvordan vi skulle varetage naste
udbudsrunde. Med udgangspunkt i gnsket om en detaljeret takststruktur, og fordi
der havde vist sig fejl i datamaterialet i det sidste udbudsmateriale, blev det bl.a.
besluttet, at vi som radgivere skulle indhente relevante data fra
Grundejersammenslutningens Renholdningsselskab i Tarnby Kommune
(Renholdningsselskabet).

Efter mgdet udarbejdede vi et projektopleaeg af d. 21. november 1996 til
kommunen for varetagelse af udbudsrunden i 1997 samt udarbejdelse af oplag til
ny takststruktur. Projektoplaegget er vedlagt nerveerende notat i bilag.

Dataindsamling

D. 5. december 1996 afholdt vi (Hanne Johnsen) et mgde hos
Renholdningsselskabet. Alle de opgaver, der hidtil har veeret varetaget af
Renholdningsselskabet, blev gennemgaet og Renholdningsselskabet fremskaffede
ngdvendige data om antal enheder, mangder og lignende til os under madet. Vi
fik en stor maengde dataudskrifter med hjem til viderebehandling.

Derefter blev oplysningerne bearbejdet og samlet. Det var i den forbindelse
ngdvendigt at kontakte Renholdningsselskabet telefonisk for at afklare faktuelle
spgrgsmal om bl.a:

« hvordan defineres de forskellige maxicontainere pa datalisterne
« hvilke mangder indsamles fra hver ordning

Oplysningerne blev samlet i et arbejdsnotat, som blev fremsendt til
Renholdningsselskabet d. 17. december 1996 til gennemlasning for at sikre, at vi
ikke havde gjort os skyldige i misforstaelser vedr. faktuelle forhold. Notatet



indeholdt desuden nogle konkrete spargsmal, som vi ikke havde faet tilstraekkelig
svar pa i telefonen.

Vi fik efterfglgende telefonisk tilbagemelding fra driftslederen med svar pa de
stillede spgrgsmal.

Pa baggrund af Renholdningsselskabets svar udarbejdede vi et egentligt notat med
de indsamlede data. Notatet blev desuden udbygget med oplag til afklaring af
forskellige forhold og sendt til kommunen d. 23. december 1996.

Renholdningsselskabet modtog ikke dette notat og har ikke siden modtaget
materiale for modtagelsen af selve udbuddet.

Samme dag, som notatet blev sendt til kommunen, fik vi telefonisk en ny
oplysning fra Renholdningsselskabet vedr. skaktposer, som resulterede i et
ekstranotat.

Takststruktur

| december udarbejdede vi desuden et forslag til takststruktur pa baggrund af et
notat fra Tarnby Kommunes miljgafdeling samt drgftelserne om takststrukturen
pa magdet med kommunen d. 5. november 1996. Da takststrukturen skulle baseres
pa de enhedspriser, der afgives tilbud pa, fremsendte vi samtidig et opleeg til
tilbudsliste. Begge dele blev sendt i udkast til kommunen d. 18. december 1996
og efter kommentering af kommunen i feerdig udgave til kommunen d. 19.
december 1996.

Samtidig fremsendte vi en »huskeseddel« d. 19. december 1996 til kommunen til
brug for udarbejdelse af selve udbudsmaterialet, der farst skulle geres feerdig i
foraret 1997.

Efter draftelser med Tarnby Kommune udarbejdede vi et revideret opleeg til
takststruktur, der blev fremsendt 7. februar 1997 til kommunen. Vi udarbejdede
ligeledes, i forleengelse af oplaegget til takststruktur, et revideret oplaeg til
tilbudsliste. Begge dele blev kommenteret af Tarnby Kommune, hvorefter vi
feerdiggjorde notatet med opleeg til takststruktur og tilbudsliste. Notatet blev
fremsendt d. 10. april 1997 til kommunen.

Praekvalifikation.

Udbudsannonce blev fremsendt til EU og pressen d. 14. april 1997. Pa baggrund
af den indsendte ansggning fremsendte vi indstilling til preekvalifikation d. 27.
maj 1997 til kommunen.
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Udbudsmateriale.
Selve udbudsmaterialet blev udarbejdet i april, maj og juni maned 1997.

Der blev telefonisk bestilt oplysninger fra Renholdningsselskabet vedr. antallet af
containere og indsamlede mangder i 1996. Vi bearbejdede disse oplysninger i
forhold det datamateriale, der var indsamlet i december 1996.

| den forbindelse kontaktede vi i fa tilfeelde Renholdningsselskabet telefonisk med
afklarende spargsmal vedr. de faktuelle data.

Udkast til udbudsmateriale blev derefter udarbejdet, hvor der i den forbindelse i
lgbet af maj og juni maned 1997 var omfattende kontakt med kommunen med det
formal at fastleegge det gnskede serviceniveau.

Vi sendte udkast til udbudsmaterialet til kommunen d. 19. maj 1997, som vi
(Hanne Johnsen) efterfalgende diskuterede pa et mgde med kommunen d. 22.
maj. Pa baggrund af dette made reviderede vi udbudsmaterialet og fremsendte et
nyt udkast til kommunen d. 29. maj 1997. Herefter blev materialet tilrettet efter
telefonisk aftale med kommunen og skriftlig vurdering fra kommunens advokat.
Udbudsmaterialet blev herefter ferdiggjort og fremsendt til tilbudsgiverne d. 6.
juni 1997 og efterfglgende til kommunen d. 11. juni 1997.

Blandt andet pa baggrund af spgrgsmal fra tilbudsgiverne blev
notater/rettelsesblade udsendt til samtlige tilbudsgivere den 25. juni, 9. juli og 15.
juli 1997, og tilbudsfristen blev forlaenget til d. 28. juli 1997 .«

Carl Bro A/S har i et notat af 26. september 1997 givet en beskrivelse af de endringer,
der blev foretaget i udbudsbetingelserne for det aktuelle udbud i forhold til
udbudsbetingelserne ved udbudet af 10. november 1995. £ndringerne havde ifalge
notatet forbindelse med falgende:

at der er fremkommet nye oplysninger om antal enheder og tamninger.

at der er foretaget en ny opdeling af opgaverne med udgangspunkt i en ny og forenklet
takststruktur.

at opgaver, der ikke var kendt/taget stilling til i forbindelse med det tidligere udbud, nu
er medtaget.

at nogle opgaver er aendret.

Udbudsbetingelserne indeholder fglgende afsnit:
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»5.2 Organisation.

Entreprengren skal kunne udfare serviceopgaven med en kvalitet, der mindst
svarer til serviceniveauet i dag i Tarnby Kommune.

3. Kvalitetssikring.

Entreprengrens daglige ledelse skal have ansvaret for opfyldelse af kravene om
kvalitet, fleksibilitet og service.

Entreprengren skal sikre et serviceniveau mindst svarende til det nuveerende
serviceniveau, hvilket bl.a. omfatter hurtig behandling af forespargsler og klager
samt hgflig og korrekt behandling af kunderne i forbindelse med udfarelse af
opgaven.

7.2 Valg af tilbud.

Tildelingskriteriet er det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Der indgar i dette
kriterium fglgende elementer i ikke—prioriteret reekkefalge:

Pris, arbejdets udfgrelse og organisering, service, leveringssikkerhed, hensyn til
arbejdsmiljg (dvs. arbejdsredskabers kvalitet) og det omgivende miljg.

Der laegges veegt pa, at ydelsen kan udfgres med mindste samme serviceniveau,
fleksibilitet og driftsstabilitet som hidtil i Tarnby kommune.«

Indklagede har i rettelsesblad nr. 4 af 15. juli 1997 redegjort detaljeret for kravene til
serviceniveauet, jf. afsnit 5.3. Kvalitetssikring.

Teknisk chef Jargen Gettermann, Tarnby Kommune, har forklaret, at kommunen i 1996
udbgd dagrenovationen i Tarnby Kommune i begraenset udbud, men kommunen
annullerede udbudet, og det farte derfor ikke til indgaelse af den planlagte kontrakt for
perioden 1997-2001. Kommunen indgik derfor aftale med Grundejersammenslutningens
Renholdningsselskab i Tarnby Kommune om, at Renholdningsselskabet pa de hidtidige
vilkar skulle fortsette renovationen i kommunen indtil udgangen af 1997. Da kommunen
i forbindelse med dette udbud blev indklaget for Klagenavnet for Udbud, der patalte fejl
fra kommunens side, var det kommunens standpunkt vedrgrende det nye udbud, at
kommunen ville vaere pa den absolut sikre side med hensyn til, at der ikke under det nye
udbud blev begaet nogen som helst fejl. Kommunen besluttede derfor at antage Carl Bro
A/S, der under det forste udbud alene havde udarbejdet udbudsbetingelserne, men ikke
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deltaget i udveelgelsen, til som uvildig teknisk radgiver at foresta hele det nye udbud. For
at udelukke enhver kritik deltog kommunaldirektgr Klavs Gross, der er medlem af GR’s
bestyrelse, ikke i kommunens behandling af det nye udbud, ligesom han som medlem af
GR’s bestyrelse ikke deltog i Renholdningsselskabets beslutninger vedrarende afgivelse
af tiloud. Ved sin beslutning om at indga kontrakt med HCS A/S Renovation fulgte
kommunen den indstilling med hensyn til valg af tilbudsgiver, som den tekniske radgiver
havde afgivet i sin redeggrelse »VVurdering af tilbud pa Renovationsopgaver i Tarnby
Kommune 1997« af november 1997. Da kommunen under det ferste udbud skulle i gang
med at vurdere tilbudene, viste det sig, at udbudsbetingelserne var udformet pa en sadan
made, at det var vanskeligt eller reelt umuligt at vurdere tiloudene pa en saglig made.
Kommunen lagde derfor veegt pa, at der i forbindelse med det nye udbud blev fastlagt en
prisstruktur, som gar det muligt muligt at vurdere tilbudene.

Ingenigr Kim Rggen, Carl Bro A/S, har afgivet forklaring om den tekniske radgivers
arbejde i forbindelse med udarbejdelsen af udbudsbetingelserne og om den tekniske
radgivers arbejde med vurderingen af de 4 indkomne tilbud. Arbejdet med udarbejdelsen
af udbudsbetingelserne blev udelukkende udfert af radgiveren, og kommunen deltog
ikke i denne proces, men godkendte alene de udbudsbetingelser, som radgiveren havde
udarbejdet. Kommunen modtog pa et tidspunkt en henvendelse fra Danske Vognmand i
anledning af, at der i udbudsbetingelserne vedrgrende »serviceniveau« var henvist til et
serviceniveau mindst svarende til »det nuvaerende serviceniveau«. Det blev derfor
besluttet i rettelsesblad nr. 4 af 15. juli 1997 mere preecist at beskrive kravene til
serviceniveauet. Det var ikke indtrykket hos den tekniske radgiver, at denne pracisering
I rettelsesblad nr. 4 af 15. juli 1997 gav problemer for tilbudsgiverne med at overholde
fristen 28. juli 1997, og ved gennemgangen at tilbudene var der intet, der tydede pa, at
de 4 tilbudsgivere havde forstaet kravene til serviceniveau forskelligt.

Klageren har i sin replik af 24. oktober 1997 bl.a. anfert fglgende:

»Der er saledes ikke fremkommet nye omstaendigheder i sagen, som bevirker
andringer i klagers opfattelse af, at indklagede har overtradt den navnte
bestemmelse.

Det indtryk, som indklagedes redeggarelse af 14. juli 1997 samt indklagedes
skrivelse af 2. september 1997, bilagt notater af 28. august 1997 og 21. november
1996 fra Carl Bro A/S, ma efterlade af, at GR gennem sin aktive involvering i
beskrivelsen af den udbudte opgave har faet en konkurrencemaessig
fortrinsstilling, bestar fortsat. Indklagede har efter de foreliggende oplysninger i
realiteten overladt det til GR, der samtidig havde udvist en forretningsmaessig
interesse i den udbudte kontrakt, at beskrive den opgave, der skal lgses, men som
det efter lovgivningen pahviler indklagede at varetage. Herved ma GR anses at
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have faet et vidt spillerum for at beskrive opgaven sadan, at den netop passer til
selskabets nuvarende forudsatninger for at lgse denne.

Hertil kommer, at selvom det ganske vist efter direktivet artikel 14, stk. 6, ikke er
udelukket, at der i vilkarene for en given patenkt offentlig tjenesteydelsesaftale
indseettes specifikationer, der naevner f.eks. varer af et bestemt fabrikat eller
hidrgrende fra en bestemt leverandgr, forudsat en sadan angivelse ledsages af
ordene »eller dermed ligestillet«, ma det dog anses for uacceptabelt, at der gares
brug af denne mulighed ved at indarbejde en kravspecifikation i et udbud, som
bygger pa en enkelt tilbudsgivers hidtidige adfaerd og dennes viden fra sin
mangearige erfaring som den ordregivende myndigheds kontraktspartner, jfr. pkt.
7.2. i udbudsmaterialet. Og rettelsesbladet af 15. juli 1997 er udsendt sa sent, at
det ikke giver de gvrige tilbudsgivere nogen reel mulighed for at udarbejde deres
tiloud under hensyntagen til det kreevede serviceniveau ved udfarelsen af
renovationsopgaverne, idet der af indklagede kun indrammedes en meget kort
forleengelse af tilbudsfristen (fra den 16. juli 1997 til den 28. juli 1997, dvs.
mindre end 14 dage).

Alene GR matte pa forhand veere sikker pa, at dette selskabs tilbud pa dette punkt
ville vaere konditionsmaessigt, hvorimod de gvrige virksomheder, der var blevet
opfordret til at afgive tilbud, reelt fik mindre end 14 dage til at tilpasse deres
tilbud til dette helt centrale element i udbuddet, jfr. den veegt, hvormed dette
indgar i tildelingskriterierne. Vedrarende dette spgrgsmal henvises tillige til EF-
Domstolens afgarelse i sag C-243/89 (Storebeltssagen). | betragtning af, at
udbuddet inden den 15. juli 1997 ma anses for ufyldestgarende, finder klager
saledes, at det er i strid med lighedsgrundsatningen, at der sa kort tid inden
udlgbet af fristen for modtagelse af bud foretages berigtigelser, idet den i
direktivets artikel 19, stk. 3, indeholdte frist pa mindst 40 dage, der gelder for
samtlige tilbudsgivere, herved gares illusorisk.

Opmarksomheden henledes tillige pa det forhold, at indklagedes
kommunaldirektgr efter det oplyste bade er medlem af bestyrelsen af GR og i
kraft af sit embede ogsa ma antages at have medvirket i indklagedes behandling af
udbudssagen, savel i forbindelse med udbudsmaterialets udarbejdelse som i
forbindelse med vurderingen af de indkomne tilbud. ...... Dette forhold rummer
en nerliggende risiko for, at GR har en privilegeret konkurrencemaessig stilling i
forhold til de gvrige bydende, bade i forbindelse med udbudsmaterialets endelige
udformning og ved vurderingen af de indkomne tilbud. Denne dobbelte
involvering i bade indklagedes sagsbehandling og i det besluttende organ i GR har
endvidere fart til, at der ikke har veeret den gennemsigtighed i
udbudsforretningen, som ifglge klar praksis for EF-Domstolen kraeves i alle faser
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af en udbudsprocedure som en afggrende forudsetning for overholdelsen af
udbudsrettens ligebehandlingsprincip, jfr. afgarelsen i sag C-87/94,
Kommissionen mod Belgien.

Om end de faktiske omstendigheder i nerverende sag ikke er identiske med
omstandighederne i den sag om Holbaek Kommunes indkeb af biblioteksinventar,
hvori Klagenavnet afsagde kendelse i august 1995, er der dog det feelles traek ved
begge sager, at forlgbet af udbudsforretningerne ikke har veeret omgeerdet med
den forngdne gennemsigtighed og i alle fald giver grundlag for en formodning for
favorisering af en bestemt tilbudsgiver, som det ma pahvile ordregiveren — som
den eneste, der i sagens natur har forudseetninger herfor — at sandsynliggaere, at
dette ikke er tilfaldet. | modsat fald ville der vaere abnet for uoverskuelige
muligheder for at undvige det krav om ligebehandling, der er fundamentalt i EU’s
udbudsregler. Der ses saledes ikke at veere modstrid mellem klagers opfattelse i
nervaerende sag og de betragtninger, der ligger til grund for Klagenavnets
kendelse i ovennaevnte sag. Yderligere henvises til en svensk dom, afsagt af
Kammerretten i Jonkjoping den 22. november 1995, der vedlaegges som bilag 12.
Heri leegger den svenske domstol — helt pa linie med Klagenavnets praksis - il
grund, at der generelt i situationer, hvor en person deltager i en ordregivers
behandling af en udbudssag og tillige er involveret pa en tilbudsgivers side i
forhold til det pagaeldende udbud, er en steerk formodning for, at konkurrencen
bliver forvredet.

Ud fra en samlet vurdering — forstaet som en vurdering foretaget pa basis af
summen af de ovenfor omtalte omstendigheder og det indgivne klageskrift —er
det saledes forsat klagers opfattelse, at indklagede ikke har sandsynliggjort, at der
ved den af indklagede i forbindelse med udbuddet fulgte fremgangsmade ikke er
sket en forrykkelse af den indbyrdes konkurrencemaessige stilling mellem de
bydende, som er i strid med tjenesteydelsesdirektivet. | den forbindelse bemaerkes,
at det faglger af Klagenavnets praksis, at det er ordregiveren, der har bevisbyrden
for, at udbuddet er tilrettelagt og gennemfart pa en sadan made, at tilbudsgiverne
sikres en fair og ligelig behandling. Der henvises herved til Klagenavnets
afgarelse i den ovenfor omtalte sag mod Holbaek Kommune (kendelse afsagt den
23. august 1995).«

Indklagede har gjort geeldende, at kommunen ikke i forbindelse med udarbejdelsen af
udbudsbetingelserne har modtaget bistand fra Grundejersammenslutningens
Renholdningsselskab i Tarnby Kommune pa en sadan made, at Renholdningsselskabet
som falge heraf efterfglgende som tilbudsgiver havde en sadan fortrinsstilling i forhold
til de gvrige tilbudsgivere, at der foreligger en tilsideszttelse af
Tjenesteydelsesdirektivets ligebehandlingsprincip, og at kommunen derfor ikke har
handlet i strid med EU-udbudsreglerne ved at tage tilbudet fra Renholdningsselskabet i
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betragtning. Indklagede har seerligt anfert, at bevisbyrden for, at der er sket en
tilsidesaettelse af ligebehandlingsprincippet pahviler klageren.

Klagenavnet udtaler:

De oplysninger, der er tilvejebragt om Carl Bro A/S’ indhentelse af oplysninger hos
Grundejersammenslutningens Renholdningsselskab i Tarnby Kommune forud for
udarbejdelsen af radgiverens udkast til udbudsbetingelser, giver ikke Klagenavnet noget
grundlag for at antage, at kommunens tekniske radgiver ved sin kontakt til
Grundejersammenslutningens Renholdningsselskab i Tarnby Kommune har tilsigtet
andet end at tilvejebringe alle ngdvendige faktiske oplysninger om den nuveerende
renovationsordning, eller at radgiveren ved sin fornyede kontakt til
Renholdningsselskabet har tilsigtet andet end at gennemfgre en ekstra kontrol af, at de
modtagne oplysninger var korrekte og korrekt forstaet. Det bemaerkes herved, at
radgiveren i den konkrete situation, hvor udbyderen gnskede, at tjenesteydelsen i
udbudsbetingelserne skulle beskrives med udgangspunkt i den aktuelle
renovationsordning, ikke har andre muligheder for at fremskaffe de ngdvendige faktiske
oplysninger, end at fa dem hos det aktuelle renovationsfirma. De tilvejebragte
oplysninger giver heller ikke grundlag for at antage, at kommunens tekniske radgiver
faktisk har modtaget andre oplysninger om den aktuelle renovationsordning end
sadanne, som er af betydning for udarbejdelsen af udbudsbetingelserne. Det falger af det
anfarte, at den omstaendighed, at Renholdningsselskabet — som dette selskab ma antages
at have veeret forpligtet til — har givet kommunens tekniske radgiver alle faktiske
oplysninger om den aktuelle renovationsordning, ikke indebeerer en sadan fordel for
dette selskab under det efterfglgende udbud, at kommunen som fglge af EU-
udbudsbetingelserne har veeret berettiget til og forpligtet til at undlade at tage et tilbud
fra dette selskab i betragtning.

Klagenavnet har endvidere undersggt, om udbudsbetingelserne er udformet pa en sadan
made, at Renholdningsselskabet som tilbudsgiver under udbudet ville have en sa
fordelagtig stilling, at det vil indebzre en tilsidesattelse af ligebehandlingsprincippet,
hvis kommunen tager dette selskabs tilbud i betragtning. Klagenavnet har konstateret, at
der i 3 afsnit i udbudsbetingelserne er valgt en uhensigtsmaessig formulering. Indklagede
naede imidlertid inden udlgbet af fristen for at afgive tilbud til de preekvalificerede
virksomheder at fa udsendt et preeciserende tilleeg til udbudsbetingelserne, og der er efter
indholdet i dette tilleeg ikke grundlag for at antage, at udsendelsen af tilleegget indebaerer
en overtreedelse af EU-udbudsreglerne, ligesom der heller ikke som fglge af tidspunktet
for udsendelsen af tillegget er sket en overtraedelse af EU-udbudsreglerne, jf. herved
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 19, stk. 3.

Klagenavnet har endvidere gennemgaet udbudsbetingelserne og har sammenholdt dem
med de oplysninger, der er tilvejebragt om de gnsker, som indklagede — serligt pa
baggrund af forlgbet af det tidligere udbud — havde til udformningen af
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udbudsbetingelserne ved det aktuelle udbud. Ved denne gennemgang er der ikke
fremkommet noget, som tyder pa, at indklagede ved udformningen af
udbudsbetingelserne har tilsigtet under udbudet at give Renholdningsselskabet en fordel
som tilbudsgiver i forhold til andre tilbudsgivere. Det bemarkes i den forbindelse, at
indklagede har veeret fuldt berettiget til at udbyde en tjenesteydelse, som i vasentligt
omfang svarer til den tjenesteydelse, som aktuelt bliver udfgrt i kommunen.

Pa baggrund af det anfgrte kan Klagenavnet saledes konkludere, at der ikke vedrgrende
udbudet foreligger omstendigheder, som indebarer, at indklagede var berettiget og
forpligtet til at undlade at tage tilbudet fra Grundejersammenslutningens
Renholdningsselskab i Tarnby Kommune i betragtning, og det falger heraf, at
kommunen ville have handlet i strid med Tjenesteydelsesdirektivets
ligebehandlingsprincip, hvis kommunen — som henstillet af klageren — havde undladt at
tage tilbudet fra Renholdningsselskabet i betragtning.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til falge.

Indklagede, Tarnby Kommune, skal ikke betale sagsomkostninger til klageren,
Konkurrencestyrelsen.

Klagebyret tilbagebetales ikke.



