Klagenzavnet for Udbud J.nr.: 19/07906
(Michael Ellehauge, Lene Ravnholt) 6. januar 2021

KENDELSE

Remondis A/S
(advokat Carina Renate Czerwinski Dall, Aarhus)

mod

Silkeborg Genbrug og Affald A/S
(advokat Henrik Hauge Andersen og
advokat Ilka Bodewadt Lauritzen, Kebehavn)

Den 27. september 2019 offentliggjorde Silkeborg Genbrug og Affald A/S
(herefter ’SGA”), at SGA havde tildelt en kontrakt om affaldsindsamling i
Silkeborg Kommune til HCS A/S Transport og Spedition (herefter "HCS”).
Kontrakten var tildelt HCS ved en direkte tildeling.

Den 25. oktober 2019 indgav Remondis A/S klage til Klagenavnet for Ud-
bud over SGA. Remondis fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om,
at klagenavnet 1 medfer af lov om Klagenavnet for Udbud § 12, stk. 1, skulle
beslutte, at klagen skulle tilleegges opsattende virkning. Den 2. december
2019 besluttede klagenzevnet ikke at tillegge klagen opsattende virkning,
idet betingelsen om interesseafvejning ikke var opfyldt.

Klagen har varet behandlet skriftligt.

Remondis har nedlagt felgende pastande:



Péstand 1

Klagenavnet for Udbud skal konstatere, at Silkeborg Genbrug og Affald A/S
har handlet 1 strid med ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i ud-
budsloven § 2 og § 6 ved at have indgaet en aftale med HCS A/S Transport
og Spedition uden forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse,
idet betingelserne 1 udbudslovens § 80, stk. 5, ikke er opfyldt.

Péstand 2

Klagenavnet for Udbud skal erklere aftalen mellem Silkeborg Genbrug og
Affald A/S og HCS A/S Transport og Spedition for uden virkning, jf. lov om
Klagenavnet for Udbud § 17, stk. 1, nr. 1, og indgive politianmeldelse med
henblik p4, at Silkeborg Genbrug og Affald A/S idemmes en bade, jf. lov om
Klagenavnet for Udbud § 18, stk. 2, nr. 3, og § 20.

Péstand 3 (subsidier til pdstand 2)
Klagenavnet for Udbud skal indgive politianmeldelse med henblik pé, at Sil-

keborg Genbrug og Affald A/S idemmes en bede, jf. lov om Klagenavnet
for Udbud § 18, stk. 2, nr. 2, og stk. 3, og § 20.

Pastand 4 (subsidier til pastand 2)
Klagenavnet skal annullere Silkeborg Genbrug & Affald A/S’ beslutning om

at tildele aftalen til HCS A/S Transport og Spedition, jf. lov om Klagenavnet
for Udbuds § 13, stk. 1, nr. 2.

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

SGA har endvidere for det tilfelde, at klagenavnet tager annullationspéstan-
den til folge, nedlagt pastand om, at klagenavnet afgiver en ikke bindende
udtalelse om, at der foreligger s@rlige forhold, der tilsiger, at kontrakten vi-
derefores, jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 14 a.

Klagenavnet har den 28. oktober 2019 meddelt HCS, at det er muligt at in-
tervenere 1 sagen, jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 3. HCS har

ikke besvaret klagenavnets henvendelse.

Sagens nermere omstaendigheder

Udbud nr. 1 (2016/2017)



Efter et udbud, der blev ivaerksat 1 2016, indgik SGA den 17. januar 2017
kontrakt med Remondis (tidligere M. Larsen Vognmandsfirma A/S inden
overtagelse) om affaldsindsamlingen i Silkeborg. Kontrakten var indgaet for
en 6-arig periode med start den 1. november 2017, dvs. ca. 9 en halv maned
efter indgéelsen af kontrakten. Kontrakten udleb den 31. oktober 2023 med
en option pé forlengelse i op til 2 ar.

SGA har oplyst, at der var behov for at give Remondis dispensation fra kra-
vene til indsamlingskeretgjerne indtil den 1. marts 2018, da det ikke var mu-
ligt at skaffe de nedvendige indsamlingskeretgjer til den 1. november 2017.
SGA har endvidere oplyst, at det ikke lykkedes Remondis efterfolgende at
opfylde aftalen med de korrekte keretgjer”’, og at Remondis 1 juni 2018 on-
skede endnu en dispensation fra kravene, da der var over 12 méneders ven-
tetid pa levering af et nyt kereto;.

Remondis opsagde den 27. februar 2019 kontrakten med 10 méneders varsel
til opher den 31. december 2019.

Der er uenighed mellem parterne, om opsigelsen var berettiget, idet SGA har
anfort, at kontrakten efter sit indhold var uopsigelig, mens opsigelsen efter
Remondis’ opfattelse var berettiget. Det er SGA’s opfattelse, at opsigelsen
var begrundet 1 kommercielle forhold, idet kontrakten havde vist sig at vaere
tabsgivende for Remondis. SGA har rejst krav om erstatning.

SGA har oplyst, at Frederikshavn Forsyning i april 2019 foretog en markeds-
undersogelse for nye og brugte indsamlingskeretojer 1 forbindelse med, at
affaldsindsamlingen var hjemtaget som folge af Remondis’ opsigelse af kon-
trakten. Det blev ifelge SGA 1 den forbindelse ’samstemmende oplyst”, at
der var 14 méneders leveringstid pa nye 2-kammerbiler, at der stort set ikke
fandtes brugte biler pad markedet 1 Europa, og at ”prisen for leje og/eller kab
af eksisterende biler er helt urealistiske”.

Udbud nr. 2 (april 2019)

SGA iverksatte den 30. april 2019 et nyt udbud af opgaven med planlagt
ikrafttreeden den 1. januar 2020, dvs. 8 maneder efter udbuddets iverksaet-
telse. SGA aflyste dog efter det oplyste udbuddet med henvisning til tekniske
fejl 1 udbudsprocessen.



Af referatet fra et spergemede, der blev aftholdt den 8. maj 2019 1 forbindelse
med udbuddet, fremgér bl.a., at spergsmalet om en ny leveranders overta-
gelse af affaldsbiler fra Remondis som hidtidig leverander blev dreftet. Det
fremgar ogsa, at HCS bemerkede, at leveringstiden pa affaldsbiler var halv-
andet ar, og at dette var problematisk i relation til en kontraktstart den 1.
januar 2020.

Udbud nr. 3 (juni 2019)

Herefter ivaerksatte SGA den 26. juni 2019 ved udbudsbekendtgerelser nr.
2019/S 124-303005 et nyt offentligt udbud om tilsvarende ydelser, ligeledes
med planlagt ikrafttreden den 1. januar 2020, dvs. godt seks méneder efter
iverksattelsen af udbuddet. Efter det oplyste var der 1 vidt omfang tale om
genbrug af udbudsmaterialet fra udbud nr. 2, idet der var foretaget enkelte
&ndringer.

Klagenavnet for Udbud afsagde den 13. september 2019 delkendelse vedre-
rende ops@ttende virkning i anledning af en klage fra Remondis over dette
udbud. Klagenavnet afslog at tillegge klagen opsattende virkning. Klage-
naevnet fandt dog, at der var udsigt til, at klagen ville blive taget til folge med
hensyn til pastand 1, idet udbudsbetingelsernes oplysning om varigheden af
den udbudte kontrakt afveg fra oplysningerne herom i udbudsbekendtgerel-
sen. Klagenavnet fandt endvidere, at der var udsigt til, at en pistand om an-
nullation af tildelingsbeslutningen ville blive taget til folge.

Af kendelsen fremgar, at 5 tilbudsgivere — Remondis, City Container CPH
A/S, Urbaser A/S, HCS og Meldgaard Milje A/S havde afgivet tilbud. Det
fremgar videre, at indsamlingsopgaven ifelge udbudsbetingelsernes pkt. 1.2
blev udbudt for en periode pa op til 6 ar med start ”’den 1. november 20177,
”udleb uden yderligere opsigelse den 31. oktober 2023 og en option pa for-
leengelse 1 op til 2 &r. Ved rettelsesblad nr. 1 af 24. juni 2019 blev lgbetiden
endret til enten 3 ar og 10 maneder (tilbud 1) eller 6 ar (tilbud 2). For tilbud
1 var der opstart den 1. januar 2020 og udlgb uden opsigelse den 31. oktober
2023 med option pa forlengelse fra SGA’s side i op til 2 ar. For tilbud 2 leb
perioden fra den 1. januar 2020 til den 31. december 2025 med samme option
pa forlengelse.

Udbudsbekendtgerelsen indeholdt ingen oplysninger om kontraktens anslé-
ede verdi, men prisen i1 de afgivne tilbud 14 1 henholdsvis intervallet ca. 31,8
mio. kr. - ca. 47,3 mio. kr. (tilbud 1 vedrarende en kontraktperiode af kortere



varighed end 6 ar) og intervallet ca. 31,2 mio. kr. - 35,7 mio. kr. (tilbud 2
vedrerende en kontraktperiode pa 6 ar).

Tildelingskriteriet var ’det bedste forhold mellem pris og kvalitet” med un-
derkriterierne Pris (70 %), Opgavelesning og driftssikkerhed (15 %), Kvali-
tets- og servicestandard (10 %) og Arbejdsmilje (5 %).

Den 5. august 2019 besluttede SGA at tildele kontrakten til HCS.

Efter klagen@vnets delkendelse af 13. september 2019 annullerede SGA til-
delingsbeslutningen og udbuddet, hvilket ifelge klageskriftet skete den 30.
september 2019. SGA har 1 svarskriftet anfort, at SGA for sa vidt ikke var
forhindret 1 at indga kontrakt med HCS om affaldsindhentning for en 6-rig
periode, idet klagen ikke var tillagt opsattende virkning. Men hvis delken-
delsen blev opretholdt ved en materiel kendelse 1 sagen og tildelingsbeslut-
ningen annulleret, ville SGA vere nadsaget til at bringe kontrakten til opher,
jf. udbudslovens § 185, stk. 2, med deraf folgende risiko for krav om erstat-
ning fra HCS’ side.

Indgaelse af kontrakt uden udbud (september 2019)
Den 27. september 2019 offentliggjorde Silkeborg Forsyning A/S, der efter
det oplyste er moderselskab til SGA, at der var indgaet kontrakt med HCS.

Kontrakten er efter det oplyste indgaet uden forudgaende udbud og uden of-

fentliggarelse af en profylaksebekendtgerelse, jf. lov om Klagenavnet for
Udbud § 4.

Ifelge meddelelsen pa hjemmesiden skal HCS sta for indsamlingen af affald
m.v. med virkning fra den 1. januar 2020, dvs. godt 3 méaneder efter indgéel-
sen af kontrakten, og indtil den 20. marts 2022, dvs. 1 en periode pa knap 2
ar og 3 méneder. Det fremgar videre, at ”... vi af udbudsretlige arsager, har
vaeret nodsaget til at annullere det igangvaerende udbud, men samtidig har
vaeret nedt til at finde en midlertidig lesning frem til nyt udbud er gennem-
fort”. Det fremgéar, at man straks ville ga 1 gang med at udarbejde nyt udbuds-
materiale, og at et nyt udbud forventedes ivarksat i starten af 2020.

Af kontrakten mellem SGA og HCS fremgar, at det arlige vederlag for af-
faldsindsamlingen m.v. er 31.814.358,68 kr. Af kontraktens pkt. 8.7 fremgir,
at der er aftalt en indkeringsperiode pa 12 maneder. I indkeringsperioden kan



kontraktens krav til keretgjer fraviges, dog med undtagelse af kravene om
minimum Euro 6 motorer og adskillelse af affaldsfraktioner.

SGA har oplyst, kontrakten med HCS i store treek [er] identisk med den
aftale, SGA og HCS ville have indgaet pa baggrund af det seneste annulle-
rede udbud, men selvsagt med en vasentligt kortere kontraktperiode og med
serlige bestemmelser om mulig videreoverdragelse af de af HCS indkebte

indsamlingskeretojer til udferelse af opgaven, séfremt HCS ikke vinder gen-
udbuddet”.

SGA har oplyst, at HCS har tilkendegivet, at virksomheden tidligst 1 starten
af 2021 vil veere 1 besiddelse af de keretgjer, der kraeves for at kunne hindtere
affaldsindsamlingen.

SGA har endvidere oplyst, at HCS ikke har kunnet finde egnede eksisterende
lokaler, som er nadvendige til bl.a. omkledningsrum, toiletter, bruserum, tor-
reskabe, kantine, kontorafdeling og lagerrum, og at SGA og HCS derfor har
”fundet en midlertidig losning ved, at SGA vil etablere en midlertidig lasning
pa egen grund”.

Udbud nr. 4 (april 2020)

Den 9. april 2020 offentliggjorde SGA ved udbudsbekendtgerelse nr. 2020/S
071-168911 et nyt udbud om indsamling og transport af madaffald, restaf-
fald, flasker/glas, papir/pap, hard plast/metal, haveaffald samt batterier, sméat
elektronik og elparer fra ca. 44.400 husstande i Silkeborg Kommune. Det
fremgar af udbudsbekendtgerelsen, at kontrakten har en forventet verdi pa
150 mio. kr., og at kontraktens lebetid er fra den 21. marts 2022 til den 5.
september 2027 med option pa forleengelse fra SGA’s side i op til 2 ar.

Parternes anbringender

Ad péstand 1

Remondis har gjort geldende, at SGA har handlet 1 strid med ligebehand-
lings- og gennemsigtighedsprincippet i udbudslovens § 2 og § 6 ved at have
foretaget en direkte tildeling og indgéet kontrakt med HCS uden forudgéende
offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse.



Remondis har nermere anfort, at kontrakten med HCS angar indsamling af
affald i hele Silkeborg Kommune for en periode pa 2 ar, 2 maneder og 20
dage, og at aftalens veerdi er langt over terskelvardien pa ca. 1,6 mio. kr. i
udbudslovens § 6, stk. 1, nr. 3. Kontrakten skulle sidledes have vearet udbudt
efter udbudsloven, idet der ubestridt er tale om en udbudspligtig ydelse. Kon-
trakten er uanset dette indgaet uden udbud, uden forudgiende offentligge-
relse af en udbudsbekendtgerelse, og uden offentliggerelse af en profylakse-
bekendtgerelse eller anden annoncering. SGA har erkendt at have indgaet
aftalen uden forudgaende udbud.

SGA har ikke offentliggjort en begrundelse for, at aftalen skulle kunne indgés
uden iagttagelse af udbudsreglerne. Der er ingen lovlig, retlig grund til at
indgd kontrakten uden udbud, idet samtlige danske kommuner er forpligtet
til — og alle andre kommuner sikrer — gennemforelse af udbud inden aftale-
indgéelse om affaldsindsamling.

Klagenavnet for Udbud har i en reekke tilfeelde behandlet forhold vedrerende
udbudte indsamlingskontrakter, jf. fx kendelse af 28. august 2019, Knud Erik
Heissel A/S mod Senderborg Affald A/S, kendelse af 23. juli 2019, Urbaser
mod Ringkebing-Skjern Kommune, og de tre kendelser af 20. juni 2011, 9.
januar 2012 og 6. marts 2012 mellem RenoNorden A/S og Skive Kommune.

Udbud nr. 2 og nr. 3 matte annulleres som falge af fejl i udbudsprocessen/ud-
budsmaterialet, idet udbud nr. 2 blev aflyst som felge af tekniske fejl i ud-
budsprocessen, mens udbud nr. 3 blev aflyst som folge af klagenavnets del-
kendelse af 13. september 2019. Begge aflysninger skyldes saledes alene for-
hold, der er SGA’s ansvar, hvilket SGA ogsé har erkendt 1 sit brev til Remon-
dis af 11. oktober 2019. SGA kan ikke bruge egne fejl som grundlag for en i
ovrigt ulovlig kontrakt. Kontrakten er derfor indgéet ved den grovest mulige
overtredelse af udbudsreglerne, nemlig uden udbud ved ulovlig direkte til-
deling.

I klagenavnets kendelse af 27. september 2018, Staples Denmark A/S mod
Aalborg Kommune m.fl., var en rammeaftale forsegt udbudt ad flere om-
gange, men udbuddene var blevet annulleret som folge af henholdsvis en
’politisk beslutning” og manglende konditionsmaessighed i indkomne tilbud.
Rammeaftalen var herefter forleenget ud over det tilladte for en rammeaftale.
Klagenavnet erklerede den ulovlige forleengelse for uden virkning, og ud-



talte i den forbindelse, at ”’Aalborg Kommune har derfor ved kontraktforlen-
gelsen 1 2015 handlet 1 strid med udbudslovens § 2. Omstaendighederne ved
kontraktindgéelsen, herunder det uforudsete behov for forlengelse af kon-
trakten pd grund af vanskelighederne ved at f4 gennemfort et nyt udbud, kan
ikke fore til en anden vurdering”.

Remondis har ikke anfaegtet, at det er nedvendigt at sikre affaldsindsamlin-
gen 1 Silkeborg Kommune, men SGA har ikke grundlag for at indga en aftale
uden forudgdende udbud og slet ikke med en lgbetid frem til den 20. marts
2022.

Remondis har endvidere gjort geeldende, at SGA ikke kunne indga kontrakten
med HCS med hjemmel 1 udbudsloven § 80, stk. 5. Remondis har naermere
anfort, at SGA forst 1 svarskriftet — og saledes heller ikke 1 forbindelse med
den tidligere korrespondance mellem parterne — har gjort geeldende, at den
direkte tildeling har hjemmel 1 udbudsloven § 80, stk. 5. SGA har dermed
ikke for kontraktindgaelsen foretaget en vurdering af, om § 80, stk. 5, kunne
anvendes, men forsegger nu at dekke sig ind ved at konstruere argumenter til
statte herfor. Det fremgar direkte af bestemmelsen, at denne kun finder an-
vendelse "1 strengt nedvendigt omfang, hvis tvingende grunde som folge af
begivenheder, som ordregiveren ikke har kunnet forudse, gor det umuligt at
overholde fristerne for offentlige udbud, begraensede udbud eller udbud med
forhandling”. Af forarbejderne fremgér bl.a., at tvingende grunde udger eks-
traordinaere situationer, som ordregiveren ikke har kunnet forudse, og som
ikke kan tilskrives denne ordregiver, der gor det umuligt at gennemfore en
almindelig procedure, selv med forkortede tidsfrister. Dette kan for eksempel
veere tilfeldet, hvor naturkatastrofer kraever gjeblikkelig handling af hensyn
til menneskers liv og sundhed. Det fremgar videre, at betingelsen om, at or-
dregiveren ikke har kunnet forudse de pagaldende tvingende grunde, skal
forstas saledes, at ordregiveren ikke burde have kunnet forudse dette. De om-
stendigheder, der paberdbes som tvingende grunde, ma under ingen omstan-
digheder kunne tilskrives ordregiveren. Endelig er det ifolge forarbejderne et
krav, at den kontrakt, der indgds 1 medfer af reglen, begranses til det ned-
vendige.

§ 80, stk. 5, finder saledes ikke anvendelse som led 1 en reparation af egne
fejl. SGA har erklaret sig enig 1, at der er identitet mellem SGA og SGA’s
radgiver, og dette gor sig ogsa geldende 1 relation til § 80, stk. 5. SGA har



valgt at antage en ekstern rddgiver frem for selv at gennemfere udbudspro-
cessen. Dette kan ikke begrunde en lempelse af kravene 1 § 80, stk. 5. Der er
fuld identitet mellem SGA og SGA’s radgivere i hele processen, og der er
ingen forskel pa konsekvensen af fejl begaet af en medarbejder hos SGA og
en fejl begaet af SGA’s radgiver. Fejlene begaet i forbindelse med udbuddene
12019 kan derfor tilskrives SGA, og dette udelukker brug af § 80, stk. 5. SGA
kan ikke ”gemme” sig bag sin radgiver.

Remondis har ikke bestridt, at den oprindelige grund til, at der er behov for
en ny aftale, var, at Remondis opsagde kontrakten med SGA. Opsigelsen, der
var berettiget, skete den 27. februar 2019, dvs. mere end 10 méneder for den
nye kontrakt i medfer af udbud nr. 2 skulle treede 1 kraft den 1. januar 2020.
SGA kunne uden problemer gennemfere en s@dvanlig udbudsproces med
overholdelse af de galdende frister. Forlebet viser ogsa, at SGA efterfol-
gende har gjort dette to gange. Uanset om opsigelsen kunne forudses af SGA
eller ej, kan den sédledes ikke begrunde brug af udbudslovens § 80, stk. 5.

Det er uden betydning, om den nye renovater ville kunne na at blive klar med
nye indsamlingsbiler eller ej. Det er sedvanligt, at affaldsindsamlingsaftaler
udbydes med vilkar om, at der i1 aftalens forste periode keres med én type
koretgjer, mens der undervejs i perioden lebende implementeres andre/nye
typer karetgjer. SGA kunne nemt forberede et udbud med en indkeringspe-
riode, hvor der fx kunne keres med a&ldre biler. Dette har andre kommuner
gjort, og SGA anvendte fremgangsmaden 1 2016, ved de to udbud i 2019, og
ved kontrakten med HCS, hvor der er accepteret en indkeringsperiode pa 12
maneder.

Betingelserne 1 § 80, stk. 5, er sdledes ikke opfyldt, hvilket stottes af, at der
er tale om en undtagelsesbestemmelse, som efter fast praksis skal fortolkes
indskrankende, jf. bl.a. klagenavnets kendelse af 7. august 2014, Roche Di-
agnostics A/S mod Region Sjalland.

Under alle omstendigheder kunne der ikke lovligt tildeles en kontrakt med
sé lang en varighed som sket. Efter forarbejderne skal en kontrakt, der indgés
efter § 80, stk. 5, begranses til det nedvendige, hvilket ogsd mé geelde varig-
heden. En varighed pa 2 ar, 2 maneder og 20 dage overstiger, hvad der kunne
anses for nedvendigt, idet SGA ved udbud nr. 3 iverksatte et udbud med 6
maneder til planlagt ikrafttreeden. Det har sdledes varet muligt for SGA at



10.

indgd en midlertidig aftale af kortere varighed end sket. Storstedelen af afta-
lens tidsmessig udstrekning er derfor ikke omfattet af udbudslovens § 80,
stk. 5.

Med SGA’s udbud af kontrakten ved udbudsbekendtgerelsen af 9. april 2020
(udbud nr. 4) er tilsigtet opstart den 21. marts 2022, dvs. dagen efter udlagbet
af SGA’s ulovlige aftale med HCS, der sdledes tidsmessigt vil blive afviklet
som aftalt og dermed uden afkortning, hvorved den ulovligt tildelte kontrakt
fastholdes 1 sin fulde udstraekning.

SGA har gjort geeldende, at SGA ikke har handlet 1 strid med udbudsloven
ved at indga kontrakt med HCS uden udbud.

Den midlertidige kontrakt mellem SGA og HCS er indgiet uden udbud, men
SGA forsegte at udbyde opgaven med affaldsindsamling ved udbud 1 april
2019 (udbud nr. 2) og i juni 2019 (udbud nr. 3). SGA overlod det til en eks-
tern teknisk radgiver at gennemfore udbuddet i forventning om, at SGA her-
ved var sikret en aftale pr. 1. januar 2020. Begge udbud blev dog annulleret
pa grund af fejl ved radgiverens tilretteleggelse af udbuddene. Det forste ud-
bud blev annulleret, da det viste sig, at udbudsbekendtgerelsen ved en fejl fra
radgiverens side ikke var blevet offentliggjort. Det andet udbud blev annul-
leret af SGA efter klagenavnets delkendelse af 13. september 2019 om op-
settende virkning. Nevnet udtalte, at der var udsigt til, at Remondis’ pastand
om annullation af tildelingsbeslutningen ville blive taget til folge. Baggrun-
den var, at kontraktperioden i udbudsbekendtgerelsen var oplyst til 46 méne-
der, mens den 1 udbudsbetingelserne var oplyst til enten 46 maneder eller 6
ar (72 maneder). Udarbejdelsen af udbudsbekendtgerelsen og udbudsbetin-
gelserne under det pagaldende udbud var foretaget af SGA’s eksterne radgi-
ver.

Delkendelsen hindrede ikke SGA 1 at indga kontrakt med HCS om affalds-
indsamling for en 6-arig periode — men hvis kontrakten blev indgéet, og del-
kendelsen blev opretholdt ved den endelige kendelse 1 sagen, matte SGA péa-
regne annullation af tildelingsbeslutningen, og at kontrakten ville skulle brin-
ges til opher, jf. § 185, stk. 2, med risiko for et erstatningskrav fra HCS’ side.
SGA valgte pd denne baggrund at annullere udbuddet.



11.

Efter afsigelsen af klagenavnets delkendelse af 13. september 2019 var det
ikke realistisk at gennemfore et nyt udbud med opstart af affaldsindsamlin-
gen pr. 1. januar 2020. De to forudgéende, annullerede udbud var forceret
meget med henblik pa at sege at opnd aftaleindgdelse og mobilisering til den
1. januar 2020. Det var ikke muligt at gennemfore et udbud og mobilisere en
ny renovater i lebet af 3 %2 maned til opstart ved arsskiftet. Udbudsmaterialet
ved de to annullerede udbud — som stort set var identisk — var pa flere punkter
ikke optimalt og behaftet med en del fejl ud over fejlen vedrerende kontrakt-
perioden. Det ville derfor ikke uden bearbejdning kunne danne grundlag for
et genudbud. Hertil kommer, at SGA har valgt at benytte sig af ekstern juri-
disk rddgivning 1 forbindelse med genudbuddet for at sikre kvaliteten. Ind-
dragelse af en ny ekstern radgiver vil formentlig ogsd medfere yderligere
tidsforbrug.

Pé dette grundlag har SGA indgéet en midlertidig kontrakt om affaldshand-
tering, indtil det er muligt for SGA at gennemfore et nyt udbud af opgaven
og mobilisere leveranderen. Den midlertidige kontrakt er i store treek identisk
med den kontrakt, som SGA og HCS ville have indgdet pa baggrund af det
seneste annullerede udbud, men med en vasentligt kortere kontraktperiode
og med serlige bestemmelser om mulig videreoverdragelse af de af HCS
indkebte indsamlingskeretgjer til udferelse af opgaven, séfremt HCS ikke
vinder genudbuddet.

Det er SGA’s opfattelse, at dette er den eneste mulige losning, da affaldsind-
samlingen nedvendigvis skal foretages, og da genudbud og mobilisering ikke
kan nés inden 1. januar 2020. Remondis har ikke grundlag for at bestride, at
dette er den eneste mulige losning, eller for at nedleegge pastand om, at afta-
len i sin helhed skal erkleres for uden virkning. Den midlertidige kontrakt er
indgéet som folge af et akut behov baret af almenhedens interesser og saledes
med det formél at sikre borgerne i Silkeborg Kommune indsamling af affald
ogsé efter den 1. januar 2020. Kontrakten er indgaet med sa kort lgbetid som
mulig, siledes at gennemforelse af EU-udbud og efterfolgende kontrahering
tidsmaessigt kan lade sig gore. Kontraktindgielsen har hjemmel 1 udbudslo-
vens § 80, stk. 5. Hovedarsagen til kontraktindgaelsen er, at Remondis med
et — 1 relation til den omhandlede opgave — meget kort varsel og uden hjem-
mel 1 aftalegrundlaget opsagde kontrakten mellem parterne. Dette kunne ikke
forudses af SGA.
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SGA kunne heller ikke forudse, at de to udbud 1 2019 begge ville blive an-
nulleret pd grund af fejl, som ikke var forarsaget af SGA, men skyldtes fejl
fra radgiverens side. SGA erkender, at SGA i relation til lovligheden af ud-
buddene 1 2019 ma identificeres med radgiverens tilretteleeggelse. Med hen-
syn til kravene i1 udbudslovens § 80, stk. 5, er det imidlertid omvendt. Det
forhold, at en ordregivers kontraktpart kunne forudse eller ligefrem er skyld
i, at der opstér behov for en kontrahering uden om udbudsreglerne, er ikke til
hinder for at anvende bestemmelsen. Der foreligger saledes de kraevede tvin-
gende grunde som folge af begivenheder, ordregiveren ikke har kunnet for-
udse. At SGA’s medkontrahent Remondis saledes er skyld i, at det blev ned-
vendigt at indgé en ny kontrakt, og at SGA’s anden medkontrahent — radgi-
veren — er skyld 1, at dyrebar tid gik tabt, endrer ikke ved, at SGA ikke selv
forudsé eller kunne forudse dette.

SGA eansker ikke at fremlaegge dokumenter vedrerende beslutningsgrundla-
get og den juridiske vurdering forud for indgéelsen af den midlertidige kon-
trakt, sdledes som Remondis har opfordret til, da det afgerende er, at betin-
gelserne 1 udbudslovens § 80, stk. 5, er opfyldt. I ovrigt foreligger der hver-
ken skriftligt beslutningsgrundlag, referater fra meder eller lignende. Den
midlertidige kontrakt blev til pd fa dage pa baggrund af klagenavnets del-
kendelse af 13. september 2019. Det hastede meget med at finde en renovater
pr. 1. januar 2020, hvor SGA ellers ville st uden renovater for hele Silkeborg
Kommune, og der har derfor ikke veaeret tid til eller mulighed for at udarbejde
lange skriftlige beslutningsgrundlag.

Det er en betingelse for at anvende udbudslovens § 80, stk. 5, at der er tale
om en situation, der er ude af ordregiverens kontrol. Den foreliggende situa-
tion er netop ude af SGA’s kontrol, da hverken den uberettigede opsigelse
fra Remondis eller fejlene begédet af SGA’s eksterne radgiver er forhold, som
SGA har haft indflydelse pé eller vaeret skyld 1. SGA har reageret hensigts-
maessigt pd Remondis’ uberettigede opsigelse af kontrakten og har forsegt at
finde en anden renovater ved forst at udbyde og herefter genudbyde kontrak-
ten, men da dette, grundet forhold der ikke kan henfores til SGA, viste sig
ikke at veere muligt, s& SGA sig nedsaget til at indgad en midlertidig kontrakt
som sket. Situationen kan sidestilles med, at en eksisterende leverander gar
konkurs, hvilket berettiger ordregiveren til at indgd en (midlertidig) aftale
med en ny leverander uden forudgdende udbud. De to annullerede udbud har
bidraget til behovet, men den afgerende og udlesende faktor er Remondis’
opsigelse af den eksisterende aftale.
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Det var ikke muligt for SGA at indgé en kortere midlertidig kontrakt end sket
kombineret med at lade denne blive aflest af en ny aftale efter et EU-Udbud
pa et tidligere tidspunkt end i marts 2022, dette selvom det ikke er ualminde-
ligt, at der 1 en opstartsperiode keres med dispensationer for sd vidt angar
indsamlingskeretojerne, sddan som det ogsa er tilfeldet i den midlertidige
kontrakt.

Det er for det forste tvivlsomt, om det ville veere muligt — med det af Remon-
dis forudsatte korte varsel — at opna tilbud pa en lgsning med en relativt kort
dispensationsperiode. Dette ville forudsette, at den renovater, som havde
vundet et udbud, med kort varsel skulle skaffe (gamle) indsamlingskeretojer
til brug for opgaven for efterfelgende at lade disse erstatte af nyindkebte ind-
samlingskeretagjer. Den lange leveringstid for nye indsamlingskeretgjer er
udtryk for, at der er underkapacitet pa markedet, og dette er et problem ved
opstart med kort frist af en indsamlingsopgave, uanset om der gives dispen-
sation fra miljereglerne.

For det andet ville det ikke vaere muligt at indgd en meget kort midlertidig
aftale for en periode pé blot 6-8 médneder. Det giver ikke mening i forhold til
det forberedelsesarbejde og de investeringer, det kraever at starte en sddan
kontrakt op. Hertil kreeves anskaffelse af it, ansattelse af medarbejdere samt
forberedelse af en rekke andre forhold. En midlertidig kontrakt af sd kort
varighed ville alene kunne indgds med den eksisterende renovater, dvs. Re-
mondis. Det er imidlertid SGA’s opfattelse, at Remondis er en staerkt upali-
delig leverander, og at der med rette ville kunne rejses kritik ved en midler-
tidig kontrakt med Remondis. Det lykkedes pa intet tidspunkt for Remondis
1 den opsagte aftales lobetid at opfylde de krav og betingelser for kontrakten,
herunder serligt kravene til keretgjer, der oprindeligt var stillet 1 udbudsma-
terialet tilbage 1 2016. Til trods for gentagen korrespondance herom havde
Remondis ved opsigelse af aftalen fortsat flere biler, der ikke levede op til
kravene. Derudover havde Remondis store udfordringer med at opfylde an-
dre kontraktlige forpligtigelser, herunder bemanding pa sdvel kontor som an-
tallet af skraldemand, et tilstreekkeligt antal indsamlingskeretojer, de rigtige
indsamlingskeretojer til opgaven og et brugbart styringsverktej, der kunne
understotte opgavelosningen. SGA har i aftalens lebetid gentagne gange re-
klameret over for Remondis vedrerende disse forhold. Udfordringerne med-
forte et stort antal glemte temninger gennem hele kontraktperioden, hvilket
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udover gener hos SGA’s kunder medfoerte store bodsopgerelser, der frem-
sendtes til Remondis pa ugentlig basis. Herudover var der i hele forlgbet
mange udsatte temninger grundet nedbrud pé indsamlingskeretgjer, og dette
medferte mange klager fra kunderne. Forholdene blev lobende papeget over
for Remondis pa de ugentlige driftsmeder, uden at dette medferte en varig
athjelpning af forholdene eller sgede kvalitet 1 driften.

SGA ville endvidere vare berettiget til at udelukke Remondis 1 henhold til
udbudslovens udelukkelsesgrunde. Remondis har misligholdt kontrakten
med SGA ved uberettiget at bringe denne til opher, ligesom virksomhedens
seneste regnskab viser forbehold for going concern. SGA havde og har ikke
tillid til, at Remondis kunne eller ville opfylde en midlertidig kontrakt. SGA
har derfor set sig nodsaget til at forhandle med anden renovater for at finde
en lesning pr. 1. januar 2020.

Efter klagenavnets delkendelse af 13. september 2019 tog SGA kontakt til
HCS, som var blevet tildelt opgaven under det annullerede udbud (udbud nr.
3). HCS havde afgivet det skonomisk mest fordelagtige tilbud og var 1 gang
med at forberede opstart pr. 1. januar 2020. HCS ville ikke indgé en kontrakt
med en meget kort tidshorisont, da forberedelses- og opstartsarbejdet ville
gore dette uinteressant. SGA valgte af resurse- og tidsmaessige grunde ikke
at forhandle med andre leveranderer om den midlertidige aftale, idet dette
ville have umuliggjort en opstart pr. 1. januar 2020.

SGA har en kommunal pligt til at serge for affaldshandtering i Silkeborg
Kommune, jf. affaldsbekendtgerelsen § 19, og var derfor 1 slutningen af sep-
tember 2019 bdde berettiget og forpligtet til at indgd en midlertidig aftale
uden udbud. Aftalens lengde har veret nedvendig.

Ad péstand 2

Remondis har gjort geldende, at betingelserne er opfyldt for, at kontrakten
mellem SGA og HCS skal erkleres for uden virkning. Hvis alene en del af
kontrakten erklaeres for uden virkning, ber den del, der opretholdes, vare sé
kortvarig som muligt og samlet set ikke over 6 méneder. Endvidere skal der
indgives politianmeldelse med henblik pé, at SGA idemmes en bede for den
tid, kontrakten har virkning, jf. § 18, stk. 2, nr. 2 eller 3, og § 20 1 lov om
Klagen@vnet for Udbud.
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Remondis har nermere anfort, at SGA har indgdet en udbudspligtig kontrakt
uden forudgdende offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse eller profy-
laksebekendtgerelse, jf. klagena@vnslovens § 4. Kontrakten, der har virkning
fra den 1. januar 2020, skal derfor i sin helhed erkleres for uden virkning i
medfer af lovens § 17, stk. 1, nr. 1. Hvis kontrakten kun erkleares for delvis
uden virkning som folge af vasentlige hensyn til almenhedens interesser, jf.
lovens § 17, stk. 3, skal aftaleperioden vare s kort som muligt og maksimalt
sé lang, at SGA lovligt kan udbyde aftalen pa ny.

SGA har siden klagenavnets delkendelse af 13. september 2019 kunnet til-
passe og gennemskrive udbudsmaterialet fra de to udbud 1 2019. Der er derfor
ikke grundlag for at udskyde offentliggerelsen af udbuddet helt til sommeren
2020. Der kan vare brug for tid til at fa de praktiske foranstaltninger pa plads
1 en periode fra tildelingen af en kontrakt om affaldsindsamling og til selve
arbejdets opstart, herunder ogsa til fx at fa anskaffet eller tilpasset nadven-
dige keretojer, virksomhedsoverdraget medarbejdere og eventuelt etableret
relevante faciliteter, hvis ikke sddanne forhold kan overtages direkte fra en
eksisterende leverander. SGA har anfort, at det tager mindst et ér at bestille
og fa leveret de nedvendige indsamlingsbiler til at lafte opgaven, hvilket ikke
harmonerer med omstaendighederne ved udbuddene 1 2019 og ved den di-
rekte tildelte kontrakt. Ved begge udbud i 2019 var kontraktstart planlagt til
den 1. januar 2020. Det forste udbud blev offentliggjort den 30. april 2019
med tilbudsfrist den 3. juni 2019, forventet tildeling 1 uge 24 2019 og kontra-
hering i uge 26 2019. Det var sdledes forventet, at vinderen ville have haft
ca. 6 méneder til forberedelse og overtagelse af indsamlingen. Det andet ud-
bud blev offentliggjort den 1. juli 2019 med tilbudsfrist den 29. juli 2019, og
kontrahering forventedes at finde sted medio august. Den vindende tilbuds-
giver ville i1 dette tilfeelde have haft lidt over 4 méneder til forberedelse og
overtagelse. Ved udbud nr. 1, som Remondis vandt og senere opsagde, blev
kontrakten indgaet den 17. januar 2017, opstart var den 1. november 2017,
og Remondis havde séledes ca. 9 méneder til forberedelse og overtagelse af
opgaven.

Det viser, at ingen af de tidligere udbud har kraevet den forberedelsestid, som
ifolge SGA nu er nedvendig. Remondis bekendt har ingen andre kommuner
haft brug for mere end to 4r til at forberede og implementere en aftale om
affaldsindsamling. Markedet vil kunne levere med en markant kortere forbe-
redelsestid. Det seneste udbud af kontrakten, udbud nr. 3, blev iverksat den
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26. juni 2019. Der indkom 5 tilbud, herunder fra Remodis og HCS, og kon-
trakten blev tildelt den 5. august 2019. At demme ud fra underretningen om
tildelingen tog ingen af tilbudsgiverne forbehold for tidsplanen, selvom der
kun var lidt over 4 maneder til forberedelse og overtagelse af indsamlingen 1
Silkeborg. Det ma derfor leegges til grund, at 1 hvert fald 5 tilbudsgivere, dvs.
stort set alle relevante akterer, kunne vare klar til den 1. januar 2020. Mar-
kedet kan séledes honorere en forberedelses- og overtagelsestid pi 4 maneder
for en sddan indsamlingsopgave. HCS kunne ved den ulovligt tildelte kon-
trakt som udgangspunkt vere klar pd kun godt 3 méneder efter tildelingen
den 27. september 2019.

Selv hvis den direkte tildelte kontrakt er nedvendig i en kortere periode for
at sikre affaldsindsamlingen, er der séledes ingen argumenter for lengden af
lobetiden 1 den direkte tildelte kontrakt.

SGA kunne endvidere have valgt at forberede et nyt udbud allerede ved del-
kendelsen af 13. september 2019, eller da Remondis ferste gang gjorde ind-
sigelse mod udbuddet. Derved kunne udbuddet med sikkerhed have veret
offentliggjort fx den 1. december 2019. Dette ville have givet SGA mindst to
og en halv méned til forberedelsen af et genudbud. SGA havde i tidsplanen
for udbud nr. 2 af 30. april 2019 lagt op til, at udbuddet ville blive gennemfort
pé ca. to maneder. Lagges dette til grund, ville SGA kunne have gennemfort
udbuddet omkring februar 2020. Med en implementerings- og forberedelses-
tid pad 6 maneder ville den nye renovater siledes kunne have vearet klar til
overtagelse af affaldsindsamlingen allerede i sensommeren 2020, dvs. pa det
tidspunkt hvor SGA nu anferer forst at ville offentliggere det nye udbudsma-
teriale.

Selv hvis en ny renovater ikke ville kunne na at kunne vere klar med ind-
samlingsbilerne, kunne SGA have gennemfort udbuddet og tilladt, at der blev
kort med andre biler i en kortere periode i starten af kontrakten. Dette skete
bl.a. i Helsinger Kommune under et udbud i 2018, hvor den forventede tid til
forberedelse og overtagelse var ca. 7 maneder. Ved arbejdet skulle anvendes
sdkaldt ’EURO 6-norm” godkendte indsamlingsbiler, men "EURO 5-norm”
biler kunne anvendes indtil den 31. marts 2020 og saledes i kontraktens forste
halve ar. Det samme var tilfeldet under et udbud i Ikast-Brande Kommune i
oktober 2019, hvor den vindende tilbudsgiver havde ca. 8 méaneder til forbe-
redelse og overtagelse, og hvor leveranderen kunne anvende "EURO 5-
norm” biler 1 op til 6 méneder efter kontraktstart.
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Dette viser, at SGA kunne atholde udbud med opstart allerede fra sensom-
meren 2020 med mulighed for, at renovateren midlertidigt anvender indsam-
lingsbiler, som ikke til fulde opfylder de fastsatte krav, og at markedet ville
kunne honorere dette. Fremgangsmaden er tilmed anvendt i den ulovligt til-
delte kontrakt, hvor SGA forventer en indkeringsperiode pd 12 méneder i
forhold til kravene til indsamlingsbilerne, hvor det accepteres, at bilerne ikke
lever op til alle mindstekrav med undtagelse af enkelte krav, herunder kravet
om "EURO 6-norm”. En eventuel lang bestillingstid pa nye indsamlingsbiler
giver saledes ikke tilstraekkeligt grundlag for, at SGA lovligt kan tildele en
midlertidig kontrakt uden udbud og slet ikke 1 et omfang som sket.

Der er sdledes ikke grundlag for at tillade, at SGA opretholder aftalen med
HCS igennem en lengere periode og slet ikke som oprindeligt aftalt 1 2 ar, 2
maneder og 20 dage. SGA ber kunne finde en ny leverander pé 1 hvert fald 6
maneder henset til, at SGA ivarksatte et udbud i juni 2019 (udbud nr. 3) med
henblik pa kontraktstart 1. januar 2020. Derfor, og da SGA har kunnet ivaerk-
sette et udbud under denne sag, ber kontrakten 1 hvert fald ogsa kunne brin-
ges til ophar 1 lobet af 6 maneder.

Der er ikke grundlag for at opretholde aftalen i sin helhed med henvisning til
almenhedens interesser, jf. anbringenderne ad pastand 3. Et sddant hensyn vil
kunne varetages tilstreekkeligt ved fastsattelsen af fristen for, hvornar kon-
trakten skal bringes til opher.

Remondis’ udtalelse 1 forbindelse med markedsdialogen ved et andet udbud,
gengivet 1 Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 7. oktober 2020, kan ikke
tillegges betydning. Remondis bestrider ikke, at leveringstider kan variere.
Dette kan dog ikke berettige til at indgé en aftale pa mere end 2 ar og til en
vaerdi pd mere end 30 mio. kr. pr. &r uden udbud. Driften ville kunne igang-
settes umiddelbart med brugte keretojer, eventuelt med dispensation, sdledes
som det er sket ved den direkte tildelte aftale. Den midlertidige aftale er sa-
ledes ikke lovlig, ligesom det ikke er nedvendigt at opretholde aftalen 1 dens
fulde varighed, jf. ogsa nedenfor.

SGA har gjort geeldende, at aftalen ikke kan erklares for uden virkning, hvis
betingelserne for direkte tildeling i udbudslovens § 80, stk. 5, er opfyldt. End-
videre finder § 17, stk. 3, 1 lov om Klagenavnet for Udbud anvendelse, da
kontrakten er indgdet med henblik pd at sikre almenhedens interesser.
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SGA har nermere anfort, at det fremgér af lovbemaerkningerne til § 17, stk.
3, at bestemmelsen tager sigte pd situationer, hvor der er risiko for menne-
skers og dyrs liv eller sundhed, og pa hensynet, til at ordregiveren kan op-
fylde sine forsyningsforpligtelser. Den midlertidige kontrakt falder klart in-
den for anvendelsesomridet, idet manglende affaldsindsamling i hele Silke-
borg Kommune pr 1. januar 2020 vil medfere stor risiko for baide menneskers
og dyrs sundhed, ligesom det netop er SGA’s forsyningsforpligtelse over for
borgerne, der ligger til grund for indgéelsen af den midlertidige aftale. Hvis
kontrakten bringes til opher, vil dette medfere, at affaldsindsamling 1 hele
kommunen ikke bliver udfert. SGA og kommunen réder ikke selv over egnet
materiel eller mandskab til opgaven, og det vil i praksis ikke vere muligt at
indgd en anden aftale med sé kort varsel, hverken med eller uden gennemfo-
relse af EU-udbud.

Af artikel 13 1 affaldsdirektivet fremgér, at medlemsstaterne skal treffe de
nedvendige foranstaltninger for at sikre, at affaldshandtering foretages, uden
at menneskets sundhed bringes i fare, uden at miljoet skades, og navnlig uden
at der opstar risiko for hverken vand, luft, jord, planter eller dyr. Korrekt af-
faldshéndtering i kommunen er pékraevet, for at direktivet kan anses for over-
holdt, og dette vil ikke veere muligt, hvis kontrakten erklaeres for uden virk-
ning.

SGA har i relation til spergsmélet om leengden af den periode, som den mid-
lertidige kontrakt er indgéet for, anfert, at det ikke kun er behovet for at gen-
nemfore en ny udbudsprocedure, der ligger til grund herfor, men ogsé tids-
rammen for den kommende renovaters forberedelse af opstarten af affalds-
handteringen.

SGA vil hurtigst muligt genudbyde kontrakten om affaldshandtering. SGA
har bl.a. i1 lyset af Remondis klage og klagen@vnets delkendelse fundet s-
danne uhensigtsmassigheder i1 det tidligere udbudsmateriale, at dette ikke
kan danne grundlag for en lovlig tildeling. SGA har derfor varet nodt til at
benytte ekstern juridisk rddgivning 1 forbindelse med genudbuddet for at
sikre kvaliteten af udbudsmaterialet, sdledes at affaldshandteringen sikres
fremover.

Efter indgaelsen af kontrakt vil der skulle bruges tid pa renovaterens indkeb
af de nedvendige indsamlingskeretgjer, etablering af faciliteter i kommunen



19.

til handtering af renovationsopgaven samt virksomhedsoverdragelse og/eller
nyansettelse af skraldemand og andet personale m.v. Dette er hovedarsagen
til varigheden af den midlertidige kontrakt, og dette tidsmaessige aspekt er
ogsa anerkendt af Remondis 1 klageskriftet.

Seerligt anskaffelsen af nedvendige indsamlingskeretojer nedvendigger en
lang opstartsperiode, hvilket ses af flere forhold:

Ved udbud nr. 1 1 2016/2017 var kontrahering planlagt til uge 3 i 2017 og
kontraktstart til 1. november 2017. Den vindende renovater havde saledes
lidt mere end 9 méneder til at forberede opstarten. Der var dog allerede under
udbuddet behov for dispensation, fordi det ikke var muligt at skaffe de ned-
vendige indsamlingskeretojer til kontraktstart. Dispensation blev givet frem
til den 1. marts 2018, dvs. mere end 13 maneder efter forventet kontraktind-
gaelsen den 17. januar 2017. Uanset dette lykkedes det ikke Remondis at
opfylde aftalen med korrekte koretgjer, og virksomheden henvendte sig 1 juni
2018 pa ny til SGA med enske om yderligere dispensation, da der er lang
ventetid pé levering af et nyt indsamlingskoretg;.

Frederikshavn Forsynings markedsundersegelse i april 2019 viste, at der var
14 maneders leveringstid pd nye 2-kammerbiler, at der stort set ikke fandtes
brugte biler p4 markedet i Europa, og at prisen for leje og/eller keb af eksi-
sterende biler er urealistisk.

Pa spargemadet den 8. maj 2019 blev det af HCS anfert, at leveringstiden pa
affaldsbiler var halvandet ér, og at dette var problematisk 1 forhold kontrakt-
start den 1. januar 2020.

Ved de tidligere, nu annullerede, udbud var der endvidere tale om dispensa-
tion for krav til keretojer i en opstartsperiode.

HCS har i forbindelse med den midlertidige kontrakt oplyst, at virksomheden
tidligst primo 2021 vil vaere 1 besiddelse af de keretgjer, der kraeves for at
kunne hindtere den samlede opgave.

Leveringstiden pa indsamlingskeretojer har veret stigende de seneste 3-4 ar
og er siledes nu ca. 18 maneder fra bestilling til idriftsettelse af indsamlings-
koretgjet.
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SGA har henvist til sagsfremstillingen i klagenavnets kendelse af 7. oktober
2020, Remondis A/S mod Hedensted Kommune. Ifolge denne oplyste Re-
mondis over for kommunen, at indkeb af keretojer tager 14 méneder fra un-
derskrift til drift og mere ved komplicerede lgsninger. Af oplysninger fra an-
dre virksomheder fremgik, at der kunne veare henholdsvis 14 og 18 méneders
leveringstid pé nye keretgjer. Remondis’ egne udtalelser i markedsdialogen
med Hedensted Kommune bekrafter det, SGA har anfert om lange leverings-
tider for keretgjerne.

SGA har pé denne baggrund anfert, at en lang periode fra gennemforelsen af
udbuddet til kontraktstart er pdkraevet for at sikre, at en ny renovater kan
skaffe de nedvendige indsamlingskeretgjer til opfyldelse af aftalen.

En anden medvirkende arsag er behovet for at anskaffe de nedvendige faci-
liteter 1 Silkeborg Kommune til hdndtering af affaldsindsamlingen, safremt
der ikke findes eksisterende egnede lokaler, der kan overtages. Det drejer sig
om omkladningsrum, toiletter, bruserum, terreskabe, kantine, kontorafde-
ling, lagerrum og sdkaldte udenoms faciliteter med parkeringsplads til ind-
samlingskeretojer, personalets personbiler, vaskeplads specialtilpasset ind-
samlingskeretgjer, tankanlaeg til indsamlingskeretojerne, handtering af spil-
devand og overfladevand samt forsyning med vand, el og internet. Det er
endvidere nedvendigt at udarbejde dels en ansegning med projektmateriale
til brug for en tilladelse til erhvervsbyggeri, dels en ansggning om miljegod-
kendelse og at afvente den dermed forbundne sagsbehandlingstid hos myn-
dighederne, herunder ogsd vedrerende lokalt brandberedskab.

HCS har ikke kunnet finde egnede eksisterende lokaler. SGA og HCS har
derfor i forbindelse med den midlertidige kontrakt aftalt, at SGA etablerer en
midlertidig lesning pd egen grund. Dette er ikke holdbart fremadrettet. Re-
novateren, der vinder udbuddet, vil saledes have behov for tid til at etablere
sig pa egne lokaliteter for den samlede kontraktperiode.

Udbuddene i1 2019 (udbud nr. 2 og 3) var forcerede, og tilbudsgiverne har
gjort opmaerksom p4, at det ikke var muligt at have de nedvendige keretojer
til rddighed til kontraktstart.

I relation til udbuddet i 2016 (udbud nr. 1) har Remondis som navnt pa intet
tidspunkt 1 aftalens lebetid formaet at leve op til kontraktens krav om ind-
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samlingskeretajer. SGA har gentagne gange pdpeget dette over for Remon-
dis, der imidlertid ikke har rettet op. Dette udbud kan derfor ikke tages til
indtaegt for, at det er muligt at opstarte med et kortere tidsinterval.

Indgaelsen af den midlertidige kontrakt beviser heller ikke, at det var muligt
for HCS at blive klar pd under 3 méneder. Der er alene tale om en nedlesning
baseret pa, at HCS ikke i den indledende periode lever op til de krav til ind-
samlingskeretgjerne, som stilles 1 forbindelse med genudbuddet. Det har hel-
ler ikke vaeret muligt at forleenge den nuvearende aftale, da Remondis uberet-
tiget har bragt denne til opher og har forsemt at overholde kontraktens betin-
gelser om affaldshandtering 1 en lengere periode. Dette er 1 gvrigt hovedéar-
sagen til, at SGA har vaeret nedt til at indga en kontrakt med en ny leverander.

Da lengden af den midlertidige aftale sdledes er nedvendig for at sikre al-
menhedens interesser, er der ikke grundlag for at indgive politianmeldelse
med henblik pé, at SGA idemmes en bade for den tid, hvor kontrakten fortsat
har virkning.

En kommende renovater vil ikke ’bare” kunne starte op under de sarlige
forhold, der nu gelder for HCS under den midlertidige kontrakt, da der er
tale om ”’sa ekstraordinare undtagelsestilfelde, at dette beslutningsmaessigt
hos SGA ikke er muligt at overfore til en anden kommende renovater”. Der
er behov for, at den nye kommende renovater er etableret ordentligt fra star-
ten.

SGA kan som ordregiver selv fastsatte de saglige krav, der stilles til den
udbudte ydelse, fx stille hgje krav til indsamlingskeretgjernes miljomeessige
specifikationer. Remondis synes ogsé at anerkende, at 1 hvert fald en vis len-
gere opstartsperiode er nedvendig. Der er dog behov for en lengere opstarts-
periode end anfoert af Remondis. Der mé ogsé tages udgangspunkt i tidspunk-
tet for SGA’s kontrahering med renovateren. Det er ikke realistisk at gen-
nemfore et udbud og omstille til en ny leverander inden for 6 maneder.

Det vil ikke vaere muligt at overholde affaldsdirektivets artikel 13, safremt
den indgéede midlertidige aftale erklaeres for uden virkning. SGA vil i givet
fald st uden aftale om korrekt affaldshandtering i hele Silkeborg Kommune,
og en ny midlertidig aftale om affaldshandtering vil veere nedvendig.
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Der henvises til Klagen@vnet for Udbuds kendelse af 10. februar 2014, Sen-
derborg Affald A/S mod Affaldsregion Nord I/S, jf. kendelse af 25. juni 2014
mellem samme parter, hvor fristen for opher af en direkte tildelt kontrakt blev
forleenget til 1. september 2014 med henvisning til veesentlige samfundsmees-
sige interesser. Kontrakten omfattede levering af brendbare affaldsmangder
til tredjemand til forbreending. I denne sag er det selve affaldsindsamlingen 1
Silkeborg Kommune, der vil blive berert, hvis kontrakten erkleres for uden
virkning sédledes, at klagenavnslovens § 17, stk. 3, ikke anvendes. Det er
nedvendigt at opretholde den midlertidige aftale i1 hele aftalens lobetid frem
til 21. marts 2022.

Ad pastand 3

Remondis har — for det tilfeelde, at kontrakten opretholdes — gjort geeldende,
at klagenavnet 1 stedet skal indgive politianmeldelse med henblik pd bades-
traf for overtreedelse af udbudsreglerne.

SGA har henvist til det, der er anfort ad pdstand 2.

Ad pastand 4

Remondis har gjort geeldende, at SGA har begiet den mest alvorlige af alle
overtredelser af EU’s udbudsregler ved at foretage en ulovlig direkte tilde-
ling, og tildelingen ber derfor — hvis kontrakten ikke erkleres for uden virk-
ning — annulleres.

SGA har gjort geeldende, at der ikke er grundlag for at annullere tildelingen,
subsidiert at serlige forhold tilsiger kontraktens videreferelse, jf. udbudslo-
vens § 185, stk. 2. Det ville saledes stride mod vasentlige samfundsinteres-
ser, herunder 1 sidste ende menneskers og dyrs liv og sundhed, at annullere
kontrakten, hvorved der ikke ville kunne athentes affald i Silkeborg Kom-
mune.

SGA har endvidere i det hele henvist til det, der er anfort ad pdstand 2.

Klagenavnet udtaler:

Ad péstand 1
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Klagenavnet har i delkendelsen af 2. december 2019 udtalt:

”Kontrakten mellem SGA og HCS

I forbindelse med klagenavnets foreleobige vurdering legges det til
grund, at kontrakten mellem SGA og HCS er indgaet pd grundlag af en
direkte tildeling og uden forudgéende offentliggerelse af en udbudsbe-
kendtgarelse eller en profylaksebekendtgerelse, jf. lov om Klagenavnet
for Udbud § 4, at den ansldede verdi af kontrakten overstiger terskel-
vardien for udbud, og at kontrakten, medmindre den omfattes af en und-
tagelse, skulle have varet udbudt efter reglerne herom 1 udbudsloven.

Grundlaget for direkte tildeling

Klagenavnet har forstdet SGA’s processkrifter sdledes, at SGA 1 det vae-
sentlige gor geldende, at betingelserne 1 udbudslovens § 80, stk. 5, 1 det
foreliggende tilfeelde er opfyldt, og at lovens § 2 og § 6 herefter ikke er
overtradt. SGA har 1 svarskriftet side 6 tillige anfort, at den midlertidige
kontrakt er indgdet som folge af et akut behov baret af almenhedens in-
teresser, og at aftalen er indgdet med sé kort labetid som muligt. SGA ses
ikke herved at have henvist til andre bestemmelser 1 udbudsloven end §
80, stk. 5, eller til afgerelser fra retspraksis, som efter SGA’s opfattelse
giver et selvsteendigt eller supplerende grundlag for undtagelsesvis at
undlade udbud 1 den foreliggende situation.

Udbudslovens § 80, stk. 5

Efter udbudslovens § 80, stk. 5, kan en ordregiver anvende udbud med
forhandling uden forudgaende offentliggerelse 1 strengt nadvendigt om-
fang, hvis tvingende grunde som folge af begivenheder, ordregiveren
ikke har kunnet forudse, gor det umuligt at overholde fristerne for offent-
lige udbud, begrensede udbud eller udbud med forhandling.

Udbudslovens § 80 implementerer artikel 32, stk. 2, i udbudsdirektivet
(direktiv 2014/24/EU) og er ifolge de specielle lovbemaerkninger til ud-
budsloven en videreforelse af gaeldende ret. I de almindelige lovbemaerk-
ninger pkt. 2 anfores endvidere, at lovforslaget skal fortolkes 1 overens-
stemmelse med udbudsdirektivet, og dette omfatter ogsd bestemmelsen i
direktivets artikel 32, stk. 2, ¢).

I artikel 32, stk. 2, c), er fastsat bl.a., at ”"De omstendigheder, der pabe-
rdbes som tvingende grunde, ma under ingen omstaendigheder kunne til-
skrives den ordregivende myndighed”. Det samme er anfort i lovbemeerk-
ningerne til § 80, stk. 5.

I direktivets preeambelbetragtning 80 (og i lovbemaerkningerne til § 80,
stk. 5) anferes som eksempel pd brug af undtagelsesreglen, at naturkata-
strofer kraever gjeblikkelig handling. Af lovbemarkningerne fremgar
endvidere, at betingelsen om, at ordregiveren ikke har kunnet forudse de
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pageldende tvingende grunde, skal forstds siledes, at ordregiveren ikke
burde have kunnet forudse dette.

Det pdhviler herefter SGA at lofte bevisbyrden for, at den midlertidige
kontrakt med HCS lovligt kunne indgas uden udbud.

Forlabet forud for den direkte tildeling

Det forste udbud af kontrakten blev ivaerksat i slutningen af 2016 med
kontraktindgéelse den 17. januar 2017 og ikrafttreeden godt ni méneder
senere, den 1. november 2017. Remondis opsagde den 27. februar 2019
kontrakten med SGA med ca. 10 maneders varsel til opher den 31. de-
cember 2019. SGA har 1 lobet af kontrakten efter anmodning fra Remon-
dis dispenseret fra visse krav til indsamlingskeretgjerne.

SGA forsegte efter opsigelsen to gange at udbyde indsamlingsopgaven,
men annullerede begge udbud pa grund af fejl i udbudsmaterialet. Den
27. september 2019 offentliggjorde Silkeborg Forsyning A/S, at der var
indgdet kontrakt med HCS med virkning fra den 1. januar 2020.

Det legges til grund, at SGA bade ved udbuddet 1 april 2019 og ved ud-
buddet i juni 2019 tilsigtede at indgd kontrakt med ikrafttreeden den 1.
januar 2020 og dermed sammenfaldende med opheret af kontrakten med
Remondis. I forbindelse med begge udbud 1 2019 har SGA séaledes plan-
lagt og disponeret efter at kunne ivaerksatte og gennemfore et udbud og
udskifte leveranderen pa den tid, som var til rddighed fra henholdsvis
april 2019 og juni 2019 indtil arets udgang. Den midlertidige kontrakt
mellem SGA og HCS indebarer endvidere, at der kun er godt 3 maneder
til rddighed fra kontraktindgdelsen 1 slutningen af september 2019 til at
forberede HCS’ overtagelse af affaldsindsamlingsopgaven fra Remondis
ved arsskiftet.

Pé denne baggrund har SGA forelebigt vurderet ikke loftet bevisbyrden
for, at den direkte tildeling af kontrakten med en lgbetid fra den 1. januar
2020 indtil den 20. marts 2022 er lovlig, herunder at betingelserne 1 und-
tagelsesbestemmelsen i udbudslovens § 80, stk. 5, er opfyldt.

Omstendighederne ved kontraktindgéelsen, herunder Remondis’ opsi-
gelse af kontrakten i slutningen af februar 2019 og vanskelighederne ved
at f& gennemfort et lovligt udbud, @ndrer ikke herved. SGA vurderede
som navnt selv bade i april 2019 og 1 juni 2019, at det var muligt at gen-
nemfore et offentligt udbud og at udskifte leveranderen pr. 1. januar
2020, og det ma efter det foreliggende leegges til grund, at dette ogsa ville
vare lykkedes, hvis blot et af udbuddene var blevet tilrettelagt og gen-
nemfort i overensstemmelse med de udbudsretlige regler. Det er pa denne
baggrund klagenaevnets vurdering, at SGA har haft tilstreekkelig tid til at
gennemfore en udbudsprocedure og i den forbindelse ved fastsattelsen
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af udbudsbetingelserne tage hegjde for forholdene ved overgangen fra den
hidtidige leverander til en ny leverander, herunder eventuelt ved at give
mulighed for dispensation til leveranderen i en vis periode, siledes som
det ogsé er sket i andre tilfeelde, senest ved kontrakten med HCS.

Vedrarende betingelse nr. 3 (interessevejning) bemerker klagenavnet, at
det ma indgé i1 vurderingen, at Remondis (tidligere M. Larsen Vogn-
mandsfirma A/S inden overtagelse) efter udbuddet 1 2016/2017 blev til-
delt en 6-4rig kontrakt vedrerende affaldsindsamlingen i Silkeborg. Kon-
trakt blev herefter indgdet den 17. januar 2017, men opsagt den 27. fe-
bruar 2019 af Remondis til opher den 31. december 2019. Der var mellem
parterne uenighed om adgangen til opsigelse, hvilket fortsat er tilfeeldet.
Det mé endvidere indgé, at SGA har ansvaret for den samlede kommu-
nale affaldsindsamling 1 Silkeborg Kommune. Der er sdledes vasentlige
samfundsmessige hensyn forbundet med at sikre, at opgaven med af-
faldsindsamlingen i Silkeborg Kommune fortsat loses ogsé efter, at den
opsagte kontrakt udlegber ved arets udgang.
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Det, der efterfolgende er anfort af parterne, kan ikke fore til en anden vurde-
ring. Silkeborg Genbrug og Affald A/S har siledes ikke loftet bevisbyrden
for, at den midlertidige kontrakt med HCS A/S Transport og Spedition lovligt
kunne indgés uden udbud, herunder at betingelserne 1 udbudslovens § 80, stk.
5, er opfyldt. Silkeborg Genbrug og Affald A/S har pd den anferte baggrund
overtradt principperne om ligebehandling og gennemsigtighed.

Péstand 1 tages til folge.

Ad péstand 2 og 3

Silkeborg Genbrug og Affald A/S har i strid med udbudsloven indgéet en
udbudspligtig kontrakt om levering af affaldsindsamling for en periode pa
knap 2 ar og 3 méneder med HCS A/S Transport og Spedition uden forudga-
ende udbud og uden at offentliggere en profylaksebekendtgerelse, jf. klage-
navnslovens § 4. Kontrakten skal derfor erklaeres for uden virkning, jf. kla-
genavnslovens § 17, stk. 1, nr. 1.



26.

Efter klagenavnslovens § 17, stk. 3, kan en kontrakt, der skal erkleres for
uden virkning efter § 17, stk. 1, og som ikke er undtaget efter § 4 eller § 17,
stk. 2, opretholdes, hvis det pa baggrund af en undersogelse af alle relevante
aspekter ma konstateres, at vasentlige hensyn til almenhedens interesser gor
det nedvendigt, at kontrakten fortsat skal have virkning.

I lovbemarkningerne til § 17, stk. 3, (lovforslag nr. L 110, Folketinget 2009-
10), hvori henvises til kontroldirektiverne, stir bl.a.:

... Et veesentligt hensyn til almenhedens interesser kan fx vare til stede,
hvis den omstendighed, at en kontrakt bringes til opher, umuligger op-
fyldelse af en ordregivers forsyningspligt eller bringer mennesker eller
dyrs liv eller sundhed i fare.”

Ved vurderingen efter § 17, stk. 3, mé indgé, at den midlertidige kontrakt
angar forsyningspligt til affaldsindsamlingen i Silkeborg Kommune, og at
kontrakten pd nuvarende tidspunkt har en resterende lobetid pé ca. 1 ar og 2
maneder.

Klagen@vnet finder, at oplysningerne fra Silkeborg Genbrug og Affald A/S
om, at leveringstiden for nye lastbiler til brug for affaldssamlingen i kommu-
nen pa nuverende tidspunkt er omkring 14 - 18 maneder regnet fra bestillin-
gen af lastbilerne, mé indgé 1 vurderingen efter klagenavnslovens § 17, stk.
3. Det samme gelder oplysningerne fra Silkeborg Genbrug og Affald A/S
om, at det ikke er et realistisk alternativ at skaffe egnede brugte lastbiler til
opgaven.

Nér henses hertil og sammenholdt med indholdet af lovbemarkningerne, fo-
religger der efter klagenavnets vurdering vaesentlige hensyn til almenhedens
interesser, som gor det nedvendigt, at den midlertidige kontrakt fortsat skal
have virkning, jf. klagenavnslovens § 17, stk. 3.

Efter klagenavnslovens § 18, stk. 2, nr. 2, skulle der herefter fastsattes en
alternativ sanktion, hvis Silkeborg Genbrug og Affald A/S havde vaeret om-
fattet af lovens § 19, stk. 1.
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Da Silkeborg Genbrug og Affald A/S imidlertid ikke er omfattet af § 19, stk.
1, skal klagenavnet 1 medfor af lovens § 18, stk. 3, 1 stedet indgive politian-
meldelse, jf. ogsd pastand 3. Anmeldelsen indgives ved fremsendelse af
denne kendelse dags dato.

Klagenavnet for Udbud vil som fastsat 1 klagenavnslovens § 17, stk. 4, ori-
entere Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen og Europa-Kommissionen om

afgerelsen 1 medfer af lovens § 17, stk. 3.

Ad péstandene om annullation og klagenaevnslovens § 14 a

Silkeborg Genbrug og Affald A/S’ tildeling af den midlertidige kontrakt er
som anfoert en ulovlig direkte tildeling, og klagenavnet tager derfor pastand
4 om annullation til folge.

Under henvisning til, at klagenaevnet har truffet afgerelse om at opretholde
kontrakten, jf. klagenavnslovens § 17, stk. 3, finder klagen@vnet ikke anled-
ning til at fremkomme med en udtalelse 1 medfer af klagenavnslovens § 14
a, jf. udbudslovens § 185, stk. 2.

Herefter bestemmes:

Ad péstand 1
Silkeborg Genbrug og Affald A/S har handlet i strid med ligebehandlings- og

gennemsigtighedsprincippet i udbudsloven § 2 og § 6 ved at have indgéaet en
aftale med HCS A/S Transport og Spedition uden forudgaende offentliggo-
relse af en udbudsbekendtgerelse, idet betingelserne 1 udbudslovens § 80, stk.
5, ikke er opfyldt.

Silkeborg Genbrug & Affald A/S’ beslutning om at tildele kontrakten til HCS
A/S Transport og Spedition annulleres.

Péstand 2 tages ikke til folge.
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Silkeborg Genbrug og Affald A/S skal i sagsomkostninger til Remondis A/S

betale 45.000 kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne ken-
delse.

Klagegebyret tilbagebetales.

Michael Ellehauge

Genpartens rigtighed bekraftes.

Maiken Nielsen
specialkonsulent



