Klagenzavnet for Udbud Jonr.: 22/14573
(Kirsten Thorup, Stephan Falsner) 1. februar 2023

KENDELSE

DKK Plastics ApS
(cand.merc.jur. Mette Segaard-Andersen Typp, Fredensborg)

mod

AffaldPlus I/S
(advokat Niels Thestrup, Kebenhavn)

Ved udbudsbekendtgerelse nr. 2021/S 188-489395 af 23. september 2021,
offentliggjort den 28. september 2021, udbed AffaldPlus I/S (herefter Affald-
Plus) som offentligt EU-udbud efter direktiv 2014/25/EU (forsyningsvirk-
somhedsdirektivet) en kontrakt om tjenesteydelser 1 forbindelse med behand-
ling og afsaetning af husstandsindsamlet plast. Kontrakten var 2-arig med en
angivet startdato den 1. januar 2022 og med mulighed for forlengelse 2
gange 1 &r. Udbuddet havde en ansldet vaerdi pa 24 mio. kr. Tildelingskrite-
riet var det skonomiske mest fordelagtige tilbud baseret pa pris.

AffaldPlus modtog tre tilbud, blandt andet fra DKK Plastics ApS (herefter
DKK Plastics). Den 3. december 2021 meddelte AffaldPlus, at kontrakten
ville blive tildelt Damifo Vojens A/S (herefter Damifo).

Den 12. august 2022 indgav DKK Plastics klage til Klagenavnet for Udbud
over AffaldPlus. Klagen har veret behandlet skriftligt.

DKK Plastics har nedlagt felgende pastande:
Péstand 1

Klagen@vnet for Udbud skal konstatere, at AffaldPlus har handlet 1 strid med
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 og



§ 178, ved at undlade at hdndhave kontrakten og hertil herende mindstekrav
for den udbudte ydelse, hvorved AffaldPlus har @&ndret et grundleggende
element 1 kontrakten, uden at gennemfore en ny udbudsprocedure.

Pastand 2
Klagen@vnet for Udbud skal erklere kontrakten mellem AffaldPlus og Da-
mifo for uden virkning, jf. lov om Klagen@vnet for Udbud § 17, stk. 1, nr. 1.

Péstand 3

Klagenavnet for Udbud skal paleegge AffaldPlus en ekonomisk sanktion for
den del af kontrakten mellem AffaldPlus og Damifo, der pa tidspunktet for
kendelsens afsigelse allerede er gennemfort, jf. lov om Klagenavnet for Ud-
bud § 19, stk. 2, nr. 3.

AffaldPlus har nedlagt pastand om, at klagen afvises, subsidiert at klagen
ikke tages til folge.

Klagen@vnet har den 15. august 2022 meddelt AffaldPlus’ kontraktpart, Da-
mifo, at det er muligt at intervenere 1 sagen, jf. lov om Klagenavnet for Ud-
bud § 6, stk. 5.

Damifo har ikke besvaret klagenavnets henvendelse.

Sagens nermere omstaendigheder

AffaldPlus er et kommunalt fellesskab 1 medfer af kommunestyrelseslovens
§ 60 og har bl.a. til opgave at forestd indsamling af genanvendeligt hushold-
ningsaffald i interessentkommunerne.

Afudbudsbetingelserne fremgar bl.a. folgende:

”3.3. Modtageanleg

Hvis modtageanlag/behandlingsanleg er beliggende udenfor Danmark,
skal entrepreneren serge for at soge om tilladelse til grenseoverskridende
transport jf. transportforordningen, alternativt optage AffaldPlus som
producent pé en eksisterede godkendelse.



Safremt de nedvendige tilladelser ikke foreligger pr. 1. januar 2022 vil
kontrakten ferst treede i kraft nar de er pa plads. AffaldPlus vil maksimalt
acceptere en udsettelse til 1. april 2022 for kontraktstart.

3.7. Misligholdelse

AffaldPlus har ret til at ophave kontrakten, hvis vilkarene for arbejdets
udferelse vasentlig misligholdes. Hvis kontrakten ophaves, er Affald-
Plus berettiget til at overdrage arbejdet til anden side.

Som vasentlig misligholdelse betragtes bl.a. at entrepreneren ikke kan
modtage affald kontinuert eller fremviser mangel pd opfyldelse af kon-
traktlige forpligtigelser, herunder tilsidesattelse af afgivne skriftlige ad-
varsler samt ikke sorterer eller genanvender fraktionerne efter gaeldende
regler.

3.9. Voldgift

Enhver tvist om forstéelse af kontrakten, eller 1 anledning af det af aftalen
omfattede arbejde, afgeres endeligt ved voldgift 1 henhold til "Regler for
behandling af sager ved Det Danske Voldgiftsinstitut".

3.11.  Dokumentation for forbehandling og afsa@tning

Materialerne skal behandles som beskrevet jf., betingelserne 1 nervee-
rende udbudsmateriale samt 1 overensstemmelse med modtageanleggets
geldende miljogodkendelse.

Kvaliteten af indberetningen af affaldsfraktioner der genanvendes, skal
vaere baseret pa til enhver tid egnede beregnings- og malepunkter i for-
hold til geldende Dansk og international lovgivning.

Som dokumentation for behandlingen af affaldet skal der hvert mined
fremsendes en massebalance til AffaldPlus. Massebalancen skal vere ba-
seret pa batchkersler, og som minimum indeholde:

e Indvejede mangder.

e Udvejede mangder til hhv. genanvendelse, forbrending, mv.

e Oplysninger om hvilke anleg, som har modtaget de udvejede
mangder samt oplysninger om, hvordan disse anleg behandler
materialerne.

e Detskal for hver anlaeg oplyses den reelle genanvendelse defineret
som mangden af sorteret affald, som uden yderligere forbere-
dende foranstaltninger bringes ind i den oparbejdningsproces,
hvor affaldet konkret omdannes til produkter, materialer eller stof-
fer.



e Der skal for hvert anlaeg oplyses hvor meget som frasorteres, og
hvad der sker med hver af de frasorterede fraktioner.

e Restanalyser, som viser indholdet af targetmaterialer.

e Alle nevnte data skal kunne dokumenteres.

Massebalancen skal fremsendes senest den 15. i den folgende méned til
AffaldPlus.

Forste gang massebalancen skal fremsendes er for januar méned 2022 og
fremsendelse skal ske senest den 15. februar 2022.

3.12.  ZAndringer i ydelsen

Affaldsmangderne angivet i tilbudslisten er baseret pa forventede mang-
der for 2022, og er alene et estimat, som ikke er bindende for ordregiver.
Kontrakthaver skal derfor téle sdvel mindre som sterre mangder i aftale-
perioden.

Entrepreneren skal inden for de afgivne enhedspriser acceptere en varia-
tion 1 forhold til de samlede arlige maengder pd +/- 25% 12022 og 2023.

Safremt mangden @ndres ud over de ovenstaende rammer, eller
fraktionsopdelingen @ndres, optages der forhandling om @ndring af den
pagaeldende kontrakt. Sddanne @ndringer kan indebare sé store @ndrin-
ger af kontrakten, at det udleser udbudspligt for AffaldPlus, hvorved Af-
faldPlus kan have kontrakten med 3 maneders varsel. I sa fald har entre-
prengren intet krav mod AffaldPlus, selvom udbud finder sted for kon-
traktperiodens udleb.

4. Beskrivelse af opgave

Opgaven omfatter forbehandling, mekanisk sortering og afsatning af den
husstandsindsamlede plastfraktion inkl. Mad- og drikkevarekartoner, 1 alt
ca. 3000 tons pr. ar.

4.2 Entreprenerens ydelse
Entreprenerens ydelse omfatter:

e Modtagelse og indvejning af affaldsfraktionen.

e Oparbejdning og sortering af affaldsfraktionen saledes at den kan
genanvendes efter gaeldende regler.

o Afs®tning af genanvendelige materialer.

e Indberetning af data til den nationale database samt til AffaldPlus

e Udarbejdelse af massebalance med opgerelse af den reelle genan-
vendelse



Plast/metalaffaldet skal behandles péa et anleeg med henblik pé at sikre en
hoj reel genanvendelse. Hvis det usorterede affald afsattes til en samar-
bejdspartner med henblik pa sortering til genanvendelse, pahviler det
kontrakthaver at sikre den aftalte reelle genanvendelse og dokumentation
heraf.

Ydelsen bestar af modtagelse og indvejning, oparbejdning og sortering
af fraktionen saledes at de udsorterede materialer kan genanvendes efter
geldende regler.

Sorteringen skal ske pé et anleg inden for EU/E@S og de udsorterede
fraktioner skal ligeledes afsattes til genanvendelse inden for EU/E@S.
Restfraktionen skal nyttiggeres 1 EU/EQS.

Behandlingen af restfraktionen skal ske under hensyn til affaldshierakiet
1) genbrug og genanvendelse;

2) forbreending med energiudnyttelse;

3) deponering

4.2.1  Krav til dokumentation for genanvendelse

Tilbudsgiver skal dokumentere at behandlingsanlaeg er miljggodkendt til
modtagelse og behandling af affaldet. Safremt leveranderen skifter be-
handlingsanlaeg, skal tilbudsgiver oplyse navn pa nyt behandlingsanleg
og tilsendes behandlingsanleggets miljogodkendelse eller lignende
udenlandsk godkendelse. Dette skal ske mindst 1 maned for forste leve-
ring til det nye anlag.

Leveranderen skal dokumentere, at affaldet afleveres pa et anleg (som
oplyst i tilbuddet), der kan forberede affaldet med henblik pa genbrug
eller genanvendelse.

Leveranderen skal endvidere dokumentere, hvor meget af affaldet, der
reelt bliver genanvendt. Dette sker ved at udfylde massebalancen hver
maned, senest den 15. efter udgangen af en méned skal tilsendes ordregi-
ver.

Pr. 1. januar 2022 skal der folgende krav til reel genanvendelse overhol-
des (Ekskl. fejlsorteringer):

e minimum 60 % af det indsamlede plastaffald”

[ underretningen af 3. december 2021 om tildelingen meddelte AffaldPlus, at
kontrakten blev tildelt Damifo, hvis tilbudssum var 5.499.000 kr. DKK Pla-
stics’ tilbud led pa 5.925.000 kr.



Efter udleb af standstill-perioden indgik AffaldPlus den 15. december 2021
kontrakt med Damifo.

DKK Plastics anmodede den 21. juni 2022 AffaldPlus om aktindsigt i doku-
menter i relation til tilbuddet fra Damifo saledes:
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Der onskes aktindsigt i dokumentation for beregning af krav til reel gen-
anvendelse samt beregningsmetoder jf. 4.2.1 "Krav til dokumentation for
genanvendelse".

Der onskes aktindsigt i dokumentationen for beregningerne af samtlige
massebalancer for perioden 1/1-2022 og frem til d.d.

Kan AffaldPlus oplyse hvorvidt der har veret @ndringer i beregningsme-
toder 1 perioden 1/1-2022 frem til d.d. og i sa fald hvilke?

Der onskes aktindsigt i de manedlige Massebalancer som navnes i ud-
budsmaterialet 3. SAERLIGE BETINGELSER afsnit 3.11 "Dokumenta-
tion for forbehandling og afsetning".

Der onskes aktindsigt i samtlige massebalancer for perioden 1/1-2022 og
frem til d.d. Dvs. fem massebalancer den 15/2, 15/3, 15/4, 15/5 og 15/6-
2022.

Der onskes endvidere aktindsigt i oplagrede mangder af ikke sorteret/be-
handlet materialer fra AffaldPlus leveret til tilbudsgiver 1 samme peri-
ode.”

Den 30. juni 2022 besvarede AffaldPlus anmodningen siledes:

2

AffaldPlus skal til spergsmélet om massebalancer oplyse felgende:

AffaldPlus har til dato ikke modtaget nogle mas[s]ebalancer, idet Damifo
forst nu er begyndt at processere det afleverede mangde. Fra kontrakt-
start og frem til dato for anmodningen er der leveret i alt 1598 tons.

AffaldPlus skal supplerende oplyse, at vi ikke finder massebalancer er
omfattet af kravet om agtindsigt. Vi skal i stedet 1 den forbindelse henvise
til vores hjemmeside, hvor vi sammenfatter essensen af disse med hen-
blik pd offentliggerelse. Den senest offentliggjorte version er saledes
DKK-plastics fra 4.kvtl. 2021 pa basis af EGN-tal.”



DKK Plastics anmodede den 3. august 2022 om aktindsigt i1 felgende:

”Vi vil gerne sege aktindsigt i den manedlige massebalance for juni ma-
ned som skulle vere leveret 1 juli og gerne hvis I har modtaget masseba-
lance for juli méned.

e Er de modtaget af Affaldplus?

e Ogisa fald hvad viser de?

e Hvor meget og 1 hvilken kvalitet er blevet oparbejdet?

Derudover vil vi gerne have aktindsigt 1 den korrespondance, som Af-
faldplus har haft med Damifo omkring de allerede leverende nu oplag-
rede mangder af ikke sorteret/behandlet hustandsindsamlet.

Vil de allerede leverede mangder bliver oparbejdet og vil det forventes
at der opnds minimum 60% reel genanvendelse?

Har der 1 ovrigt vaeret svigtles eller afvigelser af kvaliteten af nogle af de
leverede manger? I sa fald vil vi gerne soge aktindsigt i om det aftalte af
det videre forlgb.”

Den 16. august 2022 besvarede AffaldPlus anmodningen saledes:
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AffaldPlus skal til spergsmélet om massebalancer oplyse felgende:

AffaldPlus har til dato modtaget en massebalance for juni méned, som
vedlaegges denne mail.

AffaldPlus er i dialog med Damifo om udformningen af skema til mas-
sebalance, hvorfor den fremsendte oversigt skal ses som et 1. udkast.

AffaldPlus finder, at de ovrige rejste sporgsméil vedrerende den daglige
drift ikke er omfattet af reglerne om aktindsigt, der alene giver ret at blive
gjort bekendt med dokumenter, der indgér 1 offentlige myndigheders ad-
ministrative sagsbehandling, men ikke ret til at stille og f4 besvaret
sporgsmal.

29

Den 25. august 2022 svarede DKK Plastics bl.a. felgende:

”Det fremgér at der er sorteret 65,4 tons i juni méned. Af dem er 1,8 tons
(EBS) og 32,6 tons (forbraending) i alt 34,4 tons, det udger 53% som altsa
er sendt til energiudnyttelse.



Dvs. at kun 47% af det hustandsindsamlede plastaffald inklusive metaller
og MDK sendes til videre forarbejdning med henblik pa oparbejdning til
ikke-affald (jf. affaldshierarkiet). Med processtab i step 2 in mente, pa
mellem 15,5% - 40% for plastfraktionerne vil den reelle genanvendesan-
del af plastaffald udgere ca. 30%. Kravet i afsnit 4.2.1 1 udbudsmaterialet
fra jeres udbud og Lovkravet er minimum 60%.

DKK har oparbejdet hustandsindsamlet plastaffald siden 2014 og der er
erfaringsmassigt 35-40% mix plastics 1 de hustandsindsamlede affalds-
fraktioner, det omfatter ogsa AffaldPlus fraktion, som vi har flere érs er-
faring i1 at oparbejde. (jf. tidligere fremsendte manedsrapporter fra DKK
til AffaldPlus). Det er ikke muligt at opnd minimum 60% reel genanven-
delse uden vasentligt bedre forsortering og oparbejdelse af mixplastic.
Emballager for fadevarer er typisk fremstillet af plastlaminater, altsa
mixplastic som kan og ber oparbejdes for at kunne opné lovkrav pd mi-
nimum 60% reel genanvendelse. I ber derfor indstille leverancer og und-
lade samlet set at sende mere end 65% til energiudnyttelse. (42,9 ton ud
af 65,4 ton).

Som vi havde forventet, og som vi ligeledes har anfert i vores klageskrift,
der er fremsendt til Klagenavnet for Udbud den 12. august 2022, kan vi
af ovenstdende konstatere, at Damifo Vojens A/S ikke lever op til kon-
traktens krav om at der pr. 1. januar 2022 er krav til reel genanvendelse
pa minimum 60 % af det indsamlede plastaffald.

DKK Plastics ApS vil opfordre AffaldPlus til at anvende kontraktens
misligholdelses befojelser og opsige kontrakten med Damifo Vojens A/S.
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Efter opfordring fra DKK Plastics har AffaldPlus den 27. september 2022
informeret om, at der tillige blev atholdt driftsmede den 28. marts 2022, at
Damifo har anskaffet en yderligere NIR-station, og at Damifo alene har frem-
sendt fakturaer pa behandlet affald.

Af referatet fra medet den 28. marts 2022 fremgér:
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Ad. 1) Status pé leveringer.

Enighed om at leveringerne kerer 1 god genge. AffaldPlus er fleksible
overfor andre leveringsrytmer, hvis blot materialer haves. AffaldPlus
modtages normalt plast til balning tirsdag og torsdag.

Ad. 2) Status for behandling — plan fremover.



Jesper og Adrian tilkendegav, at nye linje forventes idriftsat i lebet af
april, enten lige for eller lige efter paske. Damifo har veret ramt af en
reekke leveringsproblemer.

Nar linjen er i drift, vil det ophobede mellemlager pa i sterrelsesordenen
750-800 ton blive sogt nedbragt hurtigst muligt, og plasten vil herefter
blive behandlet 1 den takt, den kommer. Der ma sondres mellem situati-
onen ved nedbringelse af lager og situationen i f.m. den efterfolgende
normaldrift hvad angér rapportering (se pkt. 4) og fakturering (se punkt
7).

Ad. 3) Besigtigelse af nyt sorteringsanlaeg.
Hallen besigtigedes, og Jesper og Adrian forklarede, hvorledes den nye
linje vil blive indpasset, og hvordan der vil blive sikret batchskersler.

Ad. 4) Skema til dokumentation for genanvendelse.

Jesper forklarede, hvordan der ménedsvis vil blive rapporteret om sorte-
ring den pageldende maned i enkeltfraktioner (altid batch-vis for Affald-
Plus-mangder), ligesom manedsrapporterne ogsa vil indeholde data
vedr. tabsrater pa anleg nedstroms.

For visse anleg vil der her kunne rapporteres pd AffaldPlus-batchses, og
for andre alene med generelle tabsrater. Det vil fremgé tydeligt af ned-
stroms-rapporteringerne, hvilke data der er batch-relaterede, og hvilke
der er baseret pa gennemsnitlige tabsrater. Den samlede genanvendelses-
procent (reel genanvendelse) vil blive beregnet 1 hver manedsopgerelse,
men grundet periodisering (de enkelte batchs behandles forst efterfol-
gende maned eller senere pa nedstroms anlag), vil genanvendelsespro-
centen blive beregnet pa basis af senest rapporterede tabsrater pa ned-
stromsanlaeg.

I fasen med nedbringelse af lager vil afrapporteringen blot folge de ma-
nedlige faktureringer, og nedstromstabene vil 1 starten vare baseret pa
generelle tabsrater.

Der var enighed om at betragte de forste rapporteringer som indkerings-
resultater, indtil Damifo melder ud, at resultaterne afspejler normal-drift,
og at AffaldPlus ikke videregiver resultaterne fra testfasen andet end til
internt brug.

Ad. 5) EBS (hvad ger vi pa sigt)

Jesper forklarede, at Damifo er meget opmarksom p4, at der skal findes
genanvendelsesmuligheder for en andel af EBS’en, hvis de 60 % genan-
vendelse skal opnas. Damifo indgér p.t. 1 tre forskellige samarbejdsrela-
tioner herom, og er ogsd aben overfor eventuelle input fra AffaldPlus.



10.

Foreslog faelles-seance, hvor vi sorterer pa savel rejekt (se pkt. 6) som
EBS og brainstormer pa mulighederne.

Henrik mindede om, at AffaldPlus ogsa er med pa sidelinjen i et DTU-
projekt om konvertering af plast til olie, hvor der pa et tidspunkt kan blive
brug for en preve pa EBS, hvilket Jesper bekraftede, at Damifo gerne
stiller til rddighed.

Ad. 6) Rejekt analyse

Jesper forklarede, at Damifo vil udtage stikprover af rejektet (det, der
sendes til forbrending) og analysere pa, hvad det bestér af, herunder vur-
dere muligheden for evt. optimering af udsorteringen af farger-materia-
ler, der fejlagtigt havner 1 rejektet, samt vurdere, om der kan vare genan-
vendelsesmuligheder for nogen af de andre fraktioner i rejektet, og i givet
fald, om de vil vere mulige at udsortere m.h.p. genanvendelse. Jesper
inviterede som navnt under pkt. 5 AffaldPlus til at vaere med ved en af
disse sorteringer og herunder til at deltage i1 droftelserne af, hvilke mulig-
heder, der kunne tenkes at vere for eventuel genanvendelse.

Ad. 7) Fakturering (nyt punkt)

Tina fremlagde modeller for fakturering, og der var enighed om, at sa
leenge der er tale om nedbringelse af lager, afsendes blot minedlige fak-
turaer over de faktisk behandlede mangder, uanset hvornar de matte vere
indvejet.

Nar vi kommer 1 normal-drift, er Helle interesseret 1 at kunne se de or-
drenumre, vi har tildelt de enkelte forsendelser, pa fakturaen (for at kunne
holde styr pa sit bogholderi). Faktura udstedes manedsvis pa basis af
vaegten ved udvejning af fraktionen den pagaeldende maned fra Affald-
Plus’ broveegt. Vi aftaler nermere, nar vi ndr til normal drift.

Ad. 8) Evt.

P& rundturen hilste vi pd Ruth 1 indvejningen, som var enig 1, at forsen-
delserne forleber upaklageligt, og som var glad for, at der er enighed par-
terne imellem om at a&ndre pa forsendelsesmenstret om egnsket (hvis el-
lers AffaldPlus har noget at oversende).

Damifo indbyder til besigtigelse af anlegget, ndr det er indkert, og invi-
terer til faelles-seance med sortering pa EBS og rejekt.”

Parternes anbringender

Ad afvisningspastanden

AffaldPlus har til stette for afvisningspédstanden gjort geeldende, at klagenav-
net ikke har kompetence til at behandle klager, der vedrerer spergsmél om
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overholdelse af kontrakter, jf. klagenavnets kendelser af 22. juni 2011, Eco-
lab A/S mod Region Sjlland, af 13. februar 2006, Haubjerg Interior A/S
mod Vejle Amt, og af 16. marts 2017, Holbech Lys mod DSB.

DKK Plastics har gjort geeldende, at klagen ikke handler om, at klagenavnet
skal konstatere, at kontrakten mellem AffaldPlus og Damifo er misligholdt,
men derimod om det forhold, at AffaldPlus ved ikke at handhave den ud-
budte kontrakt har @&ndret kontraktens indhold og vilkér i en s& vesentlig
grad, at den burde have veret genudbudt.

Klagen@vnet kan tage stilling til @ndringer af eksisterende kontrakter, idet
dette reguleres af udbudsreglerne, jf. udbudslovens §§ 178-184. Det folger
heraf, at klagenevnet ligeledes kan tage stilling til, om manglende handhze-
velse af en kontrakt, hvor leveranderen misligholder kontrakten, er tilstraek-
keligt til, at kontrakten m4 anses for at vaere sd forandret, at den skulle have
veeret 1 fornyet udbud.

Ad péstand 1

DKK Plastics har gjort geeldende, at AffaldPlus har handlet 1 strid med prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed i udbudslovens § 2 og § 178
ved at undlade at hdndhave kontrakten og de hertil herende mindstekrav for
den udbudte ydelse, hvorved AffaldPlus har @ndret et grundleggende ele-
ment 1 kontrakten uden at gennemfore en ny udbudsprocedure. Andringen
forrykker sével grundlaget for konkurrencen som kontraktens ekonomiske
balance.

Det er et krav, at de materialer, der er omfattet af kontrakten, skal behandles
som beskrevet 1 udbudsmaterialet, samt at der hver maned skal fremsendes
dokumentation for behandling af affaldet. Af udbudsbetingelserne pkt. 3.11.
fremgar, at dokumentationen skulle indeholde en massebalance, baseret pa
batchkersler. Af samme pkt. folger, at massebalancen skulle fremsendes se-
nest den 15. 1 den felgende maned til AffaldPlus, ferste gang for januar ma-
ned 2022, hvor fremsendelse skulle ske senest den 15. februar 2022. Dette
ma forstas sadan, at det var et mindstekrav, at sortering af affald skulle pabe-
gyndes allerede ved kontraktens start den 1. januar 2022. Kravene til doku-
mentation for genanvendelse er beskrevet i udbudsbetingelsernes pkt. 4.2.1,
hvor formuleringen er udtryk for et minimumskrav til aflevering af masseba-
lancer.
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AffaldPlus’ veesentlige @ndring af kontrakten medforer, at den tildelte kon-
trakt, efter frafaldet af mindstekravene, har karakter af en ny kontrakt, som
skal udbydes efter udbudsreglerne. AffaldPlus har imidlertid ikke gennem-
fort et nyt udbud, hvorfor der derfor er tale om en ulovlig direkte tildeling.

Damifo har ikke udarbejdet rapporter, som dokumenterer behandling af ma-
terialerne, eller behandlet noget materiale overhovedet 1 kontraktens forste 5
maneder. Ved ikke at handhave kontrakten har AffaldPlus foretaget grund-
leeggende @®ndringer af kontrakten, som derfor skulle have varet genudbudt.
Kontrakten ma i sin helhed betragtes som en ulovlig direkte tildeling, jf. lov
om Klagenavnet for Udbud § 17, stk. 1, nr. 1, da der allerede er faktureret
for det affald, som AffaldPlus har leveret til Damifo, uagtet at dette ikke er
behandlet.

Af udbudsbetingelserne pkt. 3.12. fremgér, at @ndringer kun kan accepteres
op til +/- 25 %, idet der ellers kan vere tale om sa grundleggende a&ndringer,
at AffaldPlus er nadsaget til at foretage genudbud. AffaldPlus har siledes
vaeret opmarksom pé, at man ikke kan @ndre en indgdet kontrakt ubegranset.
Begransningerne galder ikke alene @ndringer, der palegger leveranderen
en storre byrde eller en mindre indtjening, men galder ligeledes, og endda i
endnu hejere grad, lettelse af de byrder, der er palagt leveranderen, og som
samtidig er defineret som mindstekrav, idet disse er krav, der ikke kan fravi-
ges.

Det fremgér desuden af udbudsbetingelserne afsnit 3.3. at AffaldPlus ville

acceptere en udsattelse af kontraktstarten til 1. april 2022, men kun hvis af-
faldet skulle sendes til udlandet, og en godkendelse af dette forst kunne vere
klar senere end kontraktstart. Denne absolutte graense for forsinkelser mi li-
geledes vaere geldende 1 andre, mindre ekstraordinere tilfelde af forsinkelse.

AffaldPlus valgte indledningsvis at acceptere, at der ikke skete sortering i en
lang periode, og herefter at der skete manuel sortering, dette betyder at sor-
teringen sker pd en made, der ikke lever op til lovens krav om, at minimum
60 % af det indsamlede plastaffald anvendes til reel genanvendelse (eksklu-
sive fejlsorteringer). Der er derfor tale om et krav, der helt ubetinget skal
overholdes, hvilket ogsé fremgar af bade udbudsbetingelserne og kontrakten.
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I udbudsloven §§ 178 — 183 er det praciseret, 1 hvilke konkrete situationer
en @&ndring med sikkerhed har indflydelse pa udbudsprocedurens udfald, og
som det derfor ikke er tilladt at gennemfoere, uden en ny udbudsprocedure.
En @&ndring anses altid for at vaere en @ndring af grundleeggende elementer,
ndr ordregiveren indferer betingelser, som ville have givet adgang for andre
ansegere end de oprindelig udvalgte, eller givet mulighed for at acceptere et
andet tilbud end det oprindeligt accepterede, jf. udbudslovens § 178, stk. 2,
nr. 1. Bestemmelsen er udtryk for, at @ndringer, der forrykker grundlaget for
konkurrencen under det forudgaende udbud, altid er grundleeggende.

Frafald af kravene til plastsortering og dokumentation 1 form af rapporter
med massebalancer har @ndret grundleeggende elementer, idet der er tale om
et mindstekrav til plastsortering og rapporter, som ovenikebet er kernen af
kontraktens genstand. Der er derfor tale om en ulovlig @ndring af et grund-
leeggende element, som kraver et nyt udbud.

Safremt mindstekravet om behandling og dokumentation ikke havde varet et
vilkér 1 det oprindelige udbudsgrundlag for kontrakten, havde andre leveran-
dorer, som ikke opfyldte mindstekravet, ogsé haft mulighed for at byde pa
opgaven. Dette kunne vare andre leveranderer, der ikke ved kontraktens start
havde et fungerende oparbejdningsanlaeg. Ved at foretage @ndringen efter
udbuddet har AffaldPlus saledes handlet pa en made, der har kunnet udelukke
leveranderer fra at deltage 1 udbuddet. Herudover kan det have haft en ve-
sentlig indflydelse pa prissetningen, hvilket var det eneste tildelingskrite-
rium, hvorved AffaldPlus’ handlinger ligeledes har kunnet forrykke konkur-
rencen vaesentligt.

For at leve op til de omhandlede mindstekrav om opstart af behandling og
dokumentation indeholdt DKK Plastics’ tilbud en forudsatning om, at sorte-
ring af plastaffaldet skulle forega pé et allerede etableret og funktionsdygtigt
anlaeg, et anleg, der i etablering og drift er forbundet med store omkostnin-
ger. Dette har medfort, at DKK Plastics’ tilbudspriser ligeledes var hgjere
end Damifos priser.

AffaldPlus har helt fra begyndelsen af aftaleperioden kunnet konstatere, at
Damifo ikke overholdt mindstekravet, og oplyser da ogsa selv: ”Der er séle-
des ikke afleveret de kreevede massebalancer, i1det der ikke har varet sorteret
affald”.
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Det er normalt i branchen, at der faktureres for hele belobet ved modtagelsen
af affaldet, hvilket skyldes, at det er ved modtagelsen af affaldet, at mengden
ved indvejning opgeres. Damifo har derfor faktureret for modtagelsen og be-
handlingen af affaldet, uden at levere andet end transport og opbevaring, hvil-
ket er 1 strid med kontraktens krav. Den udbudte ydelse, som udgeres af selve
sorteringen og genanvendelsen, er derimod ikke leveret. Dermed har frafaldet
af mindstekravet medfert, at Damifo har opnéet en gkonomisk fordel, som
den oprindelige kontrakt ikke gav mulighed for.

DKK Plastics har henvist til praksis fra klagenavnet, hvorefter ordregivere
har handlet 1 strid med principperne om ligebehandling og gennemsigtighed
1 udbudslovens § 2 og § 178 ved at @ndre et grundleggende element i kon-
trakter, jf. f.eks. kendelse af 8. februar 2022, Atea A/S mod Udenrigsmini-
steriet, og kendelse af 19. maj 2020, Alsvognen I/S mod FynBus, Sydtrafik
og Midttrafik. En sddan @&ndring kan ikke finde sted uden et nyt udbud. DKK
Plastics har tillige henvist til kendelse fra KOFA af 30. juni 2015, Reno-Nor-
den mod Eidsvoll Kommune, og til EU-Domstolens dom af 7. september
2016 1 sag C-549/14, Finn Frogne mod Rigspolitiet.

AffaldPlus har gjort geeldende, at AffaldPlus ikke har undladt at hdndheaeve
den indgéede kontrakt med Damifo, herunder sarligt, at AffaldPlus ikke har
frafaldet krav til plastsortering og rapporter med massebalancer, og at Af-
faldPlus ikke har undladt at hindhave mindstekravene i kontrakten. Affald-
Plus har sdledes ikke @ndret grundleeggende elementer i kontrakten.

Dersom klagenavnet skulle forholde sig til kontraktmassige spergsmal om
overholdelse af kontrakter indgdet mellem en offentlig myndighed og en
virksomhed, ville det bl.a. indebare stillingtagen til en reekke faktuelle po-
stulater sdisom dem, der fremgér af brev af 25. august 2022 fra DKK Plastics.
DKK Plastics er af den opfattelse, at den foretagne plastbehandling ikke op-
fylder lovens krav, og at DKK Plastics vil vare bedre egnet til at lase opga-
ven. AffaldPlus er som offentlig myndighed ansvarlig for, at behandlingen af
det indsamlede plast sker 1 overensstemmelse med lovens krav, hvilket der
ogsé er stillet krav om 1 udbudsbetingelserne afsnit 4.2.1. Det ligger blot ikke
inden for klagenavnets kompetence at pse, at dette sker.

Det er ikke us@dvanligt, at der kan vere udfordringer, herunder forsinkelser,
1 forbindelse med opstart af nye kontrakter, hvilket der ogséd har varet ved
kontrakten med Damifo.
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AffaldPlus holder lgbende driftsmeder med Damifo med henblik pa at adres-
sere driftssituationen. Damifo har i forbindelse hermed givet udtryk for, at en
ny plastlinje, som skulle have veret i1 drift 1 foraret, er blevet forsinket som
folge af forsinkede leveringer af dele af anlaegget, hvilket sarligt har veret
begrundet i, at verdensmarkederne for elektroniske komponenter har varet
presset som folge af Covid-19 og krigen i Ukraine. Damifo er pdbegyndt sor-
teringen ultimo juni 2022; dog foregér en del af sorteringen fortsat manuelt,
da der mangler levering og opseatning af den sidste NIR-enhed til mad- og
drikkekartoner. Denne forventes taget 1 drift inden udgangen af august 2022.

Den opstéede forsinkelse har indebaret en vis lageropbygning, men Damifo
modtager ikke betaling for affald, der ikke er behandlet. Damifo har athentet
affald fra AffaldPlus’ genbrugsterminal uden at modtage betaling for hverken
transport eller behandling, idet betaling ferst vil ske, nar affaldet er behand-
let.

AffaldPlus har ansvar for forbehandling, mekanisk sortering og afsatning af
ca. 3.000 tons hustandsindsamlet plast inklusive mad- og drikkekartoner og
har pligt til at pase, at dette sker 1 overensstemmelse med miljelovgivningens
krav. AffaldPlus kan selvsagt ikke frafalde krav om, at Damifo leverer kon-
traktens hovedydelse.

AffaldPlus er imidlertid som kontraktpart neermest til at vurdere, hvilke mis-
ligholdelsesbefojelser der skal bringes i anvendelse, hvorved bemarkes, at
tvistigheder mellem AffaldPlus og Damifo, herunder tvistigheder om det af
aftalen omfattede arbejde”, skal afklares ved voldgift. Safremt klagenavnet
havde kompetence til at forholde sig til kontraktlige spergsmal, herunder
sporgsmdl om, hvorvidt en kontrakt var misligholdt, og hvilke misligholdel-
sesbefgjelser ordregiver skal gore geldende som folge af sddan mislighol-
delse, ville dette indebaere, at klagenavnet de facto skulle forholde sig til
spergsmal, som mellem kontraktens parter er henlagt til afgerelse ved vold-
gift. Klagenavnet skulle 1 sa fald ogsa forholde sig til sdidanne sporgsmél
uden at inddrage den ene af kontraktens parter, 1 dette tilfelde Damifo.

Terminologisk er mindstekrav krav, som en ordregiver opstiller for, at et til-
bud er konditionsmassigt, som eksempel mindstekravet til tilbudsgivernes
gkonomiske formden. Det er derimod intetsteds 1 udbudsmaterialet anfort, at
f.eks. indsendelse af massebalancer er mindstekrav.
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Klagen@vnets kendelse af 19. maj 2020, Alsvognen I/S mod FynBus, Syd-
trafik og Midttrafik, er ikke sammenlignelig med denne sag. AffaldPlus har
ikke besluttet at frafalde mindstekrav.

Det forhold, at en kontrakt i en midlertidig periode ikke matte have vearet
opfyldt, er et kontraktretligt og ikke et udbudsretligt spergsmal, og anven-
delse af reglerne om @ndring af grundleeggende elementer i1 en aftale forud-
setter, at der er indgéet aftale om sddanne @ndringer, hvilket ikke er tilfeldet.

AffaldPlus ville vare berettiget til at foretage @ndringer 1 kontrakten med
Damifo, hvis alternativet var ophavelse, jf. dommen 1 Finn Frogne-sagen,
men AffaldPlus havde ikke foretaget eller aftalt sédanne a&ndringer og havde
ikke nogen intention herom. Tvertimod arbejdede AffaldPlus for, at kontrak-
ten skulle opfyldes efter sit indhold.

Ad pastand 2

DKK Plastics har gjort geeldende, at klagenavnet pa baggrund af den ud-

budsretlige overtradelse, der er pavist ad pastand 1, skal erklere kontrakten
mellem AffaldPlus og Damifo for uden virkning, jf. lov om Klagenavnet for
Udbud § 17, stk. 1, nr. 1. Aftalen skal péd baggrund af den manglende hind-
havelse betragtes som indgdet uden offentliggerelse af en udbudsbekendtgo-
relse og erklares for uden virkning for fremtidige leverancer.

AffaldPlus skulle have oph@vet kontrakten, da vilkarene for arbejdets udfe-
relse er vasentligt misligholdt, jf. serlige betingelser 1 kontrakten afsnit 3.7
om vasentlige misligholdelse. En ulovlig indgaet kontrakt skal erkleres for
uden virkning, jf. klagenavnets kendelser af 13. juli 2021, Vikarleger.dk A/S
mod Region Sjzlland, af 6. januar 2021, Remondis A/S mod Silkeborg Gen-
brug og Affald A/S, og af 15. april 2021, Dansk Uniform/Chriswear v/Iver
Serensen mod Region Hovedstaden og Region Midtjylland.

DKK Plastics bekendt har Damifo kun f4 NIR-stationer (2-4 stk.). Med det
nuvarende anleg og den manglende erfaring er det usandsynligt, at der vil
sker en sortering pad Damifos anleg, som vil vere i overensstemmelse med
kontraktens krav og bestemmelser samt vil opfylde lovkravet om minimum
60 % reel genanvendelse.
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Det er dokumenteret, at AffaldPlus indtil nu ikke har handhaevet Damifos
manglende overholdelse af mindstekravet, hvilket er en klar @ndring af
grundleggende elementer, som kraver en ny udbudsprocedure. Den mang-
lende fremadrettede handhavelse af kontrakten vil derfor ogséd udgere en
ulovlig direkte tildeling. Kontrakten skal derfor erkleres for uden virkning,
og ordregiver skal palaegges en gkonomisk sanktion.

AffaldPlus har gjort gaeldende, at det ligger uden for klagenaevnets kompe-
tence at forholde sig til, hvorvidt Damifos anleeg kan opnéd en genanvendel-
sesgrad pa 60 %, idet dette er et kontraktmeessigt forhold.

Kontrakten er indgéet efter offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse.
DKK Plastics ensker reelt set klagenavnets stillingtagen til, hvorvidt den
indgéede kontrakt er misligholdt, samt hvorvidt der som folge af den pageal-
dende misligholdelse har pahvilet AffaldPlus en pligt til at ophaeve kontrak-
ten, hvilket falder uden for klagenavnets kompetence.

Den klagenavnspraksis, som DKK Plastics paberdber sig i relation til pa-
stand 2 om, at kontrakten mellem AffaldPlus og Damifo skal erkleres uden
virkning, er uden betydning for sagen, idet der i de padgaldende sager — 1
modsatning til denne sag — er tale om kontrakter indgaet uden offentligge-
relse af udbudsbekendtgerelse.

Ad pastand 3

DKK Plastics har gjort geeldende, at AffaldPlus skal idemmes en gkonomisk
sanktion, jf. lov om Klagenavnet for Udbud § 19, stk. 2, nr. 3, for den del af
kontrakten om behandling og afsatning af plast, der allerede er faktureret.

AffaldPlus har ikke udtalt sig om denne péstand.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastanden om afvisning

Péstand 1 angar overtradelse af udbudslovens § 2 og § 178, og pastand 2 og
3 omhandler de udbudsretlige folger, dersom péstand 1 tages til folge.
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Det folger af lov om Klagenavnet for Udbud § 10, stk. 1, at klagenavnet
treeffer afgorelse om, hvorvidt der er sket overtredelse af udbudsloven.

Péstanden om afvisning tages derfor ikke til folge.

Ad péstand 1

Det gennemforte udbud omhandler en lobende kontrakt om forbehandling,
mekanisk sortering og afsaetning af ca. 3.000 ton husstandsindsamlet plastaf-
fald arligt med henblik pa genbrug.

Det er DKK Plastics’ hovedsynspunkt, at AffaldPlus ikke har hindhavet den
indgdede kontrakt med Damifo og derved i realiteten har @ndret fastsatte
mindstekrav 1 udbudsbetingelserne, siledes at kontrakten ma sidestilles med
kontrakter, som er indgéet direkte uden udbud.

AffaldPlus har imidlertid fastholdt, at interessentskabet ikke har frafaldet
krav eller i gvrigt @ndret grundlaeggende betingelser 1 kontrakten, og har hen-
vist til, at spergsmalet om en eventuel misligholdelse vil skulle afgeres ved
voldgift.

Som anfort 1 klagenevnets kendelse af 3. november 2011, Finn Frogne A/S
mod Rigspolitiet, regulerer udbudsretten ikke parternes retsstilling 1 relation
til kontraktretlige spergsmal. Dette gelder ogsa spergsmalet om mislighol-
delsesbefgjelser, herunder spergsmaélet om havebefgjelse og et dertil knyttet
haveopger. Disse spergsmal reguleres derimod dels af almindelige obligati-
onsretlige regler, dvs. aftaleretten og kontraktretten, dels af selve den indga-
ede kontrakt.

Reglerne om, at en kontrakt kan erkleres for uden virkning, finder alene an-
vendelse 1 relation til udbudspligtige kontrakter, som er indgéet 1 strid med
standstill-reglerne, eller 1 den periode hvor en klage har opsattende virkning,
eller er indgdet uden udbud. Efter praksis finder reglerne ogsa anvendelse pa
kontrakter, som er @ndret i strid med udbudsreglerne pd en sddan made, at
det mi sidestilles med direkte tildeling uden udbud. Reglerne @ndrer ikke 1
ovrigt pd balancen mellem udbudsretten og de gvrige retsomrader, som regu-
lerer parternes retsstilling i relation til kontraktretlige spergsmal.
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Klagenavnet leegger til grund, at kontrakten mellem AffaldPlus og Damifo
blev indledt den 1. januar 2022 som fastsat. Det fremgar blandt andet af re-
feratet fra modet mellem parterne den 28. marts 2022, at der — erkendt af
Damifo — havde veret indkeringsvanskeligheder med en vis lagerophobning
til folge. Det kan imidlertid ikke leegges til grund, at AffaldPlus i den forbin-
delse har frafaldet krav, som fremgér af udbudsbetingelserne, eller i gvrigt
har @ndret pa grundleggende vilkar for kontrakten. AffaldPlus har oplyst, at
der alene er sket og fremover ogsa kun vil ske betaling ved dokumentation
for forarbejdede maengder, og der atholdes som dokumenteret lobende op-
folgningsmeder mellem AffaldPlus og Damifo.

Péstand 1 tages derfor ikke til folge.

Ad pastand 2 og 3

Det folger af det, der er anfort ad pastand 1, at pastandene ikke tages til folge.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til folge.

DKK Plastics ApS skal i1 sagsomkostninger til AffaldPlus I/S betale 25.000
kr., der betales inden 14 dage efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Louise Dissing Jensen
fuldmaegtig



