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plm@publicure.dk 
Advokat Peter Lund Meyer 
Publicure Advokatfirma P/S, 
Islands Brygge 26, 
2300 København S. 

abn@bechbruun.com 
Bech-Bruun, advokatfirma 
Advokat Anders Birkelund Nielsen 
Langelinie Alle 35 
2100 København ø 

Journalnummer 

2011-0023652 
Dato 

28. marts 20 l! 

Vedr.: Gips RecycIing Danmark AIS (tidliger Gypsum RecycIing 
International AIS) mod I/S Vestforbrænding. 

Klagenævnet for Udbud har afsagt kendelse om, at klagen ikke tillæg
ges opsættende virkning. Kopi af kendelsen vedlægges. 

Sagens videre behandling 

Klagenævnet skal anmode indklagede om en redegørelse for sagens 
faktiske og retlige omstændigheder, jf. bekendtgørelse om Klagenæv
net for Udbud § 15, stk. 1. Redegørelsen med bilag skal være modta
get i klagenævnet og hos klageren senest den 18. april 2011. 

Klagerens og indklagedes yderligere skriftlige indlæg (klagerens re
plik og indklagedes duplik) skal herefter være modtaget i klagenævnet 
og hos modparten henholdsvis senest den 5. maj 20 l! og senest den 
19. maj 2011. Parterne er ikke forpligtet til at afgive replik og duplik. 

Klagenævnet vil senere tage stilling til, om sagen skal behandles på et 
møde eller på skriftligt grundlag. 
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Klagenævnets sammensætning 

I denne sag er landsdommer Nikolaj Aarø-Hansen formand for klage
nævnet. Navnene på de sagkyndige medlemmer vil blive oplyst sene
re. 

ld'4-~ 
L./JoanBach 

kontorfuldmægtig 
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Klagenævnet for Udbud 
(Nikolaj Aarø-Hansen) 

KENDELSE 

Gips Recycling Danmark AJS 
(tidliger Gypsum Recycling International AJS) 
(advokat Peter Lund Meyer, København) 

mod 

I/S Vestforbrænding 
(advokat Anders Birkelund Nielsen, København) 

J.nr.: 2011-0023652 

28. marts 2011 

Klagenævnet har den 19. januar 2011 modtaget en klage fra Gypsum 

Recycling International AJS. 

Gypsum Recycling International AJS har anmodet om, at klagenævnet til

lægger klagen opsættende virkning. 

I/S Vestforbrænding har protesteret mod, at der tillægges klagen opsættende 

virkning. 

Klagenævnet har truffet afgørelse vedrørende opsættende virkning på det 

foreløbige grundlag, der foreligger, nemlig klageskrift og supplerende kla

geskrift med bilag l - 12 og svarskrift med bilag A - L. 

Klagens indhold: 

Det supplerende klageskrift indeholder følgende påstande: 

»Påstand 1: 
Klagenævnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med 
Udbudsdirektivets artikel 28: 
i) ved i perioden l. januar 2009 - 15. marts 2010 at have overladt ud

førelsen af opsamling, transport og behandling af gipsaffald for liS 
Vestforbrænding til virksomheden Combineering AJS, og 



2. 

ii) ved i forlængelse heraf den 4. december 2009 at have indgået en 
tidsubegrænset kontrakt med Combineering AIS om udførelse af 
samme opgave med virkning fra den 16. marts 2010, 

uden gennemførelse af EU-udbud, selvom værdien af den samlede 
opgave frem til klagens indgivelse til Klagenævnet for Udbud, såvel 
som kontraktværdien for hver aftaleperiode, overstiger tærskelværdien i 
Udbudsdirektivets artikel 7 for offentlige genesteydelseskontrakter om 
A-ydelser omfattet af direktivets artikel 21 på DKK 1.438.488 kr. exc!. 
moms. 

Påstand 2 (subsidiær i forhold til Påstand l): 
Klagenævnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med 
tilbudslovens §§ 15 c-IS d 
i) ved i perioden l. januar 2009 - 15. marts 20 I O at have overladt ud

førelsen af opsamling, transport og behandling af gipsaffald for VS 
Vestforbrænding til virksomheden Combineering AIS, og 

ii) ved i forlængelse heraf den 4. december 2009 at have indgået en 
tidsubegrænset kontrakt med Combineering AIS om udførelse af 
samme opgave med virkning fra den 16. marts 2010, 

uden annoncering og gennemførelse af udbud, selvom værdien af den 
samlede opgave frem til tidspunktet for klagens indgivelse til 
Klagenævnet for Udbud, såvel som kontraktværdien for hver 
aftaleperiode overstiger tærskelværdien i § 15 a, stk. l, nr. 2, for 
offentlige tjenesteydelseskontrakter om A-ydelser omfattet af 
Udbudsdirektivets artikel 21 på DKK 500.000 exc!. moms. 

Påstand 3: 
Klagenævnet skal annullere indklagedes beslutning af 4. december 2009 
om at indgå kontrakt om opsamling, transport og behandling af 
gipsaffald til Cobineering AIS med virkning fra 16. marts 2010. 

Påstand 4: 
Klagenævnet skal erklære den indgåede kontrakt med Combineering 
AIS af 19. november 2009 om opsamling, transport og behandling af 
gipsaffald med virkning fra den 16. marts 2010 for uden virkning ex 
nunc i henhold til håndhævelseslovens § 17, stk. 1, nr. I, idet 
indklagede i strid med de fællesskabsretlige udbudsregler har indgået 
kontrakten uden forudgående offentliggørelse af en 
udbudsbekendtgørelse i EU-Tidende. 

Påstand 5: 
Klagenævnet skal pålægge indklagede en økonomisk sanktion i henhold 
til håndhævelseslovens § 19, stk. 2, nr. 3, svarende til 5 % af værdien af 
den indgåede kontrakt med Combineering AIS for så vidt angår 



I 
l 
I 
I 
1 
I 

I 
I , 

I 
I 

I 

3. 

perioden fra håndhævelseslovens ikrafttræden den l. juli 20 l O til 
tidspunktet for klagenævnets beslutning om kontraktens uvirksomhed 
efter § 17, stk. l, nr. 1, vedrørende den del af kontrakten, som ikke 
erklæres for uden virkning, jf. håndhævelseslovens § 19, stk. 1. « 

Andre oplysninger i sagen: 

Indklagede har fremlagt en aftale mellem indklagede og Combineering AJS 

om modtagelse af gips til genanvendelse. Aftalen er dateret den 19. novem

ber 2009 og underskrevet af Combineering AJS den 4. december 2009, 

mens datoen for indklagedes underskrift ikke er angivet. Det fremgår af af

talens pkt. 20, at aftalen træder i kraft den 16. marts 2009, at den er løben

de, og at den kan opsiges med 2 måneders varsel. 

Indklagede har i sin udtalelse om spørgsmålet om opsættende virkning 

blandt andet oplyst følgende om baggrunden for indgåelse af aftalen med 

Combineering AJS: 

»1 2006 begyndte indklagede at udsortere fraktionen gipsaffald på 
enkelte genbrugsstationer. Der blev samtidig indgået aftale med Klager 
om, at Klager skulle modtage og behandle det indsamlede gipsaffald. 

I foråret 2008 udbød indklagede en kontrakt om behandling af 
gipsaffaldet fra genbrugsstationerne i Indklagedes opland. 
Udbudsbekendtgørelsen af 26. april 2008 fremlægges.... Klager 
anmodede ikke om prækvalifikation i forbindelse med udbuddet, og 
Indklagede modtog kun en enkelt anmodning om prækvalifikation. Da 
den anmodende virksomhed ikke havde dokumenterede erfaringer med 
oparbejdning af gipsaffald til genanvendelse, hvilket var et krav i 
forbindelse med udbuddet, vurderede Indklagede, at virksomheden var 
uegnet til at løse den udbudte opgave. Udbuddet blev herefter 
armulleret, jf. bekendtgørelse af27. juni 2008, der fremlægges ... 

Herefter overgik indklagede til forhandling uden forudgående 
udbudsbekendtgørelse. 

Indklagede forhandlede først med Klager, som på dette tidspunkt var 
eksisterende leverandør. Forhandlingerne, som fandt sted fra november 
2008 til februar 2009, var imidlertid resultatløse. Dette skyldtes 
primært, at Indklagede og Klager ikke kunne opnå enighed om prisen 
for behandling af gipsaffaldet, idet Klager ønskede en langt højere pris 
end tidligere, såfremt samarbejdet skulle fortsætte. Indklagede 
fremlægger i den forbindelse korrespondancen med klager ... 
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Kontrakten med Klager udløb den 31. december 2008. Herefter 
begyndte indklagede at opbygge et lager af gipsaffald i Frederikssund. 

I februar og marts 2009 - efter at det blev klart, at indklagede ikke 
kunne opnå en ny økonomisk fordelagtig aftale med Klager - fik 
Indklagede kontakt til Combineering AJS, som påbegyndte forsøg med 
behandling af gipsaffaldet. Mailkorrespondancen af 16. og 17. marts 
2009 vedrørende forsøgene fremlægges ... Forsøgene, som kørte over 
noget tid, viste, at Combineering AJS kunne behandle gipsaffaldet 
tilfredsstillende og til en mere fordelagtig pris end Klager. 

I efteråret 2009 påbegyndte Indklagede forberedelserne til et nyt udbud 
af en kontrakt om behandling af gipsaffaldet - denne gang i samarbejde 
med en række udbydere .... 

I december 2009 underskrev Indklagede en skriftlig aftale med 
Combineering AJS. Aftalen .. .indeholder et opsigelsesvarsel på to 
måneder ... Aftalen er fortsat gældende. 

Ved udbudsbekendtgørelse af l. maj 2010 udbød Indklagede i 
samarbejde med I/S Amagerforbrænding, I/S Nordforbrænding og 
Forsyning Helsingør Affald AJS en ny kontrakt om behandling af 
gipsaffald ... 

Det nye udbud mundede ud i en kontrakttildeling til Renoflex-Gruppen 
AJS. Klager indbragte dog en klagesag vedrørende dette udbud ... og 
udbyderne (herunder Indklagede) valgte - blandt andet på baggrund af 
klagenævnets kendelse om spørgsmålet om opsættende virkning som 
indikerede, at tilbuddet fra Renoflex-Gruppen AJS var 
ukonditionsmæssigt - at annullere udbuddet. 

Indklagede har den 28. januar 2011 i samarbejde med I/S 
Amagerforbrænding, I/S Nordforbrænding og Forsyning Helsingør 
Affald AJS på ny udbudt en kontrakt om behandling af gipsaffald. 
Udbudsbekendtgørelse afsendt den 28. januar 2011 fremlægges ... 

En ny kontrakt om behandling af gipsaffald forventes at træde i kraft 
den l. september 2011.« 

Af indklagedes udbudsbekendtgørelse af 26. april 2008, der er nævnt i cita

tet fra indklagedes redegørelse, fremgik blandt andet: 

»Kort beskrivelse af kontrakten ... 
Modtagelse af gipsplader mv. i form af afskær og brugte plader fra 
renoveringer og nedrivninger. Oparbejdning og sortering samt 
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efterfølgende afsætning til genanvendelse f.eks. produktion af nye 
gipsprodukter . 

Samlet mængde eller omfang 
Ca. 6 000 tons pr. år. 

KONTRAKTENS VARIGHED ELLER FRIST FOR DENS 
OPFYLDELSE 
begyndelse 1.1.2009. færdiggørelse 31.12.2012 

BETINGELSER FOR DELTAGELSE 

Teknisk kapacitet 
Oplysninger og formaliteter, som er nødvendige for at vurdere, om 
kravene er opfYldt: 

Mindst 1 reference fra tilsvarende opgave ... « 

Af en e-mail af 10. november 2009 fra den rådgivende ingeniørvirksomhed 

Grontmij Carl Bro AJS om »Udkast til tidsplan for gipsudbud« fremgår 

blandt andet, at datoen for »Afsendelse af udbuds bekendtgørelse til EU« var 

angivet til 19. februar 2010, og at »Entreprisestart« var angivet til januar 

2011. 

Afudbudsbekendtgørelsen af 1. maj 2010, der er nævnt i indklagedes rede

gørelse, fremgår blandt andet, at specifikationer og yderligere dokumenter 

kunne fås ved henvendelse til en navngiven medarbejder hos Gronmij Carl 

Bro AJS. 

Anbringender vedrørende de materielle påstande 

Klageren har navnlig anført, at aftalen af 19. november 2009 med Combi

neering AJS vedrører en tjenesteydelse, og at den efter det oplyste om ind

klagedes forventninger til de mængder gips, der skulle behandles, har en 
sådan økonomisk værdi, at den burde have været udbudt efter udbudsdirek

tivets artikel 28. Indklagede har imidlertid ikke indgået kontrakten efter et 

sådant udbud. Subsidiært må det lægges til grund, at aftalen havde en sådan 

værdi, at der burde være sket tilbudsindhentning efter tilbudslovens afsnit 2, 

men dette har indklagede heller ikke gjort. 
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Klageren har endvidere bestridt, at indklagede har været berettiget til at 

indgå den omhandlede kontrakt i henhold til udbuds direktivets artikel 31, 

stk. 1, litra a. Klageren har til støtte herfor navnlig anført, at det følger af 

ordlyden af den nævnte bestemmelse, at det er en betingelse, at der ikke »er 

modtaget nogen egnede tilbud« eller »ikke er modtaget nogen ansøgnin

ger«. Spørgsmålet om egnethed er alene af betydning i forhold til beskaf

fenheden af de modtagne tilbud. Indklagede modtog en ansøgning, og be

tingelserne i artikel 31, stk. 1, litra a, var derfor ikke opfyldt. Efter den 

nævnte bestemmelse er det tillige en betingelse, at »de oprindelige aftale

vilkår ikke ændres væsentligt«, og denne betingelse var heller ikke opfyldt, 

idet den oprindelige aftale efter udbuds bekendtgørelsen skulle have haft en 

løbetid fra l. januar 2009 til den 31. december 2009, mens den indgåede af

tale med Combineering AJS fik en ubegrænset løbetid med 2 måneders op

sigelsesvarsel. Dertil kommer, at bestemmelsen i udbudsdirektivets artikel 

31, stk. l, litra a, nødvendigvis må forudsætte en rimelig tidsmæssig til

knytning mellem tidspunktet for konstateringen af tilbuddenes beskaffenhed 

eller antallet af prækvalifikationsansøgninger og den efterfølgende beslut

ning om kontraktindgåelse uden offentliggørelse af en udbudsbekendtgørel

se. 

Indklagede har som sit eneste anbringende for, at klagen vedrørende på

stand l og 2 ikke har noget på sig, anført, at indklagede har været berettiget 

til at indgå kontrakt med Combineering AJS efter proceduren »udbud med 

. forhandling udenforudgående udbudsbekendtgørelse«, idet indklagede ikke 

i forbindelse med udbuddet i 2008 modtog ansøgninger fra egnede ansøge

re, jf. udbudsdirektivets artikel 31, stk. 1, litra a. 

Klagenævnet udtaler: 

Klagenævnet træffer afgørelsen om opsættende virkning efter § 12, stk. 1, i 

lov om håndhævelse afudbudsreglerne m.v., der lyder: 

»Hvor særlige grunde taler herfor, kan Klagenævnet for Udbud eller det 
eller de medlemmer, der i den enkelte sag deltager fra formandskabet, 
på Klagenævnet for Udbuds vegne efter begæring tillægge en klage 
opsættende virkning.« 
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Opsættende virkning i sager for Klagenævnet for Udbud er nærmere be

skrevet i artiklen »Standstill og opsættende virkning i udbudsretten«. Artik

len er trykt i Ugeskrift for Retsvæsen 2010 B side 303ff. 

Betingelserne for at tillægge en klage opsættende virkning er efter klage

nævnets praksis: 

1. En umiddelbar vurdering af klagen skal føre til, at klagen har 

noget på sig (>>fumus boni juris«). Hvis klagen umiddelbart sy

nes håbløs, er betingelsen ikke opfyldt. 

2. Der skal foreligge uopsættelighed. Det vil sige, at opsættende 

virkning skal være nødvendig for at afVærge et alvorligt og 

uopretteligt tab for klageren. 

3. En interesseafoejning skal tale for opsættende virkning. Klage

rens interesse i, at klagenævnet tillægger klagen opsættende 

virkning, skal veje tungere end indklagedes interesse i det mod

satte. 

Hvis blot en af de tre betingelser ikke er opfyldt, tillægger klagenævnet ikke 

klagen opsættende virkning. 

Som anført i den nævnte artikel havde klagenævnet efter den tidligere kla

genævnslov ikke kompetence til at tillægge en klage opsættende virkning, 

hvis der var indgået kontrakt med den tilbudsgiver, som havde fået ordren. I 

de specielle bemærkninger til den nævnte bestemmelse blev det i lovforsla

get til håndhævelsesloven imidlertid blandt andet anført: 

»Det er op til Klagenævnet at vurdere rækkevidden af de beslutninger, 
der kan gives opsættende virkning for. Klagenævnet kan fX vælge at 
tillægge en klage opsættende virkning, selvom kontrakten er 
underskrevet, hvis betingelserne for opsættende virkning i øvrigt er 
opfyldt. ... « [Fremhævelse tilføjet] 

Klagenævnet havde i sit høringssvar til et udkast til den nu gældende hånd

hævelseslov anført, at nævnet fremover ville kunne tillægge en klage opsæt

tende virkning, også selvom kontrakten er underskrevet, nemlig i de tilfæl

de, hvor klagenævnet kan erklære kontrakten for uden virkning. 
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På den baggrund finder klagenævnet, at bestemmelsen i § 12, stk. l, i den 
situation, hvor der er indgået kontrakt, alene giver klagenævnet hjemmel til 

at tillægge en klage opsættende virkning, hvis nævnet i den konkrete sag 

har adgang til at erklære kontrakten for uden virkning. 

I den foreliggende sag vil spørgsmålet om, hvorvidt betingelserne for at er

klære den indgåede kontrakt for uden virkning, jf. håndhævelseslovens §§ 

16 og 17, blandt andet afhænge af, om betingelsen om, at påstand 1 skal ha

ve noget på sig, er opfYldt. 

På denne baggrund vurderer klagenævnet klagen sådan: 

Vedrørende betingelse nr. l (>>fumus bonijuris«) bemærker klagenævnet, at 
det på det foreløbige, foreliggende grundlag, hvor indklagede ikke har be

stridt klagerens angivelse af aftalens værdi, må lægges til grund, at indkla

gedes aftale med Combineering AIS havde en sådan økonomisk værdi, at 

den overskred tærskelværdien i udbudsdirektivets artikel 7. 

Spørgsmålet er herefter i første række, om indklagede har været berettiget 
til at anvende proceduren om udbud med forhandling uden forudgående ud

budsbekendtgørelse, jf. udbudsdirektivets artikel 31, stk. l, litra a. 

Det fremgår af den nævnte bestemmelse, at proceduren udbud med forhand

ling uden forudgående udbudsbekendtgørelse blandt andet kan anvendes, 

når der i forbindelse med et begrænset udbud »ikke afgives tilbud, ikke afgi

ves egnede tilbud eller ikke er modtaget nogen ansøgninger, forudsat at de 

oprindelige aftalevilkår ikke ændres væsentligt...« 

På det foreliggende, foreløbige grundlag lægges det til grund, at indklagede 

ved udbudsbekendtgørelse af 26. april 2008 udbød en kontrakt om opar
bejdning af gipsaffald fra l. januar 2009 til 31. december 2012 i begrænset 

udbud efter udbudsdirektivet, at der kun blev modtaget en ansøgning om 

prækvalifikation, men at denne ansøger ikke levede op til kravene til til

budsgivernes tekniske kapacitet, idet den ansøgende virksomhed ikke havde 
mindst l reference fra en tilsvarende opgave, og at indklagede på den bag

grund ved bekendtgørelse af 27. juni 2008 valgte at annullere udbuddet. 

Da indklagede ved det nævnte udbud ikke modtog ansøgninger om prækva

lifikation, der opfYldte det grundlæggende krav til ansøgerenes tekniske ka-
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pacitet om mindst l reference fra en tilsvarende opgave, var det udelukket, 

at indklagede under udbuddet ville kunne modtage noget tilbud overhove

det. Uanset at indklagede modtog en ansøgning om prækvalifikation, finder 

klagenævnet, at indklagede i den anførte situation i medfør afudbudsdirek

tivets artikel 31, stk. l, litra a, var berettiget til at overgå til udbud med for

handling uden forudgående udbudsbekendtgørelse. 

Den kontrakt, indklagede ultimo 2009 indgik med Combineering AJS om 

modtagelse af gipsaffald, var - i modsætning til den kontrakt, der var ud

budt i 2008 - ikke tidsbegrænset, men kunne opsiges med to måneders var

sel. Henset til, at indklagede forud for indgåelsen af den endelige aftale i 

november/december 2009 havde iværksat forberedelserne til det senere 

gennemførte udbud efter udbudsdirektivet med henblik på indgåelse af en 

kontrakt, der skulle træde i kraft inden udløbet af den tidligere udbudte kon

trakt, kan det ikke lægges til grund, at formålet med aftalens bestemmelse 

om dens varighed og opsigelse var, at aftalen skulle have en længere løbe

tid, end den oprindeligt udbudte opgave. Klagenævnet finder på den bag

grund, at den indgåede aftale allerede derfor ikke ændrede væsentligt på af

talevilkårene for den oprindelige aftale. 

Herefter, og da den tid, der gik fra armulleringen af det oprindelige udbud 

til indgåelsen af den endelige aftale med Combineering AJS, under de oven

for nævnte omstændigheder ikke i sig selv kan føre til et andet resultat, fin

der klagenævnet på det foreliggende, foreløbige grundlag, at betingelsen 

om, at klagen skal have noget på sig, ikke er opfyldt. 

Betingelse nr. ler derfor ikke opfyldt. Allerede på denne baggrund er be

tingelserne for opsættende virkning ikke opfyldt. 

Klagenævnet tillægger ikke klagen opsættende virkning. 

Herefter bestemmes: 

Klagen tillægges ikke opsættende virkning. 

Nikolaj Aarø-Hansen 
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Genpartens rigtighed bekræftes. 

U~B~ 
kontorfuldmægtig 


