Notat RENO

Dato: 4. juli 20M
Til: Bestyrelsen
Fra: Administrationen

Udbudsretten i relation til kontrakter om affaldsforbranding
Indledning

Sammenfatning
Notatets formal er at redeggre for de udbudsretlige forhold relateret til Reno Djurs’ indgaelse af

aftaler med forbraendingsanlag om handtering af forbraendingsegnet affald anvist eller leveret
af Reno Djurs.

Det vurderes, at Reno Djurs vil kunne indga samarbejdsaftaler om forbraending af affald med
savel Aarhus Kommune som Grenaa Varmevark uden forudgaende udbud. Begrundelserne
herfor er forskellige for de to samarbejdspartnere.

Pa grundlag af bl.a. praksis fra EU-domstolen vurderes det, at samarbejdet mellem Reno Djurs
og Aarhus Kommune kan undtages fra udbudspligt bade pa grundlag af udbudsdirektivets
eneretsregel og den efter retspraksis udvidede in-house-regel.

| relation til Grenaa Varmeveerk vil en undtagelse fra udbudspligten forudsatte, at Grenaa Var-
mevaerk - uagtet, at virksomheden ikke er en offentligretlig virksomhed i traditionel forstand -
kan karakteriseres som en ordregivende myndighed i direktivets forstand. Ud fra den antagelse
vil der pa grundlag af udbudsdirektivets eneretsbestemmelse kunne indgas en ny aftale mel-
lem Grenaa Forbrandingsanlaeg A/S og Reno Djurs uden forudgaende udbud.

Uanset rekkevidden af udbudsbestemmelserne henledes opmarksomheden pa det politiske
forlig om konkurrencepakken, som forudseetter, at der indfgres kommunal udbudspligt for
husholdningsaffald til forbraending. Safremt forliget udmenter sig i lovgivning i overensstem-
melse med forligets ordlyd, vil muligheden for, at kommunerne/offentlige myndigheder indgar
indbyrdes samarbejdsaftaler uden forudgaende udbud, blive ophzvet.

Notatets formal

Formalet med dette notat er at redeggre for de udbudsretlige forhold relateret til Reno Djurs’
indgaelse af aftaler med forbraendingsanlag om handtering af forbraendingsegnet affald anvist
eller leveret af Reno Djurs.

Udgangspunktet er, at Reno Djurs i medfer af vedtaegten er forpligtet til at sikre interessenter-
ne behandlingskapacitet for blandt andet forbraendingsegnet affald. Reno Djurs opfylder denne
forpligtelse gennem samarbejdsaftaler med fglgende forbrendingsanlag:



Anleg Bemeerkning

Affaldscenter Arhus Samarbejdet omfatter levering af 20.000 tons/ar.
(Arhus Kommune) Aftalen kan opsiges med 10 ars varsel.

Crenaa Forbrendingsanleg Reno Djurs disponerer over anleggets fulde kapacitet
(Grenaa Varmevark A.m.b.A.) (ca. 20.000 tons/ar). Samarbejdsaftalen Igber til 2015.

Aftalen kan opsiges med 2 ars varsel.

Notatet skal med det udgangspunkt afdekke, om Reno Djurs kan forny eller indga nye aftaler
om forbraending uden forudgaende EU-udbud.

Det skal bemarkes, at udbudsreglerne er relativt komplicerede, og at retstilstanden i vidt om-
fang defineres pa grundlag af specifikke afggrelser fra EU-domstolen. Rekkevidden af disse
afgprelser giver i hgj grad anledning til fortolkningstvivl, hvorfor geldende ret langt fra kan
betegnes som klar og entydig.

Notatet redeggr for administrationens vurdering af de udbudsretlige forhold i relation til Reno
Djurs’ affaldsforbraending, og konklusionerne kan muligvis anfaegtes.

Udbudsbestemmelserne

Udbudsdirektivet

Udbudsdirektivet gzlder for alle offentlige myndigheder og for sakaldte offentligretlige orga-
ner. Direktivet fastszetter procedureregler, der skal fglges ved indkgb af varer, tjenesteydelser
og bygge- og anlegsopgaver.

For at en opgave skal i EU-udbud skal fglgende forhold vaere opfyldt:

e Myndigheden er offentlig eller et sakaldt offentligretligt organ.

e Kontraktvaerdien af opgaven er over taerskelvardien for EU-udbud (taerskelvaerdien for
tjenesteydelser i regioner og kommuner er knap 1,5 mio. kr.).

e Derertale om en sakaldt A-tjenesteydelse (forbraending af affald er kategoriseret som en
A-tjenesteydelse i kategori 16 i udbudsdirektivets bilag IIA).

Ordregivende myndigheder

Som ordregivende myndigheder betragtes efter udbudsdirektivets artikel 9, nr. 9" ... staten,
regionale eller lokale myndigheder, offentligretlige organer og sammenslutninger af en eller flere
af disse myndigheder eller et eller flere af disse offentligretlige organer.”

Reno Djurs I/S, der er godkendt efter §§ 60 i kommunestyrelsesloven og som udggr en selv-
steendig juridisk person med egne kompetencer i medfgr af fzllesskabets vedtaegt, er utvivl-
somt omfattet af begrebet "ordregivende myndighed” i udbudsdirektivets forstand.

Der vil, hvar en aftale om forbraending af affald indgas mellem Reno Djurs I/S og et forbraen-
dingsanlaeg, vaere tale om en offentlig tjenesteydelseskontrakt - uanset, om forbraendingsan-
lzegget, der indgas aftale med, er offentligt eller privat ejet.

In-house

En myndighed har ikke efter direktivet pligt til at foretage udbud, hvis myndigheden gnsker at
udf@re opgaven selv. Begrebet in-house henviser til opgaver, der varetages af de ordregivende
myndigheder i eget regi.

Udvidet in-house
Under visse omstandigheder kan en "ekstern” virksomhed udbudsretligt set betragtes som en
del af ordregiver, hvorved der ikke foreligger krav om udbud. Der er ikke fastsat bestemmelser




herom i udbudsdirektivet; derimod er den sakaldte "udvidede in-house-regel” udmgntet i EU-
domstolens retspraksis gennem en raekke afggrelser.

Ved sin anerkendelse af den udvidede in-house-regel har Domstolen opstillet to kriterier, der er
afggrende for, om en selvstaendig juridisk person er sa taet knyttet til en ordregivende myndig-

hed, at en aftale om den juridiske persons levering af ydelser til myndigheden ikke indebzerer en
gensidigt bebyrdende aftale i udbudsdirektivets forstand. Kriterierne er:

1) atden ordregivende myndighed underkaster den selvstzndige juridiske person en kontrol,
der svarer til den kontrol, den fgrer med sine egne tjenestegrene (kontrolkriteriet), og

2) atden selvstendige juridiske person skal udfgre hovedparten af sin virksomhed sammen
med den eller de lokale myndigheder, den ejes af (opgaveudfarelseskriteriet).

Begge kriterier er formuleret meget overordnet og upracist, hvilket har medfert stor usikker-
hed ved fortolkningen heraf.

Udgangspunktet er, at den eksterne og selvstaendige juridiske enhed bade med hensyn til be-
slutningskompetence og i gkonomisk henseende er sa athangig af den ordregivende myndig-
hed, at der er tale om en situation, som modsvarer en intern arbejdsdeling i myndigheden.

Fortolkningen af kontrolkriteriet er Isbende blevet lempet, og summarisk kan de betingelser,
som skal vaere opfyldt for at kunne paberabe sig udvidet in-house, angives saledes:

- Derskal veere tale om en "public service”-opgave

- Den ordregivende myndighed skal have kontrol med selskabets strategi og vigtige beslut-
ninger

- Dermaikke veere privat deltagelse i selskabet (men den blotte mulighed for privat delta-
gelse udelukker ikke, at selskabet kan vaere in-house)

Eneret

Hvis det forudsaettes, at der tale om en opgave omfattet af udbudspligten - og dermed ikke en
in-house opgave - kan forholdet vaere omfattet af udbudsdirektivets artikel 18, der undtager
visse eksklusive tjenesteydelseskontrakter.

Det folger af bestemmelsen i artikel 18, at udbudsdirektivet ikke finder anvendelse pa "... of-
fentlige tjenesteydelseskontrakter, som en ordregivende myndighed tildeler en anden ordregiven-
de myndighed eller en sammenslutning af ordregivende myndigheder, pd grundlag af en eksklusiv
rettighed, der er tildelt dem i henhold til bekendtgjorte love eller administrative bestemmelser, der
er forenelige med traktaten.”

| overensstemmelse med definitionen af ordregiverbegrebet i udbudsdirektivets artikel 1, stk. 9,
kan eneretten tildeles et organ, som selv er en statslig eller kommunal myndighed, et offentlig-
retligt organ eller en sammenslutning heraf.

Det falger bl.a. af "Delrapport om visse EU-retlige spgrgsmal vedrgrende danske kommuners
samarbejde om affaldsbortskaffelse”, som i 1997 blev afgivet af et tvarministerielt embeds-
mandsudvalg under Justitsministeriet, at benyttelsespligten i forhold til de kommunale af-
faldsordninger, som er fastlagt ved den danske affaldslovgivning, og som udggr grundlaget for
den kammunale eneret, er udtryk for en tildeling af enerettigheder, som ma anses for omfattet
af undtagelsesbestemmelsen i direktivets artikel 18. Det tvaerministerielle embedsmandsud-
valg vurderede endvidere, at benyttelsespligten ikke strider mod EU-retten, idet pligten dels er
begrundet i varetagelsen af miljghensyn, dels ikke medfgrer ulovlig diskrimination pa baggrund
af nationale tilhgrsforhold.

Tilsvarende opfattelse kommer til udtryk i en udtalelse fra Miljgstyrelsen fra juni 2007, hvori
det anfares, at miljgbeskyttelsesloven ikke er til hinder for, at der vaelges ét bestemt selskab til
forbrending af affald - og at det er op til den enkelte kommune at beslutte, hvorvidt det er



formalstjenligt eller hensigtsmaessigt at tildele et bestemt selskab eneret, herunder i hvor lang
tid en sadan eneret skal gzlde.

Reno Djurs’ samarbejder i forhold til udbudsretten

Reno Djurs’ samarbejde med Aarhus

| perioden 2009-2011 gennemfgrte Aarhus Kommune, Randers Kommune og Reno Djurs I/S i
fzllesskab en undersggelse af mulighederne for et fremtidigt samarbejde omkring et udvidet
forbreendingsanlag i Aarhus. | den forbindelse udfgrte Holst, Advokater bl.a. en juridisk vurde-
ring af de udbudsretlige aspekter ved et sadant samarbejde.

Holst, Advokaters konklusion er, at et samarbejde mellem Aarhus Kommune, Randers Kommu-
ne og Reno Djurs kan undtages fra udbudspligten, bade i forhold til eneretsreglen i direktivets
artikel 18 og efter den i retspraksis udvidede in-house-regel'.

Det bemzrkes imidlertid, at Miljgstyrelsen ikke er enig i vurderingen fra Holst, Advokater. Det
er efter Miljgstyrelsens opfattelse afggrende for, om noget falder inden eller uden for udbuds-
reglerne, om der er tale om et samarbejde eller en ren kontrakt. | den forbindelse lzegger Miljg-
styrelsen vaegt pa, at et frafald af kravet om udbud kraever et vist gensidighedselement’ mel-
lem parterne.

Det er Miljgstyrelsens vurdering, at den gldende udvekslingsaftale mellem Aarhus Kommune
og Reno Djurs opfylder gensidighedselementet, hvorved samarbejdet mellem Aarhus og Reno
Djurs kan gennemfgres uden udbud pa grundlag af den udvidede in-house-regel.

Det er samtidig Milj@styrelsens vurdering, at der ikke foreligger et tilsvarende gensidighedsfor-
hold mellem Aarhus Kommune og Randers Kommune, hvorved et samarbejde mellem Aarhus
Kommune og Randers Kommune ikke kan iverksaettes uden udbud.

Sammenfattende ma betragtes som sandsynligt, at et samarbejde mellem Aarhus og Reno
Djurs vil kunne henregnes under den udvidede inhouse-regel.

' Holst, Advokater skriver bl.a. fglgende:

"Vedrarende feelleskommunale samarbejder, hvad enten sadanne samarbejder sker i selskabsform eller ej, synes
retstilstanden at vaere den, at sadanne samarbejder kan indgds uden afholdelse af et forudgdende EU-udbud,
sdfremt samarbejdet relaterer sig til varetagelse af en public service-opgave af ikke ubetydelig betydning, og
sdfremt samarbedet kun varetager offentlige formal. Samarbejdet ma sdledes ikke have et egentligt kommerci-
elt/erhvervsmeessigt formdl. Endelig synes det at veere et krav, at samarbejdets aktiviteter skal vaere begranset
til de deltagende ordregivende myndigheders omrdde og i det vaesentligste udfares til fordel for disse ordregive-
re.

Med udgangspunkt i EU-domstolens dom af 9. juni 2009 i sag C-480/06 Kommissionen mod Tyskland og den
seneste domstolspraksis i gvrigt om faelleskommunale samarbejder kan der saledes efter vores opfattelse frem-
fores meget vaegtige argumenter for, at et samarbejde mellem AffaldVarme Arhus, Reno Djurs I/S og Randers
Kommune vedrarende affaldsforbrending kan undtages fra udbudspligten efter forsyningsvirksomhedsdirekti-
vet ikke kun efter eneretsreglen i direktivets artikel 18, men ogsa efter den i retspraksis udvidede in house-regel.

Vi har herved lagt vaegt pd, at der er tale om et samarbejde mellem offentlige myndigheder til varetagelse af en
feelles, vaesentlig public service-opgave, nemlig bortskaffelse af affald, og at samarbejdet i den forbindelse til-
godeser vaesentlige offentligretlige og EU-retlige hensyn som nzerhedsprincippet og selvforsyningsprincippet.

Vi har yderligere tillagt det betydning, at samarbejdet udelukkende varetager et offentligt formal uden for det
erhvervsmaessige/kommercielle omrdde og ikke har til hensigt at sikre AffaldsVarme Arhus en profit.

Vi har desuden tillagt det vaegt, at samarbejdet er begraenset til deltagernes omrdde og udelukkende udfares til
fordel for disse.”

[N

Miljgstyrelsens vurdering falger af en EU-domstolens sag C-480/06 Kommissionen mod Tyskland, hvor Dom-
stolen fastslar, at samtlige kontraktparter aktivt skal bidrage til opgavens gennemfarelse ved at stille real-
ydelser til radighed for hinanden. Det er med andre ord ikke tilstraekkeligt, at en part blot keber og betaler for
en anden parts ydelse.



Reno Djurs’ samarbejde med Grenaa Varmeveark A.m.b.A.

| lyset af ovenstaende omtale af Miljgstyrelsens betragtninger om gensidighedselementet som
grundlag for at kunne paberabe sig udvidet in-house, er det tvivisomt, om en aftale med Gre-
naa Forbraendingsanlaeg kan undtages fra udbudspligten efter denne regel.

Spgrgsmalet er derfor, om en undtagelse fra udbudspligten kan ske pa grundlag af direktivets
eneretsbestemmelse. Som beskrevet avenfor forudszetter eneretsbestemmelsen bl.a., at derer
tale em en tjenesteydelseskontrakt, som en ordregivende myndighed tildeler en anden ordregi-
vende myndighed.

Som tidligere anfa@rt er Reno Djurs utvivisomt en ordregivende myndighed i direktivets for-
stand. Det er med andre ord afggrende for anvendelsen af eneretsbestemmelsen, hvorvidt
Grenaa Varmevark kan betegnes som en ordregivende myndighed i direktivets forstand.

Grenaa Varmevaerk er ikke umiddelbart omfattet af definitionen pa en ordregivende myndighed
i udbudsdirektivets artikel 1, stk. 9, 1. pkt. Som ordregivende myndighed regnes dog ogsa "of-
fentligretlige organer”. Der kan af bestemmelsen udledes 3 betingelser, som skal vare opfyldt
for, at et organ kan karakteriseres som et offentligretligt organ:

1. Organet skal have til formal at varetage opgaver af almen interesse, dog ikke opgaver, der
har industriel eller kommerciel karakter,

2. QOrganet skal veere en juridisk person og
3. Organets drift skal vaere underlagt offentlig kontrol pa én af felgende mader:

a) Driften finansieres for stgrstedelens vedkommende af staten, regionale eller lokale
myndigheder eller andre offentligretlige organer, eller

b) Driften er underlagt kontrol fra staten, regionale eller lokale myndigheder eller andre of-
fentligretlige organer, eller

¢) Mere end halvdelen af medlemmerne i administrations-, ledelses- eller tilsynsorganet
udpeges af staten, regionale eller lokale myndigheder eller andre offentligretlige orga-
ner.

Det fglger af EU-domstolens praksis, at der er tale om kumulative betingelser, dvs. at alle 3
betingelser skal vaere opfyldte.

Som led i processen omkring selskabsggrelsen af Grenaa Forbraendingsanlag vurderede Energi
& Miljg Advokatfirma, at Grenaa Varmevaerk kan henregnes som ordregivende myndighed®.

3 Energi & Miljg Advokatfirma skriver bl.a. fglgende:

"Grenaa Varmeveerk A.m.b.a. er ejet af de tilknyttede forbrugere og dermed i udgangspunktet et privat selskab.
Udbudsdirektivets definition af ordregivende myndighed som et offentligretligt organ, der varetager almenhe-
dens behov, er en selvstaendig juridisk person og underlagt offentlig kontrol indebeerer imidlertid, at Grenaa
Varmeveaerk A.m.b.a. vil kunne anses som en ordregivende myndighed.

Grenaa Varmeveerk A.m.b.a. er en selvstendig juridisk person. Selskabet varetager endvidere almenhedens be-
hov, hvilket understreges af at selskabet her forsyningspligt over for alle i dets forsyningsomrdde. Selskabet kan
sdledes ikke nzegte at lade visse forbrugere tilslutte sig det kollektive varmeforsyningssystem, sdfremt der er
kollektiv varmeforsyning i det pdgaeldende omrdde. De skatteretlige regler understreger endvidere selskabets
almene karakter, idet selskabet er skattefritaget, forudsat at selskabets overskud alene kan anvendes til selska-
bets formdal.

Driften af Grenaa Varmevaerk A.m.b.a. mad endvidere anses som underlagt kontrol fra statens side. Veerkets pri-
ser og aftaler skal anmeldes til Energitilsynet for at opnd gyldighed. Ligesom tilsynet kan gore indgreb i selska-
bets priser og leveringsvilkar efter varmeforsyningslovens regler. Grenaa Varmeveerk A.m.b.a. opfylder de kriteri-
um, der karakteriserer et offentligretligt organ og udger dermed i udbudsdirektivets forstand en ordregivende
myndighed.”



Derved vil undtagelse fra udbudspligten kunne ske pa grundlag af direktivets eneretsbestem-
melse. Det vil forudsatte, at forbraendingsanlzgget tildeles en enerettighed, hvilket vil vaere
tilfzeldet, hvis der i de kommunale affaldsregulativer for indsamlingsordninger og anvisnings-
ordninger for forbraendingsegnet affald gives Grenaa Varmevark eneret i relation til at behand-
le affald fra Reno Djurs.

Konkurrencepakken

Regeringen, Dansk Folkeparti, Liberal Alliance og Kristendemokraterne indgik den 11. april 2011
aftale om Konkurrencepakken. Heri indgar bl.a. falgende:

"Mere konkurrence om affaldsforbraending. Affaldsforbreendingsanleeg selskabsgares og
hvile-i-sig-selv-princippet erstattes med en markedsbaseret requlering. Samtidig ophaeves den
statslige godkendelse af affaldsgrundlaget. Den kommunale anvisningsret for erhvervsaffald
til forbrending ophaeves, sd virksomhederne frit kan veelge anlaeg. Kommunerne har fortsat
ansvaret for, at husholdningsaffald indsamles og behandles, men der indfares kommunal ud-
budspligt for husholdningsaffald til forbraending, sd det konkurrenceudsaettes (...).”

Miljgminister Karen Ellemann har oplyst til Folketingets Miljg- og Planleegningsudvalg, at lov-
pakken om organiseringen af forbraendingssektoren tidligst kan fremsattes i oktober 2012.

Konklusion

EU-Domstolens seneste praksis viser en tydelig velvilje over for fzlleskommunale samarbejder
og andre samarbejder mellem offentlige myndigheder. Denne lempelige holdning i relation til
offentlige samarbejder synes at hvile pa den betragtning, at hvis flere myndigheder for sig selv
ved hjzlp af egne ressourcer har mulighed for at udfgre sine public service opgaver, er det ikke
udbudsreglerne, der skal sta i vejen for, at disse ressourcer ogsa anvendes i faellesskab.

Det vurderes, at Reno Djurs vil kunne indga samarbejdsaftaler om forbraending af affald med
savel Aarhus Kommune som Grenaa Varmevark uden forudgaende udbud. Begrundelserne
herfor er forskellige for de to samarbejdspartnere.

Pa grundlag af bl.a. praksis fra EU-domstolen vurderes det, at samarbejdet mellem Reno Djurs
og Aarhus Kommune kan undtages fra udbudspligt bade pa grundlag af udbudsdirektivets
eneretsregel og den efter retspraksis udvidede in-house-regel.

I lyset af Miljgstyrelsens betragtninger om gensidighedselementet som grundlag for at kunne
paberabe sig udvidet in-house er det tvivisomt, om en aftale med Grenaa Varmevaerk kan und-
tages fra udbudspligten efter denne regel. Derimod vil undtagelse fra udbudspligten kunne ske
pa grundlag af direktivets eneretsbestemmelse. Det vil forudszette, at forbraendingsanlegget
tildeles en enerettighed, hvilket vil vaere tilfeeldet, hvis der i de kommunale affaldsregulativer
forindsamlingsordninger og anvisningsordninger for forbraendingsegnet affald gives Grenaa
Forbraendingsanlzeg eneret i relation til at behandle affald fra Reno Djurs.

Qver for disse retlige vurderinger star det palitiske forlig om konkurrencepakken, som forud-
setter udbud. Safremt Konkurrencepakken udmgntes i overensstemmelse med aftaleteksten,
bliver der indfart kommunal udbudspligt for husholdningsaffald til forbrending, hvorved mu-
ligheden for, at kommunerne indgar aftaler indbyrdes uden udbud henholdsvis breender eget
affald som "in-house”-produktion, ophaeves.




