Klagenavnet for Udbud J.nr.: 00-160.878
(A.F. Wehner, Thomas Jensen, Niels Henriksen) 19. februar 2001

KENDELSE

Zealand Care A/S
(advokat Seren Stenderup Jensen, Kebenhavn)

mod

Frederikshavn Kommune
(advokat Henrik Hauge Andersen, Kebenhavn)

Ved udbudsbekendtgorelse af 3. februar 2000 udbed indklagede, Frederiks-
havn Kommune som begranset udbud efter direktiv 92/50 om samordning
af fremgangsméderne ved indgéelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler,
som @ndret ved direktiv 97/52 (Tjenesteydelsesdirektivet) drifts- og
administrationsaftale for genbrugshjelpemidler til &ldre og handicappede i
Frederikshavn Kommune.

Af udbudsbekendtgerelsen fremgér bl.a.:

» 2. Tjenesteydelsen kategori og  beskrivelse: CPV-numre:
29221000-4 leofte og handteringsudstyr, CPV 33141720-3
ganghjelpemidler, CPV 33192130-2 indstillelige senge med
motor, CPV 33193100-0 invalidekoretojer og kerestole. Aftalen
omfatter en drifts- og administationsaftale for genbrugshjaelpe-
midler til @ldre og handicappede i1 Frederikshavn Kommune.«

7. Alternative bud: Altenative bud skal tydelig markeres, hvor det
ikke er sammenfaldende med udbudsmaterialet.

8. Kontraktens varighed: Der onskes indgéet en aftale for 5 ar med
en forventet start den 15. august 2000.«

10. Sidste frist for modtagelse af anmodning om deltagelse: 13.
marts 2000 kl. 12.00. ...... .



14. Tildelingkriterier: Udvealgelseskriterierne for prekvalifikationen
vil 1 uprioriteret rekkefolge vare: Dokumenterede resultater med
tilsvarende opgaver 1 de senere ar, organisatorisk styrke, drift og
leveringssikkerhed, tilbudsgivers soliditet.

15. Andre oplysninger: Kontrakten vil blive tildelt pd grundlag af
okonomisk bedste bud vurderet efter de kriterier for valg, man
agter at anvende. Det vil fremgé af endeligt udbudsmateriale og
kravspecifikation.«

Inden udlebet af fristen for anmodning om prakvalifikation den 13. marts
2000 havde folgende 4 virksomheder anmodet om praekvalifikation:

1. Handi Mobil Herning.

2. EVAB A/S.

3. Zealand Care A/S.

4. Falcks Redningskorps A/S.

Ved skrivelse af 21. marts 2000 meddelte Frederikshavn Kommune
klageren, Zealand Care A/S og Falcks Redningskorps A/S at disse to virk-
somheder var blevet prekvalificeret. Samtidig fik disse 2 virksomheder ud-
budsbetingelserne »Udbudsmaterialet« tilsendt. Heraf fremgar bl.a.:

» 1. Indledning
1.1. Formelle udbudsbetingelser

Tildelingskriteriet er det ekonomisk mest fordelagtige tilbud, hvor
kriterierne pris, kvalitet, kvalitetsstyring. leveringssikkerhed og
service, herunder bredden i hjelpemiddel-sortiment vil indgd i en
samlet vurdering. Kriterierne er ikke opstillet 1 prioriteret orden.
Der foreligger forst en endelig aftale, ndr Kommunen har afgivet
accept pa et tilbud. Der tages i gvrigt forbehold for de bevilligende
myndigheders godkendelse. Der vil blive indgaet en aftale af en
varighed pa 4 ar med mulighed for forleengelse med et yderligere ar.«
Klageren og Falcks Redningskorps A/S afgav tilbud rettidigt den 1. maj

2000.

Af sagens omstendigheder fremgar bl.a.:

Tilbudene blev vurderet af en arbejdsgruppe, hvori kommunens indkebs-
chef deltog. Arbejdsgruppen atholdt 2 meder henholdsvis den 2. og den 5.
maj 2000.

Til bedemmelse af tilbudene udarbejdede indkebschefen et bedemmelses-
skema, herunder sammenligning af transportomkostningerne, hvor tilbude-
ne ikke var direkte sammenlignelige, idet Falcks Redningskorps A/S havde
valgt at indregne disse 1 sit tilbud, hvorimod klageren havde opgivet priser-
ne sarskilt.



En enig arbejdsgruppe vedtog pa et mede den 5. maj 2000 at indstille til
kommunens socialudvalg, at tilbudet fra klageren blev accepteret.

Socialudvalget behandlede sagen pa et mede den 16. maj 2000. Udvalget
besluttede at indstille til kommunens @konomiudvalg, at tilbudet fra klage-
ren blev accepteret.

Okonomiudvalget behandlede sagen pa et made den 22. maj 2000 og be-
sluttede, at anbefale accept af tilbudet fra klageren.

Byradet behandlede sagen den 29. maj 2000. I forbindelse med byradsbe-
handlingen udarbejdede kommunens jurist et notat vedrerende spergsmalet
om habilitet og folgerne heraf samt om muligheden for at annullere udbudet
pa denne baggrund.

Indklagede anmodede herefter sin advokat om at vurdere, om indkebsche-
fen havde haft et sddant forhold til klageren, at de galdende regler for ud-
budet samt de forvaltningsretlige habilitetsregler var blevet overtradt.

Advokaten fremsendte en redegerelse til indklagede den 13. juni 2000. Pa
baggrund af konklusionen i advokatens redegerelse blev der igen aftholdt
mede i arbejdsgruppen, der havde vurderet tilbudene. Denne gang uden
indkebschefens deltagelse. Arbejdsgruppen udarbejdede en fornyet indstil-
ling til byrédet. Indstillingen var uandret i1 forhold til den forste indstilling.

Den 19. juni 2000 traf indklagede pa baggrund af advokatens redegorelse
beslutning om at annullere udbudet som folge af inhabilitet i arbejdsgrup-
pen, der havde foretaget evalueringen af tilbudene. Denne afgorelse med-
deltes de bydende ved skrivelse af 7. juli 2000.

Det fremgar endvidere, at denne meddelelse forst fremkom efter, at klage-
ren i dagspressen havde erfaret, at der var sket annullation.

Den 28. juli 2000 indgav klageren, klage til Klagenavnet for Udbud over
indklagede. Klageren fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om, at
Klagen@vnet i medfer af lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, 2. pkt.,
skulle beslutte, at klagen skal have opsettende virkning. Den 16. august
2000 besluttede Klagenavnet ikke at tillegge klagen opsattende virkning.
Klagen har veret behandlet skriftlig.

Det er endvidere oplyst, at der den 20. januar 2000 blev indgéet aftale mel-
lem indklagede og dennes indkebschef om, at denne skulle fratreede sin
stilling ved kommunen den 31. juli 2000.



Det fremgér endvidere af sagens oplysninger, at indkebschefen muligt i
slutningen af maj 2000 havde dreftelser med klagerens administrerende di-
rektor om et ansattelsesforhold.

Indkebschefen har overfor indklagede hevdet, at han ikke for efter 16.
marts 2000 overfor klageren har udtrykt interesse for ansettelse hos klage-
ren.

Klageren har nedlagt folgende pdstande:
Péstand 1.

Klagenzvnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med
Tjenesteydelsesdirektivet ved at annullere udbudet vedrerende drift og ad-
ministration af hjelpemiddeldepot 1 Frederikshavn Kommune, idet beslut-
ningen om annullationen ikke var sagligt begrundet.

Pastand 2 .

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Tjene-
steydelsesdirektivet ved at gere tilbudsgiveren, Falcks Redningskorps A/S,
bekendt med klagerens tilbud.

Indklagede har nedlagt pastand om at klagen ikke tages til folge.

Det bemarkes, at der uanset de foran nedlagte pastande overfor Klagenav-
net, tillige har veret rejst spergsméal om, hvorvidt klagerens tilbud var kon-
ditionsmessigt, bl.a. er der mellem parterne uenighed om kapitalisering af
kerselsomkostninger mv.

Klagenzvnet har besluttet at tage stilling til klagerens péstand 1 og 2 fer
sagens ovrige eventuelle tvistligheder fremstilles og stilling tages dertil.
Som folge af sagens udfald vedrerende péastand 1 findes det ikke pakravet
at behandle disse ovrige spergsmal.

Parternes anbringender:

Ad pastand 1.

Klageren har gjort geeldende, at den péberébte inhabilitet hos indkebschefen
ikke er nermere praeciseret eller konkret fastslaet. Indklagede har forst i et
svarskrift af 27. oktober 2000 n@rmere begrundet, hvori inhabiliteten be-
stod. Den omst@ndighed, at indkebschefens mulighed for fremtidig anset-
telse hos klageren flygtigt matte veere navnt pa et made den 16. marts 2000,



hvor sével klagerens administrerende direkter samt indklagedes kommunal-
direktor var til stede, er ikke tilstreekkeligt grundlag til at fastsla, at ind-
kabschefen var inhabil ved sagens fortsatte behandling. Der har séledes ik-
ke foreligget sddanne sarlige omstendigheder, at der var grund til at tvivle
pa indkebschefens fuldstendige upartiskhed, og annullationen var derfor
ikke sagligt begrundet. Matte Klagenavnet finde, at indkebschefen var in-
habil, ber retsvirkningen alene blive, at sagsbehandlingen skal g om.

Indklagede har gjort geldende, at indklagedes annullation af udbudet var
sagligt begrundet, idet annullationen af udbudet var begrundet i, at indkebs-
chefen havde medvirket under udbudsforretningen, og at hans forudgdende
kontakter med klageren, betod dels, at han var forvaltningsretlig inhabil 1
medfer af forvaltningslovens § 3, stk. 1, dels at evalueringsprocessen var 1
strid med ligebehandlingsprincippet i Tjenesteydelsesdirektivet, eftersom
han havde deltaget heri.

Indklagede har gjort geeldende, at den forvaltningsretlige inhabilitet opstod
ved, at indkebschefen den 16. marts 2000 deltog 1 madet med kommunaldi-
rektoren og klagerens administrerende direkter. Under medet tilkendegav
sidstn@vnte, at en ansttelse af indkebschefen under nermere angivne om-
stendigheder ikke var uinteressant. Af dreftelserne pd medet den 16. marts
2000 fremgik, at oprettelse af den padgaldende stilling ville athaenge af om-
fanget af klagerens fremtidige aktiviteter 1 Nordjylland. Indkebschefen var
pa dette tidspunkt i opsagt stilling. Indkebschefen var inhabil 1 medfer af
forvaltingslovens § 3, stk. 1, nr. 1, 3 og 5, idet han havde en serlig person-
lig og ekonomisk interesse 1 sagens udfald, idet han havde tilknytning til
klageren, som havde en sarlig interesse 1 sagens udfald, og saledes forela
der omstendigheder, som var egnet til at veekke tvivl om hans upartiskhed.
Indkebschefens deltagelse 1 tilbudsevalueringen var 1 strid med ligebehand-
lingsprincippet 1 Tjenesteydelsesdirektivet, eftersom han ved sin deltagelse
heri havde mulighed for at favorisere klageren.

Indklagede har endvidere bestridt, at fornyet sagsbehandling, som blev
foretaget, uden indkebschefens deltagelse, kunne »reparere« sagsbehand-
lingsfejlen. Indklagede ma kunne reagere sa hensigtsmaessigt, at indklagede
ikke risikerer at skulle impliceres 1 en sag ved domstolene pa grund af sags-
behandlingsfejl. Af denne grund méa den skete annullation, der herefter var
sagligt begrundet, anses for rette fremgangsmade.



Ad pastand 2.

Klageren har gjort geeldende, at klageren har en retlig interesse i at sikre, at
den anden tilbudsgiver, Falcks Redningskorps A/S, ikke far aktindsigt 1
klagerens tilbud. I forbindelse med annullationen af udbudet har der 1 lighed
med de rygter, der har varet omkring annullation af udbudet og indkebs-
chefens inhabilitet verseret rygter om, at Falcks Redningskorps A/S har for-
sogt at pavirke medlemmer af ekonomiudvalget til at annullere udbudet,
saledes at Falcks Redningskorps A/S’ datterselskab, Nordsjellands Hjal-
pemiddelcentral ville fa mulighed for at afgive tilbud. Klageren har selvsagt
ingen mulighed for at eftervise disse rygter, men henset til den uregelmaes-
sighed, der har vaeret 1 kommunens sagsbehandling af klagerens sag, er det
af betydning for klageren at fa fastslaet, at de ovrige tilbudsgivere ikke far
mulighed for at fa aktindsigt i klagerens tilbud.

Indklagede har gjort geeldende, at Klagenavnet alene er kompetent til at
behandle klager 1 medfer af lov om Klagenavnet for Udbud § 1, stk. 1, og
da ingen overtredelse har fundet sted, kan Klagenavnet ikke tage den ned-
lagte péstand til pédkendelse. Klagenavnet for Udbud er i denne sammen-
hang at regne som et forvaltningsorgan, hvorfor klagerens péberébelse af
retlig interesse 1 s& henseende ikke har relevans.

Indklagede har oplyst, at indklagede ikke har gjort Falcks Redningskorps
A/S bekendt med klagerens tilbud.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1.

Efter den centrale position indklagedes indkebschef indtog, sammenholdt
med, at det leegges til grund, at et muligt ansattelsesforhold hos klageren i
hvert fald har varet bragt pé bane pé et tidspunkt, hvor indkebschefen var 1
opsagt stilling og var medlem af indklagedes arbejdsgruppe, der bedemte de
indkomne tilbud, findes indklagede med rette at have annulleret udbudet 1
det hele, idet det kunne befrygtes, at Tjenesteydelsesdirektivets krav om li-
gebehandling kunne vere tilsidesat. Klagenavnet har herved lagt vegt pa at
mistanken om inhabilitet, 1 det foreliggende tilfelde, er en saglig begrun-
delse for annullation af udbudet. Klagerens pastand 1 tages herefter ikke til
folge.



Klagenavnet finder anledning til at udtale kritik af, at indklagede ikke om-
giende meddelte de bydende, at udbudet blev annulleret.

Ad péastand 2.

Idet Klagenavnet leegger indklagedes oplysninger 1 den skriftlige procedure
til grund, séaledes at klagerens tilbud ikke udleveres til Falcks Rednings-
korps A/S, finder Klagenavnet ikke anledning til at tage stilling til denne
pastand, idet ingen tvist derom foreligger.

Herefter bestemmes:

Ad péstand 1.

Den af klageren, Zealand Care A/S, overfor indklagede, Frederikshavn
Kommune, nedlagte pastand om, at indklagedes beslutning af 19. juni 2000
om at annullere udbudet af drift og administration af hjelpemiddeldepotet 1
Frederikshavns Kommune, ikke var sagligt begrundet, tages ikke til folge.

Klagenavnet udtaler kritik af, at meddelelsen om annullationen af udbudet
ikke straks blev sendt til de bydende.

Ad pastand 2.

Klagenavnet tager ikke stilling til klagernes péstand vedrerende udlevering
af klagerens tilbud.

Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

A.F. Wehner

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmeegtig



