Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2013-0034224
(Erik P. Bentzen, Anne-Mette Udsen) 15. november 2013

KENDELSE

HjulmandKaptain Advokatpartnerselskab
(advokat Niels Lomborg, Aarhus)

mod

Aarhus Kommune
(advokat Tina Braad, Aarhus)

Aarhus Kommune (herefter indklagede) iveerksatte den 6. november 2012
indhentning af tilbud pa varetagelse af regresopgaven pa sygedagpengeom-
radet i Aarhus Kommune. Der var tale om indkgb af tjenesteydelser, som
var omfattet af tiloudslovens afsnit Il, og i overensstemmelse med lovens
dageldende § 15 a, stk. 1, nr. 3, jf. 8 15 c, blev der i forbindelse med til-
budsindhentningen offentliggjort en annonce pa hjemmesiden udbud.dk.
Kontrakten er omfattet af bilag 1l B i direktiv 2004/18/EF (udbudsdirekti-
vet) og skal saledes ikke udbydes efter direktivets almindelige procedurer,
jf. direktivets artikel 21. Indklagede har ikke offentliggjort et EU-udbud i
De Europeiske Fallesskabers Tidende.

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tilbud den 21. december 2012 havde
falgende virksomheder afgivet tilbud:

Advokatpartnerselskabet Steffensen Horstmann

Advodan

JR-Gruppen ApS

BDO Kommunernes Revision

HjulmandKaptain Advokatpartnerselskab (herefter klageren).
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Den 28. februar 2013 besluttede indklagede at indga kontrakt med BDO
Kommunernes Revision (herefter BDO), og kontrakt blev indgaet den 26.
marts 2013.

Den 9. april 2013 indgav klageren klage til Klagenavnet for Udbud over
indklagede. Klageren fremsatte ved klagens indgivelse anmodning om, at
klagenavnet i medfgr af lov om handhzavelse af udbudsreglerne m.v. § 12,
stk. 1, skulle beslutte, at klagen skulle have opsattende virkning. Den 22.
maj 2013 besluttede klagenavnet ikke at tillegge klagen opsattende virk-
ning, idet klagenavnet fandt, at betingelserne om »fumus boni juris« og
uopsettelighed ikke var opfyldt.

Klagen har veret behandlet pa skriftligt grundlag.

Klageren har nedlagt falgende pastande:

»Pastand 1:

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med ud-
budsreglerne, herunder serligt ligebehandlingsprincippet jf. udbudsdi-
rektivets art. 2, ved at antage BDO’s tilbud, som vasentligt fraviger fra
indklagedes udbudsvilkar omkring indgaelse af kontrakt med »1« leve-
randgr til varetagelse af den samlede regresopgave. BDO anvender ad-
vokatfirmaet Interlex som underleverandgr til varetagelse af den del af
den udbudte opgave, som vedrgrer regressager. Indklagede har herved i
strid med ligebehandlingsprincippet tilladt, at BDO har haft mulighed
for at fastlegge sine egne vilkar, som ikke har varet gaeldende for de
gvrige tilbudsgivere, herunder klager.

Pastand 2:

Klagenaevnet skal principalt konstatere, at indklagedes beslutning om
antagelse af BDO’s tilbud skal erklares for uden virkning (annulleres),
med samtidig pligt for indklagede til at antage klager HjulmandKap-
tains tilbud, som er det tilbud med nast flest »point« efter indklagedes
tildelingskriterium.

Pastand 3:

Klagenaevnet skal subsidiaert konstatere, at indklagedes beslutning om
antagelse af BDO’s tilbud skal erkleres for uden virkning (annulleres),
med den konsekvens, at udbuddet i sin helhed skal ga om.«

Indklagede har nedlagt pastand om, at pastandene principalt afvises, subsi-
dieert ikke tages til folge.



Sagens nermere omstendigheder

| betingelserne for tilbudsindhentningen star der:

»...
1. Indledning

Nerveerende udbud omhandler udferelse af regreskrav af udbetalte dag-
penge for Aarhus Kommune. Der er tale om en ydelse, som hgrer under
bilag II B i ... (»Udbudsdirektivet«) og overstiger taerskelvardien pa ca.
1,5 mio. kr.

Ydelser omfattet af bilag 11 B, som ligger over terskelveerdien, er ikke
underlagt alle Udbudsdirektivets formelle procedurer. Ydelserne er ale-
ne underlagt direktivets regler om tekniske specifikationer og offentlig-
gorelse af den indgaede aftale samt tilbudslovens regler om annonce-
ringspligt. Hertil kommer de almindelige udbudsretlige principper om
ligebehandling og gennemsigtighed samt den danske tilbudslovgivnings
regler om objektivitet, saglighed og ikke-diskrimination. ...

... Udbuddet gennemferes som et offentligt udbud med mulighed for
forhandling.

Opgaven varetages for nuveerende af et advokatfirma. Der vil ikke blive
udarbejdet eget bud pa udferelsen af opgaven, men Aarhus Kommune
vil vurdere tilbuddet sat i forhold til, at Aarhus Kommune selv udfarer
opgaven. Safremt de indkomne tilbud overstiger Aarhus Kommunes
egen beregning af, hvad det vil koste kommunen selv at udfgre opga-
ven, kan udbuddet annulleres, og kommunen kan hjemtage regresopga-
ven.

1.1 Baggrund
Aarhus Byrad besluttede i august 2007 at gennemfare udbud af en raek-
ke af kommunens opgaver, herunder udbud af varetagelse af regresop-

gaven.

Formalet med udbuddet var, at fa optimeret indteegten for regres for sy-
gedagpenge der er en folge af en ansvarspadragende handling. ...

Aarhus Kommune genudbyder regresopgaven og har til hensigt at indga
kontrakt med 1 leverander vedrerende regresopgaven. ...

2.3 Aarhus Kommunes forventning til fremtidig lgsning af opgaven



Med udbud af regresopgaven laeegger Aarhus Kommune op til, at den
fremtidige lgsning af regresopgaven fortsat baseres pa keb af ekstern
opgavelgsning. En leverandgr af den fremtidige lgsning skal saledes va-
retage bade den daglige drift med regresopgaven samt de opgaver, der
knyttes til regresretssager.

Aarhus Kommune forventer derfor, at en leverandgr har erfaring og
kompetence omkring erstatningssager og inddrivelse af regresmidler,
samt har indsigt i dagpengelovgivningen og retspraksis pa regresomra-
det.

3. Procedurer og konkurrencevilkar

3.1.2 Generelt

Folgende vilkar er gzldende i forbindelse med afgivelse af tilbud pa
opgaven:

e Der kan kun afgives tilbud pa den samlede opgave. Der er ikke
mulighed for at afgive bud pa dele af denne.

4. Kravspecifikation

Opgaven, der udbydes, omfatter alle elementer omkring varetagelse af
regresopgaven — udsggning af sager, fremseattelse af regreskrav, inddri-
velse af regresbelgb samt at fagre retssager.

4.1 Afgraensning og beskrivelse af opgaven

Den samlede opgave er neermere konkretiseret ved, at leverandgren skal
basere sin opgavelgsning pa, at opgaven indeholder fglgende elementer:

Vurdering af om konfliktsager skal lgses ved forlig eller indbrin-
ges for retten

e Gennemfarelse af retssager i tilknytning til regres

e Overtagelse af igangveerende retssager om regres hos nuverende
leverandar



... Leverandgren skal fore retssagen.
K

| udkastet til kontrakt i betingelserne for tilbudsindhentningen, punkt 20,
»Standsningsret« star:

»Tvister mellem Aarhus Kommune og leverandgren eller dennes even-
tuelle underleverandgrer berettiger ikke nogen til at standse eller udseet-
te gennemfarelsen af konkrete opgaver.«

Tildelingskriteriet var »det gkonomisk mest fordelagtige tilbud« med un-
derkriterierne »Pris« (veegt 60 %), »Kvalitet« (veegt 30 %) og »Fleksibili-
tet« (veegt 10 %).

Af indklagedes evalueringsrapport fremgar, at BDO’s tilbud havde opnéet
flest point ved evalueringen, mens klagerens tilbud havde opnaet naest flest
point.

| tilbuddet fra BDO star:

»

2 RESUME

BDO KR og Interlex Advokater har i et samarbejde inden for de seneste
3 ar arbejdet med opkraevning af regres pa sygedagpenge i 24 kommu-
ner.

Man kan sige, at BDO KR’s indgaende kendskab til

» Sygedagpengelovgivningen

» De forvaltningsretlige regler

» Aarhus Kommune organisering og it-systemer
» Erfaring med opkraevning af regressager

kombineret med, at Interlex Advokater har en yderst kompetent erstat-
ningsafdeling og mangearig erfaring med behandling og faring af rets-
sager omkring erstatninger, betyder, at vi har et sterkt team at tilbyde
Aarhus Kommune.

6 DELKRITERIUM 2 - KVALITET



6.1.2 De benyttede medarbejderes faglige niveau, erfaring og uddannel-
se

BDO KR vil benytte Interlex Advokater som underleverandgr til opga-
ven. Vores samarbejde med Interlex Advokater har nu bestaet i flere ar
og har veeret til stor gleede for vores kunder.

Baggrunden for at BDO KR ikke udferer opgaven selv er, at BDO KR
som revisionsfirma:

> ikke kan fare retssager
> ikke vil modtage regresindtaegter fra en af vores revisionskunder
» at vi som Aarhus Kommunes revisionsfirma ikke gnsker skrive-
adgang til journaler
RS

Klageren har hidtil veeret leverandgr pa regresopgaven.

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har gjort geldende, at tilbuddet fra BDO ikke er konditionsmaes-
sigt, og det burde ikke have veeret taget i betragtning. Indklagede har der-
med handlet i strid med ligebehandlingsprincippet. Det forudsattes i betin-
gelserne for tilbudsindhentningen, at regresopgaven skal lgses af »1« leve-
randgr, og »retssagsdelen« kan herved ikke efter ordlyden udskilles til en
selvsteendig underleverander. Ved BDO’s anvendelse af Interlex Advokater
som underleverander til at varetage den del af opgaven, som vedrarer re-
gresretssager, var tilbuddet fra BDO ukonditionsmassigt. Det fremgar end-
videre af BDO’s tilbud, at virksomheden ikke ensker skriveadgang til ind-
klagedes journaler. En meget stor del af sagsbehandlingen og kommunika-
tionen med indklagede skal saledes varetages af Interlex Advokater og ikke
BDO. Dette statter, at tilbuddet fra BDO ikke opfylder betingelserne for til-
budsindhentningen.

Indklagede har til statte for afvisningspastanden gjort geeldende, at tilbuds-
indhentningen, der omfatter en bilag 1l B tjenesteydelse, udelukkende er
omfattet af udbudsdirektivets artikel 23 og artikel 35, stk. 4, jf. udbudsdi-
rektivets artikel 21. Da indhentningen af tiloud saledes ikke er omfattet af
udbudsdirektivets artikel 2, og da det ikke narmere er specificeret, hvilke



udbudsregler indklagede herudover har handlet i strid med, skal pastanden
afvises.

Indklagede har til stette for pastanden om, at klagen ikke tages til falge,
gjort geldende, at det ikke fremgar af betingelserne for tilbudsindhentnin-
gen, at tilbudsgiverne ikke ma benytte underleverandgrer ved lgsning af op-
gaven. Dette er tveertimod indirekte forudsat i udkastet til kontrakt, punkt
20. Den omstendighed, at der flere steder i betingelserne for tilbudsind-
hentningen bruges terminologier som »en leverander« eller »leverandgren«
og et enkelt sted »1 leverandgr« kan ikke fortolkes som et forbud mod un-
derleverandgrer, men er udelukkende udtryk for den generelle bestemmelse
i betingelsernes punkt 3.1.2 om, at der kun kan afgives tilbud pa den samle-
de opgave, og at der ikke kan afgives bud pa dele af opgaven. Tilbuddet fra
BDO er derfor ikke ukonditionsmaessigt, uanset at BDO forudseetter at lgse
opgaven ved brug af en underleverander. Opgaven med registrering i ind-
klagedes sags-/journalsystem vil blive lgst af Interlex Advokater.

Ad pastand 2

Klageren har gjort geeldende, at tilouddet fra BDO er ukonditionsmaessigt,
mens tilbuddet fra klageren er konditionsmaessigt. Da klagerens tilbud op-
naede nast flest point, er indklagede forpligtet til at antage klagerens tilbud.

Indklagede har til stette for afvisningspastanden gjort geeldende, at klage-
naevnet ikke har kompetence til at erklere en kontrakt for uden virkning
uden for de tilfeelde, der er omfattet af udbudspligten efter udbudsdirektivet
og forsyningsvirksomhedsdirektivet. Klagenavnet kan endvidere ikke pa-
leegge en ordregiver at tildele kontrakten til en bestemt tilbudsgiver.

Indklagede har til stgtte for pastanden om, at klagen ikke tages til falge, i
gvrigt gjort geeldende, at BDO’s tilbud er konditionsmaessigt, og indklagede

har derfor veeret berettiget til at tildele kontrakten til denne tilbudsgiver.

Ad péstand 3 (subsidigr i forhold til pastand 2)

Klageren har gjort geldende, at indklagede — som en konsekvens af at have
antaget et ukonditionsmaessigt tilbud — skal lade udbuddet ga om.



Indklagede har til stette for afvisningspastanden gjort geeldende, at klage-
nevnet ikke har kompetence til at erklere en kontrakt for uden virkning
uden for udbudsdirektivets og forsyningsvirksomhedsdirektivets anvendel-
sesomrade. Klagenavnet har desuden ikke kompetence til at paleegge en or-
dregiver at lovliggere tilbudsindhentningen, herunder lovliggere tilbudsind-
hentningen pa en bestemt made. Indklagede kan saledes i tilfeelde af en an-
nullation veelge selv at udfere regresopgaven.

Indklagede har til stagtte for pastanden om, at klagen ikke tages til felge, i
gvrigt gjort geeldende, at tilbuddet fra BDO er konditionsmaessigt, og at

indklagedes tildelingsbeslutning derfor er lovlig.

Klagenaevnet udtaler:

Ad pastand 1

Indhentning af tiloud pa udferelse af regreskrav vedrgrende udbetalte dag-
penge er en ydelse, som er omfattet af udbudsdirektivets bilag Il B. Til-
budsindhentningen er derfor kun omfattet af udbudsdirektivets artikel 23 og
artikel 35, stk. 4, mens direktivets artikel 2 om ligebehandling og gennem-
sigtighed ikke finder anvendelse. Da det udbudsretlige ligebehandlingsprin-
cip imidlertid ogsa finder anvendelse ved en tilbudsindhentning af den fore-
liggende karakter, og da indklagede i gvrigt har henvist til bl.a. dette princip
I indledningen af betingelserne for tilbudsindhentningen, afviser klagenav-
net ikke klagen.

Indklagede har i betingelserne for tilbudsindhentningen anfart, at indklage-
de har til hensigt at indga kontrakt med »1 leverandgr« vedrgrende regres-
opgaven, og indklagede har flere steder anvendt terminologien »en leveran-
dar« eller »leverandgren«. Indklagede har imidlertid ikke anfert, at tilbuds-
giverne er udelukket fra at anvende underleverandgrer, og det fremgar for-
udsaetningsvis af udkastet til kontrakt under punkt 20, at en leverander kan
benytte underleverandgrer. Pa denne baggrund, og da indklagedes brug af
udtrykkene »1 leverandar«, »en leverandgr« og »leverandgren« ikke i sig
selv kan forstas pa den made, at tiloudsgiverne ikke ma anvende underleve-
randgrer, men derimod har haft til formal at pracisere, at det ikke var mu-
ligt at opdele opgaven, saledes at en tilbudsgiver kun afgav tilbud pa en del
af opgaven, har BDO Kommunernes Revisions tilbud ikke varet ukonditi-
onsmaessigt.



Klagenavnet tager derfor ikke pastanden til falge.

Ad péstand 2 og 3

Klageren har anvendt terminologien »uden virkning«, men har samtidig
skrevet »(annulleres)«. Efter indholdet af pastandene er det ikke den senere
indgaede kontrakt med BDO Kommunernes Revision, klageren pastar er-
kleeret for uden virkning. Pastandene ma derfor forstas saledes, at klageren
nedleegger pastand om, at indklagedes tildelingsbeslutning annulleres, og at
kontrakten skal tildeles klageren, eller at tilbudsindhentningen skal ga om.

Da klageren ikke har faet medhold i pastand 1, er der ikke grundlag for at
annullere indklagedes tildelingsbeslutning.

Klagenavnet tager derfor ikke pastandene til falge.

Herefter bestemmes:

Klagen tages ikke til falge.
Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Erik P. Bentzen

Genpartens rigtighed bekreaeftes.

Nancy Elbouridi
fuldmaegtig



