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KENDELSE

Akupunkter og massgr Thomas Borga
(advokat Ole Lund, Skive)

mod

Skive Kommune
(selv)

I slutningen af 2006 besluttede Skive Kommune at etablere en sundheds-
ordning uden brugerbetaling for kommunens ca. 4.800 ansatte. Indklagede
inviterede den 11. januar 2007 6 virksomheder inden for den pagaldende
branche til pa et mgde den 25. januar 2007 med en arbejdsgruppe, som
kommunen havde nedsat, at fremkomme med ideer om en saddan sundheds-
ordning. Pa dette mgde fremkom bl.a. akupunkter og massgr Thomas
Borga, Skive, med et fuldt feerdigt oplag til en sundhedsordning, som sam-
tidig var et tilbud pa en samlet aftale med kommunen. Den 17. april 2007
besluttede kommunen at indga 2 aftaler med Falck Health Care A/S, dels en
kontrakt benavnt »Serviceaftale — Tvaerfaglig behandling pa arbejdsplad-
sen«, dels en kontrakt benavnt »Serviceaftale Psykologradgivning — Stan-
dard«. De 2 kontrakter blev herefter indgaet den 20. april 2007.

Den 30. juli 2007 indgav akupunktgr og massgr Thomas Borga klage til
Klagenavnet for Udbud over indklagede, Skive Kommune. Klagen har vee-
ret behandlet pa skriftligt grundlag.

Klageren har nedlagt fglgende pastande:

Pastand 1
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Udbuds-

direktivets artikel 23, herunder serligt stk. 2, ved at anmode 6 virksomhe-
der om enkeltvis at fremlaegge deres bud pa, hvilket indhold kommunens
sundhedsordninger skal have, herunder deres bud pa prisen pa de enkelte



elementer i ordningerne, og ved herefter at indga kontrakt pa grundlag af et
af disse tilbud, uagtet den anvendte fremgangsmade, som indebar, at ind-
klagede ikke under indhentelsen af tilbud beskrev den ydelse, som kommu-
nen gnskede at indga kontrakt om, ikke gav tilbudsgiverne lige muligheder,
men bevirkede, at der blev skabt ubegrundede hindringer for konkurrencen
med hensyn til den kontrakt, som kommunen gnskede at indga.

Pastand 2
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med EU-

udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved efter indhentelsen af de 6 tilbud
alene at have fart forhandlinger med den ene af de 6 tilbudsgivere, nemlig
Falck Health Care A/S.

Pastand 3
Klageren skal annullere indklagedes beslutning af 17. april 2007 om at ind-

ga kontrakt med Falck Health Care A/S.

Klagenavnet har besluttet yderligere at behandle falgende spgrgsmal:

Spergsmal 5
Om indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivet ved ikke forud for

indgaelse af kontrakterne med Falck Health Care A/S af 20. april 2007 at
have gennemfart et EU-udbud, uagtet de tjenesteydelser, der skulle indgas
kontrakt om, ikke er omfattet af Udbudsdirektivets Bilag Il B, nr. 25 om
tjenesteydelser inden for »Sundheds- og socialvaesenx.

Parterne har veeret enige om, at den ydelse, som indklagede har indhentet
tilbud pa, er en Bilag 11 B-ydelse.

Indklagede har vedrgrende pastand 1 og 2 nedlagt pastand om, at Klage-
naevnet ikke konstaterer nogen overtraedelse.

Parternes anbringender

Ad pastand 1

Klageren har bl.a. gjort geeldende, at han afgav et fuldt ferdigt tilbud pa alle
de ydelser, som klageren mente, at indklagede gnskede at indga kontrakt
om, at indklagede herefter indgik kontrakt med Falck Health Care A/S om
netop disse ydelser bortset fra, at indklagede tillige indgik kontrakt med



Falck Health Care A/S om psykologradgivning og forebyggende arbejde,
samt at indklagede indgik kontrakt med Falch Health Care A/S til trods for,
at tilbudet fra klageren — justeret for de elementer, der ikke var indeholdt i
klagerens tiloud — var 980.700 kr. billigere end tilbudet fra Falck Health
Care AJS. Klageren har videre anfert, at indklagede ved den valgte frem-
gangsmade — indhentelse af tilbud uden nogen beskrivelse af, hvad tilbude-
ne skal omfatte — alene synes at have gnsket at fa gode ideer til den sund-
hedsordning, som kommunen gnskede at indfare.

Ad pastand 2

Klageren har gjort gaeldende, at han pa grund af den made, som indklagedes
indhentning af tilbud blev gennemfart pa, herunder specielt at indklagede
ikke pa forhand havde beskrevet, hvilken tjenesteydelse kommunen gnske-
de at indgd kontrakt om, forventede at blive indkaldt til magde, saledes at
indhentningen af tilbud blev fulgt op af forhandlinger med alle tilbudsgi-
verne, saledes at disse forhandlinger kunne danne et grundlag for indklage-
des beslutning om, hvem der skulle indgas kontrakt med. Indklagede gen-
nemfgrte imidlertid kun forhandling med en af tilbudsgiverne, nemlig Falck
Health Care A/S, som der herefter blev indgaet kontrakt med.

Klagenaevnet udtaler:

Ad spgrgsmal 5

Da de tjenesteydelser, som indklagede gnskede at indga kontrakt om, er tje-
nesteydelser inden for »Sundheds- og socialveesen«, er de omfattet af Bilag
I B, og det falger heraf, at indklagede ikke har handlet i strid med Udbuds-
direktivet ved ikke at gennemfare EU-udbud.

Ad pastand 1

Som anfert ad spargsmal 5 kunne indklagede indga kontrakt om de pagel-
dende ydelser uden forinden at gennemfare et EU-udbud. Det pahvilede
imidlertid efter udbudsdirektivets artikel 23 indklagede, nar indklagede an-
skede indhentet tilbud som grundlag for sin beslutning om indgaelse af kon-
trakt, at sikre, at der ved den valgte fremgangsmade blev givet de virksom-



heder, som indklagede rettede henvendelse til, lige muligheder for at fa
kontrakten, og at sikre, at der ikke blev skabt ubegrundede hindringer for
konkurrencen med hensyn til den kontrakt, som kommunen gnskede at ind-
ga. Disse krav blev ikke opfyldt ved den fremgangsmade, som indklagede
valgte, idet disse krav kun kan opfyldes, hvis indklagede i sin opfordring til
virksomhederne til at afgive tilbud s& preecist og udtemmende, som det er
muligt, beskriver den ydelse, som kommunen gnsker at indga kontrakt om.
Indklagedes opfordring til virksomhederne indeholdt ikke en sadan beskri-
velse.

Forskriften i artikel 23 udelukker ikke ubetinget, at indklagede forud for
udarbejdelsen af sin beskrivelse af den gnskede ydelse tager kontakt til
virksomheder inden for den pagaldende branche, men en sadan indledende
kontakt med virksomheder i branchen ma ske pa en sadan made, at der ikke
derved skabes ubegrundede hindringer for konkurrencen, og den indledende
kontakt med virksomheder inden for branche skal alene danne grundlag for
indklagedes beslutning om, hvilken ydelse der gnskes indgaet kontrakt om.
Oplysninger fra virksomheder i branchen skal saledes alene danne grundlag
for indklagedes beskrivelser af den gnskede ydelse i den opfordring til at
afgive tilbud, der — som en selvfglge — efterfalgende skal sendes til de ud-
valgte virksomheder i branchen.

Det folger af det anferte, at indklagede har handlet i strid med artikel 23
som beskrevet i pastand 1.

Ad pastand 2

Det fglger af det, der er anfart ad pastand 1, at indklagedes forhandlinger
med Falck Health Care A/S, der skete pa et stadium, som alene kunne ved-
rgre indhentelse af oplysninger med henblik pa kommunens afklaring af,
hvilken ydelse der skulle indhentes tilbud pa, efter det oplyste vedrarte ind-
klagedes indgaelse af kontrakt med Falck Health Care A/S, og indklagede
har derfor handlet i strid med ligebehandlingsprincippet som beskrevet i pa-
stand 2.

Ad pastand 3

Under hensyn til, at indklagede har oplyst snarest muligt at ville gennemfg-
re en ny indhentelse af tilbud, hvor Udbudsdirektivets regler vil blive over-



holdt, er der ikke grundlag for at annullere indklagedes beslutning af 17.
april 2007 om at indga kontrakt med Falck Health Care A/S.

Herefter bestemmes:

Pastand 1
Indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivets artikel 23, herunder

seerligt stk. 2, ved at anmode 6 virksomheder om enkeltvis at fremlaegge de-
res bud pa, hvilket indhold kommunens sundhedsordninger skal have, her-
under deres bud pa prisen pa de enkelte elementer i ordningerne, og herefter
indga kontrakt pa grundlag af et af disse tilbud, uagtet den anvendte frem-
gangsmade, som indebar, at indklagede ikke under indhentelsen af tilbud
beskrev den ydelse, som kommunen gnskede at indga kontrakt om, ikke gav
tiloudsgiverne lige muligheder, men bevirkede, at der blev skabt ubegrun-
dede hindringer for konkurrencen med hensyn til den kontrakt, som kom-
munen gnskede at indga.

Pastand 2
Indklagede har handlet i strid med EU-udbudsretlige ligebehandlingsprincip

ved efter indhentelsen af de 6 tilbud alene at have fart forhandlinger med
den ene af de 6 tilbudsgivere, nemlig Falck Health Care A/S.

Pastand 3 tages ikke til fglge.
Indklagede, Skive Kommune, skal i sagsomkostninger til klageren, aku-
punkter og massgr Thomas Borga, betale 15.000 kr., der betales inden 14

dage efter modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Carsten Haubek

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



