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146. Godkendelse af dagsorden
Dok.nr.: 7131

Sagsid.:

Initialer: LEAN

Aben sag

Beslutning Udvalget for Social og Sundhed den 05-01-2015

Fraveerende: Ingen

Godkendt.
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147. Udbud af kostproduktion
Dok.nr.: 7119

Sagsid.: 13/14372

Initialer: 37133

Aben sag

Sagsfremstilling

Madservice til kommunale plejecentre i Varde Kommune har efter en udbudsforretning
siden 1. juni 2010 veeret varetaget af Det Danske Madhus Varde A/S (DDMV).
Kontrakten er forleenget og Igber nu frem til 31. maj 2015. Det har vaeret planen, at der
gennemfgres et fornyet udbud af kglemad til ugentlig levering ultimo 2014/primo 2015.
Dette udbud skulle udover hovedmaltidet til beboerne pd8 kommunens plejecentre ogsa
omhandle visiteret madservice til borgere i eget hjem.

Der sikres mulighed for varmt mad ved anvendelse af fritvalgsbeviser, jfr. Byradets
beslutning af 7. oktober 2014:

"at Feelles-MED"s bemeerkninger indarbejdes i udbudsmaterialet,

at der efter udbudsforretningen godkendes een leverandgr af hovedmaltid til plejecentre,
at madservice til borgere i eget hjem indgar i udbuddet,

at der efter udbuddet godkendes een leverandgr, som leverer kglemad til borgere i eget

hjem een gang ugentligt, og

at besparelsen overvejende bruges til at forbedre maltidssituationen pa plejecenterne og
hos de hjemmeboende pensionister, der har behov for hjzelp til maltiderne, og at borgere
der gnsker varm mad sikres dette ved hjeelp af fritvalgsbeviser."

I perioden efter Byradets beslutning om udbud har der vaeret arbejdet med at sikre
grundlaget for beslutningerne. Det var sdledes en umiddelbar forudsaetning, at der skulle
opnas besparelser i stgrrelsesorden kr. 1,8 mio pr &r primaert ved sparede
transportudgifter. Ligeledes har det vaeret en forudseetning, at der efter en gennemfgrt
udbudsforretning fortsat kan opretholdes en veaesentlig grad af forsyningssikkerhed - ogsa
i tilfeelde af, at den vindende part traekker sig fra kontrakten og overlader
forsyningsforpligtigelsen til Varde Kommune. Denne mulige udfordring er for nuvaerende i
kontrakten mellem Varde Kommune og DDMV lIgst ved, at der er aftaler om
overdragelser af udstyr og faciliteter fra DDMV til Varde Kommune i tilfaelde af DDMV
ophgrer med at virke.

I arbejdet med at sikre grundlaget for beslutningerne har der vaeret lagt veegt pa, at
forsyningssikkerheden kan sikres ved fortsat produktionsaktivitet i faciliteterne ved
Carolineparken, Varde. Det har i den sammenhaeng veeret overvejet, om udbuddet skulle
aflyses, og der i stedet skulle gennemfgres en forhandlingslgsning med henblik pa at
sikre den fremtidige forsyning bedst muligt.

Med henblik pa vurdering heraf har der vaeret indhentet eksterne juridiske vurderinger
blandt andet af, om der i udbudsmaterialet kan stilles szerlige krav til den nye operatgr,
herunder evt. fortsat anvendelse af de nuveerende faciliteter.

I den juridiske vurdering fremgar det, at det er uden juridiske problemer muligt for Varde
Kommune at overtage (hjemtage) den fulde opgave med madservice.

Det fremgar ogsa af notatet, at safremt Varde kommune gnsker at udbyde
madproduktionen, kan der stilles krav om, at produktionen foregar i de nuveerende
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faciliteter: "Forudsat et sddant krav er sagligt begrundet i en varetagelse af saglige
kommunale hensyn som eksempelvis forsyningssikkerhed, er det derfor vores vurdering,
at et krav om benyttelse af kommunale faciliteter lovligt kan stilles."

Dette er ny information og giver mulighed for et udbud med krav om fortsat produktion

ved Carolineparken. Herved er de muligt at undga, at facilitetere star ubenyttede hen og
dermed forfalder. Dermed er der en reel mulighed for, at Varde Kommune kan overtage
forsyningsforpligtigelsen i tilfselde af, at den private operatgr bryder en vunden / indgaet
kontrakt.

Af den indhentede eksterne juridiske vurdering fremgar det ogsa, at et udbud af
madservice ikke er omfattet af EU"s udbudspligt. Madservice er sdledes klassificeret som
en bilag II B-ydelse. Det skal p& den anden side vurderes, om en evt. kontrakt vil have
graenseoverskridende interesse - er der virksomheder i EU, som ville forventes at have
forretningsmaessig interesse i en madproduktion i Varde Kommune. Hvis denne interesse
skgnnes at vaere til stede, skal der sikres forudgdende offentlighed ved indg3else af
kontrakter. Den samlede volumen og varighed for en kontrakt om madservice i Varde
Kommune vil veje tungt i vurderingen heraf. P3 den anden side vil Varde Kommune
kunne argumentere for, at helt saerlige forhold om forsyningssikkerhed, szerlige hensyn
til samdrift i forhold til andre kommunale serviceydelser, seerlige krav til sprog mv., ggr
sig geeldende.

Samlet er det vurderingen, at Byradet vil kunne traeffe beslutning om at annullere den
tidligere beslutning om at gennemfgre et (gen-)udbud af madproduktionen i Varde
Kommune. Det er pd den anden side muligt i udbudsmaterialet at stille krav om, at
faciliteterne ved Carolineparken fortsat skal benyttes. Derved gives der en hgj grad af
mulighed for fortsat forsyning, hvis den vindende operatgr ved et udbud ophgrer med sin
virksomhed og overlader den fortsatte forsyning til Varde Kommune.

Forvaltningen henleder opmaerksomheden p3, at kostproduktionen altid kan hjemtages til
kommunal opgavevaretagelse.

Forvaltningens vurdering
Det vurderes, at der med den nye information med fordel kan gennemfgres et udbud af
kglemad. Dette begrundes i bedre priser og reel konkurrenceudsaettelse.

Derudover kan det overvejes at anvende midler til at gge det kommunale tilskud, sa frit
valgs-bevisets veerdi gges.

Retsgrundlag

Lov om social service paragraf 83.

Lov om virksomhedsoverdragelse.

Der ggres opmaerksom pa, at madservice ikke er omfattet af EU’s udbudspligt. Det
skyldes, at madservice i henhold til Udbudsdirektivet (R%dets direktiv nr. 2004/18/EQF)
er klassificeret som en Bilag IIB ydelse. Bilag IIB ydelser er ikke omfattet af de normale
EU-udbudsprocedurekrav.

Tilbudsindhentning sker derfor i henhold til den danske lovgivning som er
annonceringspligten i henhold til Tilbudslovens bestemmelser - LBK nr. 1410 af
07/12/2007 § 15a.

gkonomi
Det arlige udgiftsniveau til madservice til kommunale plejecenter (excl. Blaabjerg Pleje-
og Aktivitetscenter) er brutto 20,8 mio. kr. og netto 6,9 mio. kr. Udgiften til madservice
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til borgere i eget hjem er brutto 12,5 mio. kr. og netto 3,1 mio. kr. Af bruttoudgiften
udggr leveringsomkostningerne 3,2 mio. kr.

Besparelsen ved eventuelt at overga til udbringning kun en gang ugentligt vil veere i
stgrrelsesordenen 1,8 mio. kr. arligt.

Den sndrede organisering af modtagekgkkener, der er besluttet, skal holdes indenfor
det nuvaerende budget for omradet.

@konomiafdelingen har ingen bemaerkninger.

Hgring

Tidligere hgring:

Handicapradet ser positiv pa, at ledelse af modtagekgkkenfunktionen overgar til
plejecentrene. Herudover ingen bemaerkninger.

/ldreradet har ingen bemeaerkninger.

Fzelles-MED finder det vigtigt, at det indarbejdes som et gnske i udbudsmaterialet, at den
der vinder udbuddet, udviser en hgj grad af ansvarlighed i personalepolitikken i forhold til
svage medarbejdergrupper (fleksjobbere o.l.).

Faelles-MED har ingen yderligere bemaerkninger.

Sagen har veeret til fornyet hgring i £Eldreradet den 24. september.

Rigmor Jensen, Anette Mandahl-Barth og Per Bonde Nielsen mener, at man skal fastholde
den oprindelige anbefaling med udbud af bade kold mad og varm mad.

Edna Jessen, Anne-Marie Sgndergaard, Ketty Bundgaard, Elin @stergaard Bertelsen,
Aage Meldgaard, Merry Brydsg, Tom @hlenschlaeger, Ove Kristensen og Jutta Bruun
Kristiansen stemte for udvalgets nye forslag, med udbringning af kglemad én gang
ugentligt og udstedelse af fritvalgsbeviser.

Inger Pedersen var fravaerende.

Bilag:
1 Aben Juridisk notat om kontraktindg%else vedr. madservice uden 688/15
konkurrenceudsaettelse

Anbefaling

Forvaltningen anbefaler,

at beslutningen om udbud af kostproduktion, jfr. Byradets beslutning af 7. oktober 2014,
opretholdes, og

at der i udbudsmaterialet stilles krav om fortsat produktion i faciliteterne ved
Carolineparken.

Beslutning Udvalget for Social og Sundhed den 05-01-2015

Fraveerende: Ingen
Anbefalingen blev godkendt.

Udvalget gnsker, at forvaltningen udarbejder en vurdering af, hvad forskellige scenarier
for udbuddet og det kommunale tilskud har af konsekvenser for fritvalgsbevisets vaerdi.
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Mindretallet bestdende af Ingvard Ladefoged, Sgren Laulund og Erhardt Jull har ikke
herved aendret holdning i forhold til Byradets beslutning af 7/10-2014.
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Bilagsliste

147. Udbud af kostproduktion
1.  Juridisk notat om kontraktindgdelse vedr. madservice uden konkurrenceudsaettelse
(688/15)
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Bilag: 147.1. Juridisk notat om kontraktindgaelse vedr. madservice uden
konkurrenceudsettelse

Udvalg: Udvalget for Social og Sundhed
Mgdedato: 05. januar 2015 - KI. 16:30

Adgang: Aben
Bilagsnr: 688/15



NOTAT OM KONTRAKTINDGAELSE
VEDRORENDE MADSERVICE UDEN
KONKURRENCEUDSATTELSE




Varde Kommune har anmodet Rgnne & Lundgren om at vurdere, om Varde Kommune inden
for rammerne af udbudsreglerne kan indgd en kontrakt om levering af hovedmaltid til ple-
jecentre og borgere i eget hjem (herefter “madservice”) direkte med Det Danske Madhus
Varde A/S (DDMV) uden forudgdende konkurrenceudsaettelse.

Det laegges uden videre til grund, at Varde Kommune opfylder sine forpligtelser i medfgr af
serviceloven, herunder forpligtelsen til at tilvejebringe et frit leverandgrvalg, idet raekke-
vidden af servicelovens forpligtelser ikke er genstand for naerveerende vurdering. Omgg-

relse af politisk beslutning

I medfgr af kommunestyrelseslovens §§ 11 og 20 kan et medlem af kommunalbestyrelsen
anmode om genoptagelse af en sag til fornyet politisk behandling, nar sagen ikke er fuldt
ud identisk med en sag, som er behandlet og afgjort i kommunalbestyrelsen. P3 tilsvaren-
de vis kan udvalg genoptage en sag. Genoptagelse kan derfor altid ske, ndr der foreligger
nye oplysninger eller andrede forhold, hvorved der er indtrddt vaesentlige andringer i

grundlaget for kommunalbestyrelsens beslutning.

De begraensninger som geelder for kommunalbestyrelsesmedlemmer og udvalg geelder
imidlertid ikke for kommunalbestyrelsen som helhed, der til enhver tid kan beslutte at
genoptage en sag. Dog kan kommunen udadtil veere bundet af tidligere trufne beslutnin-

ger.

P& dette grundlag er det vores vurdering, at Varde Kommune har mulighed for at omggre

en politisk beslutning om gennemfgrelse af et udbud vedrgrende madservice.

1. KONTRAKTINDGAELSE MED DET DANSKE MADHUS VARDE A/S

1.1 Gensidigt bebyrdende aftale

Udbudsdirektivet geelder alene for gensidigt bebyrdende aftaler, som Varde Kommune ind-

gar med en leverandgr.

Det er vores vurdering, at en kontraktindgdelse med DDMV om udfgrelse af madservice er
gensidigt bebyrdende, idet der sker levering af en ydelse mod betaling af et vederlag jf.
udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra a), og idet Varde Kommune ifglge serviceloven §

83 har pligt til at levere hjemmehjaelp, herunder madservice til borgere i private hjem.
1.2 Udbudspligt efter udbudsdirektivet
Udfgrelse af madservice omfatter dels produktion af mad og dels transport af mad. Efter

det oplyste agter Varde Kommune at indgd en kontrakt med DDMV til en skgnsmaessig
veerdi pd 20 mio. kr. 3rligt, hvorfor anskaffelsen klart overstiger den relevante tzerskel-

Kommentar [MAJ1]: Er belgbet
eksklusive moms? Hvad er kon-
traktens varighed?




veerdi for kommunale indkgb af varer og tjenesteydelser pd 1.541.715 kr. eksklusive

moms.

Madproduktion er omfattet af tjenesteydelseskategori nr. 17: Hotel og restaurantionsvirk-
somhed og CPV-kode 55321000 (forberedelse af maltider) samt CPV-kode 55322000 (tilbe-
redning af maltider). Madproduktion og madtransport er ydermere omfattet af tjeneste-
ydelseskategori nr. 25: Sundheds- og socialvaesen og CPV-kode 85140000 (sundhedsvee-

sen i gvrigt).

Madtransport er tillige omfattet af tjenesteydelseskategori nr. 2: Landtransport, herunder
sikkerhedstransport og kurérvirksomhed, undtagen postbesgrgelse og CPV-koden
55521100 (madudbringning).

S&vel tjenesteydelseskategori nr. 17 (madproduktion) som nr. 25 (sundhed- og socialvae-
sen) er omfattet af udbudsdirektivets bilag II B, hvorfor udbudsdirektivet alene er geelden-
de i et begraenset omfang. En kontraktindgdelse om madproduktion inklusive madtransport
som accessorisk ydelse skal sdledes alene overholde reglerne i udbudsdirektivets artikel 23
om tekniske specifikationer og artikel 35, stk. 4 om meddelelse til EU-Kommissionen om
kontraktindg8else. Dette indebzerer, at Varde Kommune skal sikre, at krav til madservice
er saglige og beskrives ved hjaelp af tekniske specifikationer, som ikke stiller ubegrundede
hindringer for konkurrencen. Endvidere skal Varde Kommune offentligggre en "Bekendtgg-

relse om indgdede kontrakter” ved elektronisk publicering i EU-Tidende.

Tjenesteydelseskategori nr. 2 (transport) er derimod omfattet af udbudsdirektivets bilag II
A, hvorfor en kontraktindgdelse om madtransport fuldt ud er omfattet af udbudsdirektivets
detaljerede procedureregler. S&8fremt Varde Kommune matte vaelge at anskue madtrans-
port som en selvstaendig ydelse, der udfgres af en anden leverandgr end DDMV ved indg8-
else af en kontrakt mellem Varde Kommune og leverandgren, skal denne ydelse udbydes
saerskilt efter udbudsdirektivet, forudsat kontraktvaerdien overstiger 1.541.715 kr. eksklu-
sive moms. Hvis kontraktveerdien for transportydelsen er lavere end denne teerskelvaerdi
men overstiger 500.000 ekskl. moms, skal kontraktindgdelsen annonceres efter tilbudslo-
vens afsnit II jf. tilbudslovens § 15 a, stk. 1, litra 2).

Hvis madtransporten derimod varetages af en underleverandgr til DDMV, sdledes at DDMV
tillige er kontraktuelt forpligtet og ansvarlig over for Varde Kommune for udfgrelse af
transportydelsen, er det vores vurdering, at transportydelsen ma betragtes som accesso-
risk til madproduktionen omfattet af udbudsdirektivets bilag II B. I dette tilfaelde vil der
ikke vaere en forpligtelse til at gennemfgre en annoncering af transportydelsen efter til-
budsloven.

1.3 Annonceringspligt i medfgr af tilbudsloven



Tjenesteydelser omfattet af udbudsdirektivets bilag II B er med virkning fra den 1. januar
2013 ikke leengere omfattet af annonceringspligten ifglge tilbudslovens afsnit II ved an-
skaffelser over 500.000 kr. eksklusive moms. En kontraktindgdelse om madproduktion in-

klusive udbringning skal derfor ikke annonceres efter tilbudsloven.

Tjenesteydelser omfattet af udbudsdirektivets bilag II A er derimod omfattet af tilbudslo-
vens annonceringspligt, forudsat kontraktvaerdien overstiger en teaerskelvaerdi p&d 500.000
kr. eksklusive moms. En selvstaendig kontraktindgdelse om madtransport er derfor omfat-
tet af annonceringspligten, hvis kontraktvardien overstiger 500.000 kr. uden samtidig at

overstige udbudsdirektivets taerskelveerdi.

1.4 Annonceringspligt ifglge EUF-traktatens principper

Selv om en kontraktindgdelse om madproduktion inklusive transport til plejecentre samt
madservice er undtaget fra forpligtelsen til at gennemfgre en konkurrenceudseettelse efter
udbudsdirektivets detaljerede procedureforskrifter, er Varde Kommune forpligtet til at
overholde de grundlaeggende traktatretlige normer og principper om blandt andet ligebe-

handling, gennemsigtighed og proportionalitet.

Ifglge retspraksis fra EU-Domstolen gzelder der et krav om forudgdende gennemsigtighed
og dermed en form for annonceringspligt, nar kontrakten ma anses at have en "klar graen-
seoverskridende interesse”. Formalet med en forudgdende offentlighed er at give interes-

serede virksomheder mulighed for at byde p& opgaven pé lige konkurrencevilkar®.

1.5 Klar graenseoverskridende interesse

Der skal foretages en konkret vurdering af, hvorvidt en kontraktindgdelse med DDMV m3&

antages at have en sddan klar graenseoverskridende interesse.

Klagenaevnet for Udbud har ved kendelse af 6. marts 2014, G4S Security Service A/S mod
Region Syddanmark og senest ved kendelse af 2. december 2014 A-Vask A/S mod Hgje
Taastrup Kommune udtalt sig om, hvilke elementer der indgdr ved vurdering af en kon-
trakts graenseoverskridende interesse. Forhold som kontraktens genstand, kontraktens
vaerdi, brancheforhold samt det geografiske sted for kontraktens udfgrelse skal inddrages i
denne vurdering. Ved vurdering af en kontrakts relevans for udenlandske virksomheder
kan en manglende konkret interesse for opgaven fra udenlandske virksomheder tillige til-
laegges betydning. Endvidere kan et krav om jaevnlig tilstedeveerelse af dansktalende per-

sonale tale imod en granseoverskridende interesse.

1.6 Kontraktens genstand

! Annonceringsforpligtelsen ifglge EUF-traktaten ved kontraktindgdelse om bilag II B-
ydelser er beskrevet i Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vejledning af august 2013.



Ved indgdelse af kontrakter om udfgrelse af personlige tjenesteydelser har det szedvanlig-
vis formodningen imod sig, at kontrakten har en greaenseoverskridende interesse. Dette
skyldes, at personlige tjenesteydelser ifglge deres natur saedvanligvis leveres i Danmark
under iagttagelse af saerlige nationale forhold, som er forskellige fra land til land som fglge

af kulturelle forskelle.

En kontrakt om en personlig tjenesteydelse som f.eks. hjemmepleje kan dog efter om-
staendighederne godt have en klar graenseoverskridende interesse. Som eksempel herpd
kan naevnes Klagenavnet for Udbuds kendelse af 10. december 2014 Human Care ApS
mod Brgndby Kommune, som vedrgrte Brgndby Kommunes annoncering p& www.udbud.dk

af en rammeaftale om udfgrelse af hjemmepleje.

En kontraktindg8else med DDMV omfatter produktion og levering af mad til plejecentre og
hjemmeboende borgere. Alt afheengig af omfanget af personlig hjelp og bistand, der er
forbundet med udfgrelse af madservice kan det vaere sagligt at stille et krav om, at leve-
randgrens personale er dansktalende for at leverandgr og modtager af hjalpen forstdr hin-
anden. Et sprogkrav kan pege i retning af kontraktens manglende graenseoverskridende
interesse, men andre omstaendigheder som taler imod en sddan interesse skal ligeledes
foreligge. Dette skyldes, at en udenlandsk leverandgr vil kunne ansaette dansktalende per-

sonale. Vi er ikke vidende om, hvorvidt Varde Kommune stiller et dansk sprogkrav.

Et eventuelt vilkdr om at en kommende leverandgr skal benytte Varde Kommunes produk-
tionskgkken og dermed et krav om lokal udfgrelse kan ligeledes pege i retning af en mang-
lende graenseoverskridende interesse. Et sddant krav vil ikke ngdvendigvis favorisere nati-
onale/lokale virksomheder pd bekostning af udenlandske aktgrer. Forudsat et sddant krav
er sagligt begrundet i en varetagelse af saglige kommunale hensyn som eksempelvis for-
syningssikkerhed, er det derfor vores vurdering, at et krav om benyttelse af kommunale

faciliteter lovligt kan stilles.

Det forhold at en del af opgaven som omhandler madservice til borgere i eget hjem er om-
fattet af reglerne om frit valg i servicelovens § 83 kan i sig selv pege i retning af en mang-
lende graenseoverskridende interesse, idet leverandgren for s8 vidt angdr denne del af op-
gaven ikke er garanteret en minimumsomsatning, hvorfor iseer udenlandske leverandgrer

antageligt har mindre interesse for at deltage i udbud om denne type af kontrakter?.

1.7 Kontraktens veerdi

2 Se Klagenavnet for Udbuds kendelse af 10. januar 2012, Tandlaege Anne Lise Goth m.fl.
mod Frederikshavn Kommune, hvor klagenaevnet fastslog, at det var usandsynligt at en
fritvalgsydelse vedr. bgrne- og ungetandpleje omfattet af udbudsdirektivets bilag II B hav-
de interesse for udenlandske tilbudsgivere.


http://www.udbud.dk/

Efter det oplyste har kontrakten om madservice en verdi pd skgnsmassigt 20 mio. kr.
arligt. Uanset kontraktperiodens forventede lsengde, har kontrakten en relativt hgj veerdi,
hvilket i sig selv taler for kontraktens graenseoverskridende interesse. De (mer-) omkost-
ninger der métte vaere forbundet med opgavens varetagelse for en udenlandsk leverandgr,
herunder eventuelt behov for tilpasning af organisation til et krav om dansktalende perso-
nale, vil derfor alt andet lige nemmere kunne afholdes ved udsigten til en solid omsaet-

ning/fortjeneste?.
1.8 Brancheforhold og udenlandsk interesse

En begraenset national konkurrence pd omradet for madservice kan endvidere tale for, at
kontrakten kan have interesse for udenlandske virksomheder, som kan finde det attraktivt
at etablere sig pd det danske marked. Endvidere kan det forhold, at en udenlandsk leve-
randgr af madservice generelt er internationalt aktiv ligeledes tale for en graenseoverskri-

dende interesse for den aktuelle kontrakt.

Vi har ikke et indg8ende kendskab til markedet for madservice, ligesom vi ikke er vidende
om, i hvilken udstraekning der konkret er udvist interesse for udfgrelsen af denne opgave
fra udenlandske virksomheder. Henset til at bl.a. en raekke svenske virksomheder leverer
ydelser inden for zldre- og sundhedsomradet i Danmark er det sandsynligt, at disse virk-
somheder som i forvejen leverer ydelser i Danmark ligeledes kan udvide deres aktiviteter

til ogsd at omfatte madservice.
1.9 Geografiske forhold

Madservice skal leveres inden for Varde Kommunes geografiske omrade, hvilket taler for at
opgaven hovedsagelig er interessant for virksomheder beliggende inden for kommunens
omréde. Da opgaven omfatter levering af kold mad er det dog ikke ngdvendigt, at virk-
somheden fysisk er beliggende inden for kommunens omrdde. Maden kan sdledes produce-
res af virksomheder, hvis produktionsfaciliteter er beliggende i leengere afstand fra kom-
munen. Henset til at afstanden til den tyske graense er knap 100 kilometer, svarende til
ca. 1,5 times transporttid, kan det endvidere ikke udelukkes, at tyske virksomheder kan
veere interesserede i at varetage opgaven.

Hvis det er et krav at maden produceres i Varde Kommunes produktionskgkken, vil en
udenlandsk interesse for opgavens udfgrelse forventeligt mindskes. Det kan dog fortsat
ikke udelukkes, at svel udenlandske virksomheder som danske virksomheder beliggende

3 Ifglge Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen skal kontrakter inden for det sociale- og
sundhedsmaessige omréde som fglge af deres natur saedvanligvis have en kontraktvaerdi pa
mindst 750.000 euro svarende til 5,5 mio. kr. for at kontrakten ma anses relevant for
udenlandske tilbudsgivere.



uden for kommunens omrdde kan veere interesseret i opgavens udfgrelse, ikke mindst i

lyset af opgavens gkonomiske omfang.

1.10 Vurdering

Uanset at det seedvanligvis har formodningen i mod sig at kontrakter inden for det sociale
og sundhedsmaessige omradde har en granseoverskridende interesse er det vores vurde-
ring, at kontraktens anseelige stgrrelse i sig selv udggr et vaegtigt argument for, at kon-
trakten om madservice har en klar graeenseoverskridende interesse. Det vil sdledes kraeve
vaegtige argumenter som manglende international interesse, dansk sprogkrav samt andre
saerlige hensyn om lokal udfgrelse og forankring som f.eks. kendskab til saerlige danske

regler for at godtggre, at en udenlandsk interesse for opgaven méa anses for usandsynlig.

Opsummering af eksempler p& hensyn, som taler imod en greenseoverskridende interesse,

forudsat krav kan sagligt begrundes i kontraktens genstand:

- Krav om at leverandgrens personale taler (og skriver) fejlfrit dansk, da leveran-
dgr udover produktion og levering af maden leverer en personlig tjenesteydelse
(pleje/r@dgivning til borgeren i forbindelse med madudlevering/servering). Mod-
tager af hjelp/mad er saedvanligvis borgere med begransede sproglige ressour-
cer (eldre m.m.), som ikke kan forventes at tale engelsk eller forstd dansk med
svensk/tysk accent. Jo mere personlig kontakt der er forudsat ifglge kontrakten
mellemleverandgr og borger, jo nemmere vil det vaere at argumentere for ngd-
vendigheden af et sprogkrav.

- Produktion i Varde Kommunes produktionskgkken af hensyn til forsyningssik-
kerheden i tilfelde af leverandgrens mulige konkurs og kommunens behov for
en hurtig hjemtagning af opgaven

- Behov for kendskab til saerlige danske regler/retningslinjer pd omradet (?)

- Nedtoning af kontraktens veerdi som fglge af en manglende garanteret mindste-
omsaetning for sd vidt angar levering til borgere i eget hjem, da denne ydelse er
omfattet af fritvalgsordningen

- Manglende konkret interesse fra udenlandske virksomheder (nu og/eller i for-
bindelse med tidligere udbud)

Selv om det nye udbudsdirektiv, der implementeres i dansk ret ved en ny udbudslov, ifglge
lovforslaget fgrst traeder i kraft i Danmark den 1. oktober 2015 kan det under alle om-
steendigheder ikke udelukkes, at Klagenaevnet i tilfeelde af en klagenaevnssag vil skele til
disse nye regler ved sin vurdering af kontraktens greenseoverskridende interesse. Udbuds-
loven introducerer bl.a. en ny udbudsform (light regime) ved kontraktindg8else om visse
tjenesteydelser, som overstiger 5.580.000 kr. eksklusive moms (se naermere herom i pkt.3
nedenfor).



Forudsat en kontrakt om madservice har en klar graenseoverskridende interesse, er Varde
Kommune forpligtet til at overholde de traktatretlige principper om forudgaende offentlig-
hed og gennemsigtighed. Overordnet set indebaerer forpligtelsen, at en virksomhed i en
anden medlemsstat skal have adgang til de samme og ngdvendige oplysninger om kon-
trakten, inden kontrakten indgds. Andre virksomheder skal dermed have mulighed for at
tilkendegive interesse i at f& kontrakten tildelt. Det vil ikke vaere tilstraekkeligt, hvis Varde
Kommune alene udleverer oplysningerne, s&fremt en interesseret virksomhed matte hen-
vende sig. Kravet om gennemsigtighed indebaerer en forpligtelse til at offentligggre en be-
kendtggrelse eller annonce p8 et egnet medie, som bgr have en bredere daekning af hen-

syn til de potentielle udenlandske virksomheders deltagelse.
1.11 Konsekvenser ved manglende annoncering

Forudsat kontrakten om madservice har en klar graenseoverskridende interesse risikerer
Varde Kommune i tilfeelde af en klagesag at blive mgdt af en raekke sanktioner, sdfremt

der ikke sikres en passende grad af offentlighed om kontraktindgdelsen.

Klagenaevnet for Udbud kan traeffe afggrelse om overtraedelse af EU-retten vedrgrende
indgdelse af offentlige kontrakter jf. hdndhaevelsesloven § 10, stk. 1 jf. § 1, stk. 2 og stk.
3. Det fremgar af forarbejderne til h&ndhaevelsesloven, at ”...Klagenavnet kan traeffe afgo-
relse efter feellesskabsretten vedrgrende indg8else af offentlige kontrakter og kontrakter
inden for omr8det for forsyningsvirksomhed (de faellesskabsretlige udbudsregler). Hermed
forst8s forst og fremmest udbudsdirektivet, forsyningsvirksomhedsdirektivet, EF-
traktaten og de heraf afledte principper.” Klagenaevnet for Udbud har s3ledes kompe-
tence til at vurdere spgrgsmal om, hvorvidt en kontrakt har en klar graenseoverskri-
dende interesse, om traktatens regler og afledte principper er overholdt samt palag-
ge eventuelle sanktioner for manglende efterlevelse af reglerne.

Dog folger det af handhaevelsesloven §§16-17 om sanktionen uden virkning, at en
kontrakt som tildeles direkte alene kan erklzeres for uden virkning, sdfremt kontrak-
ten er fuldt ud omfattet af udbudsdirektivet eller forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Indgdelse af en kontrakt om madservice uden forudgdende offentlighed vil derfor ikke
kunne blive erklzeret for uden virkning, der er den hdrdeste udbudsretlige sanktion.
Varde Kommune vil derfor ikke kunne blive pdlagt at bringe en kontrakt indgdet med
DDMV til ophgr, uagtet en forpligtelse til at sikre en forudgdende offentlighed ikke

matte vaere iagttaget.

Da kontrakten ikke kan erklaeres for uden virkning, kan det ikke anbefales, at der of-
fentliggeres en sékaldt profylaksebekendtggrelse i medfgr af hdndhaevelsesloven § 4,
da en sddan bekendtggrelse alene beskytter mod at blive ramt af sanktionen uden
virkning. En profylaksebekendtggrelse indebaerer en forudgdende offentligggrelse af

en bekendtggrelse i EU-tidende om, at myndigheden agter at indgd kontrakt med en



navngiven leverandgr efter udlgb af en frivillig standstill-periode p8 10 kalenderdage
regnet fra dagen efter offentligggrelsen.

S&fremt Klagenavnet finder, at Varde Kommune ikke har sikret en passende grad af
offentlighed med hjemmel i traktatens regler og afledte principper, vil fglgende sank-
tioner kunne ifaldes:
1. Annullation af Varde Kommunes ulovlige beslutning eller udbudsforretning
jf. hdndhaevelsesloven § 13, stk. 1, nr. 2

2. Udstedelse af pabud om lovligggrelse af udbudsproceduren eller beslutnin-
ger truffet i udbudsprocessen jf. hd&ndhaevelsesloven § 13, stk. 1, nr. 3

3. Tilkendelse af en klager erstatning opgjort efter reglerne om positiv opfyl-
delsesinteresse eller negativ kontraktinteresse jf. hdndhavelsesloven § 14.

Ad. 1) Annullation;

Annullation af en tildelingsbeslutning er i praksis kun problematisk for processen, hvis
den pdlaegges inden kontrakten er indgdet. Annulleres beslutning eller udbudsforret-
ning efter kontraktindgdelse, er der ikke i medfgr af hdndhavelsesloven en pligt til at
bringe kontrakten til ophgr, og den indgdede kontrakt bevarer derfor rent juridisk sin
virkning. Klagenaevnet har sdledes ikke hjemmel til at erkleere en kontrakt for uden
virkning (h&ndhaevelsesloven §§16-17) eller paleegge Varde Kommune at bringe kon-
trakten til ophgar.

Dog skal det for en god ordens skyld bemarkes, at Veste Landsret ved dom af 3. juli
2012 vedrgrende 12-by-gruppens Indkgbscentral mod AV Form A/S ud fra mere frie
overvejelser fandt, at landsretten som domstol havde hjemmel til at paleegge et lig-
nende pdbud om ophavelse af en kontrakt. Dommen er dog konkret begrundet, og da
sanktionen kan anses for reserveret domstolene, ma risikoen for en lignende afggrel-

se i naervaerende sag anses for lille.

Ad. 2) P&bud om lovligggrelse;
Muligheden for p8bud om lovligggrelse angdr alene tildelingsbeslutningen eller ud-

budsforretningen. Hvis kontrakten er indgdet, vil sanktionen ikke kunne benyttes.

Ad. 3) Erstatning;
Klagenaevnet kan i henhold til hdndhaevelsesloven § 14 tilkende en klager erstatning be-
regnet pd baggrund af enten den positive opfyldelsesinteresse eller den negative kontrakt-

interesse. Risikoen for at blive palagt erstatning vurderes i begge tilfaelde meget lille.



Ved positiv opfyldelsesinteresse skal klageren sandsynligggre, at klager ville vaere blevet
tildelt opgaven om madservice i tilfeelde af en konkurrenceudsaettelse. Da der netop ikke

er gennemfgrt en konkurrence, vil denne bevisbyrde ikke kunne lgftes i praksis.

P& tilsvarende vis vil det forhold at der ikke er gennemfgrt en konkurrence udelukke er-
statning af den negative kontraktinteresse, da en klager grundet manglende konkurrence-

udseettelse ikke har afholdt udgifter til tilbudsudarbejdelse.

Supplerende til ovenstdende vil Klagenaevnet principielt ogsd kunne stoppe processen mid-
lertidigt ved efter pdstand herom at tillaegge en klage opsaettende virkning jf. hdndhaevel-
seslovens § 12, stk. 1. Denne mulighed benyttes imidlertid kun undtagelsesvist, da betin-
gelserne herfor meget sjeeldent er opfyldte. Selv om opsattende virkning ikke er reserve-
ret til en situation, hvor kontrakt ikke er indgdet, er opsaettende virkning sveert at forestil-
le sig i en situation, hvor kontrakten er indgdet, og hvor kontrakten endvidere ikke kan

rammes af sanktionen uden virkning.

2. DEN NYE UDBUDSLOV

Forslaget til den nye udbudslov, som implementer det nye udbudsdirektiv, ophaever den
nuvaerende sondring mellem bilag II A og bilag II B tjenesteydelser og introducerer en ny
udbudsform. Det sdkaldte light regime indebzerer, at bl.a. sociale tjenesteydelser ikke er
omfattet af udbudsdirektivets saedvanlige udbudspligt men derimod af et light regime, nar

kontraktveerdien overstiger 750.000 euro svarende til 5.580.000 kr. eksklusive moms.

Varde Kommune vil derfor efter den nye udbudslov veere forpligtet til at sikre en forudga-

ende offentlighed ved indgdelse af en kontrakt om madservice.

3. FORVALTNINGSRETLIGE PRINCIPPER

Uanset et fravaer af en klar graenseoverskridende interesse er Varde Kommune forpligtet til
at overholde grundlzeggende forvaltningsretlige principper i forbindelse med sin kontrakt-
indgdelse. Dette indebaerer bl.a. en forpligtelse til at iagttage kravet om saglig forvaltning,
herunder et forbud mod varetagelse af private hensyn samt krav om ligebehandling, for-

svarlig gkonomisk forvaltning, proportionalitetsprincippet og manglende vilk&rlighed.

Selv om en kontraktindgdelse med DDMV m3& anses for at veere uden en klar greenseover-
skridende interesse, er Varde Kommune forpligtet til at sikre, at indkgbet sker p& mar-
kedsmaessige vilkar. Efter det oplyste er Varde Kommune i dialog med DDMV om opgavens
udfgrelse p& gunstige vilkdr, hvorfor denne forpligtelse formentlig uden videre m3 anses

for opfyldt.
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Hvis Varde Kommune har spgrgsmél eller gnsker en uddybning af et eller flere punkter i

naervaerende notat, star vi naturligvis til radighed.

Hellerup, 2. januar 2015

Majse Jarlov
Advokat
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