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Denne sag er anlagt for Klagenavnet for Udbud af 3 leverandgrer af arm-
og benproteser omfattet af den sakaldte »fritvalgsordning«, jf. den sociale

servicelovs § 112, stk. 3.

Indkgb af sadanne arm- og benproteser til borgerne i Haderslev, Sgnder-
borg, Tander og Aabenraa kommuner sker uden udbud gennem en seerlig
procedure, hvori Center for Hjelpemidler og Kommunikation (CHK) ind-

gar.

Den 15. november 2012 indgav Bandagist-Centret A/S, Ortos A/S og Sahva
AJS (klagerne) klage til Klagenavnet for Udbud vedrgrende Haderslev,

Sgnderborg, Tender og Aabenraa kommuner (de indklagede).

Sagen har veret behandlet pa et mgde i klagenavnet den 11. juni 2013.

Klagerne har nedlagt falgende pastande:



Pastand 1

Klagenavnet skal konstatere, at de indklagede har handlet og stadig handler
I strid med udbudsdirektivets artikel 28 samt ligebehandlingsprincippet og
gennemsigtighedsprincippet i udbudsdirektivets artikel 2 ved via CHK at
foretage indkab af arm- og benproteser uden forudgaende udbud.

Pastand 2 (subsidier i forhold til pastand 1)

Klagenavnet skal konstatere, at de indklagede har handlet og stadig handler
i strid med tilbudslovens afsnit 1l ved via CHK at foretage indkgb af arm-
og benproteser uden forudgaende udbud.

Pastand 3

Klagenzavnet skal annullere de indklagedes beslutninger om indgaelse af af-
taler om levering af arm- og benproteser i perioden 1. januar 2011 og indtil
kendelsens afsigelse.

Pastand 4

Klagenavnet skal erklere de af de indklagede indgaede aftaler om levering
af arm- og benproteser i perioden 1. januar 2011 og indtil kendelsens afsi-
gelse for uden virkning.

Indklagede har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til falge. Vedrg-
rende pastand 3 har indklagede dog principalt pastaet afvisning.

Sagens nermere omstendigheder:

Center for Hjelpemidler og Kommunikation og fremgangsmaden ved ind-
kab af arm- og benproteser

De indklagede kommuner har oplyst, at CHK, der tidligere var en amtslig
institution, drives af Aabenraa Kommune pa grundlag af en samarbejdsafta-
le mellem de indklagede kommuner. Der er tale om et center, hvor borgerne
i kommunerne kan henvende sig for radgivning, vejledning og specialun-
dervisning samt for at sgge bevilling af specialhjeelpemidler. CHK foretager
pa baggrund af anmodning fra borgerens hjemkommune undersggelse og
vurdering af borgerens behov, blandt andet i forhold til ansegninger om
arm- og benproteser. Centeret har ikke bevillingskompetence, sa ansggerne
afgares af borgerens hjemkommune efter endt sagsudredning.



Om den konkrete fremgangsmade ved indkeb af arm- og benproteser har
kommunerne oplyst falgende:

»Kommunerne har ikke udnyttet mulighed i serviceloven til at ind-
ga leverandgraftaler. Ved alle anskaffelser af hjelpemidler er det
saledes borgeren selv, der indkeber det gnskede hjelpemiddel.

Som n@vnt ydes stotten til borgerens anskaffelse [...] efter reg-
ning, dog hgjest med et belgb svarende til prisen pa det bedst egne-
de og billigste hjelpemiddel.” (servicelovens § 112, stk. 3, sidste

pkt.).

Til brug for beregning af dette bevillingsgrundlag — “det bedst eg-
nede og billigste hjaelpemiddel” — anvender Kommunerne fglgende
fremgangsmade:

1) Ved konkret hjelpemiddelbehov ansgger borgeren — typisk
med hjaelp fra fysioterapeut og pa sygehuset — egen hjem-
kommune om statte efter serviceloven. Efter henvisning fra
hjemkommunen varetager CHK sagsforberedelsen pa hjem-
kommunens vegne, der treffer afgarelse om bevilling eller
afslag.

2) | forbindelse med sagsbehandlingen oplyses borgeren om, at
der skal indhentes to tilbud pa den aktuelle protese. Borgeren
spgrges om, hvilke bandagister borgeren gnsker som til-
budsgivere. Borgeren far evt. hjelp fra fysioterapeut og sy-
gehuspersonalet til valg af tilbudsgivere.

3) De to leverandgrer, som borgeren har valgt, afgiver tilbud,
0og CHK vurderer tilbuddene i forhold til borgerens forven-
tede behov og funktionsniveau, samt om de to tilbud er
sammenlignelige. Pa denne baggrund treeffer hjemkommu-
nen afgarelse og foretager evt. bevilling, beregnet pa grund-
lag af ’det bedst egnede og billigste hjelpemiddel”.

4) Borgeren indgar aftale med en leverander; enten den leve-
randgr, hvis tilbud ligger til grund for beregning af bevilling,
Jf. punkt 3, eller anden leverandgr mod betaling af evt. mer-
pris.

5) Afregningen sker direkte mellem leveranderen og kommu-
nen. Evt. merpris afregnes af borgeren overfor leverandaren.
Proteserne er speciallavet, og fremstillingen sattes forst i
gang, efter at bevillingen er givet.

6) Hjelpemidlet leveres direkte til borgeren, der bliver ejer af



hjelpemidlet.

7) Huvis protesen bliver defekt, henvender borgeren sig normalt
direkte til bandagisten med henblik pa reparation. Bandagi-
sten hjeelper sa borgeren med evt. at ansgge hjemkommunen
om statte til reparationen.

| forbindelse med valget af de to leverandgrer, der skal afgive tilbud
(ad punkt 2), udleverer CHK en leverandgrliste til borgeren. Listen
er udarbejdet som en hjeelp til borgeren og sikrer, at der er realitet i
borgerens valgfrihed, da borgeren ikke ngdvendigvis har kendskab
til markedet og mulige leveranderer.

Der afholdes ikke nogen form for udbud. Leverandgrerne pa listen
har blot tilkendegivet, at de gnsker at samarbejde med CHK i for-
bindelse med tilbudsgivning, herunder vil overholde nogle fa krav.
Leverandgrlisten er ikke udtemmende, og det star altid borgeren frit
for at indkalde tilbud fra andre leveranderer. ...«

Klagerne har under den mundtlige forhandling for klagenavnet erklaeret sig
enig i den anfarte beskrivelse, bortset fra, at det — som anfart under klager-
nes anbringender vedrgrende pastand 1 og 2 — er klagernes opfattelse, at det
er kommunen — og ikke den enkelte borger — der bliver ejer af den indkgbte
protese, jf. pkt. 6 ovf.

De indklagede har oplyst, at kommunernes udgifter til arm- og benproteser,
tilbehgr og reparation i 2011 udgjorde:

Kommune | Arm- og | Tilbehgr/reparation | Sum  pr. | Sum alle
benproteser kommune | kommuner
i alt
Haderslev 515.091 227.386 742.477
Segnderborg 1.093.955 273.476 | 1.367.431
Tender 647.481 163.819 811.300
Aabenraa 554.836 419.085 973.921
3.895.129

Frem til 30. september 2012 udgjorde udgifterne i dette ar:

Kommune | Arm-  og | Tilbehgr/reparation | Sum  pr. | Sum alle
benproteser kommune | kommuner
I alt




Haderslev 222.531 137.781 360.312
Sgnderborg 624.602 187.362 811.964
Tonder 349.066 125.710 474,776
Aabenraa 439.620 144.696 584.316
2.231.368

De indklagede har endvidere oplyst, at udgifterne i 2011 blev fordelt med
84,9 % til de klagende virksomheder og 15,1 % til andre virksomheder.

Klageren har oplyst, at klageren via brancheorganisationen Danske Banda-
gist Virksomheder den 15. december 2011 har klaget til Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsen over den af de indklagede og CHK anvendte procedure.
Styrelsen har den 12. juli 2012 afgivet en udtalelse herom. Styrelsen udtalte
I den forbindelse blandt andet:

»Efter Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens opfattelse har kommuner-
nes indhentning af tilbud ... karakter af en beregningsmetode til fast-
leeggelsen af statten til de konkrete borgere.

Pa det foreliggende grundlag er det herefter Konkurrence- og Forbru-
gerstyrelsens umiddelbare vurdering, at de konkrete aftaler om levering
af personlige hjelpemidler, som indgas ... ikke har direkte gkonomisk
interesse for kommunerne. Styrelsen laeegger i den sammenhang vegt
pa, at det er borgerne, som begunstiges af aftalerne. Endvidere laegges
veegt pa, at aftalerne indgas af borgerne, og at dette ikke sker pa kom-
munernes vegne, idet kommunerne ikke i henhold til serviceloven er
forpligtet til at stille personlige hjelpemidler til radighed for borgerne,
men alene at yde gkonomisk stgtte til indkeb heraf. Aftalerne har derfor
ikke til formal at fritage kommunerne for en forpligtelse, som de er pa-
lagt efter lovgivningen. Endelig leegges veegt pa, at kommunerne kun
hefter for den del af betalingen, som svarer til det bedst egnet og billig-
ste hjeelpemiddel og som fastleegges ved indhentning af to tilbud, der
udveelges af borgerne.

De aftaler om levering af personlige hjelpemidler, som borgerne indgar
... —hvad enten aftalerne indgas med en af de leverandgrer, som der er
indhentet tilbud fra med henblik pa fastleeggelse af, hvad borgeren kan
fa i bevilling, eller en tredje leverander — kan derfor ikke betragtes som
gensidigt bebyrdende i udbudsdirektivets forstand, og skal derfor ikke
udbydes i overensstemmelse med udbudsreglerne.«

Baggrunden for ordningen: Reglerne i den sociale lovgivning



Efter den sociale servicelovs § 112, stk. 1, skal kommunerne i visse situati-
oner yde statte til hjeelpemidler til personer med varigt nedsat fysisk eller
psykisk funktionsevne.

Spergsmalet om, hvordan denne stgtte ydes, herunder om valg af leveran-
dar, reguleres navnlig i bestemmelsens stk. 2 - 4:

»Stk. 2. Kommunalbestyrelsen kan bestemme, at et hjeelpemiddel
skal leveres af bestemte leverandgrer. | forbindelse med kommu-
nalbestyrelsens indgaelse af leverandgraftaler inddrages repraesen-
tanter for brugerne ved udarbejdelse af kravspecifikationerne.

Stk. 3. Ansggeren kan velge leverandgr af hjelpemidler, jf. dog stk.
4. Hvis kommunalbestyrelsen har indgaet en leverandgraftale og
ansggeren gnsker at benytte en anden leverandgr end den, som
kommunalbestyrelsen har indgaet leverandgraftale med, indkaber
ansggeren selv hjelpemidlet og far udgifterne hertil refunderet, dog
hgjst med et belgb svarende til den pris, kommunen kunne have er-
hvervet hjelpemidlet til hos sin leverandgr. Har kommunalbestyrel-
sen ikke indgaet leverandgraftale, kan ansggeren veelge leverandar,
0g statten ydes efter regning, dog hgjst med et belgb svarende til
prisen pa det bedst egnede og billigste hjelpemiddel.

Stk. 4. Ansggerens ret til at vaelge leverandgr af hjeelpemidler efter
stk. 3 gaelder ikke, hvis kommunalbestyrelsen kan stille et hjelpe-
middel til radighed, som er fuldstendig identisk med det hjzlpe-
middel, som ansggeren gnsker at anskaffe fra en anden leverandgr.«

Efter bestemmelserne i den sociale servicelovs § 112, stk. 5, nr. 2 og 3, kan
velferdsministeren blandt andet fastsette regler om, i hvilket omfang mod-
tageren selv betaler en del af udgiften til anskaffelse, reparation og drift af
et hjelpemiddel, og hvornar statte til et hjeelpemiddel kan ydes som udlan
eller udleveres som naturalydelse.

Bestemmelsen i den sociale servicelovs 8 112, stk. 3, fik sin nuvarende
ordlyd ved lov nr. 407 af 21. april 2010. Af det bagvedliggende lovforslag
(L nr. 114 af 27. januar 2010) fremgar om den foreslaede ordning blandt
andet:

»3. Lovforslagets indhold

3.1. Frit valg af hjelpemidler

Det foreslas, at borgeren kan valge leverandgr af hjelpemidler. Hvis
kommunalbestyrelsen har indgaet en leverandgraftale, og borgeren gn-



sker at benytte en anden leverandgr end den, som kommunalbestyrelsen
har indgaet leverandgraftale med, indkgber borgeren selv hjelpemidlet
og far udgiften hertil refunderet, dog hgjst med et belgb svarende til den
pris, kommunen kunne have erhvervet hjelpemidlet til hos sin leveran-
dar. Har kommunalbestyrelsen ikke indgaet leverandgraftale, kan bor-
geren vaelge leverandgr, og statten ydes efter regning, dog hgjst med et
belgb svarende til prisen pa det bedst egnede og billigste hjelpemiddel.

Det foreslas, at det er borgeren selv, der indkgber hjelpemidlet, hvoref-
ter udgifterne refunderes af kommunalbestyrelsen. Hvis der er tale om
et hjelpemiddel, der er omfattet af en af kommunalbestyrelsen indgaet
leverandgraftale, kan der hgjst refunderes udgifter med et belgb svaren-
de til den pris, som kommunalbestyrelsen kunne have erhvervet hjel-
pemidlet for hos sin leverandgr. Hvis der er tale om et hjelpemiddel,
der ikke er omfattet af en leverandgraftale, kan borgeren valge leveran-
der, og statten ydes efter regning, dog hgjst med et belgb svarende til
prisen pa det bedst egnede og billigste hjelpemiddel.

Efter forslaget vil hjeelpemidlet som udgangspunkt tilhgre kommunen,
og det vil derfor skulle afleveres til kommunen, nar borgeren ikke l&n-
gere har brug for det. ...«

AT de specielle bemarkninger til bestemmelsen i lovforslagets § 1, nr. 1,
(vedrgrende blandt andet servicelovens § 112, stk. 3) fremgar blandt andet:

»Med forslaget tilsigtes ingen andringer i princippet om stgtte til det
bedst egnede og billigste hjelpemiddel. ... Det er kommunalbestyrel-
sen, der ud fra en konkret og individuel vurdering af borgernes samlede
funktionsnedsettelse og de deraf affadte behov for kompensation i hver
enkelt sag afger, hvilket hjelpemiddel der er bedst egnet og billigst. Det
skal fremga af bevillingsskrivelsen, hvilket hjelpemiddel kommunalbe-
styrelsen anser som bedst egnet og billigst, og dermed hvilket hjelpe-
middel kommunalbestyrelsen yder statte til. Hermed er borgeren pa for-
hand kendt med, hvor meget statte kommunalbestyrelsen vil yde og til
hvilket hjelpemiddel, inden borgeren tager stilling til, om den pagel-
dende gnsker at benytte retten til frit valg. ...

Det er hensigten, at afregningen mellem borgeren, leverandgren og
kommunalbestyrelsen i de tilfelde, hvor borgeren har benyttet sig af
retten til frit valg, vil blive reguleret i den bekendtgerelse, som det pa-
teenkes at udstede, hvis lovforslaget vedtages. Afregningen foreslas at
ske efter samme regler, som er geldende under frit valgs-ordningen for
serligt personlige hjelpemidler, jf. 8 5, stk. 3, i bekendtgarelse nr. 987
af 6. august 2007 med senere &ndring, om hjeelp til anskaffelse af hjael-
pemidler og forbrugsgoder efter serviceloven. Efter denne regel sendes
fakturaen for indkebet af leverandgren til og afregnes direkte med



kommunen. Borgeren hafter selv for egenandelen, der afregnes direkte
med leverandgren. Herved sikres det, at indfgrelsen af frit leverandar-
valg for alle typer af hjelpemidler ikke indebarer en ungdig belastning
af den enkelte borgers gkonomi. Endvidere vil det med denne afreg-
ningsform veere muligt for kommunerne at aflgfte moms af regningen
gennem momsrefusionsordningen for kommuner og regioner. Det er en
forudsaetning, at kommunen modtager en faktura, hvorpa momsen er
anfart.

Lovforslaget foreslas at fglge de principper, der i dag er gaeldende for
det frie leverandgrvalg af serligt personlige hjelpemidler. Med forsla-
get er det derfor ikke hensigten at @ndre pa kommunalbestyrelsens for-
syningsforpligtelse, ligesom det fortsat vil veere kommunen, der ejer
hjeelpemidlet.

Hvis lovforslaget vedtages, er det hensigten, at der i den bekendtgarel-
se, som pataenkes at blive udstedt, vil blive fastsat en regel om, at hjal-
pemidlet som udgangspunkt tilhgrer kommunen, og det skal derfor afle-
veres til kommunen, nar borgeren ikke leengere har brug for det.«

| den sakaldte »hjaelpemiddelbekendtggrelse«, nu bekendtgarelse nr. 1432
af 23. december 2012, er der blandt andet fastsat:

»8 2. Der kan normalt ikke ydes stgatte til hjeelpemidler, som ansggeren
selv har anskaffet, inden bevilling er givet.

8 3. Hjaelp ydes til anskaffelse af det bedst egnede og billigste hjeelpe-
middel. Hjeelpen kan ydes som udlan, kontantydelse eller udleveres som
naturalhjelp.

Stk. 2. Hvis hjalpen er ydet som udlan, skal hjelpemidlet tilbageleveres
til kommunen, nar ansggeren ikke har brug for det mere. Fglgende
hjelpemidler skal dog ikke tilbageleveres efter endt brug: ..., arm- og
benproteser, ...

8 4. Hjeelp til reparation og udskiftning af bevilgede hjelpemidler samt
reservehjeelpemidler ydes efter behov. ...

Stk. 2. Hvis ansggeren har benyttet sig af retten til frit valg af hjeelpe-
middel, jf. § 112, stk. 3, i lov om social service, og hvis der pa grund af
ansggerens frie valg undtagelsesvist skulle blive tale om ekstraordingert
dyre eller hyppige reparationer eller hyppigere udskiftninger, skal ud-
gifterne hertil afholdes af ansggeren selv.

Stk. 3. Der ydes ikke hjeelp til udgifter, som fglger af brug af hjeelpemid-
let, fx til drift, rengering eller vedligeholdelse, jf. dog stk. 4-6.

8 6. Efter § 112, stk. 3, i lov om social service kan ansggeren velge le-
verandgr af hjelpemidler, jf. dog stk. 2. ... Har kommunalbestyrelsen



ikke indgaet leverandgraftale, kan ansggeren veelge leverandgr, og stet-
ten ydes efter regning, dog hgjst med et belgb svarende til prisen pa det
bedst egnede og billigste hjelpemiddel.

Stk. 2. Ansggerens ret til at vaelge leverander af hjelpemidler efter stk.
1 geelder ikke, hvis kommunalbestyrelsen kan stille et hjelpemiddel til
radighed, som er fuldstendig identisk med det hjelpemiddel, som ansg-
geren gnsker at anskaffe fra en anden leverandar.

Stk. 3. Ved indkgb af hjelpemidler efter reglerne i § 112, stk. 3, i lov
om social service skal fakturaen fra den leverandgr, som ansggeren
veelger, sendes og afregnes direkte med kommunen. Ansggeren heafter
selv for egenandelen, der betales direkte til leverandgren. Det skal
fremga af fakturaen, om ansggerens evt. egenandel er fratrukket.

Stk. 4. Det er en betingelse for, at kommunalbestyrelsen kan yde stgtte
til hjeelpemidler indkebt efter reglerne i § 112, stk. 3, i lov om social
service, at det hjeelpemiddel, som ansggeren har valgt, opfylder de fag-
lige specifikationer og krav til egnethed, som kommunalbestyrelsen har
opstillet. Det er ansggerens ansvar at sikre dette.

8 7. Hjeelpemidler, hvortil der er ydet statte efter reglerne i 8 112, stk. 3,
i lov om social service, betragtes som udlan og skal tilbageleveres til
kommunen, nar ansggeren ikke har brug for dem mere, jf. dog § 3, stk.
2, 2. pkt. Ansggeren opnar dermed ikke ejendomsret til hjeelpemidlet.
Stk. 2. Ansggerens eventuelle egenbetaling ved frit leverandgrvalg, jf. 8
6, stk. 1, skal ved tilbagelevering af hjeelpemidlet til kommunen inden 4
ar regnet fra kebstidspunktet, udbetales til ansggeren efter fradrag af
2.660 kr. inkl. moms og nedskrivning med 1/48 for hver maned, der er
gaet, fra den dag kvittering forela. Det er en betingelse, at hjelpemidlet
har faet en generelt forgget anvendelighed ogsa for andre end ansgge-
ren. Egenbetaling pa op til 2.660 kr. udbetales ikke ved tilbagelevering
af hjeelpemidlet.«

EU-domstolens praksis vedrgrende kravet i udbudsdirektivets artikel 1, stk.
2, litra a, om, at der skal veere tale om gensidigt bebyrdende aftaler

Af udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra a, fremgar, at der ved offentlige
kontrakter forstas: »gensidigt bebyrdende aftaler, der indgas skriftligt mel-
lem en eller flere gkonomiske aktgrer og en eller flere ordregivende myn-
digheder, og som vedrgrer udfgrelsen af arbejde, levering af varer eller tje-
nesteydelser, der er omfattet af dette direktiv.«

EU-domstolen har i praksis taget stilling til kravet om, at aftalen skal vere
gensidigt bebyrdende.
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Domstolen har saledes i dom i sag C-451/08 af 25. marts 2010, Helmut
Miller GmbH, blandt andet udtalt:

»45. Det bemerkes i denne forbindelse, at i henhold til artikel 1, stk. 2,
litra a), i direktiv 2004/18 forstas ved »offentlige kontrakter« gensidigt
bebyrdende aftaler, der indgas skriftligt.

46. Begrebet kontrakt er afggrende inden for rammerne af fastleeggelsen
af anvendelsesomradet for direktiv 2004/18. Som det fremgar af anden
betragtning til direktivet, har det til formal at anvende EU-rettens be-
stemmelser pa indgaelse af kontrakter pa vegne af staten, regionale
myndigheder og andre offentligretlige organer. Andre kategorier af ak-
tiviteter, som pahviler de offentlige myndigheder, er ikke omfattet af det
pageldende direktiv.

47. Endvidere er det kun gensidigt bebyrdende kontrakter, som kan ud-
gore offentlige kontrakter henhgrende under direktiv 2004/18.

48. Kontraktens gensidigt bebyrdende karakter indeberer, at den ordre-
givende myndighed, som har indgaet en offentlig bygge- og anleegskon-
trakt 1 henhold til kontrakten, modtager en ydelse mod et vederlag.
Ydelsen bestar i udferelsen af det arbejde, som den ordregivende myn-
dighed gnsker at opna (jf. dom af 12.7.2001, sag C-399/98, Ordine degli
Architetti m.fl., Sml. I, s. 5409, premis 77, og af 18.1.2007, sag C-
220/05, Auroux m.fl., Sml. I, s. 385, premis 45).

49. En sadan ydelse skal efter sin natur og i henhold til opbygningen og
formalet med direktiv 2004/18 bibringe den ordregivende myndighed en
gkonomisk fordel.

50. Denne gkonomiske interesse er klart godtgjort, nar det fremgar, at
den ordregivende myndighed bliver ejer af de bygge- og anlaegsarbej-
der, der er genstand for kontrakten.

51. En sadan gkonomisk interesse kan ligeledes konstateres, hvis det er
bestemt, at den ordregivende myndighed far en retlig adkomst, som sik-
rer den radigheden over det arbejde, der er genstand for bygge- og an-
lzegskontrakten, henset til dets offentlige anvendelse (jf. i denne retning
dommen i sagen Ordine degli Architetti m.fl., preemis 67, 71 og 77).

52. Den gkonomiske interesse kan endelig ligge i de skonomiske forde-
le, som den ordregivende myndighed kan drage af anvendelsen eller den
fremtidige afstaelse af bygge- og anlagsarbejderne, pa grund af dennes
gkonomiske deltagelse i deres gennemfarelse eller i de risici, som den
beerer i tilfelde af arbejdets gkonomiske fiasko (jf. i denne retning
dommen i sagen Auroux m.fl., premis 13, 17, 18 og 45).



11.

57. Den blotte udgvelse af regulerede virksomhed pa omradet for by-
planleegning, som tilsigter at tage hensyn til den offentlige interesse, har
imidlertid ikke til formal at modtage en kontraktmassig ydelse eller at
forfelge den ordregivende myndigheds direkte gkonomiske interesse,
saledes som det kreves efter artikel 1, stk. 2, litra a), i direktiv
2004/18.«

EU-domstolen har i dom af 15. juli 2010 i sag C-271/08, Kommissionen
mod Tyskland, endvidere udtalt blandt andet:

»71. Medlemsstaten har anfert, at de kommunale arbejdsgivere ikke
handler som ordregivende myndigheder, nar de alene pa omradet for ar-
bejdsmarkedspension gennemfarer et valg, som pa forhand er fastlagt i
en kollektiv overenskomst, uden at have en beslutningsfrihed, der kunne
fare til, at de af egen vilje gav en fortrinsstilling til den ene eller anden
bydende.

72. Den har i gvrigt haevdet, at de omhandlede aftaler ikke er gensidigt
bebyrdende aftaler. Der foreligger saledes alene et gkonomisk udveks-
lingsforhold mellem forsikringsinstitutionen og den arbejdstager, der
har valgt lgnkonvertering. Arbejdsgiveren patager sig for sin del alene
for arbejdstageren at overfgre de bidrag, der i henhold til overenskom-
sten er indeholdt i arbejdstagerens lgn, til denne institution. Aftalerne
har til formal at gennemfgre en foranstaltning til fordel for arbejdsta-
gerne og ikke at indga en aftale til fordel for den offentlige myndighed.

73. Det skal i denne forbindelse farst fastslas, at der hverken i artikel 1,
litra b), i direktiv 92/50 eller i artikel 1, stk. 9, i direktiv 2004/18 son-
dres mellem offentlige aftaler, som en ordregivende myndighed indgar
for at opfylde den opgave at imgdekomme almenhedens behov, og kon-
trakter, der ikke vedrerer denne opgave. ...

74. Det skal endvidere bemarkes, at [en bestemmelse i overenskom-
sterne] er blevet forhandlet bl.a. af repraesentanter for de kommunale
arbejdsgivere. Disse arbejdsgivere har fglgelig gvet indflydelse — i det
mindste indirekte — pa indholdet af bestemmelsen.

75. Betingelsen om den gensidigt bebyrdende karakter af de omhandle-
de aftaler indebeerer endelig en undersggelse af, hvorvidt disse aftaler er
af direkte gkonomisk interesse for de kommunale arbejdsgivere, der
indgar dem (jf. analogt dom af 25.3.2010, sag C-451/08, Helmut Mil-
ler, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, preemis 48 og 49).

76. Herved bemarkes, at pd omradet for kommunal offentlig forvalt-
ning fremgar det af [en bestemmelse i overenskomsterne], at arbejdsgi-
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veren skal gennemfgre lgnkonverteringsforanstaltningen ved de offent-
lige institutioner, der er omfattet af farste punktum i den pageldende
bestemmelse, eller, hvis dette ikke er muligt, velge de gennemfgrel-
sesmuligheder, som tilbydes af de selskaber, der er naevnt i bestemmel-
sens andet punktum.

77. |1 henhold til [lovgivningen] er arbejdsgiveren »ogsa ansvarlig for
tildeling af de ydelser, der er givet tilsagn om, selv om gennemfarelsen
ikke direkte forestds af den pageeldende«.

78. Den kommunale arbejdsgiver forhandler saledes indholdet af en
gruppeforsikringsaftale med et forsikringsselskab, som er underlagt seer-
lige forsigtighedskrav, der skal sikre dets finansielle soliditet. Sidst-
naevntes ydelser giver arbejdsgiveren mulighed for at varetage sin for-
pligtelse til korrekt at udfgre denne form for opsat lgnudbetaling, som
folger af lgnkonverteringsforanstaltningen. De friger ligeledes arbejds-
giveren fra forvaltningen af denne foranstaltning.

79. Pa grundlag af en sadan aftale indbetaler den kommunale arbejdsgi-
ver til den omhandlede institution eller selskab de bidrag, der er inde-
holdt i Ignnen, som den er forpligtet til i forhold til arbejdstagerne, og
opnar til gengaeld de tjenesteydelser, der var en del af dens forpligtelse,
Jf. [lovgivningen], til at sgrge for tildeling af pensionsydelserne til for-
del for de arbejdstagere, som med arbejdsgiverens tilsagn har valgt at
gere brug af lankonverteringsforanstaltningen.

80. Den omstendighed, at de endelige modtagere af pensionsydelserne
er de arbejdstagere, der er tiltradt den pagaldende foranstaltning, kan
ikke rejse tvivl om en sadan aftales gensidigt bebyrdende karakter.«

Parternes anbringender

Ad péstand 1 og 2

Klagerne har til statte for pastand 1 navnlig anfert, at sével CHK s tilbuds-
indhentning som de konkrete aftaler, der indgas om keb af arm- og benpro-
teser, skal anses for offentlige kontrakter i medfgr af udbudsdirektivets arti-
kel 1, stk. 2, litra a. Efter klagernes opfattelse ma det dog anses for tilstraek-
keligt til at opfylde udbudspligten i henhold til udbudsdirektivet, hvis blot
de af CHK indgaede aftaler udbydes, selvom borgeren i sidste ende velger
en anden leverandar.

CHK’s indhentning af tilbud udger en konkret leverandgraftale i henhold til
servicelovens § 112, stk. 2, og en sadan aftale er udbudspligtig. Det er uden
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betydning for vurderingen, om aftalen indgas fra gang til gang, eller om der
i stedet indgas en fast aftale for en lengere periode med en bestemt leve-
randgr, jf. fremgangsmaden i servicelovens § 112, stk. 2. Der ma herved
leegges veagt pa, at leverandgrerne afgiver tilbud direkte over for CHK, der
optreeder som fuldmaegtig for de indklagede. Tilbuddene tjener — ligesom i
den traditionelle stk. 2-situation — dermed ogsa som et alternativ til borger-
nes eget frie valg. Hvis borgerne valger et andet tilbud end det, CHK finder
er bedst og billigst, ma borgeren selv indhente et tilbud.

Selv hvis CHK’s tilbudsindhentning ikke kan anses for leverandgraftaler
omfattet af § 112, stk. 2, vil de enkelte aftaler om kgb af hjelpemidler veere
gensidigt bebyrdende i forhold til de indklagede kommuner og dermed ud-
budspligtige. Der ma herved navnlig legges vagt pa, at det felger af hjel-
pemiddelbekendtgarelsens § 7, at det er kommunen, der bliver ejer af de
indkebte proteser. Det stattes endvidere af, at det efter hjelpemiddelbe-
kendtgarelsens 8 2 er en forudsetning for, at der ydes statte til keb af hjeel-
pemidler, at stgtten ydes, inden aftalen herom indgas. Dermed bliver de
indklagedes bevilling afgarende for aftalernes indhold og indgaelse. Da af-
regningen sker direkte til de indklagede, jf. hjelpemiddelbekendtgarelsens
§ 6, bliver de indklagede forpligtet af de indgaede aftaler til at opfylde i
hvert fald langt den veasentligste del af de forpligtelser, der pahviler kabe-
ren i henhold til aftalen. Aftaler, der er indgaet i forleengelse af CHK’s til-
budsindhentning, er endvidere af vasentlig og direkte gkonomisk interesse
for kommunerne, da valget af det bedste og billigste tilbud er afggrende for
starrelsen af det belgb, som kommunerne i sidste ende kommer til at betale
for hjeelpemidlet. Det forhold, at det er borgeren — og ikke kommunerne
selv — der modtager hjelpemidlet, er ikke afgerende for, om kommunen har
en direkte gkonomisk interesse i ydelsen, jf. EU-domstolens dom af 15. juli
2010 i sag C-271/08, Kommissionen mod Tyskland. Formalet bag udbuds-
reglerne taler endvidere for, at der skal ske udbud af de pagaldende leve-
rancer

Da de indklagede kommuner i feellesskab foretager indkgb via CHK, der
ma sidestilles med en indkgbscentral efter udbudsdirektivets artikel 1, stk.
10, skal vardien af deres respektive indkgh opgeres samlet pa baggrund af
de indklagedes indkegb af proteser i lgbet af de foregaende 12 maneder, jf.
udbudsdirektivets artikel 9, stk. 7. Verdien herved overstiger direktivets
teerskelveerdi, og derfor skulle der have veeret foretaget udbud efter direkti-
vets regler, jf. pastand 1. Hvis klagenavnet finder, at veerdien af kommu-
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nernes afskaffelser ikke skal leegges sammen, geres det geldende, at de en-
kelte kommuners anskaffelser hver iser har en sadan starrelse, at kontrak-
terne herom skulle have varet annonceret i henhold til tilbudsloven som an-

fort i pastand 2.

De indklagede har navnlig anfart, at der ikke foreligger en gensidigt bebyr-
dende aftale mellem de indklagede og leverandgren, og at de enkelte aftaler
derfor ikke er udbudspligtige, jf. udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra a.
Dermed er de heller ikke omfattet af tilbudslovens regler. Der ma herved
navnlig leegges veegt pa, at der slet ikke bestar et aftaleretligt forhold mel-
lem de indklagede/CHK og leverandgrerne, og at kommunerne ikke har no-
gen direkte gkonomisk interesse i kontrakterne mellem de enkelte borgere
og leverandgrerne.

Efter den sociale servicelovs 8 112 er kommunerne ikke forpligtet til at
indga leverandgraftaler, og sadanne bliver heller ikke indgaet efter den fulg-
te model. Hverken kommunerne eller CHK modtager nogen vareydelser fra
leverandgrerne, og kommunen betaler heller ikke leverandgrerne nogen
modydelse for levering af ydelser til borgerne.

Den sagsforberedelse, som CHK foretager, og som blandt andet omfatter
indhentning af to tilbud, har alene til formal og som virkning, at kommunen
kan beregne starrelsen af det gkonomiske tilskud, som den er forpligtet til at
yde, jf. servicelovens § 112, stk. 3, sidste pkt.

Kommunerne har endvidere ikke direkte gkonomisk interesse i de indgaede
kontrakter. Der ma herved leegges veegt pa, at den enkelte protese leveres til
borgerne, der bliver ejere af protesen, jf. hjelpemiddelbekendtgerelsens 8§ 7,
jf. 8 3, stk. 2, 2. pkt. Selv hvis kommunen matte blive ejer af protesen, ma
det — uanset det, som EU-domstolen har anfgrt i sin dom i sag C-451/08 af
25. marts 2010, Helmut Muller GmbH, praemis 50 — laeegges til grund, at der
er tale om et helt sarligt tilfeelde, hvor de saedvanlige retsvirkninger af en
ejendomsret ikke fglger med, hvorfor kommunerne ikke har nogen direkte
gkonomisk interesse. Det skyldes, at kommunerne ikke kan kraeve protesen
udleveret, jf. 8 3, stk. 2, 2. pkt., i hjelpemiddelbekendtgerelsen. Dertil
kommer, at kommunernes forpligtelse er begraenset til en lovbestemt pligt
til at yde den fastsatte bevilling til den indkgbte protese. Eventuelle man-
gelsbefgjelser og andre aftaleretlige befgjelser tilkommer alene borgeren.
Aftalerne indgas ikke pa kommunens vegne. Det er saledes kun den enkelte
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borger, der begunstiges i henhold til aftalen. Det forhold, at afregningen
sker direkte mellem leverandgren og hjemkommunen, er alene udtryk for en
praktisk foranstaltning, der fglger af hjeelpemiddelbekendtgarelsen.

Hvis klagenavnet matte anse de kontrakter, der indgas, for »offentlige
kontrakter« i henhold til udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra a, har
kommunerne gjort geldende, at veerdien heraf ikke overstiger terskel-
veerdien, idet hver kommunes indkab skal vurderes individuelt. CHK er
ikke og kan heller ikke sidestilles med en indkgbscentral efter
udbudsdirektivets artikel 1, stk. 10. Det er saledes de enkelte kommuner,
der selv traeffer bestemmelse om bevilling af statten. Der sker ingen falles
tilbudsindhentning eller felles kontraktsindgaelse kommunerne imellem.

Ad péastand 3 0g 4

Klagerne har navnlig gjort geeldende, at det med den anvendte fremgangs-
made star de indklagede frit for at beslutte, dels hvilke virksomheder der
anmodes om at afgive tilbud, dels at treffe den endelige tildelings-
beslutning. Borgerne har ikke noget frit valg, da der ved tilbuds-
indhentningen sker en begraensning af de virksomheder, de kan velge
blandt, og da de selv skal betale en eventuel merpris ved valg af en anden
leverandgr. Borgerne indkaber i realiteten proteserne pa kommunens vegne.
Den procedure, som CHK gennemfarer, opfylder saledes ikke kravene i
udbudsdirektivet, hvorfor der skal ske annullation af de indklagedes
tildelingsbeslutninger. Uanset om valget af leverandgr sker pa baggrund af
de indklagedes egen beslutning eller efter indstilling/enske fra borgeren, er
det de indklagede kommuner, der baerer ansvaret for, at der er tale omen i
udbudsretlig sammenhang lovlig tildelingsbeslutning. Klagerne har
gennem lengere tid papeget uhensigtsmassigheden af den valgte
fremgangsmade, og annullation kan derfor ikke afvises med henvisning til
passivitet. Klagernes egen andel af de indgaede aftaler er uden betydning
for pligten til at erklere disse for uden virkning i medfer af
handhzavelseslovens § 17, stk. 1, nr. 1.

De indklagede har navnlig gjort geeldende, at hver enkelt beslutning om til-
deling af indgaede kontrakter treeffes af den enkelte borger. Hverken kom-
munerne eller CHK har saledes truffet nogen tildelingsbeslutning, og der er
allerede derfor ikke grundlag for at tage klagernes pastand om annullation
af sadanne tildelingsbeslutninger til fglge, jf. pastand 3.
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Det ma laegges til grund, at klagerne har indgaet og opfyldt aftalerne med
borgerne, uanset at klagerne har ment, at der var tale om udbudspligtige le-
verancer. Klageren har saledes — hvis klagenavnet matte give klageren
medhold — veeret i ond tro. Klageren har dermed hverken en beskyttelses-
veerdig interesse i at opna annullation eller uden virkning, jf. pastand 4.
Klagernes egne centre star samlet for ca. 85 % af de indgaede kontrakters
veerdi. Under alle omstendigheder indebearer hensynet til borgerne, at
kontrakterne skal opretholdes, jf. handheavelseslovens § 17, stk. 3.

Klagenaevnet udtaler:

Ad péstand 1 og 2

Efter lov om handhavelse af udbudsreglerne m.v. § 10, stk. 1, kan klage-
navnet tage stilling til, om en ordregiver »har overtradt« udbudsreglerne,
jf. lovens § 1, stk. 2. Klagenavnet har saledes ikke kompetence til at tage
stilling til overtraedelser, der endnu ikke er forekommet. De dele af pastan-
dene, der handler om, at indklagede efter klagerens opfattelse »stadig hand-
ler« i strid med udbudsreglerne kan derfor ikke tages under pakendelse.
Klagenavnet afviser derfor disse dele af pastandene, jf. handhavelseslo-
vens § 6, stk. 2, sammenholdt med § 10, stk. 1, jf. 8 1, stk. 2.

Som sagen er anlagt for klagenavnet, angar pastandene herefter spargsma-
let om, hvorvidt de indklagede har overtradt udbudsdirektivets artikel 28
samt ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet i artikel 2 eller reg-
lerne i tilbudslovens afsnit Il ved »via CHK at foretage indkgb af arm- og
benproteser uden forudgaende udbud«.

Spergsmalet er i farste reekke, om CHK’s indhentning af to tilbud indebae-
rer, at kommunerne i hvert enkelt tilfeelde indgar en konkret leverandgrafta-
le med den tilbudsgiver, hvis tilbud bliver anset for bedst egnet og billigst.
Det er ubestridt, at sadanne aftaler i givet fald ma anses for »offentlige kon-
trakter«, og dermed at de er »gensidigt bebyrdende« i henhold til udbudsdi-
rektivets artikel 1, stk. 2, litra a.

Den procedure, som CHK fglger, hvorefter der i hvert enkelt tilfelde ind-
hentes to tilbud vedrgrende en arm- eller benprotese til den enkelte borger,
ligner umiddelbart forberedelser til indgaelse af en kommunal aftale om
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keb af sadanne proteser. Dertil kommer, at retsvirkningen set fra borgerens
synsvinkel i hgj grad svarer til, hvad der ville have veret tilfeeldet, hvis
kommunen havde indgaet en konkret leverandgraftale. Det ma imidlertid
leegges til grund, at det for i hvert fald leverandgren, CHK og kommunerne
ma vere klart, at formalet med »tilbuddet« alene er at danne grundlag for
de enkelte kommunernes fastsettelse af »prisen pa det bedst egnede og bil-
ligste hjeelpemiddel«, jf. den sociale servicelovs § 112, stk. 3. CHK’s ind-
hentning af »tilbud« sker saledes ikke med henblik pa at indga en aftale
med tilbudsgiveren, og hverken CHK eller de indklagede kommuner accep-
terer de indkomne »tilbud«. Det kan pa den baggrund ikke laegges til grund,
at CHK’s indhentning af tilbuddene indeberer, at indklagede eller den en-
kelte af de indklagede kommuner i hvert enkelt tilfeelde indgar en leveran-
deraftale med den pageldende virksomhed, jf. servicelovens 8§ 112, stk. 2,
jf. stk. 3, 1. pkt.

Klagerne har i anden reekke navnlig gjort gaeldende, at de konkrete aftaler
om indkgb har karakter af gensidigt bebyrdende aftaler i forhold til de ind-
klagede kommuner, fordi aftalerne indebzrer, at kommunerne bliver ejere
af de indkgbte arm- og benproteser.

For at der kan vere tale om en gensidigt bebyrdende aftale i direktivets for-
stand, er det i henhold til den ovennavnte citerede retspraksis fra EU-
domstolen en betingelse, at den ordregivende myndighed far leveret en
ydelse, som myndigheden har en direkte gkonomisk interesse i, mod at be-
tale et vederlag.

Det skal herefter for det farste undersgges, om det er korrekt, at kommu-
nerne bliver ejere af de navnte proteser. Ved vurderingen heraf bemeerkes
indledningsvis, at det er ubestridt, at det er borgerne, der direkte over for
den leverandgrvirksomhed, som borgeren har valgt, indkeber protesen,
hvilket ogsa var forudsat i de almindelige bemeerkninger til lovforslaget, jf.
ovf. Det er ikke gjort geeldende, at kommunens ejendomsret skulle fremga
af de konkrete aftaler om kgb af proteserne, men alene, at dette falger af be-
stemmelsen i hjelpemiddelbekendtgarelsens § 7.

Efter denne bestemmelse betragtes hjelpemidler, hvortil der er ydet statte
efter reglerne i § 112, stk. 3, »som udlan og skal tilbageleveres til kommu-
nen, nar ansggeren ikke har brug for dem mere, jf. dog § 3, stk. 2, 2. pkt.
Ansggeren opnar dermed ikke ejendomsret til hjeelpemidlet.« Efter ordlyden
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af bestemmelsens 1. pkt. er det ikke klart, om den begransning, der falger
af henvisningen til § 3, stk. 2, 2. pkt., der blandt andet angar arm- og ben-
proteser, kun angar tilbageleveringspligten, eller om det ogsa indebzrer, at
hjeelpemidlerne ikke skal anses for udlant og dermed, at de ikke skal anses
for kommunens ejendom.

Bestemmelsen i hjelpemiddelbekendtgarelsens § 3, stk. 2, 2. pkt., der fast-
seetter en undtagelse til det forudgaende pkt., hvorefter der er tilbageleve-
ringspligt efter endt brug for hjelpemidler, der er ydet som udlan, kan tale
for, at det i bekendtgarelsen er forudsat, at ogsa de serligt personlige hjel-
pemidler som blandt andet arm- og benproteser skal anses for udlant. Det er
dog ogsa muligt, at bestemmelsen blot er medtaget for udtrykkeligt at fast-
sla, at disse hjeelpemidler ikke skal afleveres til kommunen efter endt brug.
| de ovenfor citerede bemarkninger til det lovforslag (L 114 af 2. januar
2010), der ligger bag lov nr. 407 af 21. april 2010, hvorved bestemmelsen i
servicelovens 8 112, stk. 3, fik sin nuvarende ordlyd, synes der saledes at
veere forudsat, at der er en ner sammenhang mellem ansggerens tilbagele-
veringspligt og kommunens ejendomsret. Det anfares saledes i lovforslagets
specielle bemarkninger til forslagets § 1, nr. 1, blandt andet (klagenavnets
understregning): »Hvis lovforslaget vedtages, er det hensigten, at der i den
bekendtgarelse, som patankes at blive udstedt, vil blive fastsat en regel om,
at hjelpemidlet som udgangspunkt tilhgrer kommunen, og det skal derfor
afleveres til kommunen, nar borgeren ikke leengere har brug for det«. Efter
klagenavnets opfattelse ma formalet med hovedreglen om, at hjelpemidlet
skal anses for udlan og skal tilbageleveres efter endt brug, antages at vere
at sikre kommunen muligheden for at genanvende det indkgbte hjelpemid-
del til andre borgere, jf. herved udgangspunktet for bestemmelsen i be-
kendtgarelsens § 7, stk. 2, 2. pkt. Da kommunen under alle omstendigheder
ikke har krav pa udlevering (»tilbagelevering«) af arm- og benproteserne, er
det imidlertid vanskeligt at se, hvilken interesse for det offentlige der skulle
veere i at forbeholde kommunen ejendomsretten til et sadant hjelpemiddel.
Efter klagenavnets opfattelse taler en formalsfortolkning af bestemmelsen i
§ 7, stk. 1, saledes for at anse arm- og benproteser for borgerens ejendom.
Efter klagenavnets opfattelse synes det herefter mest naerliggende at forsta
bestemmelserne i bekendtgarelsens § 7, stk. 1, 1. og 2. pkt., saledes, at de
for sa vidt angar de hjelpemidler, der er omfattet af bestemmelsen i § 3, stk.
2, 2. pkt., gar en undtagelse fra udgangspunktet om, at hjeelpemidler, hvortil
der er ydet statte efter servicelovens § 112, stk. 3, skal anses for udlant og
om, at de tilhgrer kommunen. Som faglge heraf kan det ikke laegges til
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grund, at borgerens aftale om indkgb af en protese indebarer, at kommunen
bliver ejer af denne.

Der er for det andet ikke holdepunkter for at antage, at kommunerne i gvrigt
skulle have en direkte gkonomisk interesse i de indkebte proteser, der alene
anvendes af borgerne. Det falger som navnt af bestemmelsen i hjeelpemid-
delbekendtgarelsens § 3, stk. 2, 2. pkt., at kommunen ikke kan kraeve arm-
og benproteser udleveret efter brug, og kommunen ses heller ikke pa andet
grundlag at have mulighed for at drage gkonomiske fordele af proteserne.
De indklagede kommuner har efter den sociale servicelovs § 112, stk. 3, ik-
ke pligt til at stille personlige hjelpemidler til radighed for borgerne, og
kommunerne bliver saledes — i modsetning til, hvad der var tilfeldet i
Domstolens dom i sagen Kommissionen mod Tyskland (jf. dommens prae-
mis 76-78) — ikke ved den ydede stgatte frigjort fra nogen forpligtelse.

Da de indklagede saledes ikke modtager en ydelse, som de har en direkte
gkonomisk interesse i, kan den betaling, som kommunerne foretager, heller
ikke anses for en modydelse for en sadan ydelse. Det kan endvidere ikke
leegges til grund, at kommunerne skulle veere forpligtet af de konkrete
kabsaftaler — heller ikke til at betale en modydelse for de proteser, som bor-
gerne har indkabt.

Det er saledes for det farste ubestridt, at de konkrete indkgb af arm- og
benproteser foretages af de borgere, som kommunen har bevilliget stotte.
Aftalens umiddelbare parter er dermed borgeren pa den ene side og leve-
randgren pa den anden side. Der indgas saledes ikke en aftale direkte mel-
lem kommunerne og den leverander, som borgeren har valgt. Det forhold,
at de indklagede kommuner — som anfgrt af klageren — i praksis formentlig
har en ikke ubetydelig indirekte indflydelse pa indholdet af sterstedelen af
aftalerne, ma antages at skyldes, at savel leverandgrvirksomhederne som
borgerne tager hgjde for indholdet af den meddelte bevilling ved indgaelsen
af den konkrete aftale. En sadan indflydelse kan for det andet ikke sammen-
lignes med den indflydelse, som de tyske myndigheder havde i sag C-
271/08, praemis 74, gennem forhandlingsrepraesentanter. Heller ikke dette
forhold taler derfor for, at kommunen reelt skal anses for part i kgbsaftalen.
Det kan for det tredje heller ikke leegges til grund, at de indklagede kom-
muner aftaleretligt skulle veere forpligtet til at betale for den leverede prote-
se. Det forhold, at kommunen udbetaler (yder) den bevilligede statte efter
regning og afregner det bevilligede stottebelgb direkte over for leverandg-
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ren, fglger saledes alene af den sociale lovgivning, jf. den sociale service-
lovs § 112, stk. 3, og hjeelpemiddelbekendtgerelsens 8§ 6, stk. 3. Der er for
det fjerde ikke tale om, at kommunen har bemyndiget borgeren til at indga
aftalen pa kommunens vegne, og kommunen er derfor heller ikke pa et sa-
dant grundlag aftaleretligt forpligtet til at betale for proteserne. Kommuner-
ne er i overensstemmelse hermed ikke forpligtet til at betale mere end det
bevilligede stattebelgb, uanset den pris som borgeren matte have indvilliget
i at betale leverandgren. Dertil kommer, at det som navnt efter hjelpemid-
delbekendtgarelsens § 6, stk. 4, er borgerens ansvar, at den indkabte protese
lever op til kommunens krav ved bevillingen. Hvis det matte forekomme, at
disse betingelser ikke er opfyldt, vil det saledes alene vere borgeren, der er
forpligtet til at betale den fulde pris for den indkebte protese. Efter klage-
nevnets opfattelse har kommunernes betaling til leverandgrerne herefter
alene karakter af udbetaling af den offentlige statte, som kommunen pa for-
hand har bevilget borgeren i henhold til den sociale lovgivning. En sadan
udbetaling har ikke karakter af en modydelse, og den er ikke omfattet af
udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra a, jf. i den retning tillige EU-
domstolens dom af 25. marts 2010 i sag C-451/08, Helmut Miller GmbH,
premis 57.

Klagenavnet finder pa den baggrund, at de aftaler, der er indgaet mellem pa
den ene side borgere, der har faet bevilliget kommunal stgtte til keb af arm-
eller benproteser, og pa den anden side leverandarer af sadanne proteser,
ikke i forhold til de indklagede har karakter af gensidigt bebyrdende aftaler,
jf. udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra a. Aftalerne er derfor ikke ud-
budspligtige efter udbudsdirektivet, og klagenavnet tager herefter ikke pa-
stand 1 til falge.

Det folger pa den baggrund endvidere af tilbudslovens § 15 b, nr. 3, jf. § 15
a, stk. 1, nr. 1, at kontrakterne ikke var annonceringspligtige efter tilbudslo-

vens afsnit 2. Klagenavnet tager derfor heller ikke tager pastand 2 til falge.

Ad péastand 3 0g 4

Da klagenavnet ikke har taget pastandene 1 og 2 til falge, er der heller ikke
grundlag for at tage pastandene om annullation og uden virkning til falge.

Seerligt vedrgrende pastand 4 bemarkes, at klagenavnet tillige har lagt
veegt pa, at indklagede efter det ovenfor anfgrte ikke har indgaet nogen
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kontrakter, og at der ogsa derfor ikke er grundlag for at tage pastanden om
at erklaere sadanne kontrakter for uden virkning til fglge, jf. handhaevelses-
lovens 8 17, stk. 1, nr. 1. Klagenavnet har blandt andet som fglge heraf hel-
ler ikke haft mulighed for at foretage hgring af indklagedes »kontraktpart«
om mulig intervention i sagen, jf. handheavelseslovens § 6, stk. 5.

Herefter bestemmes:

De dele af pastand 1 og 2, der angar det forhold, at indklagede efter klage-
rens opfattelse »stadig handler« i strid med udbudsreglerne, afvises.

Den resterende klage tages ikke til faglge.
Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales ikke.

Nikolaj Aarg-Hansen

Genpartens rigtighed bekreeftes.

Kristian Aagaard Bach Mortensen
fuldmaegtig



