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KENDELSE

Det Danske Handelskammer
(selv)

mod

Horsens Kommune
(selv)

Den 10. august 1994 udbgd indklagede, Horsens Kommune, som begranset udbud efter Radets
Direktiv 93/36/E@F om samordning af fremgangsmaderne ved offentlige indkeb et indkeb
vedrgrende ortopeaedisk fodtgj. | udbudsannoncen er som »Leveringssted« anfgrt »Kolding,
Holstebro og Horsens«, mens »Horsens Kommune« er angivet som »Ordregivende myndighed«.
»Arten og mangden af varerne« er anfart saledes: »3-arig samhandelsaftale med mulighed for
forleengelse pa: ortopaediske sko, stavler, traeesko, tilleeg og reparationer. Kommunen brugte i 1993
ca. 4 600 000 DKR pa ovennavnte«. Under »Opdeling af partier« er anfgrt: »Der kan ikke bydes pa
delleverancer«. Under »Andre oplysninger« er anfgrt: »Overdragelse af leverancen vil ikke kunne
finde sted uden kommunernes politiske godkendelse.

Inden udlgbet af fristen 5. september 1994 anmodede 4 firmaer om praekvalifikation, og alle 4
firmaer blev praekvalificerede. | udbudsvilkarene er i indledningen anfart falgende:

»Kolding, Holstebro og Horsens kommune gnsker tilbud pa ortopadiske sko, stavler
og traesko, tilleg og reparationer....... Tilbudet skal, safremt det accepteres, vaere
geeldende for en 2-arig periode gaeldende fra 1. januar 1995 med mulighed for
forleengelse«.

| udbudsvilkarenes afsnit »Priser/leveringsbetingelser« hedder det:



»Da Horsens kommune ikke har truffet endelig beslutning om aftalen skal veere
eksklusiv, bedes De venligst oplyse eventuelle forskelle, safremt der er 1 eller 2
leverandgrer«.

| udbudsvilkarene er anfart, at tiloudet skal veere gaeldende i minimum 2 maneder.

Den 10. oktober 1994 afholdt Horsens Kommune et mgde med de 4 preekvalificerede firmaer, og af
et referat fra madet fremgar, at aftalen vil blive 2-arig med mulighed for forlaengelse, samt at
leverancen i 1993 pa ca. 4,6 mio. kr. fordeler sig med ca. 1,6 mio. kr. til Kolding, ca. 1,6 mio. kr. til
Horsens og ca. 1,4 mio. kr. til Holstebro.

Inden tilbudsfristens udlgb den 21. oktober 1994 modtog kommunen 4 tilbud, hvoraf et tilbud ikke
var konditionsmaessigt. De 3 gvrige tilbud blev afgivet af fglgende firmaer:

1. Nyrop og Maag A/S
2. Bandagisten i Horsens A/S
3. Sahve A/S.

Den 23. maj 1995 besluttede Horsens Kommune at indga aftale med Nyrop og Maag A/S
vedrgrende Horsens Kommunes indkab. Nyrop og Maag A/S pabegyndte imidlertid farst
leverancerne til Horsens Kommune efter aftalen fra midten af oktober 1995.

Pa et tidspunkt i 1995 besluttede Kolding Kommune at annullere udbudet for sa vidt angar Kolding
Kommunes indkgb.

P4 et tidspunkt i 1995 besluttede Holstebro Kommune at annullere udbudet for sa vidt angar
Holstebro Kommunes indkab.

Den 20. september 1995 indgav Det Danske Handelskammer klage over Horsens Kommune til
Klagenavnet for Udbud. Sagen har veeret behandlet pa et mgde i Kgbenhavn den 10. maj 1996.

Klageren har nedlagt pastand om, at Klagenavnet skal annullere Horsens Kommunes beslutning om
at indga aftale med Nyrop og Maag A/S.

Indklagede, Horsens Kommune, har nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til fglge.
Klageren har til stgtte for sin pastand gjort fglgende klagepunkter gaeldende:

1. Horsens Kommune har handlet i strid mod udbudsreglerne ved at indga en kontrakt
vedrgrende Horsens Kommunes indkgb med virkning fra indgaelsen den 23. maj 1995,
uagtet det i udbudsvilkarene var anfart, at kontrakten skulle indgas med virkning fra den 1.
januar 1995.

2. Horsens Kommune har handlet i strid med udbudsreglerne ved i udbudsvilkarene at udbyde
et indkeb for en 2-ars periode, uagtet det i udbudsbekendtgarelsen var anfart, at der blev
udbudt et indkeb for en 3-ars periode.

3. Horsens Kommune har handlet i strid med udbudsreglerne ved at gennemfare et udbud
vedrgrende 3 selvsteendige leverancer til de 3 kommuner Kolding, Holstebro og Horsens,



uagtet det ikke af udbudsbekendgerelsen fremgar, at der er tale om 3 selvstendige indkab,
men derimod om et samlet indkab.

4. Horsens Kommune har handlet i strid med udbudsreglerne ved efter tilbudsfristens udlgb
den 21. oktober 1995 uden rimelig grund at have ladet ga ca. 7 maneder, fer kommunen den
23. maj 1995 traf beslutning om at indga aftale med Nyrop og Maag A/S vedrgrende
Horsens Kommunes indkab.

Klagenavnet har endvidere pa eget initiativ behandlet spargsmalet, om Horsens Kommune har
handlet i strid med indkebsdirektivet ved ikke skriftligt at give tilbudsgiverne meddelelse om
Kolding Kommunes og Holstebro Kommunes beslutninger om at annullere udbudet vedrgrende
deres indkgb.

Indkgbschef S. C. Wied, Horsens Kommune, har forklaret fglgende:
Ad 3.

I august 1994 besluttede de 3 kommuner at lave et felles udbud vedrerende ortopaedisk fodtgj,
saledes at de 3 kommuner pa grundlag af de indkomne tilbud hver kunne indga aftale om deres
respektive indkegb. Det er dette, der er sggt tilkendegivet ved anfarslen under »Andre oplysninger,
og det er en fejl ved udformningen af udbudsbekendtgarelsen, at det ikke i annoncen klart er anfart,
at der gnskes tilbud med henblik pa indgaelse af 3 delkontrakter. Der har imidlertid hverken hos de
3 kommuner eller hos de 4 firmaer, der anmodede om at blive praekvalificerede, hersket nogen tvivl
om, at udbudet vedrgrer 3 delleverancer med hver af de 3 kommuner som kontraktspart. |
udbudsvilkarene forbeholdt Horsens Kommune sig vedrgrende sit indkeb muligheden af at indga
kontrakt med 2 af tilbudsgiverne, men denne mulighed blev ikke udnyttet. Han opfattede udbudet
saledes, at de 3 kommuner stod frit med hensyn til at veelge blandt tilbudsgiverne, og at de saledes
ikke var bundet til at indga aftale med den samme tilbudsgiver. Men de 3 kommuner havde den
malsztning, at de ville stile mod sa vidt muligt at indga aftale med den samme tilbudsgiver. Med
henblik herpa blev de indkomne tilbud derfor bedemt af de 3 kommuner i fellesskab gennem en
arbejdsgruppe med medlemmer fra de 3 kommuner, og denne arbejdsgruppe afgav en felles
indstilling til de 3 kommuner.

Ad 2.

| udbudsbekendtgarelsen var det anfart, at der gnskedes 3-arige kontrakter, men da udbudsvilkarene
skulle udarbejdes, blev det besluttet at ndre dette til 2-arige kontrakter. Der var i mellemtiden
opstaet debat om det hensigtsmassige i at udbyde personlige hjelpemidler i offentligt udbud, og pa
grund af den usikkerhed, der efter kommunernes opfattelse herefter var med hensyn til, hvordan
indkeb af personlige hjelpemidler skulle ske, blev det besluttet at forkorte kontraktsperioden, sa der
allerede efter 2 ar blev mulighed for at revurdere situationen.

Ad 1 og 4:

Sidst pa aret 1994 blev Horsens Kommune bekendt med, at Ringkgbing Amtskommune havde rettet
henvendelse til Konkurrenceradet vedrgrende indkegbsaftaler om personlige hjelpemidler. Selvom
denne henvendelse vedrarte spgrgsmalet, om der ved et konkret udbud, som amtskommunen havde
iveerksat sammen med primeaerkommunerne, var opnaet fri konkurrence pa omradet, og om udbudet
pa grund af sit forlgb var i overensstemmelse med konkurrenceloven, blev det besluttet at udsztte



afgarelsen om, hvem de 3 kommuner skulle indga aftale med. Tilbudsgiverne blev mundtligt
orienteret om denne udszattelse og om baggrunden herfor. Da Konkurrenceradets svar til
Ringkebing Amtskommune forela den 10. marts 1995, blev udbudsproceduren fortsat, og den 22.
maj 1995 besluttede gkonomiudvalget i Horsens Kommune for Horsens Kommunes vedkommende
at indga aftale med Nyrop og Maag A/S. Dette blev meddelt savel Nyrop og Maag A/S som de
gvrige tilbudsgivere ved skrivelser af 23. maj 1995. Ogsa Kolding Kommune og Holstebro
Kommune traf herefter beslutning om at indga aftale med Nyrop og Maag A/S. Det var Horsens
Kommunes opfattelse, at den kontrakt, der blev indgdet med Nyrop og Maag A/S, har virkning fra
indgaelsesdagen den 23. maj 1995, og at den herefter udlgber ultimo 1996. Denne opfattelse bygger
Horsens Kommune pa, at kontrakten efter udbudsvilkarene skulle starte 1. januar 1995 og lgbe i 2
ar til ultimo 1996, men pa grund af, at man valgte at afvente Konkurrenceradets afgarelse, blev den
planlagte 2-ars periode reduceret til en periode pa godt 1 % ar. Forud for afgivelsen af sit tilbud
havde Nyrop og Maag A/S truffet aftale med lokale handskomagere med forretningssted i hver af
de 3 kommuner, men efter at Horsens Kommune havde indgaet aftale med Nyrop og Maag A/S,
viste det sig, at de lokale handskomagere ikke overholdt aftalen med Nyrop og Maag A/S om
samarbejde, idet de nagtede at arbejde sammen med Nyrop og Maag A/S. Som falge heraf matte
Nyrop og Maag A/S i gang med at finde nye samarbejdspartnere, og dette medfarte, at
indkgbsaftalen ikke som forudsat kunne traede i kraft fra indgaelsen. Nyrop og Maag A/S
orienterede lgbende Horsens Kommune om de opstaede problemer og om sine initiativer med
henblik pa at finde nye samarbejdspartnere, og da Nyrop og Maag A/S var uden skyld i de opstaede
problemer, gav Horsens Kommune Nyrop og Maag A/S tid til at lgse problemerne og accepterede,
at ikrafttreedelsen af indkgbsaftalen blev udsat. Nyrop og Maag A/S fik lgst sine problemer, saledes
at indkebsaftalen kunne treede i funktion fra den 1. oktober 1995.

Horsens Kommune fik fra Kolding Kommune og Holstebro Kommune underretning om, at disse
kommuner havde annulleret udbudet for deres vedkommende, og at tilbudsgiverne var orienteret
herom. Horsens Kommune har ikke skriftligt meddelt tilbudsgiverne, at Kolding Kommune og
Holstebro Kommune havde besluttet at annullere udbudet for deres vedkommende.

Logistikchef Karsten Andrup Pedersen, Kolding Kommune, har forklaret, at det var Kolding
Kommunes opfattelse, at de 3 kommuner stod frit, og at de ikke var forpligtet til at indga aftale med
den samme tilbudsgiver som de gvrige kommuner. Kolding Kommune var imidlertid indstillet pa at
folge indstillingen fra den felles arbejdsgruppe om at indga kontrakt med Nyrop og Maag A/S, men
der blev for Kolding Kommunes vedkommende aldrig indgaet nogen aftale med Nyrop og Maag
A/S. Nyrop og Maag A/S fik ogsa problemer med at etablere et forretningssted i Kolding, og pa et
tidspunkt ansa Kolding Kommune - ogsa pa grund af debatten om, hvorvidt personlige
hjeelpemidler overhovedet bar udbydes efter udbudsreglerne - tidspunktet for at indga aftale pa
grundlag af udbud for forpasset. Kommunen traf herefter beslutning om at annullere udbudet. Dette
blev meddelt Nyrop og Maag A/S og de gvrige tilbudsgivere mundtligt, men ikke skriftligt, ligesom
det blev meddelt Horsens Kommune som den, der stod for udbudet.

Indkgbschef Wiktor Lange, Holstebro Kommune, har forklaret, at det var Holstebro Kommunes
opfattelse, at de 3 kommuner ikke var berettiget til at vaelge hver deres tiloudsgiver. Enten matte de
blive enige om at veelge den samme, eller ogsa matte de annullere udbudet. | marts 1995 besluttede
Holstebro Kommune at indga aftale med Nyrop og Maag A/S, hvilket blev meddelt selskabet. Der
blev ikke indgaet nogen kontrakt, men forvaltningen fik bemyndigelse til at indga kontrakt, nar
Nyrop og Maag A/S var Klar til at levere. Ogsa vedrgrende Holstebro Kommune opstod der
problemer for Nyrop og Maag A/S med at fa samarbejde med lokale skomagere, og pa et tidspunkt



traf Holstebro Kommune beslutning om at annullere udbudet for Holstebro Kommunes
vedkommende. Dette blev mundtlig, men ikke skriftligt meddelt tilbudsgiverne, ligesom Horsens
Kommune som den, der stod for udbudet, blev orienteret.

Klagenavnet udtaler:

Klagen blev farst indgivet til Klagenavnet ca. 4 maneder efter, at Horsens Kommune traf
beslutning om at indga aftale med Nyrop og Maag A/S vedrgrende Horsens Kommunes indkab.
Klageren fremsatte endvidere ikke straks ved klagens indgivelse begearing om, at Klagenavnet
skulle tilleegge klagen opseattende virkning. Allerede som falge heraf er der ikke grundlag for at
tage klagerens pastand om annullation af Horsens Kommunes beslutning til falge.

Ad 3.

Efter formuleringen af udbudsbekendtgerelsen indeholder denne bekendtggrelse ikke en sa klar og
utvetydig beskrivelse af de indkegb, som udbydes, at de erhvervsdrivende inden for faellesskabernes
omrade, som en sadan bekendtgarelse tilsigter at orientere, havde et tilsteekkeligt klart grundlag for
at vurdere indkabenes beskaffenhed. Specielt fremgar det ikke klart, at der er tale om udbud af 3
selvsteendige indkeb. Det fremgar endvidere af de forklaringer, der er afgivet over for Klagenavnet,
at der ikke i de 3 kommuner var en falles opfattelse af, hvordan de enkelte kommuner var stillet
overfor tilbudsgiverne. Horsens Kommune har derfor ved udformningen af udbudsbekendtgerelsen
tilsidesat de krav til specifikation af det udbudte indkeb, som felger af indkgbsdirektivet.

Ad 2.

Horsens Kommunes beslutning om i udbudsvilkarene at &endre kontraktsperioden til 2 ar var
hverken begrundet i &ndrede forhold hos kommunen, som kunne vere af betydning for
kontraktperiodens leengde, eller i en &ndret vurdering af kommunens forhold, som kunne begrunde,
at en kontraktsperiode pa 2 ar ville veere mere hensigtsmaessig for kommunen end en
kontraktsperiode pa 3 ar. Kommunen har derimod oplyst, at &ndringen alene var begrundet i, at der
var en offentlig debat om det hensigtsmaessige i at ivaerksette indkeb af personlige hjaelpemidler
ved offentlige udbud. Eksistensen af en sadan debat er imidlertid ikke en saglig begrundelse for i
udbudsvilkarene at ndre kontraktsperioden i forhold til den kontraktsperiode, som var anfart i
udbudsbekendtgarelsen, og Horsens Kommune findes ved denne &ndring - uanset at der ikke ved
@ndringen er sket nogen kraenkelse af princippet om ligebehandling - at have handlet i strid med
indkgbsdirektivet.

Ad 4.

Horsens Kommunes begrundelse for at udseette afgarelsen om, hvilken af tilbudsgiverne der skulle
indgas aftale med, vedrarte efter det oplyste ikke forhold, som var af direkte betydning for de 3
kommuners afgarelser, og Klagenavnet anser det derfor for uheldigt for tilbudsgiverne, at
afgarelserne ikke blev truffet pa et sadant tidspunkt, at indkebsaftalerne som forudsat i
udbudsvilkarene kunne traede i kraft pr. 1. januar 1995. Under hensyn til, at tiloudene efter
udbudsvilkarene hgjst skulle vere bindende for tilbudsgiverne i 2 maneder, samt til at der efter det
oplyste ikke er grundlag for at antage, at Horsens Kommune ved sin beslutning om at udseette
afgarelserne har handlet i strid med princippet om ligebehandling, finder Klagenavnet ikke, at



Horsens Kommune ved at udsatte afggrelserne fra december 1994 til marts 1995 har handlet i strid
med indkgbsdirektivet.

Ad 1.

Pa baggrund af det, der er anfart ad 4, finder Klagenavnet ikke, at Horsens Kommune har handlet i
strid med indkebsdirektivet ved ikke som anfert i udbudsbekendtgerelsen og i udbudsbetingelserne
at lade Horsens Kommunes kontrakt med Nyrop og Maag A/S lgbe fra 1. januar 1995, men derimod
farst fra 23. maj 1995. Klagenavnet finder endvidere ikke, at Horsens Kommune har handlet i strid
med indkgbsdirektivet ved ikke at indga en 2-arig aftale med virkning for perioden 23. maj 1995 -
22. maj 1996, men alene en aftale med virkning for perioden 23. maj 1995 - 31. december 1996.

Horsens Kommune har som den, der forestod det pagaldende udbud, handlet i strid med
indkgbsdirektivets ved ikke skriftligt at orientere tilbudsgiverne om Kolding Kommunes beslutning
om at annullere udbudet vedrarende Kolding Kommunes indkgb og om Holstebro Kommunes
beslutning om at annullere udbudet vedrgrende Holstebro Kommunes indkab.

Klagenavnet bemarker igvrigt, at de konstaterede tilsideszettelser af indkabsdirektivet ikke efter
deres beskaffenhed kunne begrunde en annullation af Horsens Kommunes beslutning.

Herefter bestemmes:

Horsens Kommune har handlet i strid med indkebsdirektivet ved ikke i udbudsbekendtgarelsen og i
udbudsvilkarene tilstreekkeligt klart at beskrive, at der blev udbudt tre selvsteendige indkab.

Horsens Kommune har handlet i strid med indkgbsdirektivet ved i udbudsvilkarene at forkorte
kontraktsperioden fra 3 ar til 2 ar.

Horsens Kommune har handlet i strid med indkgbsdirektivet ved ikke skriftligt at meddele
tilbudsgiverne Kolding Kommunes beslutning og Holstebro Kommunes beslutning om at annullere
udbudet vedrgrende deres indkab.

Horsens Kommune betaler i sagsomkostninger til Det Danske Handelskammer 4.000 kr.



