Center for Borgerservice og Myndighed
Kultur- og Fritidsforvaltningen

Notat om de retlige rammer for gennemfgrelsen
af frivillige udbud

Nar det kommer til offentlige indkgb 1 Danmark, skal kommu-
nerne fglge forskellige regelsat afhangig af kontraktens art
og verdi samt pd baggrund af, om udbuddet er omfattet af EU-
regler. Nedenfor gennemgds en overordnet beskrivelse af for-
skellene p& udbud efter koncessionsdirektivet, udbudsdirek-
tivet og tilbudsloven, hvorefter reglerne for frivillige

udbud gennemgds 1 relation til de lovbestemte regelsat.

Udbud efter koncessionsdirektivet

Koncessionsdirektivet omfatter indkeb, hvor en privat akter
f4r retten til at udnytte et offentligt anlaeg eller en ser-
viceydelse mod enten betaling fra slutbrugere eller betaling
fra det offentlige. For koncessionskontrakter galder, at
leverandgren bzrer den gkonomiske risiko ved opgaven - det
vil sige, at leverandegren kun f&r indtjening, hvis borgerne
eller slutbrugerne anvender tjenesten. Som et eksempel fra
Kgbenhavns Kommune kan nevnes udbud af driften af Amager Bio

og Beta.

Koncessionsdirektivet indeholder:

e Regler for offentliggerelse af koncessionsudbud over
visse tarskelvardier (ofte hgjere end i udbudsdirek-
tivet) .

e Krav om gennemsigtighed og ligebehandling af tilbuds-
givere.

e Fxrre specifikke krav end udbudsdirektivet, hvilket
giver stgrre fleksibilitet, dog med krav til rimelige

og gennemsigtige processer.

Udbud efter udbudsdirektivet (udbudsloven)

Udbudsdirektivet galder for udbud af offentlige kontrakter
over en vis terskelverdi og har mere detaljerede regler end
koncessionsdirektivet. Direktivet galder for de fleste ind-
kebsformer, hvor det offentlige betaler en leverandgr for
levering af varer, tjenesteydelser eller bygge- og anlags-

arbejder.
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Det skal i denne sammenhang nevnes, at der er forskel pé
udbudslovens afsnit IT og afsnit III. Afsnit IT i udbudslo-
ven omhandler udbud af almindelige vare- og tjenesteydelser,
mens afsnit IIT (light-regimet) omhandler udbud af en r&kke
serlige ydelser, herunder en rakke fritids-, sports- og kul-
turelle aktiviteter. Light-regimet indeholder mere lempe-
lige regler for gennemfgrslen af udbud end udbudslovens af-
snit II gegr. Terskelvaerdierne i de to afsnit er ligeledes
forskellige. Tarskelverdien for kommunale udbud efter light-
regimet er 5.581.350 kr. 1 2024-2025, mens tarskelvardien
for kommunale udbud efter afsnit II er 1.644.638 kr. 1 samme

periode.

Udbudsdirektivet indeholder:

e Krav om brug af en struktureret udbudsprocedure, hvor
kommunerne kan velge mellem f.eks. udbud med forhand-
ling, offentlige udbud eller begranset udbud.

e Krav om offentligggrelse af udbudsmaterialet i EU’s
TED-database, s& tilbudsgivere 1 hele EU kan byde ind.

e Strenge regler om ligebehandling, gennemsigtighed og
proportionalitet.

e Procedureregler for, hvordan udbudsprocessen skal af-
vikles, inklusive detaljerede krav til evaluerings-
kriterier og udelukkelse af tilbudsgivere ved uregel-

messigheder.

Udbud efter tilbudsloven

Tilbudsloven galder primert for bygge- og anlagsarbejder
samt nogle specielle tjenesteydelser, ndr kontraktens verdi
ligger under EU’s tarskelvardier. Tilbudsloven kraver en
fair og gennemsigtig proces, men reglerne er mindre omfat-
tende end dem i EU-direktiverne, og der er ikke krav om
offentliggerelse i EU’s TED-database. Der er dog krav om
konkurrenceudsattelse og rimelige procedurer, herunder f£fx

at fa tilbud fra flere leverandgrer.

Frivillige udbud

Reglerne om frivillige udbud kan anvendes, ndr en offentlig
aktgr giver stgtte, uden at der foreligger en gensidigt
bebyrdende aftale, eller ndr et indkeb falder udenfor den

skrevne udbudslovgivnings anvendelsesomrade.

Den frivillige udbudsprocedure er eksempelvis blevet brugt
til udbud af Sommerdans 1 Felledparken, ligesom KFU den
24.10.2024 besluttede at gennemfgre et frivilligt udbud om
drift af @restad Streethal.
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I de tilfelde, hvor stgtte eller indkegb ikke er omfattet af
den skrevne lovgivning, galder der stadig visse grundlaeg-
gende principper og retsgrundsatninger, som kommuner og an-
dre offentlige enheder skal overholde. Disse principper og
grundsatninger kan 1 et wvist omfang betyde, at kommunerne
vil vare tvunget til at udbyde deres opgave, hvorfor begre-
bet frivilligt udbud ikke er fuldstandigt retvisende. Be-

grebet bruges i1 n®rvarende notat om ulovregulerede udbud.

De vasentligste principper og retsgrundsetninger i forbin-

delse med afholdelsen af frivillige udbud er:

1. God forvaltningsskik

Selvom der ikke er et formelt krav om en struktureret ud-
budsprocedure, skal den offentlige enhed stadig handle 1
overensstemmelse med god forvaltningsskik. Dette indebarer,
at kommunen bgr segrge for, at indkgbet/stetten gennemfgres
P& en méde, som sikrer offentlighedens tillid til forvalt-

ningen og en hensigtsmessig brug af offentlige midler.

2. Lighedsgrundsatningen

Lighedsgrundsatningen fastsldr, at lige forhold bgr bedegmmes
ens. Lighedsgrundsatningen indebarer, at potentielle leve-
randgrer skal behandles ens ud fra objektive kriterier. I
praksis betyder det, at kommunen eller den offentlige enhed
bgr sikre, at de oplysninger, der gives til én leverandgr,
ogsd er tilgengelige for andre. Det kan indebzre at sgrge
for, at alle interesserede parter har lige adgang til in-
formation om indkebet/stgtten. Hvis kommunen fx inviterer
flere leverandgrer til at afgive tilbud, skal alle have lige

muligheder for at sikre en fair konkurrence.

3. @konomisk forsvarlig forvaltning

Princippet om gkonomisk forsvarlig forvaltning kraver, at
offentlige midler bruges effektivt og hensigtsmessigt. Dette
indebzrer, at kommunen bgr sikre den bedst mulige kvalitet
til den laveste pris. Ved indkgb/stette, der ikke er regu-
leret af lovgivningen, kan det f.eks. betyde, at kommunen
m& foretage en uformel markedsanalyse eller indhenter flere
tilbud for at opnd en konkurrencedygtig pris. Dette princip
sikrer, at skatteborgernes penge anvendes pd en made, der

er gkonomisk ansvarlig og gennemtankt.

4. Saglig forvaltning

3/6



Jura og Huslejenavn

Kravet om saglig forvaltning (ogsd kaldet forbuddet
modmagtfordrejning) formulerer, at den offentlige forvalt-
ning kun md legge vagt pd de hensyn, der er relevante for
sagens afggrelse. Dette betyder, at offentlige beslutninger
skal trzffes pd et sagligt grundlag og i overensstemmelse
med det formd&l, beslutningen er tiltenkt. Kommunen md ikke
lade sig pavirke af uvedkommende hensyn, f.eks. personlige
interesser eller gnsket om at tilgodese en bestemt leveran-
der uden sagligt grundlag. Ved udbud uden lovgivningskrawv
betyder det, at beslutningen om, hvem der f&r kontrakten,
kun m& baseres pd kriterier, der er relevante for den kon-
krete opgave, som f.eks. pris, kvalitet eller leveringssik-

kerhed, og dermed ikke p& personlige praferencer.

5. Proportionalitetsprincippet

Proportionalitetsprincippet, der anvendes i bade forvaltningsret og EU-

ret, indeholder et krav om, at et middel skal vare egnet og
ngdvendigt for at opnd det tilstrabte formdl. Selv nar der
ikke er formelle krav til en udbudsproces, bgr processerne
vere proportionale 1 forhold til indkegbets/stettens ster-
relse og kompleksitet. For smd eller ukomplicerede ind-
keb/stottebelgb kan det vaere tilstrekkeligt at kontakte en
eller to leveranderer, mens sterre indkeb/steottebelgb kan
kreve en mere grundig proces, sd man er sikker pd at f& den

bedst mulige l@sning.

Udbudsprocedure

Den sterste forskel pd en frivillig og en lovreguleret ud-
budsprocedure er, at kommunen ikke ved en frivillig udbuds-
procedure er bundet af de detaljerede regler for offentlig-
gerelse, gennemfgrsel, udvalgelse og tildeling, der gzlder
ved lovregulerede udbud. I stedet kan kommunen anvende en

mere fleksibel og uformel proces.

For at eksemplificere gennemgds en rakke af de vasentlige
forskelle pa frivillige udbud og udbud efter udbudsloven

nedenfor:

e Offentliggerelse: Ved frivillige udbud stilles der
ikke strenge krav til offentliggerelsessted og of-
fentliggegrelsens indhold. Udbud efter udbudsloven
skal offentliggeres 1 Den Europsiske Unions Tidende,
og gives der forkerte eller utilstrzkkelige oplysnin-

ger, kan udbuddet risikere at skulle g& om.
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e Gennemfgrsel: Ved frivillige udbud findes der ikke
endeligt fastsatte krav til gennemfgrelsen af udbud-
dene. I udbudsloven findes der strenge krav til tids-
frister, standstill-perioder og udarbejdelse af ud-

budsrapporter m.v.

e Udvalgelse: Ved frivillige udbud findes der ikke en-
deligt fastsatte krav til udvalgelsen af, hvilke le-
verandgrer der inviteres til at afgive tilbud. Dette

er gennemgdende reguleret i udbudsloven.

e Tildelingskriterier: Ved frivillige udbud har kommu-
nen stgrre frihed til at velge de tildelingskriterier,
der passer specifikt til indkebet/stgtten. I udbuds-
loven kan der kun velges mellem pris, omkostninger

eller bedste forhold mellem pris og kvalitet.

Ovenstdende eksemplificerer, at der er stgrre form- og gen-
nemfgrelsesfrihed ved afholdelsen af frivillige udbud. De
lovregulerede udbudsprocedurer er imidlertid, i et vist om-
fang, en kodificering af de ovenfornsvnte principper og
retsgrundsetninger. Det kan derfor vare en god idé at lagge
sig op ad de lovregulerede udbudsprocedurer, hvis man vil

sikre en lovlig gennemfgrsel af et frivilligt udbud.

Klageadgang

Klagenavnet for Udbud er en dansk instans, der behandler
klager over offentlige udbud, som er omfattet af udbudsreg-
lerne 1 den skrevne lovgivning. Klagenavnet har kompetence
til at behandle klager over bade overtradelser af formelle
regler (f.eks. uretmzssig afvisning af tilbud) og procedu-
reregler (f.eks. manglende gennemsigtighed eller ligebe-
handling). Naevnet kan trazffe afggrelser om annullering af
udbudsbeslutninger, pdlagge sanktioner og i visse tilfalde

tilkende erstatning.

Klagenazvnet for Udbud kan ogsé& trzffe afggrelse om, hvorvidt
et udbud er omfattet af udbudsreglerne. Hvis der opstéar
tvivl om, hvorvidt en offentlig kontrakt skal fglge de lov-

regulerede udbudsregler, kan Klagenavnet vurdere sagen.

Hvis et indkeb/stettebelgb ikke er omfattet af den skrevne
lovgivning, kan man ikke klage til Klagensvnet for Udbud,
da nevnet kun behandler sager inden for udbudslovgivningens
rammer. I disse tilfalde kan man 1 stedet klage til den

relevante kommunale eller statslige tilsynsmyndighed,
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f.eks. Ankestyrelsen, hvis der er mistanke om brud pd ek-
sempelvis god forvaltningsskik eller de forvaltningsretlige

principper om saglighed og gkonomisk forsvarlig forvaltning.

Kontraheringspligt

Uanset om en ordregiver skal annullere et EU-udbud, en 1li-
citation efter tilbudsloven eller et frivilligt udbud, er
der ikke nogen skrevne regler, der beskriver, hvorndr en

annullering af udbuddet kan finde sted.

Det betyder, at ordregiver som udgangspunkt frit kan annul-
lere et udbud. Et udbudskalaltsd ikke resultere i en kon-
traktindgdelse. En ordregivers annullering af et udbud skal
vere sagligt og m& ikke ske til fordel for en bestemt leve-

randgr/tilbudsgiver.

Sammenfatning

Nar et offentligt indkegb/stettebelsb ikke er omfattet af den
skrevne lovgivning, skal kommuner og andre offentlige myn-
digheder stadigt overholde de forvaltningsretlige princip-

per og retsgrundsetninger.

Reglerne for frivillige udbud er dog mere lempelige end de
lovfastsatte udbudsregler, der stiller strenge krav til of-

fentliggerelse, gennemfgrsel, udvalgelse og tildeling.

Klagenazvnet for Udbud kan trzffe afgerelse inden for de
lovgivne udbudsrammer, mens man 1 stedet klage til den re-
levante kommunale eller statslige tilsynsmyndighed, f.eks.
Ankestyrelsen, hvis der er mistanke om brud pd eksempelvis

god forvaltningsskik.

Et udbudskal ikke resultere i en kontraktindgdelse. En or-
dregivers annullering af et udbud skal imidlertid vare sag-
ligt og md ikke ske til fordel for en bestemt leverandsr/til-

budsgiver.
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