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1 Indledning

1.1 Om vejledningen

Denne vejledning omhandler den nye tilbudslov, som traeder i kraft 1. september 2005, og som
erstatter den hidtidige tilbudslov fra 2001 og tilbudsbekendtggrelsen fra 2002. Vejledningen er
udtryk for Konkurrencestyrelsens forstelse af tilbudsloven pa baggrund af forarbejderne til loven
og Klagenavnets praksis.

Omradet for tilbudsloven er bygge- og anleegskontrakter. Hvad der forstads ved bygge- og anleegs-
opgaver er beskrevet i kapitel 3.1.

Tilbudsloven geelder for tilbud, der indhentes af de offentlige og offentligt stgttede udbydere. Lo-

ven geelder endvidere ogsa for tilbud, som hoved-, total- og storentreprengrer o.l. ved offentlige

og offentligt stgttede bygge- og anleegsarbejder indhenter fra deres underentreprengrer. | kapitel
3.2 er beskrevet, hvem der skal fglge tilbudsloven.

Med den nye tilbudslov fra 2005 er der sket justering af reglerne, der tager sigte pa at spare res-
sourcer pa tilbudsgiversiden og pa bygherresiden, sikre effektiv konkurrence og at gge gennem-

sigtigheden og retssikkerheden for de enkelte tilbudsgivere, jf. oversigten over de nye regler ne-
denfor i 1.3.

Vejledningen er en gennemgang af de vigtigste regler, som disse udbydere skal fglge. Der er tale
om fortolkninger af vanskelige juridiske regler. Der er derfor som afsnit 1.2 givet en indfaring i
reglerne ”for begyndere”.

1.2 Hvad gar tilbudslovens regler kort ud pa (for nye brugere)

I det fglgende gennemgas i oversigtsform de regler, der findes i tilbudsloven, sddan som den ser
ud efter eendringerne i 2005. Vejledningen uddybes i de enkelte kapitler, som der henvises til i
pkt. a-h.

a. Hvem skal fglge reglerne?

Tilbudsloven skal fglges, nar

1 offentlige bygherrer (stat, regioner, kommuner, 8 60-selskaber, kirkelige myndigheder) ,

2 offentligt kontrollerede bygherrer, fx almene boligorganisationer,

3 bygherrer, der modtager stgtte til det konkrete byggeri, eller

4 visse hoved-, total- og storentreprengrer mv. ved et offentligt eller offentligt stgttet byggeri
skal indga kontrakt med en entreprengr eller hAndvaerker til at udfere en bygge- og anlaegsopga-
ve.

Bortset fra de seerlige tilfeelde ovenfor i pkt. 3 og 4 geelder loven ikke privat byggeri eller private
udbydere. | kapitel 3.2 er det mere detaljeret beskrevet, hvem der skal fglge reglerne.

b. Hvad geelder reglerne for?

Tilbudsloven geelder for bygge- og anlaegsarbejder. Tilbudsloven geelder saledes ikke for de rene
vareindkgb (leverancer) eller for rene tjenesteydelser, fx bygherrens kontrakter med sine radgive-
re.



Loven geelder heller ikke for entrepriser om bygge- og anleegsarbejder, der er omfattet af Ud-
budsdirektiverne. Udbudsdirektiverne geelder for bygge- og anleegsarbejder med en samlet veerdi
over ca. 44 mio. kr. ekskl. moms. | kapitel 3.1 er naermere beskrevet, hvad der forstas ved byg-
ge- og anleegsarbejder.

c. Hvordan kan der indhentes tilbud
Loven fastseetter regler for, hvordan en udbyder kan indhente tilbud pa bygge- og anleegsarbej-
der. Tilbud kan indhentes
¢ ved en licitation, se naermere i
o kapitel 4.1 om offentlig licitation,
o kapitel 4.2 om begreenset licitation med praekvalifikation, og
0 kapitel 4.3 om direkte indbudt licitation.
e ved underhandsbud, jf. kapitel 4.4

Lovens udgangspunkt er, at tilbud skal indhentes ved en licitation. Hvis det samlede byggeri har
en veerdi, der er mindre end 3 mio. kr., kan der dog indhentes underhandsbud. | saerlige situatio-
ner kan der indhentes underhdndsbud ogsa ved byggeri over 3 mio. kr., jf. kapitel 4.4.2.

d. Udbudsbetingelserne/licitationsmaterialet
Licitation
Ved licitationer skal der altid foreligge et skriftligt grundlag for konkurrencen.

Udbyderen skal i licitationsmaterialet neermere beskrive opgaven. Hvis der i licitationsmaterialet
er opstillet seerlige vilkar for, hvordan opgaven skal udfgres, beskrives ogsa dette i licitationsbe-
tingelserne. Disse forhold er nsermere beskrevet i kapitel 6.

Ved en offentlig licitation eller en praekvalifikation skal udbyderen i annoncen oplyse om eventuel-
le udveelgelseskriterier/mindstekrav, jf. det folgende afsnit e, og om der er tale om en priskonkur-
rence eller en kvalitetskonkurrence, jf. det fglgende afsnit f.

Ved en kvalitetskonkurrence skal de underkriterier, som tilbuddene vil blive sammenlignet ud fra,
oplyses i det supplerende materiale, hvis de ikke fremgar af annoncen. Oplysninger i annoncen
ma ikke aendres i det supplerende materiale. Dette gaelder uanset hvilken licitationsform, der an-
vendes. Se neermere i kapitel 8.2 om underkriterier og deres veegtning.

Underhandsbud

Ogsa ved underhandsbud skal udbyderen oplyse, om der er tale om en priskonkurrence eller en
kvalitetskonkurrence, men der er ikke pligt til at angive underkriterier ved en kvalitetskonkurren-
ce.

e. Hvordan udveelger man tilbudsgiverne

Udveelgelsen af tilbudsgiverne skal ske pa grundlag af objektive, saglige og ikke-diskriminerende
vilkar("udveelgelseskriterier”). Udbyderen kan opstille en reekke mindstekrav vedrgrende gkono-
miske og tekniske/faglige forhold, som tilbudsgiverne skal dokumentere at opfylde for at fa deres
tilbud bedgmt. Ved begraenset licitation med praekvalifikation kan udveelgelseskriterier vedrgrende
de gkonomiske og tekniske forhold dog ogsa tjene det formal, at kriterierne bruges til at sammen-
ligne tilbudsgiverne i forbindelse med praekvalifikationen. Dette er nsermere beskrevet i kapitel
4.2.1 og 4.2.2 og kapitel 7.



Ved licitation skal der udveelges tilstreekkeligt mange tilbudsgivere til at sikre effektiv konkurren-
ce.

Der kan kun indhentes 3 underhandsbud. Dog kan der indhentes et 4. underhandsbud uden for
lokalomradet. Ved opgaver under 300.000 kr. er der dog ikke pligt til at indhente mere end 1 un-
derhandsbud.

f. Hvordan sammenligner man tilbuddene

Tilbuddene skal sammenlignes pa en fair og objektiv made. Heri ligger fx, at tildelingskriterierne
og eventuelle underkriterier, og den vaegt som et underkriterium er tildelt, skal anvendes ens i
forhold til alle tiloud. Kravet om ligebehandling farer ogsa til, at en bygherre/udbyder ikke ma
antage et tilbud, som pa vaesentlige punkter afviger fra udbudsbetingelserne.

Ved licitationer om kvalitetskonkurrencer kan udbyder forhandle med op til 3 tilbudsgivere — nem-
lig de tilbudsgivere, der afgav de bedste bud ved licitationen.

g. Pligt til at informere de forbigaede tilbudsgivere

Forbigaede tilbudsgivere eller ansggere har krav pa information om bygherrens/udbyderens be-
slutninger og begrundelsen herfor. I nogle tilfaelde skal disse informationer og begrundelser gives
uopfordret, i andre situationer skal tilbudsgiverne anmode herom, jf. kapitel 9.

h. Klageadgang

Tilbudsgivere eller ansggere, der mener at de uberettiget er blevet forbigaet, kan klage til Klage-
neevnet for Udbud. Der betales et klagegebyr pa 4.000 kr., men det kan tilbagebetales, hvis kla-
geren far helt eller delvis medhold.

1.3 Oversigt over de nye regler i 2005-tilbudsloven

Formalet med eendringerne i tilbudslovens regelsaet er at gge gennemsigtigheden, styrke retssik-
kerheden og spare ressourcer i udbudsprocessen, samtidig med at mulighederne for at skabe ef-
fektiv konkurrence opretholdes. Anvendelsesomradet er fortsat offentligt finansieret byggeri.

Forslaget indebeerer iseer falgende aendringer i forhold til det geeldende regelseet:

Antal underhandsbud

Antallet af underhandsbud, der kan indhentes pa en opgave, strammes op. Der kan fortsat ind-
hentes 4 underhandsbud, men i givet fald skal det 4. underhandsbud indhentes uden for lokalom-
radet, og tilbudsgiverne skal pa forhadnd orienteres om, at udbyderen forbeholder sig at indhente
et 4. bud. Se kapitel 4.4.3

Underhandsbud i stedet for licitation

Udbyderes adgang til at indhente underhandsbud i stedet for at afholde licitation udvides. Frem-
over kan der indhentes underhandsbud, nar opgaven er under 3 mio. kr. — den tidligere taerskel
var pa 2 mio. kr. Se kapitel 4.4.1 og 4.4.2.

Forhandlinger ved licitation om det gkonomisk mest fordelagtige bud

Med 2005-loven opheeves udbyderens pligt til at inddrage alle tilbudsgivere med konditionsmaes-
sige bud, nar der indledes forhandlinger efter en licitation om det gkonomisk mest fordelagtige
bud. For fremtiden mé& der kun forhandles med 3 tilbudsgivere. Det vil skeerpe konkurrencen pa
licitationstidspunktet og reducerer bade tilbudsgivernes og bygherrernes ressourceforbrug.



De tilbudsgivere, der ikke inddrages i forhandlingerne, frigagres straks uden hensyn til en eventuel
vedstielsesfrist, hvilket ogsa sparer ressourcer. Forhandlingsproceduren er beskrevet i kapitel
8.4.

Samtidig indfgres en pligt for udbydere til uopfordret at begrunde deres valg og fravalg i forhand-
lingsprocessen — i dag skal begrundelser kun gives efter anmodning. Reglerne for begrundelse er
beskrevet i kapitel 9.

Som hidtil kan der ved en priskonkurrence kun forhandles med det laveste bud.

@get gennemsigtighed

Ved en licitation om det gkonomisk mest fordelagtige bud skal udbyderen s& vidt muligt pa for-
hand melde ud, hvorledes de enkelte underkriterier indbyrdes veegtes — i dag skal alene den prio-
riterede reekkefglge oplyses. Veegtene kan angives preecist eller i rammer med et vist udsving.
Reglerne for underkriterier er beskrevet i kapitel 8.2.

Ved en begraenset licitation skal udbyder oplyse overfor tilbudsgiverne, hvor mange tilbudsgivere
der i alt vil blive inviteret til at afgive bud. Disse eendringer medvirker til at styrke gennemsigtig-
heden. Reglerne for begraenset licitation er beskrevet i kapitel 4.2 og 4.3.

Klarere regler
Som led i regelforenklingen sammenskrives tilbudslov og tilbudsbekendtgarelse i ét regelseet,
hvorved en reekke overflgdige eller overlappende bestemmelser fjernes.

Kapitel 2 De vigtigste principper bag reglerne

Den grundleeggende tanke bag tilbudsloven er at styrke konkurrencen og dermed ogsa at gge
effektiviteten og bidrage til en forbedret kvalitet i byggeriet samt at sikre virksomhederne fair og
lige muligheder for at deltage i offentlige og offentligt stgttede bygge- og anlsegsopgaver.

2.1 Konkurrence og gkonomisk forsvarlighed

I lovens § 2, stk. 2 er angivet, at udbydere omfattet af loven skal udnytte alle muligheder for at
skabe tilstreekkelig konkurrence. Konkurrencekravet er i overensstemmelse med det overordnede
forvaltningsretlige princip om, at en offentlig myndighed skal tildele eksterne kontrakter pa et
pkonomisk forsvarligt grundlag.

Som bestemmelsen er formuleret, er det ikke et absolut krav, at der konkret har veeret effektiv
konkurrence om den pagaeldende opgave. Udbyderen skal fx ikke lade udbuddet g om, fordi der
kun er indkommet et enkelt bud. Det er imidlertid et krav, at selve tilbudsindhentningen skal vae-
re tilrettelagt pa en méade, sé der i normale situationer vil komme effektiv konkurrence om opga-
ven.

Ved mindre kontrakter kan det endvidere veere tilstreekkeligt, at udbyderen handler ud fra en ge-
nerel bedgmmelse af, hvad markedet kan tilbyde, jf. teersklen pa 300.000 kr. i § 12, stk. 4. Ud fra
den samme tankegang kan man ogsa slaekke pa kravet om, hvor mange tilbud en entreprengr,
som ma formodes at have et indgdende markedskendskab, skal indhente pa den enkelte opgave,
selv om den matte veere over 300.000 kr.



Konkurrencekravet geelder — ligesom de gvrige regler i loven - kun i forhold til eksterne kontrak-
ter. Tilbudsloven seetter sdledes ikke regler for, om en udbyder omfattet af loven kan udfgre ar-
bejdet i eget regi uden at konkurrenceudsaette opgaven

2005-tilbudsloven har ikke viderefgrt bestemmelsen i den tidligere tilbudsbekendtggrelses § 6,
hvorefter "forbundne selskaber” blev betragtet som en og samme virksomhed. En kontrakt kan
ikke betragtes som intern, blot fordi der er 20 procent ejerandele mellem udbyder og entreprengr.

Om en kontrakt skal betragtes som intern ma derfor afggres i overensstemmelse med praksis
efter udbudsdirektivet®.

Interne kontrakter

Se fx EF-Domstolens afggrelse i C-107/98 (Teckal), hvorefter det afggrende er om
der er tale om kontrakter mellem to forskellige juridiske subjekter. Dog kan en
kontrakt efter denne dom betragtes som intern, hvis udbyderen har s& staerk kon-
trol over leverandgren, at denne reelt er at betragte som en intern forvaltningsgren
hos udbyderen, jf. herved ogsa Klagenaevnets kendelse af 11. oktober 1996 (Oden-
se), hvor et helejet kommunalt aktieselskab blev betragtet som en del af den
kommunale forvaltning. Iflg. Domstolens afggrelse i C-26/03 (Stadt Halle) kan en
kontrakt fra en offentlig myndighed aldrig betragtes som intern, hvis der er privat
medejerskab, uanset stgrrelsen, i entreprengrfirmaet. | modseetning til den nu op-
haevede bestemmelse i 2002-bekendtggrelsens § 6 skal der saledes efter EU-
reglerne ikke meget til, far en opgave bliver anset for at veere ekstern.

Bortfaldet af den seerlige bestemmelse om forbundne selskaber har endvidere den konsekvens, at
to internt forbundne tilbudsgivere begge kan afgive tilbud.

Men hvis en bygherre inviterer eller praekvalificerer flere tilbudsgivere fra den samme koncern, og
det medfgrer, at han derved ikke far et tilstraekkeligt antal tilbud, der reelt konkurrerer mod hin-
anden, kan det veere en overtreedelse af konkurrencekravet.

Og det er i strid med konkurrenceretlige principper, hvis to virksomheder indbyrdes gennemfgrer
eller sgger at gennemfare forudgaende regulering af tilbud, jf. herved konkurrencelovens § 7.

2.2 Forpligtelsen til at sikre mod forskelsbehandling

2.2.1 Generelt om ligebehandlingsprincippet

Det pahviler udbyderen ved tilretteleeggelsen og gennemfgrelsen af udbuddet og indhentningen af
tilbud at sgrge for, at der ikke finder forskelsbehandling sted mellem tilbudsgivere, og at udveel-
gelsen af tilbudsgivere sker pa grundlag af objektive, saglige og ikke-diskriminerende kriterier jf.
tilbudslovens § 2, stk. 3.

Denne bestemmelse bygger pa EU-udbudsdirektivernes forpligtelse for ordregivere til at sikre li-
gebehandling af tilbudsgivere, og bestemmelsen ma fortolkes i overensstemmelse med fortolknin-

! Direktiv nr. 2004/18/EF om samordning af fremgangsméderne ved indgelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentli-
ge tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter



gen af princippet i EU-direktiverne. Saledes er den szerligt udformede “habilitetsregel” i den tidli-
gere tilbudsbekendtggrelse ikke blevet gentaget i det nye regelsaet. Denne regel om radgiverhabi-
litet er beskrevet nedenfor i kapitel 2.2.2.

Bestemmelsen geelder uanset om udbyder veelger at gennemfgre en offentlig eller begraenset lici-
tation eller veelger at indhente underhandsbud.

Ligebehandlingsprincippet deekker tilsammen alle faser i en udbudsproces. Der ma ikke ske en
forvridning af konkurrencen mellem de aktuelle eller potentielle tilbudsgivere

a. i planleegningsfasen og ved udarbejdelsen af udbudsmaterialet,

b. ved udveelgelsen af tilbudsgivere og i tilbudsfasen, eller

c. efter kontrakten er indgaet,

Der er en righoldig praksis fra Klagenaevnet for udbud, som der redeggres for i det fglgende.

Yderligere vejledning om ligebehandlingsprincippet kan fas pa Konkurrencestyrelsens hjemmeside
http://www.ks.dk/udbud/raadgivning/kap1/kap1.3/

2.2.2 Planleegningsfasen og udarbejdelsen af udbudsmaterialet

Radgiverhabilitet

Ved planlaegning og tilretteleeggelsen af udbuddet m& udbyder veere opmeerksom p&, om han i sit
valg af radgivere afskeerer sig fra at fa tilbud fra radgivernes eget firma eller andre tilbudsgivere,
som radgiverne efterfglgende assisterer. Ligebehandlingsprincippet indebaerer nemlig, at udbyder
har pligt til at se bort fra tilbudsgivere, der har opnaet en konkurrenceforvridende fordel ved at
have assisteret bygherren i planlaegnings- og projekteringsfasen eller ved (under udarbejdelsen af
tilbuddet) at have inddraget radgivere, der har ydet en sddan assistance. Der kan fx veere tale
om, at en tilbudsgiver eller dennes underentreprengr ved indledende opgaver for bygherren har
faet oplysninger om materiale eller vurderingskriterier, som ikke er tilgdet de andre tilbudsgivere.

Klageneevnets praksis vedrgrende radgiverhabilitet

I kendelse af 13. juni 1996 udtalte Klagenevnet, at teknisk dialog, der ikke vir-
ker konkurrenceforvridende, er ikke forbudt. Et ingenigrfirma havde gennemfart
nogle miljgundersggelser for Roskilde kommune pa en forurenet grund. Kommu-
nen udbgd efterfglgende en radgivningsydelse vedr. projektering p& en nabo-
grund og afviste at praekvalificere ingenigrfirmaet. Klagenaevnet gav denne rad-
giver medhold i, at kommunen ikke kunne afvise at preekvalificere klageren med
den givne begrundelse. Neevnet fandt,

. at firmaets undersggelse ikke var blevet foretaget med henblik pa det
aktuelle udbud,

. at firmaet ikke havde deltaget i fastleeggelsen af den udbudte ydelse, og
° at de oplysninger, som firmaet havde faet kendskab til — eller direkte selv

tilvejebragt — var indeholdt i rapporter, som selv var en del af udbudsmaterialet
og dermed tilgeengeligt for alle tilbudsgivere.

° Ogsa i kendelse af 1. juli 1998 (Vestsjeellands Amt) fandt Klagenaevnet, at
det havde veeret uberettiget at udelukke en leverandgr p& grund af dennes for-
udgaende radgivning.

. Det af klager i samarbejde med en anden virksomhed tilvejebragte materi-
ale havde utvivisomt veeret tilgeengeligt for enhver, der matte have veeret inte-
resseret i at opna praekvalifikation, og materialet indgik i udbudsbetingelserne.




. Radgiverens materiale under sagsbehandlingen var i et vist omfang blevet
bearbejdet af andre, og der foreld ikke fra radgivers side noget, der kunne be-
tegnes som faerdige projekter.

. Radgiverens sken om byggeomkostninger havde forelgbighedens karakter
og kunne derfor ikke laegges til grund ved eventuel tilbudsgivning.
. Opgaven var af begraenset karakter, og klageren ville ikke f& noget naevne-

veerdigt forspring i kraft af radgivningsopgaven.

Konkurrencestyrelsen har i udtalelse af 3. marts 2003 (Vanslgse skole) udtalt, at en kommune
ikke kunne preekvalificere en virksomhed, der havde faet en tidsmeessig fordel gennem deltagelse
i det indledende arbejde — virksomheden kunne tilbyde en lavere pris, fordi den ikke skulle bruge
sa lang tid pa at seette sig ind i opgaven — hvortil kom, at virksomheden gennem forarbejdet hav-
de faet saerlig viden om kommunens gnsker for projekterne.

En eventuel inhabilitet vil ramme virksomheden i det hele, selv om man meget muligt kan doku-
mentere, at alene én af klagerens medarbejdere er inhabil. En tilbudsgiver kan altsé ikke foregri-
be en udelukkelse ved at pastd, at der inden for samme juridiske person er vandtaette skotter
mellem den enhed, der rddgav bygherren, og den eller de enheder der udarbejdede tilbuddet.

Tilbudsloven har dog ikke viderefgrt det "automatiske” habilitetsbegreb fra Byggestyrelsens 1989-
udbudscirkuleere.

Cirkuleeret udelukkede tilbudsgivere, blot fordi en virksomhed, som var forbunden
med en potentiel tilbudsgiver, fx gennem 20 procent ejerskab, havde ydet radgiv-
ning til bygherren, som "radgiver, forretningsfarer eller byggeadministrator” uanset
om den potentielle tilbudsgiver herved havde faet en konkurrencefordel. Den nu
ophavede tilbudsbekendtggrelse beholdt denne oplistning samt definition af for-
bundne selskaber, men gjorde kun disse roller diskvalificerende, hvis en efterfgl-
gende deltagelse i tilbudsafgivelsen ville forvride konkurrencen.

| kapitel 7 er beskrevet andre forhold, der kan afskaere en tilbudsgiver fra at fa bedgmt tilbuddet.

Beskrivelsen af opgaven/tekniske specifikationer

Opgaven, herunder de materialer der skal anvendes til bygge- og anlsegsarbejdet, ma ikke be-
skrives pa en made, som uden saglig grund giver bestemte virksomheder en fordel frem for andre
virksomheder. Dette gaelder uanset om den virksomhed, der opnar en fordel, har veeret med til at
udforme udbudsmaterialet, sdledes at radgiveren er blevet "inhabil”, eller om udbudsmaterialet er
udformet af bygherren p& egen hand.

Kan kravspecifikationen indeholde en ”teknisk handelshindring”?

I sagen C-59/00 (Mousten Vestergaard) udtalte EF-Domstolen, at traktatens arti-
kel 30 (nu art. 28 EF) er til hinder for, at en ordregivende myndighed vedrgrende
et byggeri, der ikke overskrider bygge- og anleegsdirektivets teerskelveerdi, ind-
seetter en bestemmelse om, at der skal anvendes et bestemt fabrikat, safremt
denne bestemmelse ikke ledsages af bemaerkningen ‘eller dermed ligestillet'. Af-
garelsen illustrerer saledes, at en bygherre i udbudsmaterialet skal undga diskri-
mination ikke alene i forhold til de potentielle tilbudsgivere, men ogsa i forhold til
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potentielle leverandgrer af materialer.

I overensstemmelse hermed udtalte Klagenaevnet for udbud i kendelse af 31.
januar 2005, at udbyderen havde overtradt EF-traktatens artikel 28 (om kvanti-
tative indfgrselsrestriktioner) som faglge af, at det i licitationsbetingelserne var
angivet, at der skulle anvendes gulve »som« et bestemt fabrikat. Herved henvist
til, at EF-traktatens artikel 28 EF er til hinder for, at udbyderen i licitationsbetin-
gelserne vedrgrende en offentlig bygge- og anleegsopgave angiver, at der skal
anvendes et bestemt fabrikat, hvis angivelsen ikke ledsages af bemeaerkningen
»eller dermed ligestillet« eller en tilsvarende bemaerkning. Det fremgik af sagen,
at det i licitationsbetingelserne var angivet, at entreprengren skulle foranledige
kontrolbesgg fra producenten af det naevnte fabrikat.

Spgrgsmalet om beskrivelse af opgaven er ogsa behandlet nedenfor i kapitel 6.1.

2.2.3 Ligebehandling ved udveelgelsen af tilbudsgivere og i tilbudsfasen

Udveelgelse af tilbudsgivere

Det fglger endvidere af tilbudslovens § 2, stk. 3, at nar udbyderen ved en offentlig licitation eller
en begraenset licitation med praekvalifikation opstiller mindstekrav vedrgrende de tekniske og
gkonomiske egenskaber mv., som en tilbudsgiver eller ansgger skal kunne dokumentere, skal
disse mindstekrav veere udformet i overensstemmelse med ligebehandlingsprincippet.

Kriterierne for at udveelge eller at udelukke (potentielle) tilbudsgivere er neermere behandlet ne-
denfor i kapitel 4.2 og kapitel 7.1.

Rettelsesblade mv.

Opdager udbyderen, at der er forhold i det udsendte udbudsmateriale, som bgr sendres, er udby-
deren ikke afskaret fra at udsende rettelsesblade til de inviterede. Kravet om at tilbudsgiverne
skal have en rimelig frist til at udregne tilbud indebeerer dog, at udbyderen ved stgrre aendringer
ma vurdere, om der bliver behov for at skubbe tilbudsfristen, se ogsa pris- og tidcirkuleerets § 7,
stk. 1 og 2. Har beskrivelsen af opgaven veeret offentliggjort, fx i en annonce om praekvalifikation
eller ved en offentlig licitation, m& aendringen i udgangspunktet holde sig inden for denne beskri-
velse.

| kendelse af 14. september 1998 (Danmarks Statistik) udtalte Klagensevnet, at det
var en overtreedelse af udbudsdirektivet, at ordregiver i udbudsbekendtggrelsen
havde anfgrt, at opgaven forudsattes afsluttet ‘primo 1998', og at det derefter min-
dre end to maneder senere i udbudsbetingelserne blev fastsat, at overtagelsesdagen
skulle veere senest den 1. maj 1999. Den urealistisk korte frist i udbudsbekendtgg-
relsen havde ifglge neevnet kunnet afholde virksomheder fra at anmode om at blive
preekvalificeret.

Se ogsa kapitel 6.1.2 om beskaering af opgaven efter tilbudsfristen.

11



2.2.4 Ligebehandling efter tilbudsfristens udlgb

Efter tilbudsfristens udlgb kan ordregiveren ikke foretage veesentlige eendringer i forhold til ud-
budsgrundlaget, fx ved at udbyderen accepterer et afvigende tilbud, jf. nedenfor kapitel 8.3, eller
at udbyderen under forhandlingerne far aendret den tilbudte ydelse, jf. nedenfor kapitel 8.4.

Et seerligt problem opstar, nar tilbudsgiveren har overtradt formelle regler i forbindelse med afgi-
velsen af tilbuddet, fx vedrgrende tidsfrister, adressen for tilbuddets modtagelse eller vedrgrende
tilbuddets fysiske udformning. Det er her spgrgsmalet, om udbyderen som fglge af ligebehand-
lingsprincippet ma& prioritere hensynet til de gvrige tilbudsgivere hgjest og afvise tilbuddet.

At frister skal overholdes, indebaerer, at dokumentation, som udbyderen i udbudsbetingelserne
har kraevet vedlagt tilbuddet, ligeledes skal veere rettidigt fremme.

e Dette geelder ikke kun dokumenter, som tildelingskriterierne skal anvendes pa, men ogsa do-
kumentation for tilbudsgiverens finansielle, skonomiske og tekniske forméaen.

e Forsinkelse med sddanne oplysninger berettiger ordregiveren til at afvise budet.

¢ Ordregiveren kan endvidere veere forpligtet til at afvise tilbuddet.

Klagenaevnet har i kendelse af 4. juni 1999 (Acer), afgjort, at ordregiver var beret-
tiget til at afvise en anmodning om preekvalifikation, fordi anmodningen ikke var
vedlagt en erkleering om geeld til det offentlige. | kendelse af 17.februar 2004
(Analycen) fik en ordregiver imidlertid medhold i, at indklagede ved ikke at afvise
klagerens tilbud ville have handlet i strid med det EU-retlige ligebehandlingsprincip
i forhold til den tilbudsgiver, som havde indsendt den kreevede dokumentation
(serviceattest eller lignende) rettidigt. Efter denne kendelse synes manglende do-
kumentation altsd at ggre ordregiveren forpligtet til at se bort fra tilbuddet.

Klagenaevnet har ligeledes afgjort, at en ordregiver var berettiget og forpligtet til at
afvise en tilbudsgiver, der ikke havde holdt dokumentationen inden for det i ud-
budsbetingelserne anfgrte maksimale sideantal, jf. kendelse af 6. august 2001.

I § 11, stk. 3, er det preeciseret, at ligebehandlingsprincippet ogsa geelder, nar der forhandles
med flere tilbudsgivere ifm. kvalitetskonkurrencer. Bestemmelsen retter sig iseer til, hvorledes
udbyderen behandler de tilbudsgivere, der er udvalgt til forhandlinger. Dette aspekt er naeermere
beskrevet nedenfor kapitel 8.4.

2.3 Gennemsigtighed

Ved gennemfgrelse af offentlig og begraenset licitation skal tilbuddene dbnes pa et forud fastsat
tidspunkt, og tilbudsgiverne har ret til at veere til stede ved abningen og til at f& oplyst budsum-
mer og eventuelle forbehold, jf. tilbudslovens 8§ 7.

Bestemmelsen svarer i princippet til den tidligere geeldende regel i 8 3, stk. 1 i licitationsloven, og
formélet med bestemmelsen er at styrke gennemsigtigheden ved udbud og tildeling af offentlige
kontrakter.

Retten til at veere til stede m.v. geelder kun hvor der afholdes licitation og séledes ikke, hvor or-
dren tildeles efter indhentning af underhdndsbud. Derimod gaelder bestemmelsen, uanset om or-
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dren skal tildeles efter kriteriet laveste bud (priskonkurrencer) eller efter kriteriet det gkonomisk
mest fordelagtige bud (kvalitetskonkurrencer). Da der kun er krav om opleesning af budsummer
og eventuelle forbehold, men ikke af tilbuddenes forslag til lgsning af opgaven m.v., er det ikke
muligt pa dette tidspunkt at afggre, hvem der skal have tildelt ordren, hvis tildelingskriteriet er
gkonomisk mest fordelagtige bud.

Bestemmelsen geelder ogsa for udbud, der er omfattet af udbudsdirektivet og forsyningsvirksom-
hedsdirektivet? selvom s&danne udbud ellers er undtaget fra tilbudsreglernes anvendelsesomrade,
jf. tilbudslovens § 1, stk. 3.

Med den nye tilbudslov fra 2005 er gennemsigtigheden endvidere gget pa 3 om-
rader, som skal ggre det lettere at vurdere, om det var relevant at anvende res-
sourcer pa at afgive tilbud:

. Ved licitationer om kvalitetskonkurrencer ("det gkonomisk mest fordelagtige
bud”) skal udbyderen normalt i udbudsmaterialet angive, hvorledes de an-
vendte underkriterier indbyrdes skal veegtes, jf. nedenfor kapitel 8.2.2. Efter
de tidligere regler var det tilstreekkeligt, at udbyderen angav underkriterierne
i prioriteret reekkefglge. En prioritering giver imidlertid ikke potentielle til-
budsgivere de forngdne oplysninger om, hvorvidt et vigtigt kriterium vejer fx
30 procent eller 75 procent. Denne oplysning er nu gjort obligatorisk. Det er
dog muligt for en udbyder at angive vaegtningen i nogle spesend med mindre
udsving.

e Ogsa i forbindelse med begreenset licitation uden preekvalifikation, jf. kapitel
4.3, skal udbyder oplyse om, hvor mange andre tilbudsgivere der vil blive in-
viteret. Efter de tidligere regler var denne oplysning alene obligatorisk i for-
bindelse med en praekvalifikation.

e | forbindelse med indhentning af underhandsbud, jf. kapitel 4.4, skal udbyder
oplyse, om han forbeholder sig at indhente et fjerde underhandsbud.

2005-tilbudsloven styrker endvidere den “efterfglgende” gennemsigtighed, idet en udbyder, der
indleder forhandlinger om en licitation om kvalitetskonkurrencer, uopfordret skal begrunde sine
valg og fravalg til de bergrte tilbudsgivere. Efter de tidligere regler skulle tilbudsgiverne farst an-
mode om en begrundelse. Dette er fortsat tilfeeldet ved licitationer, hvor der ikke forhandles efter
lovens 8§ 11, og ved underhandsbud.

Hvis det allerede ved udarbejdelsen af udbudsmaterialet er sandsynligt, at udbyderen vil afgive
kontrolbud, bgr udbudsmaterialet indeholde oplysning herom. En egentlig pligt til at oplyse om et
eventuelt kontrolbud geelder for statslige myndigheder, jf. Finansministeriets Udbudscirkuleere.

2.4 Ressourcer for de to parter ved tilbudsindhentning

Det var et vigtigt formal med den netop gennemfgrte sendring af tilbudsloven at spare ressourcer
pa begge sider.

2 Direktiv nr. 2004/17/EF om fremgangsméder ved indgéelse af kontrakter inden for vand- og energiforsyning, transport
samt posttjenester.

13



Forslaget giver ikke flere administrative byrder. Tveert imod vil forslaget lette situationen for sma
og mellemstore tilbudsgivere. Sddanne virksomheder er seerligt sarbare, nar det drejer sig om at
afseette ressourcer til at udregne tilbud og veere bundet heraf i en vedstéelsesperiode.

e Fremover skal udbyderen altid forteelle en tilbudsgiver, hvor mange andre konkurrenter der vil
blive inviteret ved en begreenset licitation. Og hvis udbyder vil indhente et 4. underhandsbud,
skal det ogsa oplyses til tilbudsgiverne.

¢ Med kravet om, at underkriterierne fremover indbyrdes skal forhandsvaegtes, far en hand-
veerksmester ogsa lettere ved at vurdere opgavens relevans. De nye regler vedrgrende under-
kriterierne er naermere beskrevet nedenfor i kapitel 8. Dette gger gennemsigtighed til gavn for
ikke mindst de sm& og mellemstore virksomheder. Gennemsigtigheden betyder, at en potenti-
el tilbudsgiver lettere kan vurdere, om det er relevant at afseette ressourcer til at deltage i et
givet udbud.

e Netop af hensyn til tiloudsgivernes ressourcer indeholder forslaget ogsa en regel om, at de
tilbudsgivere, der ikke inddrages i forhandlingerne om indkomne licitationsbud, automatisk fri-
gares fra en evt. vedstaelsesfrist, jf. nedenfor i kapitel 8.4 om forhandlingsmodellen.

e Ogsa udbydere vil spare ressourcer. Graensen for, hvornar der skal afholdes licitation,
heeves fra 2 mio. kr. til 3 mio. kr. For de mindre opgaver indfgres en bagatelgreense pa
300.000 kr. for, hvornar der altid skal indhentes mere end ét bud. Om der ogsa under
denne graense skal indhentes mere end 1 underhandsbud afhaenger af konkurrencesitu-
ationen, herunder omkostningerne ved at skabe konkurrence i forhold til forventelige
besparelser.

e Og nar der forhandles i forbindelse med en licitation, skal bygherren ikke laengere for-
handle med alle tilbudsgivere. Fremover kan der kun forhandles med de 3 bedste til-
budsgivere. At der nu seettes loft pa antal forhandlingspartnere sveekker ikke konkur-
rencen. Tveertimod vil loftet fgre til, at konkurrencen i selve licitationsfasen skeerpes,
fordi tilbudsgiverne ved, at de ikke far en chance for at revidere tilbuddene, hvis de ikke
er blandt de (op til) 3 tilbudsgivere, som udbyder har forbeholdt sig at forhandle med.

Hertil kommer, at de foreslaede regelforenklinger i sig selv kan give bade tilbudsgiversiden og
bygherresiden administrative lettelser.

Kapitel 3 Hvornar finder tilbudsreglerne anvendelse

3.1 Bygge- og anleegsarbejde, tilbudslovens § 1, stk. 1 og stk. 5

Kort udtrykt gaelder tilbudsreglerne for indhentning af tilbud pa offentlige og offentligt stattede
bygge- og anleegsarbejder, som ikke er omfattet af Udbudsdirektivet eller Forsyningsvirksom-
hedsdirektivet.

Tilbudsloven geaelder for udfgrelse eller projektering og udfgrelse af et sddant bygge- og anlaegsar-
bejde. Allerede heri ligger en forskel ift. licitationslovens anvendelsesomrade, som pa den ene
side medtog “leverancer”, men pa den anden side kun i et begraenset omfang omfattede totalen-
trepriser.

Alle entrepriseformer er omfattet af tilbudsloven: fagentreprise/storentreprise, hovedentreprise
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totalentreprise (hvor kontrakten med entreprengren ogsd omfatter radgiverydelsen om projekte-
ring) og partneringaftaler.

For s& vidt angar partneringaftaler henvises til kapitel 10 nedenfor.

Bygherrens tildeling af kontrakter om rene radgiverydelser er ikke omfattet af tilbudsloven, jf.
boksen.

Bygherrens tildeling af kontrakter med radgivere, fx om projektering af arbejdet,
er ikke omfattet af tilbudsloven. Men sddanne kan pavirke muligheden for at
tage et efterfglgende tilboud pa selve bygge- og anleegsopgaven i betragtning, jf.
ovenfor kapitel 2.2.2.

Hvis bygherren er en ordregivende myndighed omfattet af udbudsdirektiverne,
kan sddanne kontrakter afheengig af stgrrelsen veere omfattet af EU-reglerne for
tjienesteydelseskontrakter. Direktiverne geelder for statslige og regionale myn-
digheder og kommuner samt for offentligretlige organer som fx almenboligsekto-
ren.

Tilbudsloven omfatter heller ikke projektkonkurrencer, men de kan veere omfat-
tet af udbudsdirektivernes regler for projektkonkurrencer, afheengig af sterrelsen
af preemier eller vederlag, hvis konkurrencen afholdes af en statslig eller kom-
munal myndighed eller et offentligretligt organ.

Ved bedgmmelsen af, om en radgiverkontrakt er omfattet af udbudsdirektiverne,
er det uden betydning, om den samlede vaerdi af de entrepriser, der radgives
om, er omfattet af udbudsdirektiverne, eller om den er under direktivernes teer-
skelveerdi for bygge- og anleegsarbejder, og derfor er omfattet af tilbudsloven.

3.1.1 Hvad forstas ved bygge- og anlaegsarbejde, tilbudslovens § 1, stk. 5

Det fglger af tilbudslovens § 1, stk. 5, at bygge- og anlaegsarbejder forstas pd samme made som i
EU's udbudsdirektiver. Den samlende definition af bygge- og anlsegsarbejder er i direktivet "resul-
tatet af en raekke bygge- og anlaegsaktiviteter bestemt til i sig selv at udfylde en gkonomisk eller
teknisk funktion.”

Kapitel 45 i EU's CPV-nomenklatur oplister bygge- og anleegsaktiviteterne. Et uddrag af disse akti-
viteter findes endvidere i udbudsdirektivets bilag I.

Rene leverancer anses saledes ikke for at vaere bygge- og anleegsarbejder.

Bygningsvedligeholdelse, fx maling og tapetsering og arbejde vedrgrende tekniske installationer,
er ogsa en bygge- og anlaegsaktivitet. Renggring er derimod en tjenesteydelse og derfor ikke om-
fattet af tilbudsloven.

Sondringen mellem de forskellige typer af opgaver er veesentlig, idet der er forskellige udbudsreg-
ler og udbudsprocedurer for henholdsvis bygge- og anleegsopgaver, tjenesteydelser underlagt
udbudsdirektivets bilag Il A og tjenesteydelser underlagt Udbudsdirektivets bilag Il B. Det er kun
bilag Il A-ydelser, der skal falge de detaljerede procedureregler.
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| boksen er redegjort for blandede kontrakter, hvor virksomheden bade skal levere bygge- og an-
leegsarbejder og rene tjenesteydelser.

Hvis en kontrakt bade omfatter bilag 11 A-tjenester og arbejder omfattet af tilbuds-
loven, kan hele kontrakten udbydes efter udbudsdirektivets regler for bilag Il A-
ydelser. Det er altsa ikke ngdvendigt at holde et selvsteendigt udbud for arbejdet
efter tilbudsloven. Det kunne fx dreje sig om renholdelse af parker, der er en bilag
11 A-tjeneste, kombineret med anleegsarbejde i parken.

Hvis en kontrakt bade omfatter bilag 11 B-tjenester og arbejder omfattet af tilbuds-
loven, kan hele kontrakten udbydes efter tilbudslovens regler for begreenset licita-
tion med praekvalifikation. Med annoncen om preaekvalifikation vil man nemlig op-
fylde en forpligtelse om offentlighed ogs& om bilag Il B-ydelser.! Det kunne fx dre-
je sig om kontrakter om anleegsarbejder i forbindelse med parker, kombineret med
tjenesteydelser indenfor skovbrug, havebrug, der er omfattet af udbudsdirektivets
bilag Il B, kategori 26 eller 27.

En af ovennaevnte to fremgangsmader kan ogsa bruges, nar en kontrakt — udover
arbejder omfattet af tiloudsloven — omfatter bade bilag 11 A- og B-tjenester. Hvis
veerdien af A-tjenesten er stgrre end B-tjenestens veerdi, skal hele kontrakten i
udbud efter udbudsdirektivet. Er B-tjenesten den stgrste, kan hele kontrakten falge
tilbudslovens regler for praekvalifikation.

Se ogsa nedenfor i kapitel 3.1.2 om arbejder, der er accessoriske til tjenesteydel-
ser.

Det i boksen anfgrte geelder ikke ift. totalentreprise. Her skal kontrakten i sin helhed udbydes ef-
ter tilbudsloven (eller efter udbudsdirektiverne, hvis teerskelveerdien er overskredet).

Nar entreprengren ogsa leverer materialer i forbindelse med et bygge- og anleegsarbejde, betrag-
tes kontrakten i sin helhed som en bygge- og anlaegskontrakt. Derimod kan bygherreleverancer
veere omfattet af udbudsdirektiverne, jf. nedenfor i kapitel 3.1.2.

3.1.2 Bygge- og anleegskontrakter, der ikke er omfattet af tilbudsloven

Udbud, der er omfattet af udbudsdirektiverne, tilbudslovens 8 1, stk. 3
Udbud, der er omfattet af udbudsdirektivet eller af forsyningsvirksomhedsdirektivet,
er ikke omfattet af tilbudsloven. Tiloudslovens § 3, stk. 2 om vedstaelsesfrist og § 7
om abning af bud finder dog ogsa anvendelse pa sadanne udbud.

En forsyningsvirksomheds bygge- og anlaegskontrakter under forsyningsdirektivets
teerskler skal fglge tilbudsloven, hvis forsyningsvirksomheden opfylder betingelserne i
tilbudslovens 8 1, stk. 2. Der kan fx veere tale om, at forsyningsvirksomheden er en
del af en kommunal forvaltning, eller at virksomheden er et "offentligretligt organ”
som defineret i udbudsdirektivet.

Efter udbudsdirektivets art. 9, stk. 5 a, og forsyningsvirksomhedsdirektivets art. 17,
stk. 6 a, har udbyderen ret til at bestille udfgrelse af delarbejder pa et stgrre byg-
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ge- og anleegsarbejde, som udbydes efter direktivet, uden at selve delarbejdet skal
udbydes. Det er et krav, at veerdien af det pagaeldende delarbejde ikke overstiger
godt 7.4 mio.kr. (1 mio. Euro) og at den samlede veerdi af flere delarbejder ikke
overstiger 20 procent af den samlede byggesum. Tilbudsreglerne omfatter heller ikke
sadanne delarbejder. Veerdien af delydelserne teeller med ved beregningen af, om
den samlede kontraktveerdi overstiger direktivernes teerskelveerdi.

”Skraeddersyede byggerier"

17

Her taenkes pa den situation, hvor en offentlig institution indgar en langvarig leje- el-
ler leasingaftale med en developer/bygningsejer, og hvor udlejeren (develo-
per/bygningsejeren) i forbindelse med denne aftale foretager og finansierer ombyg-
ning eller nyopfegrelse af den bygning, der er genstand for lejemalet (offentlig-privat
partnerskab, OPP). Tilbudsreglernes definition af omfattede aftaler indeholder til for-
skel fra Udbudsdirektivet ikke det element, at udbyderen "ved et hvilket som helst
middel"” lader et bygge- og anleegsarbejde udfgre. Dette indebaerer, at tilbudsregler-
ne kun omfatter entrepriseaftaler og ikke aftaler om "skraeddersyede byggerier"”, som
har form af en leje- eller leasingaftale.

Der er dog en glidende overgang mellem bygherre-entreprengr kontrakter, der er i
kerneomradet for tilbudsloven, og egentlige OPP-kontrakter, der utvivisomt ikke er
omfattet af tilbudsloven.

Dette illustreres af Klageneevnets kendelse af 30. august 2004, om en aftale mel-
lem et alment boligselskab, der er omfattet af Tilbudsloven, og et privat byggefir-
ma, der ikke er omfattet af loven, om at byggefirmaet skulle levere en grund med
opfarte boliger (turn-key) til boligselskabet. Klagenaevnet henviste til, at byggefir-
maets kgb af ejendommen, opforelse af boligerne og salg af ejendommen til bolig-
selskabet havde til hensigt at skaffe boligselskabet den pageeldende ejendom, uden
at boligselskabet selv behgvede at sta som bygherre. Den saledes valgte frem-
gangsmade med hensyn til boligselskabets anskaffelse af den nye boligejendom
indebar, at tilbudsloven fandt anvendelse pa opfarelsen af boligerne pa samme

made, som hvis boligselskabet selv havde staet som bygherre. Klagenaevnet kon-
staterede endvidere, at byggefirmaet havde overtradt tilbudsloven ved at gennem-
fore licitationen uden at tilsigte tilbudsloven anvendt.

Hertil kommer, at kontrakter om skreeddersyet byggeri under udbudsdirektivets teer-
skelveerdi skal fglge EF-Traktatens principper om ikke diskrimination, hvoraf forment-
lig kan udledes en vis forpligtelse til at konkurrenceudseette ydelser af hensyn til po-

tentielle tilbudsgivere.

Det fglger endvidere af almenboliglovens § 116 og den hertil knyttede stgttebe-
kendtggrelse (bekendtgarelse nr. 500 af 20. juni 2002), at den der far tildelt bygher-
reopgaven efter en "bygherrekonkurrence”, skal udbyde entrepriserne efter tilbuds-
loven eller udbudsdirektivet, uanset om bygherren selv er omfattet af tilbudsloven.



Koncessionskontrakter

Bygge- og anleegskoncessioner er ikke omfattet af tilbudsloven, selv om de er under
udbudsdirektivets teerskelveerdi, men denne type koncessionskontrakter skal — lige-
som ovennaevnte skreeddersyede byggeri - fglge EF-Traktatens principper.

Indhentning af overslag.

Overslag er som udgangspunkt ikke omfattet, fordi loven alene geelder for indhent-
ning af tilbud. Overslag med et aftalt maksimum sidestilles dog med tilbud. Hertil
kommer, at det ikke er muligt at omga konkurrencekravet i tilbudsloven ved at
have en generel praksis om blot at indhente overslag og herudfra give arbejdet i reg-
ningsarbejde.

Bygherreleverancer

Indkeb af materialer er ikke en entreprise i tilbudslovens forstand, da sadanne kon-
trakter ikke er om “udfgrelse eller projektering og udfgrelse af et bygge- og anleegs-
arbejde”.

Loven geelder saledes ikke, hvor det er udbyderen der foretager indkgb af byggema-
terialer. Hvis udbyderen er ordregivende myndighed, jf. ovenfor kapitel 3.2.1., kan
dette vareindkgb veere omfattet af udbudsdirektivet (eller hvis vareindkgbet foreta-
ges som led i udgvelsen af de aktiviteter der falder ind under
forsyningsvirksomhedsdirektivet, da af dette direktiv).

Derimod er materialer, der ifalge udbudsmaterialet skal leveres af entreprengren
sammen med handveaerkerydelsen, omfattet af reglerne, uanset forholdet mellem
veerdierne af hhv. leverancerne og arbejdet, og indgér fx i beregningen af, om veer-
dien af arbejdet overstiger teersklen for underhandsbud pa 3 mio. kr.

Arbejde i eget regi

Loven omfatter alene indgaelse af kontrakter. Konkurrencekravet i lovens § 2, stk. 2,
geelder séledes alene i forhold til eksterne kontrakter. Der er saledes ikke efter til-
budsloven nogen forpligtelse til at indhente eksterne tilbud pa ydelser, som bygher-
ren lovligt kan udfare i eget regi.

Hvor det fglger af anden regulering, at en bygherre er begreenset i sine muligheder
for at udfgre det konkrete arbejde i eget regi, skal tiloud p& de entrepriser, som skal
udfgres eksternt, indhentes efter tiloudsloven, safremt udbyderen er omfattet af til-
budslovens § 1, stk. 2. Det kan fx veere almenboligsektorens kontrakter om stgttet
nybyggeri, eller en privat bygherre ved stgttet byggeri, hvor det i vedkommende
stattelovgivning eller i stattetilsagnet er fastsat, at arbejdet ikke ma udferes i eget
regi.

Om en kontrakt kan betragtes som intern, ma afggres i overensstemmelse med EF-
Domstolens praksis for udbudsdirektiverne, allerede fordi den nye tilbudslov ikke har
viderefart det meget brede in house begreb i tilbudsbekendtggrelsens § 6. | ud-
gangspunktet er en kontrakt med en anden juridisk person ekstern, og derfor omfat-
tet af tilbudsloven. Hvis det udfgrende selskab er 100 procent ejet af den ordregi-
vende myndighed, kan det udfgrende selskab dog betragtes som en intern del af or-
dregiveren.

Regningsarbejde
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Tilbudsreglerne regulerer heller ikke regningsarbejde. | forbindelse med statsligt og
stattet byggeri, kan regningsarbejde kun anvendes, nar seerlige grunde foreligger, jf.
8§ 2 i pris- og tidcirkuleerets (cirkuleere nr. 174/1991 om pris og tid ved bygge- og an-
leegsarbejder). Hvis udbydere, der ikke er omfattet af cirkulaerets forbud, i betydeligt
omfang tildeler opgaver i regning uden et forudgaende udbud, kan det dog efter om-
steendighederne betragtes som en omgaelse af tilbudslovens overordnede krav om at
skabe mest mulig konkurrence

Arbejder, der er accessorisk til tjenesteydelser

Efter udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra d) skal bygge- og anlaegskontrakter, der
er accessoriske til en tjenesteydelseskontrakt, behandles efter reglerne for tjeneste-
ydelser. Det geelder ogsa for bygge- og anlaegsarbejder med en veerdi under taer-
skelveaerdien pa ca. 6 mio. euro. Dette kan fgre til, at et bygge- og anleegsarbejde,
der isoleret set ville veere omfattet af tilbudsloven, i stedet skal fglge de feellesskabs-
retlige regler for tjenesteydelser.

At et arbejde er accessorisk i forhold til tjenesteydelsen betyder, at arbejdet ikke er
formalet med tjenesten, men understgtter udfgrelsen af kontraktens hovedformal —
selve tjeneydelsen.

EF-Domstolen har fx (i C-331/92) fastslaet, at nar en ordregivende myndighed
overlader til en privat operatgr at drive et casino og i forbindelse hermed kreever at
operatgren foretager en ngdvendig ombygning af lokalerne, sa er dette arbejde
alene accessorisk og derfor ikke omfattet af reglerne for bygge- og anlaegsarbejder.

3.2 Hvem er omfattet af tilbudsreglerne, tilbudslovens 8§ 1, stk. 2

I modseetning til licitationsloven, som ogsa gjaldt for private virksomheder og borgeres licitationer
pa bygge- og anleegsarbejder, retter tilbudsloven sig alene til bestemte grupper af udbydere af
offentlige og offentligt stattede bygge- og anlaegsopgaver. Tilbudsloven geelder saledes for fglgen-
de udbydere:

3.2.1 - Stk. 2, nr. 1: Udbydere, som er ordregivere efter udbudsdirektivet
Der er tale om fglgende kategorier:
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de lokale og regionale myndigheder (amter, regioner, kommuner og kirkelige myndigheder) og
sammenslutninger af lokale og regionale myndigheder (herunder kommunale feellesskaber/8
60-selskaber), samt

offentligretlige organer.

Offentligretlige organer
En udbyder er et offentligretligt organ, nar pkt. 1 og 2 i det falgende samt mindst
én af de tre betingelser i pkt. 3 er opfyldt:
1. Udbyderen har til opgave at imgdekomme offentlighedens behov, dog ikke
pa det det erhvervs- og forretningsmaessige omrade,
2. udbyderen er en juridisk person, og



3. udbyderen er under offentlig kontrol pa én af falgende mader
e udbyderens drift finansieres for mere end halvdelens vedkommende med
tilskud fra det offentlige, eller
e driften er underlagt det offentliges kontrol, eller
¢ mere end halvdelen af bestyrelsen eller lign. udpeges af det offentlige.

Som eksempler pa offentligretlige organer kan naevnes almene boligorganisationer,
DSB, PostDanmark, @restadsselskabet, Sund og Beelt Holding A/S, Danmarks Ra-
dio, Det landsdeekkende TV2, Hovedstadsomradets Sygehusfeellesskab, Arbejds-
markedets Tilleegspension, Arbejdsmarkedets Feriefond og Lanmodtagernes Dyr-
tidsfond. Pa byfornyelsesomradet er Byfornyelsesselskabet Kgbenhavn pa baggrund
af sine ejerforhold et offentligretligt organ, mens dette ikke geelder de gvrige by-
fornyelsesselskaber.

Nar en offentlig myndighed eller et offentligretligt organ udfgrer forsyningstjenester inden for
vand- og energi, transport og posttjenester, vil myndighedens hermed forbundne bygge- og an-
leegskontrakter veere omfattet af Forsyningsvirksomhedsdirektivet, hvis kontrakten overstiger
teerskelveerdien (ca. 44 mio. kr. i 2005). Hvis kontrakten er under teerskelveerdien, skal den of-
fentlige myndighed falge tilbudsloven. Dette er nu blevet preeciseret ved udformningen af lovens §
1.

3.2.2 - Stk. 2, nr. 2: Private udbydere, der far stotte til deres byggeri

Der er her tale om udbydere, der ikke er ordregivere i udbudsdirektivets forstand, men som mod-
tager offentligt tilskud til den konkrete bygge- og anlaegsopgave. Sddanne bygherrer skal fglge
tilbudsloven i forbindelse med entrepriser om det stgttede byggeri, selv om det offentlige tilskud
kun deekker en mindre del af bygge- og anleegsomkostningerne eller stgtten kun udggr et mindre
belgb. Som eksempler herp& kan naevnes private andelsboligforeninger og byfornyelsesselskaber,
foreninger, virksomheder og private borgere, der modtager stgtte til det konkrete bygge- og an-
leegsarbejde.

3.2.3 - Stk. 2, nr. 3: Entreprengrer, der udbyder visse underentrepriser

Tilbudsloven skal ogsa felges af private tilbudsgivere, fx hovedentreprengrer eller totalentrepreng-
rer, der indhenter tilbud pa underentrepriser. Loven geelder dog kun for disse entreprengrer, hvis
falgende tre betingelser alle er opfyldt:

e Entrepriserne skal vedrgre et offentligt eller offentligt stgttet bygge- og anleegsarbejde, der
er omfattet af loven. Hvis entrepriserne vedrgrer et privat, ustgttet byggeri, er tilbudsind-
hentningen pa underentrepriserne ikke omfattet af tilbudsloven. Eller hvis entrepriserne
vedrgrer et byggeri, der er omfattet af udbudsdirektivet eller forsyningsvirksomhedsdirek-
tivet, skal tilbud pa underentrepriserne heller ikke faglge tilbudsloven.

e Entrepriserne skal vedrgre et bygge- og anleegsarbejde her i landet. Loven geelder ikke for
entrepriser ved et byggeri, der udfgres for en udbyder, der ikke er omfattet af loven, fx en
ordregivende myndighed mv. fra et andet land.

e Bestemmelsen geelder kun for den entreprengr, som er direkte ansvarlig over for en udby-
der som naevnt under 3.2.1 eller nr. 3.2.2, ikke for sddanne entreprengrers underentre-
prengrer, selv om disse matte indhente tilbud fra andre entreprengrer eller handveerkere.

Andre entreprengrer og private bygherrer

Bortset fra, nar der er tale om et stattet byggeri, jf. ovf. under 3.2.2, geelder loven ikke for priva-
te bygherrer.
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Bortset fra de netop naevnte situationer gaelder loven heller ikke for private entreprengrer, der
indhenter tilbud hos underentreprengrer.

Men private udbydere kan i udbudsmaterialet forpligte sig til at folge lovens procedurer helt eller
delvist.

Ogsa standardaftalerne AB 92 og ABT93 (hhv. Almindelige Betingelser for arbejder og leverancer
i bygge- og anleegsvirksomhed” og "Almindelige Betingelser for Totalentreprise™) bruges i bade
den private og offentlige sektor.?

Den kan veere flere fordele for private bygherrer ved at melde ud over for tilbudsgiverne, at en-

treprisen helt eller delvist tildeles efter tilbudslovens regler.

e Den private bygherre overtager et seet spilleregler, der ngje afbalancerer hensynene mellem
udbydersiden og tilbudsgiversiden.

e Spillereglerne er endvidere godt kendt i branchen. Fx bruges licitationsformen ogsa ofte af den
private sektor.

e Regelseettets gennemsigtighed omkring ordretildelingen kan endvidere i sig selv veere med til
at tiltreekke attraktive bud.

o Det kan nedseette transaktionsomkostningerne ved tilbudsindhentning at bruge et allerede
eksisterende seet spilleregler.

Selv om private statter sig til tilbudslovens regelsaet, nar de indhenter tilbud pa bygge- og an-
laegsopgaver, er det dog ikke i sig selv ensbetydende med, at de patager sig de forpligtelser, som
tilbudsloven leegger pa bygherrer omfattet af loven. Private bygherrers tilvalg af lovens regelseet
bliver nemlig kun bindende, nar de klart og utvetydigt i udbudsbetingelserne tilkendegiver at ville
folge tilbudsloven eller neermere angivne bestemmelser i loven.

Klagenaevnet for Udbud har séledes udtalt, at en udtalelse i et udbudsbrev om at tilbudsloven var
“retningsgivende” ikke udgjorde en sadan klar og utvetydig tilkendegivelse.

Nar en privat bygherre klart har underkastet sig regler fra tilbudsloven, vil en tilbudsgiver kunne
indbringe en eventuel overtreedelse af sddanne regler for Klagenaevnet for Udbud. Denne adgang
til en billig, hurtig og effektiv klagebehandling kan ggre det attraktivt for en tilbudsgiver at byde

ind p& opgaven.

4 Udbudsformerne, tilbudslovens 88 4, 6 og 12

Der findes 3 forskellige fremgangsmader til indgaelse af kontrakter efter tilbudsreglerne:
o offentlig licitation

e begreenset licitation (med og uden licitation)

e underhandsbud

Udbyderen kan altid frit vaelge mellem offentlig og begraenset licitation. Valg af underhandsbud er
underlagt visse begraensninger for offentlige og offentligt stgttede udbydere.

¥ Som navnt i kapitel 6.2 om kontraktvilkér tid skal statslige og stattede bygherrer som udgangspunkt altid bruge disse
standardkontrakter.
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Ved offentlig licitation og ved begraenset licitation med praekvalifikation indledes udbuddet med en
annonce.

Som anfgrt i lovens § 2, stk. 3, skal udveelgelsen af tilbudsgivere altid ske p& grundlag af objekti-
ve, saglige og ikke diskriminerende kriterier, uanset om der er tale om et udbud med annonce
eller om tilbudsgiverne inviteres direkte.

Udbyder ma ved sit valg af udbudsform foretage en bedgmmelse af, hvilken af udbudsformerne,
der bedst giver konkurrence i forhold til den konkrete opgave. Etableringen af konkurrence og
hermed abningen af markedsadgangen for alle typer leverandgrer, herunder sma eller nye virk-
somheder, er ikke blot et af tilbudsreglernes primaere formal, det er ogsa i udbyders interesse.

Udbyderens valg af udbudsform bgr foretages pa grundlag af en konkret vurdering af den pageel-
dende opgaves karakter, hensynet til at skaffe tilstreekkelig konkurrence og hensynet overfor sa-
vel udbyderen selv som overfor tilbudsgiverne til at begreense ressourceforbruget.

Uanset valg af udbudsform er udbyder efter tilbudslovens 8§ 3, stk. 1, forpligtet til at sikre, at fri-
sten for afgivelse af tilbud fastsaettes saledes, at tilbudsgiverne har rimelig tid til at afgive tilbud. |
cirkuleere nr. 174 af 10. oktober 1991 (pris- og tidcirkuleeret) er det i § 7, stk. 1, anfart, at der
mindst afseettes 15 dage fra udbudsdagen til tilbudsfristen. Ved en indbudt licitation kan denne
frist forkortes, safremt de bydende er indforstaet hermed. Ved totalentreprise ma fristen fastsaet-
tes afhaengig af den projekteringsindsats, som forudseettes af de bydende.

Valg mellem offentlig og begraenset licitation

Ved valget mellem offentlig og begraenset licitation bgr udbyder tage udgangspunkt i, om han
gnsker at modtage tilbud fra en bred og ikke pa forhand defineret kreds af tiloudsgivere, eller om
han alene gnsker tilbud fra virksomheder, som udbyderen selv udveelger.

Ved offentlig licitation veelger udbyder i sagens natur ikke, hvor mange tilbud han gnsker at mod-
tage, eller hvem han modtager tilbud fra. Det ggr udbyder derimod ved begreenset licitation, uan-
set om udbyderen anvender praekvalifikation eller ej.

Eksempelvis kan det veere en fordel at veelge offentlig licitation, hvis udbyder ikke kender marke-
det tilstreekkeligt til pa forhand at udveelge tilbudsgivere, eller hvis udbyder netop gnsker tiloud
fra andre virksomheder, end dem som udbyderen selv har kendskab til.

Ligeledes kan det veere en fordel at veelge offentlig licitation ved mere standardpreegede ydelser,
hvor hovedveaegten laegges pa prisen.

Begreenset licitation kan derimod med fordel anvendes i tilfeelde, hvor udbyder har et tilstreekke-
ligt godt kendskab til konkurrencen i markedet til at kunne sammensaette en begreenset kreds af
tilbudsgivere, pa grundlag af en praekvalifikation eller ved direkte henvendelse, og hvor tilbuds-
givningen, hhv. sammenligningen af tilbud, er ressourcekraevende, f.eks. ved totalentreprise eller
komplekse tekniske installationer.

4.1 Offentlig licitation, tilbudslovens 8§ 6, stk. 1

Ved en offentlig licitation er det &bent for alle virksomheder at byde pa opgaven. En offentlig lici-
tation indledes derfor med en annonce i et trykt eller elektronisk medie, jf. lovens 8 4, stk. 2. An-
noncen skal bl.a. indeholde oplysninger om eventuelle mindstekrav og om det valgte tildelingskri-
terium, jf. i det fglgende.

22



Mindstekrav*

Som noget nyt er det nu udtrykkeligt i lovens § 6, stk. 1, anfart, at sdfremt udbyderen opstiller
mindstekrav vedrgrende tekniske/faglige egenskaber og gkonomiske forhold, som en tilbudsgiver
skal rade over for at fa sit bud taget i betragtning, s skal disse mindstekrav vaere angivet i an-
noncen.

I givet fald skal udbyderen fgrst forholde sig til, om tilbuddet indeholder den forngdne dokumen-
tation. Hvis dokumentationen er til stede, kan udbyder ikke frasortere tilbuddet ud fra en vurde-
ring af, at de dokumenterede egenskaber ikke matcher andre tilbudsgiveres ressourcer.

Som ved praekvalifikation bgr den type og maengde af dokumentation, som udbyder beder om,
afstemmes efter behovet i den konkrete sag, saledes at der tages hensyn til opgavens starrelse
og karakter. Indholdet af sddanne mindstekrav er uddybet i kapitel 4.2.

Ved en offentlig licitation geelder, at safremt tilbuddet indeholder dokumentation for de objektivt
beskrevne mindstekrav, kan udbyderen ikke fraveelge tilbudsgivere blot fordi andre tilbudsgivere
kan fremleegge dokumentation for en "bedre” virksomhedsprofil. Den kreevede dokumentation
skal derfor vedrgre objektivt malbare forhold, s udbyderen umiddelbart kan konstatere, om do-
kumentationskravet er opfyldt.

Tildelingskriterier

Herudover skal udbudsannoncen indeholde oplysninger om hvilket tildelingskriterium, der vil blive
anvendt ved tildelingen af kontrakten, det veere sig kriteriet det laveste bud eller kriteriet det
gkonomisk mest fordelagtige bud.

Denne forpligtelse har til formal at styrke gennemsigtigheden, idet virksomhederne allerede pa
dette tidspunkt kan vurdere, hvilken type af konkurrence der bliver tale om, og ggre sig overve-
jelser over om de gnsker at deltage. En yderligere styrkelse af gennemsigtigheden kan opnas,
hvis ogsa& underkriterierne til "det skonomisk mest fordelagtige bud" oplyses pa dette tidspunkt,
men det er ikke et krav.

4.2 Preekvalifikation, tilbudslovens 8§ 6, stk. 2

En preekvalifikation indledes med at udbyderen i en annonce anmoder potentielle tilbudsgivere om
at tilkendegive deres interesse.

Nar udbyder afholder en praekvalifikationsrunde, kan de virksomheder, som udbyder inviterer til
at deltage i licitationen, alene udveelges blandt de virksomheder, som har meldt sig som interes-
serede. Dette svarer helt til den praksis, som allerede kendes fra EU-omradet.

Annoncen

Annoncen skal indeholde fglgende:

o oplysninger om tildelingskriterier (priskonkurrence eller kvalitetskonkurrence?),

e oplysninger om virksomhedens tekniske og gkonomiske kapacitet der gnskes dokumentation
for. Udbyder kan s& bruge denne dokumentation som grundlag for at preekvalificere det gn-

* Mindstekrav bruges i flere betydninger i tilbudsloven og udbudsdirektiverne. Mindstekrav kan som i kapitel 4 vedrare
kriterier, som aktuelle eller potentielle tilbudsgivende virksomheder skal opfylde for at fa buddene taget i betragtning, og
fungerer herved som udvalgelseskriterier. Men mindstekrav bruges ogsa om de grundlaeggende krav, som selv et alternativt
tilbud skal opfylde for at veere konditionsmaessigt
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skede antal tilbudsgivere. Udbyderen ma her veere opmeerksom pa, at i de fleste, praktisk fo-
rekommende tilfeelde kan et kriterium, der har veeret anvendt som udveelgelseskriterium, ikke
genbruges som tildelingskriterier®,

¢ hvor mange tilbudsgivere, der pateenkes praekvalificeret. Antallet skal veere tilstreekkeligt til at
skabe effektiv konkurrence, jf. nedenfor kapitel 4.2.3. Antallet kan gives i en ramme med et
maksimum og et minimum, og

e en frist (pa mindst 15 dage) til at ansgge om preekvalifikation.

Udveelgelsen

I praksis vil der hyppigt forekomme tilfeelde, hvor antallet af kvalificerede ansggervirksomheder
overstiger det antal, som udbyderen har tilkendegivet at ville praekvalificere. | disse tilfeelde m&
udbyder, pa baggrund af indsendt dokumentation, pa& objektiv og ikke-diskriminerende vis udveel-
ge det forudsatte antal blandt de kvalificerede ansggere, jf. tilbudslovens § 6, stk. 2.

Dette indebaerer, at kvalificerede virksomheder vil blive fravalgt. Virksomheder har saledes ikke et
krav pa at blive praekvalificerede, selvom de opfylder de krav til skonomisk og teknisk formaen,
som udbyder har opstillet.

Preekvalifikationen behgver ikke at ske ud fra en vurdering af, hvem der "bedst” matcher udveel-
gelseskriterierne. Det kan fx veaere vanskeligt for sma og mellemstore virksomheder at konkurrere
pa gkonomisk kapacitet. Det vil derfor virke imod lovens formal om at skabe mest mulig konkur-
rence, hvis fx omsaetningstal blev gjort afggrende ogsa ved udbud, hvor den udbudte opgaves
veerdi ikke sagligt kunne begrunde dette.

Det vil veere en saglig og objektiv praekvalifikation at tage hensyn til, hvilken gruppe af tilbudsgi-
vere, som samlet skaber den bedste konkurrence, fx fordi de har kvalifikationer pa forskellige om-
rader. Et sddant hensyn er ogsa tilladeligt efter udbudsdirektivet. Dette specifikke konkurrence-
hensyn kan dog ikke give udbyderen et frit sken om, hvem der skal preekvalificeres. Udbyderen
ma fx ikke misbruge sit skgn til at give preeference til lokale virksomheder.

Hvis der i udvaelgelseskriterierne indgar ufravigelige mindstekrav, kan en tilbudsgiver i overens-
stemmelse med EF-Domstolens praksis dokumentere opfyldelsen ved at inddrage ressourcer fra
underleverandgrer mv., safremt det klart fremgar af sammenhaengen, at det er tilbudsgiveren,
der disponerer over disse ressourcer.

@konomisk og teknisk/faglig formaen

Nedenfor i 4.2.1 og 4.2.2 gennemgas neermere den type oplysninger, som udbyder kan kreeve
dokumenteret. Der er tale om en oplistning af oplysninger, der kan veere relevante. Det er ikke
tanken, at alle disse oplysninger skal indga i dokumentationskravet ved hvert eneste udbud. Ud-
byder bgr i valget af dokumentationskrav tage hensyn til nystartede virksomheders muligheder
for at komme i betragtning. Det vil fx veere en barriere for nystartede virksomheder, hvis det gg-
res til et mindstekrav for tilbudsgivere/ansggere at fremleegge dokumentation for de sidste 5 ars
arbejder eller regnskaber for de sidste 3 ar.

Mere generelt skal det for at begreense transaktionsomkostningerne tilstreebes, at den type og
meengde af dokumentation, som udbyder beder om, afstemmes efter behovet i den konkrete sag,
séledes at der tages hensyn til opgavens stgrrelse og karakter.

® | Konkurrencestyrelsens vejledning om udbudsdirektiverne er der i kapitel 9.7 redegjort for forholdet mellem de to typer
kriterier. Den elektroniske version findes her: http://www.ks.dk/udbud/raadgivning/kap9/9.7/
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4.2.1 Dokumentation for gkonomisk formaen

Virksomhedens gkonomiske formaen kan fx godtgeres ved

e at virksomheden fremlaegger arsregnskaber for de sidste 3 ar,

e at der fremleegges perioderegnskab for virksomheden fra tiden fra det seneste arsregnskab,
og/eller

e at der fremlaegges bankoplysning for virksomheden.

Der kan endvidere kraeves dokumentation for forhold, der i udbudsdirektiverne figurerer under
udelukkelsesgrunde, sdsom konkurs eller anden insolvensbehandling eller dom for strafbart for-
hold, der rejser tvivl om den pageeldendes faglige haederlighed.

Det fglger endvidere af “restanceloven” (lovbekendtggrelse nr. 336 af 13. maj 1997), at en byg-
herre der er statslig, kommunal/regional eller fra almenboligsektoren mv. ikke ma antage et tilbud
fra en tilbudsgiver, der ikke har afgivet den i stk. 1 naevnte geeldserklaering, eller som har ubetalt,
forfalden geeld til det offentlige, der overstiger 100.000 kr.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har etableret en servicefunktion, der ger det muligt for potentielle
tilbudsgivere at henvende sig ét sted for, i form af en serviceattest, at fA dokumentationen vedrg-
rende de fleste af disse forhold.

Udbyder kan ogsa bede om andre typer af oplysninger, han finder egnede til at vurdere virksom-
hedens gkonomiske formaen.

4.2.2 Dokumentation for teknisk/faglig formaen samt nggletal

Den tekniske form&en kan fx dokumenteres pa fglgende made:

e ved fremleeggelse af en liste over de betydeligste arbejder, virksomheden har udfgrt de sene-
ste 5 &r. Eventuelt kan ogsa fremlaegges kopi af afleveringsrapporter for disse arbejder, idet
sadanne rapporter kan vaere med til at give et billede af, om virksomheden udfgrer mangelfrit
arbejde. Det skal dog tages i betragtning, at afleveringsrapporter ikke altid har en udformning,
som ggr dem egnede til at vise noget om den kvalitet, virksomheden har afleveret arbejdet i,

e ved at give en redeggrelse for virksomhedens erfaringer med lignende opgaver, som den, der
udbydes. Dette vil ofte veere en god made at danne sig et indtryk af virksomhedens erfarings-
grundlag pa,

e ved fremsendelse af oplysning om, hvordan virksomheden normalt sikrer, at der sker kvali-
tetssikring af de arbejder, virksomheden udfgrer, herunder om virksomheden er certificeret.
Denne type dokumentation skal forholde sig til virksomhedens normale kvalitetssikringsproce-
durer,

e ved at fremlaegge oplysninger om, hvordan virksomheden i forbindelse med de senest udfgrte
arbejder har sikret, at arbejdet kunne udfgres sikkerheds- og sundhedsmaessigt forsvarligt,

e ved at fremlaegge oplysning om virksomhedens handtering af miljgforhold, og/eller

e ved at fremleegge en redeggrelse for virksomhedens antal beskeeftigede samt oplysning om
uddannelses- og anseettelsesforhold.

Disse oplysninger vil delvis indga i de nggletal for tidligere gennemfgrte opgaver, som statslige
bygherrer i forbindelse med udveaelgelsen af tilbudsgivere til byggeopgaver skal forlange, at til-

budsgivere eller ansggere afleverer, jf. Erhvervs- og Byggestyrelsens bekendtggrelse om OPP,
partnering og nggletal (bekendtggrelse nr. 1394/2004).

Reglerne for nggletal geelder for (statslige) byggerier, hvor byggeopgavens samle-
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de anslaede entreprisesum overstiger 5 mio. kr. ekskl. moms. Bygherren kan dog
undlade at forlange oplysninger svarende til nggletal for entrepriser, der er mindre
end 300.000 kr. ex. moms.

Bygherren skal i forbindelse med udveelgelse, herunder praekvalifikation, af tilbuds-
givere til udfgrelse af en byggeopgave forlange, at tilbudsgivere afleverer nggletal
til bygherren for tidligere gennemfgrte opgaver.

Nggletal skal forlanges fra tilbudsgivere, der er momsregistreret i Danmark eller
tilsvarende i udlandet pa et tidspunkt, der ligger mindst 2 ar fgr udvaelgelsen. Byg-
herren skal forlange oplysninger til brug for udveelgelse fra tilbudsgivere, der har
gennemsnitligt mere end 10 ansatte. Bygherren skal sikre ligebehandling af samtli-
ge potentielle tilbudsgivere.®

De naevnte nggletal skal som minimum omfatte nggletal vedrgrende overholdelse
af tidsfrister, kvalitet, arbejdsmiljg og kundetilfredshed.

Nggletal skal veere sammenlignelige med nggletal beregnet efter "Byggeriets nggle-
talssystem, dokumentation”.

Preekvalifikationsfasen er ogsa egnet til at sikre, at de virksomheder, der indbydes, tager forplig-
telser med hensyn til sikkerhed, sundhed og anseettelsesvilkar serigst. Saledes kan arbejdsmiljg-
forhold gares til en form for konkurrenceparameter i udvaelgelsesfasen, safremt udbyder eksem-
pelvis leegger veaegt pa, at de potentielle tilbudsgivere har en god statistik pd overholdelse af ar-

bejdsmiljgreglerne og lav frekvens af arbejdsulykker i deres hidtidige byggerier.

Tilsvarende kan praekvalifikationsfasen veere det rigtige tidspunkt for at efterspgrge seerlige kvali-
fikationer pa miljgomradet, som matte veere relevante for opgaven. Der kan f.eks. tages hensyn
til, om virksomhederne har saerlige erfaringer i handtering af miljgforhold, eksempelvis gennem
miljgledelsessystemer.

For eksempel registrering efter EMAS eller 1ISO 14001 vil kunne fungere som dokumentation for
virksomhedernes kvalifikationer p& miljgomradet, men anden dokumentation skal ogsa accepte-
res. Ligeledes kan udbyder tage hensyn til, om virksomhederne er indehavere af et arbejdsmiljg-
certifikat eller tilsvarende dokumentation, der anskueligger indfrielse af hgje arbejdsmiljgmaessige
krav.

Udbyder kan ogsa veelge at bede om andre former for dokumentation, som kan give et billede af,
om virksomheden har de rette kvalifikationer til opgaven.

Det er en mulighed i annoncen at fastseette en ramme for det antal bydende, der vil blive udvalgt,
for eksempel 5-7 bydende. En sddan fremgangsmade giver udbyderen gget fleksibilitet.

® Erhvervs- og Byggestyrelsen udsender efterdret 2005 en vejledning om nggletalsbekendtgarelsen, hvor det ogsé beskrives,
hvorledes ligebehandlingsprincippet kan sikres trods forskellige dokumentationskrav ift. store og sma tilbudsgivere. Et
resume heraf vil blive indarbejdet i netversionen af neervarende vejledning.
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4.2.3 Antal bud ved begraenset licitation

Udbyderen skal ved valg af antal bud i en begraenset licitation afveje hensynet til at skaffe til-
straekkelig konkurrence med hensynet til at begreense ressourceforbruget til tilboudsgivning. Ind-
hentning af flere tiloud, end opgaven tilsiger, pafgrer virksomheden ungdige omkostninger.

Tidligere regulering

| Bygge- og boligstyrelsens cirkuleere fra 1989 om udbud af bygge- og anlsegsar-
bejder var det en regel, at der blev inviteret mellem 3 og 5 virksomheder. | de
farste ar efter vedtagelsen af tilbudsloven fra 2001 var der et udtrykkeligt ud-
gangspunkt pd mellem 5 og 7 virksomheder for at give s& mange virksomheder
som muligt adgang til kontrakterne.

Med den seneste revision af tilboudsloven i 2005 er der lagt vaegt pa at begreaense transaktionsom-
kostningerne ved at gennemfgre et udbud.

Udbyderen kan derfor invitere feerre end 5 tilbudsgivere, hvis antallet konkret vurderes at veere
tilstreekkeligt til at skabe effektiv konkurrence. Det skal dog minimum inviteres 3 tilbudsgivere,
hvilket som naevnt ogsa var minimum i 1989-cirkuleeret. Ogsa udbudsdirektivet tillader, at der i
seerlige tilfeelde kun praekvalificeres 3 tilbudsgivere.

Hensynet til ressourceforbruget teeller ikke mindst ind ved udbud om komplekse byggeopgaver, fx
totalentreprise, hvor det kan veere seerligt ressourcekraevende for tilbudsgiverne at udforme til-
buddene og for udbyderne at sammenligne dem.

Mindst én af de inviterede tilbudsgivere skal vaere fra et andet lokalomrade.

Opmeerksomheden henledes pa, at der ikke laengere er et udtrykkeligt forbud mod at invitere
virksomheder med indbyrdes ejerandele p& 20 procent eller mere. Lovens konkurrencekrav kan
dog tale imod at invitere indbyrdes forbundne selskaber. Udbyderen ma derfor vurdere, om nogle
af de inviterede er forbundne, og kan om ngdvendigt kreeve oplysninger herom.

4.3 Begreenset licitation uden praskvalifikation, tilbudslovens § 6,
stk. 3

Som beskrevet i kapitel 4.1 om udbudsformerne kan en udbyder ved en begraenset licitation uden
preekvalifikation henvende sig direkte til et antal tilbudsgivere.

Ovenfor i kapitel 4.2.3 er beskrevet, hvor mange tilbudsgivere der skal inviteres. Som noget nyt
er det i 2005-tilbudsloven fastsat, at udbyderen skal oplyse til tilbudsgiverne, hvor mange der er
inviteret.

En udbyder ma da forud have et tilstreekkeligt kendskab til virksomhedens tekniske og faglige
kapacitet, saledes at der typisk ikke efterfalgende bliver et spgrgsmal om at frasortere et tilbud ud
fra denne type mindstekrav. Dog fglger det af "restanceloven” (lovbekendtggrelse nr. 336/1997),
at en udbyder ikke m& antage et tilbud fra en tilbudsgiver, der ikke har afgivet en geeldserklae-
ring, eller som har ubetalt, forfalden geeld til det offentlige, der overstiger 100.000 kr.
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Udbyderen kan imidlertid i udbudsmaterialet som et kontraktvilkar angive en raekke gkonomiske
forudseetninger, fx om en bankgaranti eller kautionsforsikring, som tilbudsgiveren med sit tilbud
skal forpligte sig til at opfylde.

Udbyder skal sgrge for, at mindst én af de indbudte er fra omrader uden for det lokale omrade.

Dette krav skal veerne mod, at lokale virksomheder favoriseres i udbudsprocessen. Kravet er for
nogle udbydere allerede kendt fra det tidligere udbudscirkuleere, fra Byggestyrelsen, for det stats-
lige og statsstgttede byggeri. Der er ikke lagt op til sendringer i den hidtidige fortolkning, hvoref-
ter lokalomradet som hovedregel anses for den pagaeldende kommune. | store kommuner som
eksempelvis Kgbenhavn, Arhus, Aalborg og Odense er det ikke et krav, at der indbydes virksom-
heder fra andre kommuner. Tilsvarende er amtskommunale udbydere ikke forpligtet til at indbyde
virksomheder, som har hjemme uden for amtet. Nedenfor i 4.4 er beskrevet hvad der forstas ved
lokalomradet.

Endelig skal udbydere, der har vedvarende bygge- og anleegsaktivitet, sgrge for, at der lgbende
sker en udskiftning i kredsen af de bydende. Ogséa dette krav har til formal at sprede og skaerpe
konkurrencen mellem virksomhederne, jf. lovens § 6, stk. 3, 3. pkt. Bestemmelsen omfatter ikke
udbydere efter lovens § 1, stk. 2, nr. 3, (hovedentreprengrer mv.), men ogsa denne gruppe af
udbydere er underlagt det generelle konkurrencekrav og skal derfor have et sagligt grundlag for
udveelgelsen af tilbudsgivere.

Som i forbindelse med en praekvalifikation skal der inviteres et tilstreekkeligt antal til at skabe ef-
fektiv konkurrence, jf. kapitel 4.2.3.

4.4 Underhandsbud, tilbudslovens § 12

Underhandsbud adskiller sig fra offentlig og begraenset licitation blandt andet derved,

o at ikke alle udbudsbetingelser, fx tidspunkt for afgivelse af tilbud, behgver at veere identisk for
alle tilbudsgivere,

e at tilbuddene derfor ikke &bnes p& samme tid,

e at kravet om oplaesning af priser og eventuelle forbehold (lovens 8§ 7) ikke geelder for under-
handsbud,

e at forhandlingsretten er fri og ikke afheengig af om det er en pris- eller kvalitetskonkurrence,

e 0g at udbyder ved brug af kriteriet gkonomisk mest fordelagtige bud ikke er forpligtet til at
give oplysning om underkriterier eller disses veegtning eller prioritering.

Ved underhandsbud indhentes der endvidere typisk kun 3 underhandsbud, medens der ved be-
greenset licitation ofte indhentes 5 licitationsbud.

Mens det altid star udbyder frit for at vaelge offentlig eller begreenset licitation, gaelder der efter
tilbudsloven nogle begraensninger i anvendelsen af underhdndsbud. Begraensningerne skyldes, at
proceduren for underhandsbud er mindre gennemsigtig end licitationsproceduren.

4.4.1. Opgaver til en samlet veerdi under 3 mio. kr., 8 12, stk. 3, fagrste del

Nar den samlede ansldede veerdi af opgaven er 3 mio. kr. ekskl. moms og derunder, kan der ind-

hentes underhandsbud for alle entrepriser. Den "samlede veerdi” udggres af summen af entrepri-

ser ved byggeriet. Ved totalentreprise medtages ogsa den omkostningsdel, der vedrgrer entrepre-
ngrens projektering.
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4.4.2 Brug af underhandsbud pa opgaver med samlet veerdi over 3 mio. kr., § 12, stk. 3,
nr. 1-5

Nar opgavens samlede veerdi overstiger 3 mio. kr. ekskl. moms, er det lovens hovedregel, at op-
gaven skal i licitation, med mindre opgaven falder ind under de seerlige situationer i § 12, stk. 3,
nr. 1-5.

Undtagelser fra § 12, stk. 3
En reekke udbydere er dog undtaget fra lovens regler og kan frit indhente underhandsbud, selv
om opgaven overstiger 3 mio. kr. og selv om betingelserne i § 12, stk. 3, nr. 1-5 ikke er opfyldt.

Undtagelserne er de samme, som har veeret geeldende efter 2002-bekendtggrelsen:

a. Offentligretlige organer (se definitionen i kapitel 3.2) undtages fra de almindelige regler for
underhandsbud (gkonomisk teerskel og loft pa antal bud). Nar det konkrete byggeri modtager
statte, geelder dog reglerne i pkt. b i det fglgende.

b. Nar det konkrete byggeri (for et offentligretligt organ eller en privat bygherre) er stgttet, skal
lovens almindelige regler (skonomisk teerskel og loft pa antal bud) falges,

e safremt der er tale om stgtte i henhold til lov om almenboliger mv. eller lovgivningen om
byfornyelse, eller

e hvis der er tale om stgtte i henhold til andre regler, og vedkommende myndighed bestem-
mer, at lovens hovedregel om licitation skal geelde.

c. Entreprengrer ved offentligt byggeri er undtaget fra den gkonomiske teerskel, men ikke fra
loftet pa antal underhandsbud.

Undtagelserne vedrgrende offentligretlige organer og stgttet byggeri er fastsat i bekendtggrelse af
23. august 2005 om visse udbyderes anvendelse af underhandsbud efter tilbudsloven. Undtagel-
sen vedrgrende entreprengrer fglger direkte af tilbudsloven - § 12, stk. 3 geelder ikke for entre-
prengrer.

Statens og kommunernes byggeri skal altid fglge lovens almindelige regler, jf. i det fglgende.

Lovens almindelige regler for underhandsbud

De udbydere, der ikke er undtaget efter ovennaevnte pkt. a-c, kan kun indhente underhandsbud,
hvis opgaven har en anslaet veerdi ekskl. moms pa under 3 mio. kr., eller hvis de er omfattet af
en af de situationer, der er naevnt i lovens 8 12, stk. 3, nr. 1 — 5. Der er tale om fglgende situati-
oner, hvor alle udbydere kan indhente underhandsbud, selv om opgavens vaerdi overstiger 3 mio.
kr.:

§ 12, stk. 3, nr. 1 Delarbejder
Ved delarbejder, hvis ansldede vaerdi ekskl. moms er 500.000 kr. eller derunder, kan
der indhentes underhandsbud, forudsat den samlede vaerdi af disse delarbejder ikke
overstiger 20 procent af de samlede arbejders veerdi.

Eksempler vedrgrende delarbejder
En bygge- og anlaegsopgave har en samlet anslaet veerdi ekskl. moms pa 5 mio. kr.
Opgaven udbydes i fagentrepriser, hvoraf eksempelvis

e temrerentreprisen anslas til kr. 650.000,
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§ 12, stk. 3,

§ 12, stk. 3,

30

e murer-entreprisen til kr. 475.000,
e VVS-entreprisen til kr. 375.000 og
e el-entreprisen til kr. 225.000.

Veerdien af det samlede arbejde overstiger greensen pa 3 mio. kr., hvilket indebae-
rer, at udbyderen ikke kan indhente underhandsbud pa det samlede arbejde.

Efter delydelsesreglen i stk. 3, nr. 1 kan udbyderen imidlertid indhente under-
handsbud for 1 mio. kr. (= 20 procent af det samlede arbejdes veerdi), dog maksi-
malt kr. 500.000 pa den enkelte opgave.

Udbyderen kan saledes ikke veelge at indhente underhandsbud pa temrerentrepri-
sen, der er over 500.000 kr. Men der kan indhentes underhandsbud pa 2 af de an-
dre entrepriser, fordi de hver for sig er under 500.000 kr. og sammenlagt ikke
overstiger 1 mio. kr.

De entrepriser, der efter reglen for delydelser ikke kan indhentes underhandsbud pa,
skal sendes i licitation, selv om de ikke tilsammen udggr en veerdi pa mere end 3
mio. kr. Det afgarende er, at den samlede opgave har en vaerdi pa mere end 3 mio.
kr.

nr. 2.: Vanskeligt at etablere et operativt konkurrencegrundlag

Selvom opgavens veerdi overstiger teersklen p& 3 mio. kr., kan der alligevel indhen-
tes underhandsbud, hvis bygge- og anleaegsarbejdets omfang, kvalitet eller tidsforlgb
kun med stor vanskelighed kan fastleegges i et udbudsgrundlag. | overensstemmelse
med 2002-tilbudsbekendtggrelsens 8§ 13, stk. 4, nr. 3 naevner bestemmelsen udtryk-
keligt visse restaurerings-, reparations- og ombygningsarbejder. Bestemmelsen om-
fatter endvidere arbejder, der af tvingende sikkerhedsmaessige arsager ikke kan ud-
seettes.

Efter denne bestemmelse kan der endvidere indhentes underhandsbud ved opgaver
over 3 mio. kr., nar det drejer sig om forsag, forskning og udvikling. Ogsa i forhold til
F & U opgaver geelder adgangen til at indhente underhadndsbud dog kun, hvis arbej-
det ikke af de i forrige afsnit naevnte tidsmaessige eller beskrivelsesmaessige grunde
kan passes ind i et udbudsgrundlag.

nr. 3: Ingen egnede eller forskriftsmaessige bud ved licitationen

Bestemmelsen viderefgrer den hidtidige adgang til at indhente underhandsbud i den
situation, at der ikke ved licitationen er indkommet egnede bud, men efter 2005-
tilbudsloven omfatter bestemmelsen ogsa den situation, hvor der ved en begraenset
licitation med preekvalifikation ikke er modtaget anmodninger om at blive
preekvalificeret.

Endvidere omfatter bestemmelsen den situation, at de indkomne bud ikke er for-
skriftsmeessige. En tilsvarende bestemmelse i udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1, lit-
ra a, gor adgangen til at igangseette en ny konkurrence uden en (ny) annonce betin-
get af, at konkurrencen holdes blandt de allerede kendte deltagere. Denne betingelse
geelder ikke efter tilbudsloven.



Omvendt giver bestemmelsen ikke adgang til underhdndsbud, hvis en licitation har
givet »uantagelige« bud, séledes som det kendes fra udbudsdirektivets artikel 30.
Ifalge Europa-Kommissionens fortolkning vil et bud veere uantageligt, hvis det over-
stiger udbyderens budgetter. En sddan bestemmelse kan veere vigtig i sammenhaeng
med direktiverne, der har lange frister for gennemfgrelse af udbud og i udgangs-
punktet forbyder forhandlinger, men i forhold til tilbudsloven er behovet mindre.

8§ 12, stk. 3, nr. 4: Kun én virksomhed kan udfgre opgaven.
Adgangen til at indhente underhandsbud ogséa for opgaver over 3 mio. kr., nar kun
en virksomhed kan udfgre opgaven, er viderefgrt fra den nu opheaevede tilbudsbe-
kendtggrelse. Bestemmelsen giver ikke udbyder et frit skan. Vurderingen skal bygge
pa objektive forhold. Det primaere anvendelsesomrade vil veere sammenfaldende
med udbudsdirektivets artikel 31, nr. 1, litra b, om »tekniske, kunstneriske grunde
eller af arsager, der vedrgrer beskyttelsen af enerettigheder.

8§ 12, stk. 3, nr. 5: Supplerende arbejder
Ogsa i den nye tilbudslov er der adgang til at indhente underhandsbud ved supple-
rende arbejder, der pa grund af uforudsete forhold er blevet ngdvendige.

Ogsa udbudsdirektivet regulerer i artikel 31, nr. 4, litra a, spgrgsmalet om uforudsete
supplerende arbejder. Efter direktivbestemmelsen kan udbyder kun undgé et nyt ud-
bud, safremt udbyder veelger den entreprengr, der allerede opholder sig pa bygge-
pladsen.

Som efter den tidligere tilbudsbekendtggrelse giver § 12, stk. 3, nr. 5, mulighed for
at indhente underhandsbud fra en ny entreprengr, hvis udbyder kan pavise seerlige
forhold, der begrunder, at udbyderen lader andre udfgre arbejdet.

Bestemmelsen i tilbudsloven medtager ikke direktivets betingelse om, at undtagelsen
vedrgrende supplerende arbejder kun geelder kontrakter pa op til 50 procent af veer-
dien af den oprindelige kontrakt. Det fglger nemlig allerede af princippeti § 11,

stk. 4, at der ikke ma ske vaesentlige andringer i opgavens karakter. Ogsa lovens
generelle konkurrencekrav kan hindre, at bestemmelsen i 8 12, stk. 3, nr. 5, misbru-
ges.

Gentagelsesarbejder

2005-tilbudsloven indeholder ikke en seerlig regel for gentagelsesarbejder. | det omfang mulighe-
den for gentagelsesarbejdet har veeret inddraget i det oprindelige udbudsmateriale, har kontrak-
ten om gentagelsesarbejdet veeret konkurrenceudsat og kan derfor tildes uden en ny konkurren-
ce. | et vist omfang vil forholdet endvidere veere deekket af reglerne om rammeaftaler.

Fortseettelsesarbejder

Heller ikke den tidligere regel om arbejder pa en tilstgdende byggeplads er medtaget i 2005-
tilbudsloven. Bestemmelsen indeholder et vanskeligt dokumenterbart krav om, at fortseettelsesar-
bejdet skal indebaere besparelser i forhold til nyetablering af byggepladsen. Det kan billiggare
byggeriet, at entreprengren allerede er pa plads ved fortsaettelsen af byggeriet. @nsker en udby-
der at opnd saledes begrundede stordriftsfordele i forbindelse med et byggeri, der er opdelt i flere
ensartede faser, vil det imidlertid veere muligt at udforme udbudsbetingelserne saledes, at faserne
efter startfasen indgar i konkurrencegrundlaget som optioner, som tilbudsgivere kan eller skal
afgive bud pa.
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4.4.3 Antal underhandsbud, tilbudslovens 8 12, stk. 2

Der geelder efter lovens § 12, stk. 2, et loft for, hvor mange underhandsbud der kan indhentes.

Loftet geelder for falgende udbydere:

e staten, regionale, kommunale og kirkelige myndigheder,

e andre bygherrer, nar byggeriet far stgtte efter lov om almenboliger mv. og lovgivningen om
almenboligsektoren,

e andre stgttede bygherrer, sdfremt den myndighed, der er ansvarlig for statten, har fastsat, at
loftet geelder, og

e private entreprengrer ved offentligt eller offentligt stattet byggeri.

Far 2005-tilbudsloven var der et maksimum pa 4 underhandsbud. Med 2005-tilbudsloven er det
nu gjort til udgangspunktet, at der hgjst indhentes 3 underhandsbud pa en given opgave.

Hvis udbyderen vil forbeholde sig retten til at indhente et 4. bud, skal dette oplyses pa forhand.

Hvis udbyderen gnsker at indhente et 4. underhandsbud, skal dette komme fra en tilbudsgiver,
der ikke kommer fra lokalomradet. Dette indebzerer dels en mere effektiv konkurrence, dels at det
4. underhandsbud typisk kun indhentes, hvis udbyder anser det for ngdvendigt af hensyn til kon-
kurrencen om den konkrete opgave.

Hvad forstas ved lokalomradet ift. det 4. underhandsbud

Kravet om at ga uden for lokalomradet bliver kun aktuelt i de situationer, hvor
udbyderen anser det ngdvendigt at indhente et fjerde underhandsbud af hensyn
til konkurrencen om den konkrete opgave. Reglen skal sikre effektiv konkurrence
og abne op for tilbud pa tveers af de lokale handelsomrader.

Det er allerede kendt i bygge- og anlsegsbranchen, hvad der ligger i "lokalomra-
det”. Der har i mere end 30 ar vaeret krav om, at statslige og stgttede bygherrer
ikke kan indhente alle tilbud fra lokalomradet, nar der afholdes en begreenset
licitation.

Hvad der udger lokalomradet skal sdledes afgreenses konkret i hver enkelt sag,
og det vil veere vanskeligt at definere i en generel lovregel.

Afgraensningen af lokalomraderne fglger ikke det konkurrenceretlige koncept for
fastleeggelse af et "geografisk marked”. | udgangspunkt vil fx distributions- og
transportomkostninger eller substitutionsmuligheder ikke have betydning for af-
graensning af tilbudslovens omradebegreb. Fx integreres to kommuner ikke i ét
“lokalomrade”, blot fordi der udveksles bygge- og anleegstjenester mellem omra-
derne.

Som hovedregel anses lokalomradet for at veere den pageseldende kommune, hvor
arbejdet finder sted.

Fastlaeggelsen af lokalomradet i de enkelte sager afheenger dog af de lokale for-
hold, og handelsmgnstrene pa udfarelsesstedet.

Ved de stgrste kommuner kan det dog komme pa tale at identificere flere lokal-
omrader inden for de samme kommunegraenser. Konkurrencestyrelsen naevnte i
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2002-vejledningen til tilbudsloven Kgbenhavn, Arhus, Aalborg og Odense, alle
med mere end 100.000 indbyggere.

Tilsvarende geelder, i hvert fald i en overgangsperiode, hvor en ny storkommune
er blevet sammensat af kommuner med markant forskellige handelsmgnstre.
Inden for sddanne kommuner kan handelsmgnstrene veere et parameter for en
eventuel opdeling i flere lokalomrader. Her kan det ogsa have betydning, om der
er hgje sggeomkostninger for at sikre sig det bedste tilbud eller finde den bedste
handvaerker/entreprengr. Det kan derfor indga i afgreensningen, om der er tale
om handveerkere med et andet kundeunderlag end de gvrige tiloudsgivere.

Hvis en virksomhed, der er inviteret til at afgive tilbud, ikke afgiver et bud eller ikke afgiver det
inden den af udbyderen fastsatte frist, teeller vedkommende virksomhed ikke med ved opggrelsen
af, om antallet af tiloud holder sig inden for loftet pa 3, hhv. 4.

Uopfordret modtagne underhandsbud kan ikke tages i betragtning og fragar ikke i det maksimale
antal bud, der kan indhentes.

Hvis udbyderen har udnyttet maksimum uden at fa tilfredsstillende bud, ma& vedkommende entre-
prise sendes i licitation. Udbyderen far ikke adgang til at indhente en ny runde af underhandsbud
blot ved at stille arbejdet i bero i en periode.

Antallet pad 3, hhv. 4 underhandsbud udtrykker et maksimum. Ofte vil udbyder kunne ngjes med
et lavere antal uden derved at overtreede kravet om at skabe effektiv konkurrence. Over en baga-
telgraense pa 300.000 kr. ekskl. moms skal offentlige og offentligt kontrollerede eller stgttede
bygherrer altid indhente mere end 1 underhandsbud.

Kravet om mindst 2 tilbud ved opgaver over 300.000 kr. omfatter ikke hovedentreprengrer mv. jf.
ovenfor kapitel 3.2.3. Denne gruppe udbydere kan derfor ogsa over bagatelgraensen undlade at
indhente mere end 1 underhandsbud, safremt udbyderen i gvrigt lever op til lovens generelle
konkurrencekrav i lovens § 2, stk. 2. En sddan udbyder kan fx ud fra andre tilbud, som udbyderen
har indhentet i andre sammenhange om lignende forhold, vurdere, at omkostningerne ved at
indhente yderligere tilbud ikke star mal med den ansldede besparelse ved en konkurrence. Den
gkonomiske risiko for, at denne vurdering er korrekt, bserer vedkommende entreprengr selv.

Loftet pa antallet af underhandsbud geaelder ikke direkte for de kategorier af offentligretlige orga-

ner, der er undtaget fra licitationskravet, selv om opgaven er over 3 mio. kr., jf. i indledningen til
afsnit 4.4.2. Ogsé sddanne offentligretlige organer er imidlertid omfattet af EF-Traktatens princip-
per om gennemsigtighed og en passende grad om offentlighed, og det kan veere i strid med disse
principper at bygge en konkurrence om stgrre opgaver pa et stgrre antal underhandsbud.

4.4.4 Ligebehandlingsprincippet ved underhandsbud
Der kan forhandles om underhandsbuddene. Det geelder ogsa ved rene priskonkurrencer.

Ligebehandlingsprincippet i lovens § 2, stk. 3, geelder ogsa i forhold til underhandsbud. Det kan
fra starten veere klart, hvor mange underhandsbud, der vil blive indhentet, fx for at opfylde lovens
konkurrencekrav. | en sddan situation skal tilbudsgiverne have samme frist til at udregne tilbud-
dene.
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Undertiden indhentes underhandsbud dog over flere faser, fx fordi de i farste fase indhentede bud
var utilfredsstillende, og der kan da i udbyderens interne beslutningsprocesser eller i andre forhold
veere saglige grunde til at anvende en forskellig tilbudsudregningsfrist. Dette ma dog vaere en
undtagelse. Principielt skal tilbudsindhentningen tilretteleegges pa en made, der sikrer ligebehand-
ling.

Ligebehandlingsprincippet indebaerer heller ikke, at tilbudsgivere skal gives lige adgang til at revi-
dere deres tilbud, lige som det ikke er et formelt krav, at forhandlinger starter med “det bedste”
bud og farst derefter involverer det eller de andre bud. Udbyderen ma dog i givet fald have en
saglig begrundelse for ikke at starte med det bedste bud, fx at der ikke kan forventes beveaegelig-
hed i forhold til den tilbudte pris.

Og ligebehandlingsprincippet farer til, at udbyder ikke ma antage et bud, der ikke er bedre end de
andre bud. Dette falger ogsa af, at ogsa for underhandsbud er det et krav, at opgaven tildeles det
laveste bud eller det mest gkonomisk fordelagtige bud, jf. 8 12, stk. 5.

5 Seerligt om rammeaftaler, tilbudslovens § 13

Ved rammeaftale forstas efter tilbudslovens § 13 en aftale mellem én udbyder og én virksomhed,
som har til formal at fastleegge betingelserne for aftaler, der indgas i lgbet af en given periode.

Kontrakter om bygge- og anlaegsarbejder omfattet af tiloudsloven kan indgas pa grundlag af
rammeaftaler, uden at den enkelte kontrakt skal konkurrenceudsasettes. Rammeaftaler anvendes,
nar der er tale om regelmaessige anskaffelser af ydelser af samme karakter.

Rammeaftaler kan indgas efter gennemfgrelse af et offentlig eller begreenset licitation, eller hvis

den forventede volumen er under belgbsgraensen i lovens § 12, efter reglerne om underhandsbud.
Denne form for kontrakt abner mulighed for at udveelge en virksomhed, som, nar der er brug for
det, kan opfylde udbyders behov.

Rammeaftaler er iseer velegnede i situationer, hvor udbyderen skal have udfgrt en reekke ensarte-
de ydelser i aftaleperioden, eksempelvis istandsaettelse af lejligheder ved fraflytning, lgbende ved-
ligeholdsarbejder m.v.

Der er saledes efter tilbudsreglerne ikke adgang til at indga "parallelle rammeaftaler”, hvilket be-
tyder, at en ordregiver ikke kan indgd rammeaftale med mere end én entreprengr om udfgrelse af
én og samme ydelse. Der er dog ikke noget til hinder for, at en udbyder indgar flere rammeafta-
ler, hvor hver enkelt aftale er afgraenset til et geografisk omrade, eller hvor en aftale omfatter
skoler og en anden omfatter plejehjem i en kommune.

Den konkrete kontrakt skal udbydes efter tilbudslovens almindelige regler for licitation eller un-
derhandsbud, hvis den ikke er deekket af den udbudte rammeaftale. Det er fx ikke muligt under-
vejs i en rammeaftales lgbetid at udskifte eller supplere parterne i aftalen. En sddan aendring
kreever et fornyet udbud.

Der er ikke noget til hinder for, at fx et ministerium med tilhgrende styrelser samlet indgar en
rammeaftale efter udbud. Har styrelserne derimod ikke veeret naevnt som en potentiel aftager i
det oprindelige udbud af rammeaftalen, er de ikke parter i rammeaftalen, og kan ikke efterfglgen-
de melde sig ind i rammeaftalen.
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Hvis der sker en omorganisering af den offentlige sektor, fx i forbindelse med kommunalreformen,
kan omorganiseringen ud fra det almindelige obligationsretlige ”"successionsprincip” indebeere, at
dele af den nye forvaltningsenhed far mulighed for at traekke p& en rammeaftale, som en anden
del af forvaltningen har indgéet. Der er dog ikke mulighed for at justere pa den samlede volumen
som er forudsat ved indgéelsen af rammeaftalen.

En rammeaftale indebaerer ikke ngdvendigvis en konkret, endelig forpligtelse for ordregiveren til
at aftage bestemte maengder af arbejde pa bestemte tidspunkter, men giver ordregiveren adgang
til fra gang til gang, efterhanden som et konkret behov opstar, at indga aftale under rammeafta-
len uden udbud.

For at undga fastlaste samarbejdsrelationer gennem leengere tid og holde adgangen til offentlige
kontrakter aben for nye virksomheder kan rammeaftaler maksimalt have en tidsmaessig udstraek-
ning pa 4 ar. Disse begraensninger geelder bade for udbyderens og for entreprengrens indgaelse af
rammeaftaler. Den tidsmaessige begraensning relaterer sig til den periode, indenfor hvilken udby-
der kan indgd konkrete kontrakter, som baserer sig pa rammeaftalen. Det fglger heraf, at gen-
nemfgrelsen af de konkrete arbejder kan straekke sig ud over 4 ars perioden.

Det er en forudseetning for, at der kan gennemfgres en fair konkurrence, at alle tilbudsgivere har
de sammen informationer om den volumen af arbejde, der bliver behov for i aftaleperioden.

Konkurrencen om rammeaftalen kan ga pa tilbudte enhedspriser, men ogsa pa en bestemt kvali-
tet, som skal anvendes i forhold til de konkrete kontrakter under rammeaftalen. Tilbudsgiveren
kan supplere sit oprindelige tilbud, eksempelvis ved estimering af tidsforbrug for et konkret arbej-
de. Det er dog en betingelse, at et sddant supplement ikke medfgrer vaesentlige aendringer i afta-
levilkarene i rammeaftalen.

6 Udbudsmaterialet

Udbudsmaterialet ved en licitation indeholder bl.a.
e En beskrivelse af den gnskede anskaffelse (kravspecifikationen)
e Kontraktvilkarene, herunder betingelser vedragrende kontraktens udfgrelse.

Disse forhold redeggres der for nedenfor i 6.1 og 6.2

Udover disse forhold indeholder udbudsmaterialet endvidere fglgende oplysninger:
e Mindstekrav til tilbudsgiverne (udveelgelseskriterier), hvis udbyderen opstiller sddanne jf. kapi-
tel 4.2.1 og 4.2.2
e Regler vedrgrende tilbuddet, fx
o formkrav, tid og sted for tilbuddets indlevering
o0 (eventuelt) adgangen til alternative bud, jf. kapitel 8.3.1
o (eventuelt) adgangen til at tage forbehold, jf. kapitel 8.3.2
o (eventuelt) krav om oplysninger om eventuelle underentrepriser
« Tildelingskriterierne, jf. kapitel 8.1 og 8.2.

6.1 Beskrivelse af den gnskede anskaffelse

6.1.1 Generelt om kravspecifikationen

Som naevnt i kapitel 2.2.2 skal ordregiveren ved udformningen af udbudsmaterialet generelt re-
spektere ligebehandlingsprincippet. Ordregiver skal saledes sikre, at alle tilbudsgivere sa vidt mu-
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ligt har de samme oplysninger, og ma ikke antage tilbud fra en tiloudsgiver, der har faet fordele
ved at deltage i udformningen af udbudsgrundlaget.

EF-Traktaten forbyder offentlige myndigheder at opstille usaglige tekniske handelshindringer. For-
buddet retter sig ikke kun mod handelshindringer, der er resultat af en generel regulering. Det er
ogsa forbudt at offentlige og offentligt kontrollerede organer udarbejder udbudsmateriale, som
diskriminerer udenlandske varer og tjenester.

Nar opgaven beskrives gennem tekniske specifikationer, ma udbyderen derfor undga at opstille
krav, der virker som tekniske handelshindringer i forhold til udenlandske leverandgrer.

Udbudsdirektiverne har opstillet detaljerede regler for tekniske specifikationer for at undga, at
udbudsmaterialet indeholder sddanne tekniske handelshindringer. Tiloudsloven har ikke overtaget
denne detailregulering.

Men reglerne om tekniske handelshindringer geelder ogséa for kontrakter under direktivets teer-
skelveerdier og saledes ogséa for opgaver omfattet af tilbudsloven. Dette fremgéar af EF-Domstolens
dom af 3. december 2001, Vestergaard, hvor det blev sldet fast, at Traktatens principper ogsa
geelder kontrakter under teerskelveerdien.

De tekniske specifikationer skal fastleegge de kreevede egenskaber ved bygge- og anleegsarbej-
det, produktet eller tjenesteydelsen ved hjeelp af en objektiv beskrivelse.

Disse egenskaber kan bl.a. omfatte:

kvalitetsniveau,

miljgpraestation,

overensstemmelsesvurdering,
funktionsdygtighed,

brugeregenskaber,

sikkerhed,

dimensioner,

kvalitetssikring,

terminologi,

symboler,

afprgvning og afprgvningsmetoder,

emballering, maerkning og etikettering,
brugsvejledning, og

produktionsprocesser og -metoder.

regler for projektering og omkostningsberegning,
betingelser for afprgvning, kontrol og aflevering af bygge- og anlaegsarbejder, samt
konstruktionsteknik og konstruktionsmetoder.

Angivelserne omkring funktionsdygtighed og funktionelle krav kan omfatte miljgegenskaber.
Ordregiver kan anvende de detaljerede specifikationer, som kreeves for at opna et miljgmeerke,
nar denne skal fastsaette sine krav til funktionsdygtighed og funktionalitet. Det kraeves dog, at
disse specifikationer/krav:

e er egnede til at definere egenskaberne ved de varer eller ydelser, kontrakten vedrgrer,

e er udviklet p& grundlag af videnskabelig information,

e er vedtaget igennem en proces, som alle interessenter har haft mulighed for at deltage i, og
e er tilgeengelige for alle interesserede parter.
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Ordregiver ma ikke stille det som en betingelse, at en leverance er maerket med et bestemt mil-
jomeerke, fx "Blomsten”. Men ordregiver kan angive, at leverancer, der er forsynet med et miljg-
meerke, anses for at opfylde de tekniske specifikationer. Ordregiver skal dog acceptere enhver
anden passende dokumentation. Sddan dokumentation kan fx veere teknisk dokumentation fra
producenten eller en prgvningsrapport fra et anerkendt organ.

6.1.2 Kan opgaven reduceres i forhold til beskrivelsen i kravspecifikationen

Nar tilouddene &bnes, kan det vise sig, at budpriserne overstiger udbyderens budgetloft, sa ud-

buddet kun kan gennemfgres i form af et beskaret projekt. Hvor stort et raderum en udbyder kan

have til at beskeere en opgave ma afggres ud fra en afvejning af

e pa den ene side om en beskeering af opgaven af udbyderen kan misbruges til at forvride kon-
kurrencen fx i forhold til tilbudsgivere, der ikke tgr byde ind p& en meget stor opgave, og

e pa den anden side hensynet til ikke at gare den offentlige sektors indkgbsprocedurer alt for
bureaukratiske og helt uproportionalt belaste ressourcer pa begge sider ved at kreeve genud-
bud i situationer, hvor det er klart, at en sendring af opgaven ikke har til formal eller fglge at
pavirke konkurrencesituationen.

Efter lovens 8§ 11, stk. 4, om kvalitetskonkurrencer ma forhandlinger om indkomne tilbud ikke fare
til at opgavens karakter eendres "veesentligt”. Dette veesentlighedskriterium er et udslag af lovens
gennemsigtighedsprincip og vil ogsa veere retningsgivende ved vurderingen af, hvor meget en
udbyder kan reducere en opgave, der er udbudt i priskonkurrence.

Mulighederne for at beskeere opgaven kan ogsa afheenge af, om det er muligt at foretage en ens-
artet tilpasning af de indkomne tilbud, saledes at det uden videre kan vurderes af udbyderen,
hvilket bud der er det laveste (ved priskonkurrencer), eller hvilke (op til 3) bud, der er de "bed-
ste” (ved kvalitetskonkurrence), og som der derfor kan forhandles med. Reduktionen af opgaven
ma med andre ord ikke medfare en aendring af raekkefglgen af de indkomne tilbud (der er afgivet
pa grundlag af den ureducerede opgave.

Klagenaevnets praksis

Klageneevnet har (med dissens) i kendelse af 11. juni 1999 (Aalborg Lufthavn)
om udbudsdirektivet accepteret, at det vindende tilbud indebar en udvidelse af
byggeprogrammets nettoarealbehov pa 71 %.

Omvendt har Klagenaevnet i kendelse af 19. december 2003 (Stgvring Kommune)
om tilbudsloven udtalt, at efter modtagelsen af tilbuddene har udbyderen kun
mulighed for at foretage begraensede aendringer i opgaven, og at det er i strid
med tilbudsloven at forbeholde sig en ret til at reducere opgaven med op til 30
%.

| kendelse af 11. august 2000 (Ribe Amt) om annullation af en delentreprise i et
EU-udbud udtalte Klagenaevnet, at en bestemmelse i udbudsmaterialet om, at
ordregiver forbeholder sig ret til at lade en nsermere angiven delentreprise udga
helt eller delvis, er i strid med gennemsigtigheds

princippet. Klagenaevnet tilfgjede, at ganske vist kan et EU-udbud annulleres,

hvis udbyder har saglig grund til en annullation, men i sa fald skal udbyderen
annullere hele udbuddet og kan ikke ngjes med en delvis annullation.
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En reduktion af opgaven over 10-15 % bgr formentlig kun foretages i ganske seerlige tilfeelde.
Dette gaelder ogsa i den situation, hvor den indgadede kontrakt omfatter hele den udbudte entre-
prise, men hvor udbyderen som et kontraktvilkar forbeholder sig en ~afbestillingsret”.

6.2 Kontraktvilkar

Kontraktvilkar er de vilkar, som ordregiveren fastsaetter for ordremodtagerens udfarelse af den
udbudte opgave.

Tilbudsloven regulerer ikke kontraktvilkar. Et kontraktvilkars lovlighed afhaenger derfor fgrst og
fremmest af, om vilkaret er i overensstemmelse med EF-traktatens principper om ikke-
diskrimination, proportionalitet og gennemsigtighed samt de almindelige regler om fri bevaegelig-
hed af varer, kapital, arbejdskraft, tjenester.

Kontraktvilkarene kan regulere sektorspecifikke forhold, men kan ogsa dreje sig om generelle ju-
ridiske forhold, som ikke varierer med kontraktgenstanden. Disse kan fx anga:

e vederlag og betalingsforpligtelser,

o sikkerhedsstillelse og forsikring,

e misligholdelsesbefgjelser eller

o force majeure.

Statslige og stgttede bygherrer skal som alt overvejende hovedregel laeegge AB92 eller ABT til
grund uden fravigelser, jf. Bygge- og Boligstyrelsens cirkuleereskrivelse af 5. februar 1993. Der
kan dog veere seerlige grunde til i konkrete og afgraensede tilfeelde at fravige enkelte af standard-
kontraktens bestemmelser.

Det folger endvidere af cirkuleere nr. 174 af 10. oktober 1991 (fastpriscirkuleeret), at arbejder for
statslige og stgttede bygherrer skal udfares i fast pris (for sa vidt angar arbejder, der udfgres in-
den 12 maneder fra tilbudsdagen) og i fast tid (hvorfor forbehold om forlaengelse af tidsfrister ikke
ma anerkendes).

Kontraktvilkar er endvidere velegnede, nar ordregiver gnsker at varetage sociale hensyn eller
miljghensyn i forbindelse med et udbud. Adgangen til at inddrage disse hensyn er naermere be-
skrevet i kapitel 7 om udveelgelse af tilbudsgivere og 8.2.1 om tildeling af ordren.

Kontraktvilkaret skal veere proportionalt, dvs. at vilkaret ikke m& veere mere vidtgaende, end
formalet tilsiger. Fx ma et kontraktvilkar kun anga de personer, der beskeeftiger sig med den ud-
budte opgave. Ordregiver kan altsa ikke palaegge tilbudsgiver at indfare et tiltag for ansatte i til-
budsgiverens virksomhed, der ikke er beskaeftiget pa opgaven

Udbyder bar veere opmaerksom p4, at et kontraktvilkar kan forhgje tilbudsgivernes pris.

Som eksempler pa mulige kontraktvilkar kan bl.a. naevnes krav om at anseette langtidsledige
eller personer med seerlige integrationsproblemer eller iveerkssette uddannelsesinitiativer for ledi-
ge eller for unge, eller at anseette flere handicappede, end den nationale lovgivning kraever, eller
giver en mere vidtgdende beskyttelse af de hidtidige medarbejdere pa en opgave end virksom-
hedsoverdragelsesloven giver.

Udbyder kan endvidere opstille et kontraktvilkar, der forpligter tilbudsgiver til at behandle alle

medarbejdere pd opgaven i overensstemmelse med de kollektive overenskomster. P4 den ma-
de kan ordregiver sikre sig, at udenlandske virksomheder ikke far konkurrencefordele, fordi de
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har lovgivning eller overenskomster, der giver arbejdstagerne mindre beskyttelse end danske
overenskomster.

Ordregiver kan dog ikke stille krav om, at en virksomhed formelt skal have tilsluttet
sig/underskrevet en kollektiv overenskomst i Danmark. Der kan stilles krav om et effektivt fagligt
konfliktlgsningssystem, for at undga flaskehalse i byggeriet, men der kan ikke stilles krav om, at
konflikten skal lgses inden for det danske fagretlige system.

Ikke alle kontraktvilkar behgver at veere ufravigelige. Udbyder kan gare tilbouddets overensstem-
melse med udbudsvilkarene til et konkurrenceparameter, nar tildelingskriteriet er det gkono-
misk mest fordelagtige bud. Det vil dog veere i strid med kravet om gennemsigtighed i udbuds-
proceduren, hvis ordregiver helt uspecificeret ggr 'kontraktvilkar' til et tildelingskriterium.

7 Hvem kan afgive tilbud, tilbudslovens 88 2 og 6

Inden selve sammenligningen af tilbuddene, jf. kapitel 8, eller ansggningerne om at blive preekva-
lificeret skal udbyderen sikre sig, at der ikke er pligt til at diskvalificere en tilbudsgiver/ansgger.

En reekke forhold kan medfgre, at en tilbudsgiver ikke far adgang til at afgive et tilbud eller ikke
har krav pa at fa sit tilbud bedgmt.

. Manglende opfyldelse af (ufravigelige) mindstekrav, jf. kapitel 7.1
o Manglende preekvalifikation, jf. kapitel 7.2
) Manglende "habilitet”, jf. kapitel 7.3

7.1 Opfyldelse af mindstekravene vedrgrende tilbudsgiverens virk-
somhed, 8 6, stk. 1 og 2

Som neaevnt i kapitel 4.1 og 4.2 kan udbyder i udbudsmaterialet have opstillet en reekke ufravige-
lige mindstekrav vedrgrende tekniske/faglige og skonomiske forhold, som en virksomhed skal
kunne dokumentere at veere i besiddelse af.

Har virksomheden ikke dokumenteret at opfylde disse mindstekrav, kan udbyderen ikke lade virk-
somheden deltage i den videre proces. Dette geelder uanset om den neeste fase er at sammen-
seette en kreds af tilbudsgivere i forbindelse med en preekvalifikation, eller det drejer sig om at
sammenligne tilbuddene ved en offentlig licitation.

Ved en offentlig licitation skal alle mindstekrav vaere konkrete og umiddelbart objektivt malbare.
Overholdelsen af dokumentationskravet skal alene vurderes op imod, hvad der er fastlagt i ud-
budsmaterialet. Dokumentationen skal ikke sammenlignes med dokumentation fra andre tilbuds-
givere og kan med andre ord ikke bruges som veerktgj til kun at forholde sig til tilbuddene fra de
mest interessante virksomheder, nar tilbuddene i den afsluttende fase skal sammenlignes. Neden-
for under 7.2 beskrives, hvorledes dokumentationen kan bruges til at udveelge tilbudsgivere i for-
bindelse med en praekvalifikation.

7.2 Preekvalifikation, 8 6, stk. 2

Ved en begreenset licitation med praekvalifikation skal en udbyder ud fra i annoncen angivne ud-
veelgelseskriterier veelge de ansggere, der skal preekvalificeres.

Hvis udveelgelseskriterierne alene angiver ufravigelige mindstekrav, bliver praekvalifikationen ofte
en konkurrence om at “overopfylde” mindstekravene. Men udbyderen kan ogsd anmode om do-
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kumentation for tekniske/faglige eller gkonomiske egenskaber uden at opstille malbare mindste-
krav.

Udvaelgelsen blandt de ansggere, der har indsendt den foreskrevne dokumentation skal ske pa et
objektivt grundlag. Udbyder kan sdledes vaelge de ansggere, der er "bedst” til at opfylde de tek-
nisk/faglige eller gkonomiske krav. Der kan dog ogsa veere andre parametre, fx gnsket om at
skabe mest mulig konkurrence ved at praekvalificere tilbudsgivere med forskellig faglig profil.

7.3 Habilitet, 8 2

| kapitel 2.2 er det naevnt, at det kan veere i strid med ligebehandlingsprincippet at invitere en
tilbudsgiver, der selv har optradt som radgiver for bygherren i planleegnings- og projekteringsfa-
sen, eller som har anvendt en sddan radgiver ved udformningen af tilbuddet.

Spgrgsmalet om radgiverhabilitet i forhold til tilbudsloven skal bedgmmes pa samme made som i
udbudsdirektivet. | kapitel 2.2 er omtalt praksis fra Klagenaevnet og fra EF-Domstolen.

Den seerlige udformning af reglen om radgiverhabilitet i den tidligere tilbudsbekendtggrelses § 5,
jf. 8 6, er saledes ikke viderefgrt, fordi den kunne skabe tvivl om, hvorvidt reglen afviger fra lo-
vens generelle regler om ligebehandling mv. Oplistningen i den tidligere bestemmelse kan dog
fortsat bruges som eksempler pa forhold, hvor man ma veere opmaerksom pa habilitetsspgrgsmal.
Bestemmelsen naevnte tilbud fra virksomheder, som pad samme arbejde varetager eller har vare-
taget funktioner som radgiver, forretningsfarer eller byggeadministrator for udbyderen.

7.4 Regulerer tilbudsloven kontrolbud?
En udbyders egne bud — ogsé kaldet kontrolbud — er ikke tilbud i tilbudslovens forstand.

Begrundelsen herfor er, at tiloud, der er omfattet af loven, skal danne grundlag for indgaelse af
kontrakt mellem udbyder og tilbudsgiver om udfagrelse af et bygge- og anleegsarbejde.

Et kontrolbud vil ikke fgre til en sadan juridisk kontrakt. Kontrolbuddet skal gare det muligt for
udbyderen at kontrollere, om udbyderen selv kan udfgre det pagaeldende arbejde til en billigere
pris eller pa en gkonomisk mere fordelagtig made end hvad de eksterne tilbudsgivere har tilbudt.

2005-Tilbudsloven regulerer ikke leengere adgangen til at byde pa eget arbejde.

Det kan imidlertid fglge af anden lovgivning, at en bygherre er begraenset i sine muligheder for at
udfagre det konkrete arbejde i eget regi. | sa fald skal tilbud p& de entrepriser, som skal udfgres
eksternt, indhentes efter tilbudsloven, safremt udbyderen er omfattet af tiloudslovens § 1, stk. 2.
Det kan fx veere almenboligsektorens kontrakter om stgttet nybyggeri, eller en privat bygherre
ved stgttet byggeri, hvor det i vedkommende stgttelovgivning eller i stgttetilsagnet er fastsat, at
arbejdet ikke ma udfares i eget regi.

Afheaengig af de konkrete omsteendigheder kan tilbudsgivere dog klage over en proces, der inde-
baerer at en udbyder uberettiget har ulejliget dem med at udregne tilbud, selv om udbyderen pa
forhdnd havde til hensigt at beholde opgaven in house. Det fglger nemlig af tilbudslovens § 14,
stk. 1, at en udbyder ikke kan annullere en licitation eller underhandsbud, hvis der ikke er en sag-
lig grund hertil. Udbyderen ma ikke afholde et udbud pa skrgmt.
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8 Tildeling af kontrakt, tilbudslovens § 8

8.1 De to overordnede tildelingskriterier

Udbyderen skal oplyse hvilket tildelingskriterium, der vil blive anvendt ved tildeling af ordren. Til
forskel fra den tidligere licitationslov men i lighed med EU-direktiverne opererer tilbudsreglerne
med to tildelingskriterier, nemlig

e den laveste pris (priskonkurrence), eller

e det gkonomisk mest fordelagtige bud (kvalitetskonkurrence).

Det er vigtigt, at man ngje fglger tilbudslovens sondring mellem de to hovedkriterier. Selv om
udbyder har gnsket at afholde en kvalitetskonkurrence, kan Klagenaevnet behandle udbuddet som
en priskonkurrence, hvis hovedkriteriet ikke er angivet preecist.

Ved en kvalitetskonkurrence skal hovedkriteriet veere fulgt af en raekke underkriterier, jf. nedenfor
i 8.2. Hvis der ikke er angivet sddanne underkriterier, vil udbuddet blive behandlet som en pris-
konkurrence, hvilket bl. a. far betydning for, om der kan forhandles med andre end lavestbydende

Klagenaevnets kendelse af 27. februar 2002 (Vindtek)

Der blev klaget over, at udbyderen som underkriterier til tildelingskriteriet det
gkonomisk mest fordelagtige bud havde anvendt bemanding og overholdelse af
fastsat tid.

Klagenevnet tog klagen til fglge, idet naevnet anfgrte, at et underkriterium kun
er egnet til at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud og derfor kun
lovligt kan anvendes, hvis underkriteriet har relation til oplysninger, som efter
licitationsbetingelserne skal veere indeholdt i tilbuddene, og at tilbuddene ikke
skulle indeholde oplysninger om mandskab eller tilbudsgiverens overholdelse af
den fastsatte tid. Der var derfor ikke tale om et ”lovligt” underkriterium.

Klageneevnet sagde endvidere, at "delpriser” ikke kunne bruges som underkrite-
rium. idet tilbuddenes angivelse af delpriser alene var en beskrivelse af, hvorle-
des den samlede tilbudssum fremkom, hvorfor oplysningerne om delpriser ikke,
séledes som licitationen var gennemfart, var egnede til at identificere det gkono-
misk mest fordelagtige bud. Klagensevnet konkluderede med hensyn til tildelings-
kriteriet, at udbyderen ikke havde fastsat andre lovlige underkriterier end prisen,
og at tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud derfor ikke kunne
anvendes.

De to tildelingskriterier finder anvendelse savel ved offentlig og begreenset licitation som ved un-
derhandsbud:

a. Ved offentlig licitation skal udbyderen i udbudsannoncen angive, hvilket af de to tilde-
lingskriterier der vil blive anvendt ved tildeling af ordren, jf. lovens § 8, stk. 2.

b. Ved begreenset licitation skal denne oplysning gives henholdsvis i udbudsannoncen (ved
preekvalifikation) og i indbydelsen til at afgive bud (uden preekvalifikation), jf. lovens § 6,
stk. 2 og 3.
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c. Ved underhandsbud skal udbyderen i forbindelse med indhentning af tiloud angive, hvil-
ket af de to tildelingskriterier der vil blive anvendt ved tildeling af ordren, jf. lovens § 12,
stk. 5.

Det netop naevnte refererer alene til de to hovedkriterier. Nedenfor i 8.2. uddybes reglerne for
underkriterier ved kvalitetskonkurrencer.

Disse regler geelder alle udbydere, uanset om der er tale om offentlige eller stgttede bygherrer
eller hovedentreprengrer mv.

Ved valget mellem de to tildelingskriterier bgr udbyderen ggre sig overvejelser blandt andet om

folgende forhold:

e om den konkrete opgave kan defineres og beskrives detaljeret eller ved den gnskede funktion,

e om den konkrete opgave angar byggetekniske standardlgsninger eller kraever individuelle lgs-
ninger,

e om udbyderen gnsker, at der konkurreres pa andre forhold end pris.

Nar udbyderen har valgt at anvende tildelingskriteriet laveste bud, er han forpligtet til at tildele
ordren til den tilbudsgiver, hvis tilbud er konditionsmeessigt og lavest, jf. dog nedenfor om alter-
native bud, medmindre udbuddet annulleres. | denne situation kan der kun forhandles med la-
vestbydende.

Nar udbyderen har valgt at anvende tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud, er
han forpligtet til at tildele ordren til den tilbudsgiver, hvis tilbud er konditionsmaessigt og samlet
set det gkonomisk mest fordelagtige for udbyderen.

Udbyderen kan annullere udbuddet, hvis der foreligger en saglig grund hertil. Hvis udbuddet an-
nulleres, kan udbyderen afholde en ny licitation. | visse tilfeelde kan udbyderen i stedet indhente
underhandsbud, hvis betingelserne herfor er opfyldt, jf. fx kapitel 4.4.2.

8.2 Underkriterier ved en kvalitetskonkurrence, 8 8, stk. 2

Underkriterier beskriver de specifikke forhold, som udbyderen vil basere sin vurdering af de ind-
komne tilbud ud fra, og som vil veere afggrende for bedgmmelsen af, hvilket tilbud der er "det
gkonomisk mest fordelagtige bud".

Ikke mindst har udbyderen mulighed for at lade tilbudsgiverne konkurrere pa f.eks. kvalitet eller
byggetid. Udover pris kan udbyderen vaelge at laegge vaegt pa underkriterier som betryggende
kvalitetssikring i det konkrete byggeri, miljghensyn, logistik, arkitektur (ved totalentreprise der
ogsé omfatter radgivningsydelsen), tilgaengelighed for handicappede, byggetid.

Kravet om anvendelse af underkriterier og disses veegtning/prioritering geelder ikke ved indhent-
ning af underhandsbud, jf. lovens § 12, stk. 5. Men ogs& ved underhandsbud har tilbudsgivere ret
til en begrundelse, hvoraf det fremgar, at udbyderens valg af tilbudsgiver er sket pa et fair og
objektivt grundlag.

Ved en kvalitetskonkurrence ma opgavens design, kvalitet osv. ikke veere sd detaljeret beskrevet,
at der reelt kun er prisen at konkurrere pa. Udbyderen bgr i hgjere grad beskrive den funktion,
som gnskes opnaet end fastsaette detaljerede krav til tilbuddene, saledes at der konkurreres pa
den bedste lgsning frem for pa pris.
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Ved fastseettelse af underkriterier, der ikke er snaevert forretningsmaessige, kan det veere hen-
sigtsmaessigt for udbyderen at overveje, hvorledes opfyldelsen af kriteriet vil pavirke de tilbudte
priser.

8.2.1 Hvilke underkriterier kan anvendes

Baggrunden for indfgrelsen af kriteriet gkonomisk mest fordelagtige bud i tilbudsreglerne er gn-
sket om at gge kvaliteten og produktiviteten i byggeriet ved at lede opmaerksomheden veek fra
den rene priskonkurrence.

Séledes giver kriteriet gkonomisk mest fordelagtige bud mulighed for konkurrence pa flere for-
skellige underkriterier. Udbudsmaterialet ma derfor give tilbudsgiverne et vist spillerum, saledes
at tilbudsgiverne har mulighed for at fremkomme med individuelle Igsningsforslag.

Ved anvendelse af tildelingskriteriet skonomisk mest fordelagtige bud i offentlige eller begreense-
de udbud er det et krav, at udbyderen i udbudsannoncen eller udbudsbetingelserne angiver, hvil-
ke underkriterier han vil laegge vaegt pa ved tildelingen af ordren, og underkriteriernes indbyrdes
veegt. Reglerne om veegtning er beskrevet nedenfor i 8.2.2.

Ved sammenligningen af tilbuddene ma udbyderen ikke tage hensyn til andre kriterier eller sendre
veegtningen (eller i undtagelsestilfseldene prioriteringen). Dette geelder ogsa i forhandlingsfasen,
hvor der forhandles med flere tilbud.

Loven hindrer ikke udbud med given pris/omvendt licitation, hvor det fra starten er meldt ud,
hvad en opgave mé koste. Denne udbudsform kan veelges, hvis udbyderen gnsker, at der konkur-
reres pa kvalitative forhold.

De underkriterier, som er naevnt i lovens § 8, stk. 1, nr. 2, udger ikke en udtammende opregning.
Mange af eksemplerne er taget fra udbudsdirektivet, der heller ikke har en udtemmende oplist-
ning.

Ved valget af underkriterier skal princippet om ikke-diskriminering naturligvis overholdes.

Endvidere skal de anvendte underkriterier samlet set veere egnede til at identificere det gkono-
misk mest fordelagtige bud.

Det er et krav, at underkriterierne afspejler det gvrige udbudsmateriale. Nar udbudsmaterialet
ikke kraever oplysning fra tilbudsgiverne om eksempelvis bemanding pa opgaven eller overholdel-
se af fastsat tid, er det i strid med tilbudsreglerne at fastssette underkriterier om disse forhold og
derfor ogsa at anvende sadanne kriterier ved tildelingen af opgaven. Tilbuddene skal altsa be-
dgmmes ud fra deres eget indhold. Man kan ikke give ekstra point for kvaliteter, som alene byg-
ger pa udbyderens generelle kendskab til en given tilbudsgiver, men som ikke er indbygget i det
forpligtende tilbud. Det far derfor betydning, om angivelserne i et tiloud fx om ser-
vice/vedligeholdelse er omfattende og detaljerede, sa det bliver klart, om tilbudsgiveren bliver
forpligtet til en hgj kvalitet.

Der kan ikke fastseettes underkriterier, hvis det ikke er muligt for ordregiveren at fgre en effektiv
kontrol af ngjagtigheden af tilbudsgivernes oplysninger om vedkommende forhold.

I tilbudslovens § 8 er miljghensyn udtrykkeligt medtaget blandt eksemplerne pa underkriterier.

Underkriterierne skal veere forbundet med kontraktens genstand. Det er eksempelvis lovligt at
tage hensyn til miljgkriterier, som vedrgrer forureningsgraden i relation til kontraktgenstanden, fx
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inden for det geografiske omrade, kontrakten vedrgrer, hvorimod det ikke vil veere lovligt at tage
hensyn til, om tilbudsgiveren i anden sammenhang forurener mere eller mindre.

EF-Domstolens afggrelse i sag 513/99 om miljghensyn (Concordia)
Helsingfors Kommune havde i henhold til tjenesteydelsesdirektivet udbudt den kol-
lektive trafik busdrift i forskellige udbudspakker. Tildelingskriteriet var det gkono-
misk mest fordelagtige tilbud, og et af delkriterierne var forskellige miljgparametre
i forbindelse med busmateriellet. | en af udbudsforretningerne blev kontrakten til-
delt kommunens eget busselskab, hvilket affgdte en klage fra en af de andre by-
dende, et privat busselskab.

Klagen gik ud pd, at delkriterierne vedrgrende bussernes emission af nitrogenoxid
og stgjniveau var ulovlige, bl.a. fordi de ikke var af gkonomisk karakter. Kommissi-
onen stgttede klageren og fremfgrte blandt andet, at alle kriterier skal veere "snae-
vert" forbundne med kontraktens genstand og indebaere en "gkonomisk fordel", der
kommer udbyderen til gode. EF-Domstolen udtalte, at et kriterium ikke kun kan
vedrgre de snaevre forretningsmeessige interesser hos udbyderen, men vedrgre
bredere samfundsmaessige hensyn. Domstolen udtalte saledes, at det ved tildeling
er lovligt at tage hensyn til miljgkriterier, som vedrgrer forureningsgraden i relation
til kontraktgenstanden, hvorimod det ikke vil veere lovligt at tage hensyn til, om
tilbudsgiveren ii anden sammenhaeng forurener mere eller mindre.

At kravet om forbindelse til kontraktgenstanden ikke skal fortolkes fuldsteendigt sneevert havde
EF-Domstolen allerede tilkendegivet i sag C-225/98, hvor EF-Domstolen accepterede, at ogsa so-
ciale hensyn kan ggres til et konkurrenceparameter.

EF-Domstolens sag C-225/98 Sociale hensyn
Kommissionens pastod i denne sag, at udbudsdirektivets regler for tildelingskriteri-
er var overtradt med et underkriterium, der vedrgrte beskaeftigelseshensyn.

Domstolen tog ikke denne pastand til fglge. Domstolen udtalte, at direktivet ikke
udelukker, at de ordregivende myndigheder kan benytte en betingelse om bekeem-
pelse af arbejdslgshed som et kriterium.

Det var dog en forudseetning, at betingelsen er i overensstemmelse med alle de
grundleeggende principper i feellesskabsretten, herunder navnlig princippet om for-
bud mod forskelsbehandling, som dette fglger af traktatens bestemmelser om
etableringsretten og den frie udveksling af tjenesteydelser.

Dommen udtalte endvidere, at den allerede i 1988 i Beentjes-dommen (sag C-
31/87) havde accepteret et tildelingskriterium om beskaeftigelse af langtidsledige.

Det kan veere for uigennemsigtigt blot at have et underkriterium om, hvor der tildeles point efter,
hvor mange langtidsledige uden nogen referenceramme. Der kan i givet fald indsaettes et fravige-
ligt antal, en referenceramme, i udbudsbetingelserne, jf. ovenfor kapitel 6, fx at ordremodtageren
skal ansaette X personer pa af en naermere angivet kategori af udsatte medarbejdere, og sa ggre
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det til et underkriterium, hvor tilbudsgiverne konkurrerer om at veere bedst i forhold til denne
ramme.

Af hensyn til gennemsigtigheden vis a vis potentielle tilbudsgivere bgr det ved en annonceret lici-
tation allerede af annoncen fremga, at sociale kriterier vil indgd som et kontraktvilkar eller kon-
kurrenceparameter.

En undtagelse fra pligten til at antage det bedste bud.
§ 8, stk. 3, giver adgang til at forkaste et tilbud, nar tilbudsgiveren med overvejende sandsynlig-
hed ikke kan forventes at leve op til tilbuddet.

Bestemmelsen har samme funktion som udbudsdirektivets artikel 55 om unormalt lave bud. Der
er tale om en undtagelse fra udgangspunktet om, at ordren skal tildeles det bedste tilbud. Be-
stemmelsen skal derfor fortolkes indskreenkende. Bestemmelsen kan ikke bruges til at tage en
tidligere foretaget udveelgelse af tilbudsgiverne op til revurdering, uanset om udveelgelsen er sket
ved direkte henvendelse efter § 6, stk. 3, eller pa grundlag af udvaelgelseskriterier/mindstekrav
efter § 6, stk. 1 og 2. Bestemmelsen kan saledes alene anvendes pa forhold, som udbyderen ikke
kunne eller burde have taget stilling til ved udveelgelsen af tilbudsgiverne. Det kan der fx veere
tale om ved en offentlig licitation, hvor en tilbudsgiver viser sig at veere under konkursbehand-
ling.

8.2.2 Veegtning af underkriterier

Generelt om vaegtning

Ordregiver skal som udgangspunkt altid anfgre i udbudsbetingelserne, hvordan de valgte under-
kriterier relativt vil blive veegtet med henblik pa at afgere, hvilket tiloud der er det gkonomisk
mest fordelagtige. At der skal foretages en veegtning af de valgte underkriterier udelukker ikke, at
udbyder kan veelge at ligestille to eller flere af kriterierne.

Hvor det ikke er muligt at veegte underkriterierne i forvejen, skal ordregiver angive kriterierne i
prioriteret reekkefglge med det vigtigste fagrst. Der er her tale om en undtagelsesbestemmelse.
Prioritering uden vaegtning kan saledes kun ske i szerlige tilfeelde, iseer pa grund af kontraktens
kompleksitet, og ordregiver skal kunne pavise, at det ikke er muligt at veegte underkriterierne.
Det er ikke tilladt at anvende underkriterier, der ikke (mindst) er prioriterede.

Veegtningen er med til at sikre ligebehandlingen af tilbudsgivere og ger tildelingen mere gennem-
sigtig.

Kravet om indbyrdes vaegtning af underkriterierne er nyt. | udbudsdirektivet er der en tilsvarende
bestemmelse, jf. udbudsdirektivets art. 53, stk. 2.

Formalet er dels at styrke gennemsigtigheden allerede ved udbuddets start, sdledes at tilbudsgi-
vere kan bedgmme et udbuds relevans, dels at styrke tilbudsgivernes retssikkerhed og undga, at
en udbyder efter at have modtaget tilbuddene tilretteleegger sammenligningen til fordel for en
bestemt tilbudsgiver. En veegtning af underkriterierne kan ogsa veere til fordel for udbyderen,
fordi den mere preecise angivelse af, hvad udbyderen laegger veegt pa& kan forgge muligheden for
at opna brugbare bud.
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Veegten af et underkriterium kan angives i rammer

Veegtningen af underkriterierne kan angives ved fastseettelse af en ramme med et passende
maksimalt udsving. Det giver dog tilbudsgiverne den bedste indikation af, hvad det er udbyderen
efterspgrger, hvis den preecise veegtning allerede angives i udbudsmaterialet.

Det er ikke i tilbudsloven eller direktivet neermere angivet, hvordan rammerne kan fastseettes,
ligesom der ikke er fastsat nogen fremgangsmade for anvendelsen af disse. Der foreligger i gje-
blikket ingen praksis pa omradet, og det er saledes uafklaret, hvilke rammer ordregiver kan an-
vende, og hvor stort udsving de kan have.

Det ma dog forudseettes, at der er en graense for, hvor store udsving der kan anvendes. Bliver
udsvingene for store, bliver det for uigennemsigtigt for tilbudsgivere, hvad der laegges veegt pa
ved tildelingen, ligesom ordregiver far en for stor frihedsgrad. Et udsving pa +10 procent point
ma umiddelbart antages at vaere maksimum.

Konkurrencestyrelsen kan ved brug af rammer anbefale,

e at udsvinget begraenses, men dog ikke holdes s& lavt, at det kun far en marginal betydning,

e at der ved fastseettelsen af rammerne tages hensyn til antallet af underkriterier, saledes ud-
svinget ikke bgr vaere starre end vaegten pa underkriteriet,

e at en ramme ikke angives sdledes, at underkriteriet eventuelt kommer til at vaegte 100 pro-
cent eller helt bortfalder, fx ”0-10 procent ”,

e at der ved fastseettelsen af rammerne ikke gives mulighed for at nedtone de kvalitative krite-
rier i en sddan grad, at der reelt bliver tale om en priskonkurrence, og

e at modellen ggres sa enkel som muligt, for at det ikke bliver uoverskueligt for ordregiver selv
og tilbudsgivere.

Udsvingene behgver ikke vaere ens for samtlige underkriterier, og enkelte kriterier kan angives uden ud-
sving. Fx kan veegtningen af prisen ligge fast, saledes at udsving alene forekommer pa de gvrige underkrite-
rier.

Den samlede anvendte vaegtning skal dog altid give 100 procent.

Der er en formodning for, at den reekkefglge, de i rammer veegtede kriterier anfagres i, ikke send-
res ved den preecise veegtning. Udbyderen ma derfor i givet fald kunne dokumentere, at der var
saglige grunde til at eendre raekkefglgen ved den endelige veegtning.

Ordregiver skal benytte preecis den samme vaegtning ved bedgmmelsen af alle tilbud. Nar der
forhandles med flere licitationsbud, jf. kapitel 8.4, skal der anvendes praecist samme veegte til at
fraveelge de tilbudsgivere, der ikke vil blive inviteret til forhandlinger, og til at veelge mellem for-
handlingspartnernes (evt.) reviderede tilbud.

Nar det af udbudsmaterialet fremgéar, hvilken pointskala der vil blive brugt i forhold til de enkelte
(veegtede) underkriterier, kan udbyderen ikke ved sammenligningen af tilbuddene anvende en
afvigende pointskala.

Rangordenen af de indkomne tilbud kan afhaenge af den indbyrdes veegt, som udbyderen veelger
at sammenligne tilbuddene ud fra. Nar vaegtene i udbudsmaterialet var angivet i rammer, skal
den endelige vaegtning ske ud fra saglige og objektive kriterier. Udbyderen kan altsa ikke fastleeg-
ge veegtene, sa de bedst muligt begunstiger udbyderens favorit.

46



En udbyder ma veere forberedt pa, at forbigdede tilbudsgivere anmoder om en begrundelse for,
hvordan rammerne rent faktisk blev udfyldt, jf. om begrundelser i kapitel 9.

Er udbyderen tvunget til at antage det bud, der far flest point?

Konkurrencestyrelsen er blevet spurgt om mulighederne for at tillade en udbyder at indbygge en
egentlig "dumpekarakter” i udbudsmaterialet, saledes at en en udbyder, som er under et tidspres,
ikke ngdsages til at antage et tilbud, som har faet flest point, men indeholder en lgsning eller arki-
tektur, som udbyderen direkte er imod.

Som naevnt kan en udbyder altid annullere et udbud, hvis der er en saglig grund. Det kan fx vee-
re, at det "vindende” tilbud har et aestetisk indhold, som udbyderen ikke gnsker at std som byg-
herre for. Eller at det vindende tiloud har nogle funktionelle fejl, som ikke er blevet fanget af ud-
budsmaterialet, fordi der var tale om et utraditionelt lgsningsforslag.

Hvis en udbyder ved et udbud af en totalentreprise gnsker at tilgodese byggeriets arkitektur, kan
dette tilkendegives ved at ggre arkitektur til et underkriterium med en relativt stor veegt. Vaegten
kan angives i rammer, fx mellem 20 og 40 %. Inden for dette udsving har udbyderen da mulighed
for at fastseette den preecise veegt af underkriteriet ud fra en vurdering af, om de indkomne tilbud
har et tilfredsstillende arkitektonisk indhold. Dette vil efter Konkurrencestyrelsens opfattelse veere
en saglig veegtning.

Derimod ville en adgang til at give dumpekarakter, som ikke byggede pa en dokumenterbar
veegtning, dbne op for vilkarlighed. Dette vil veere i strid med princippet om, at tilbud skal sam-
menlignes pa et objektivt grundlag.

Hvis en udbyder allerede i den tidlige planleegningsfase kan forudse, at byggeriets arkitektoniske
fremtoning er saerlig vigtig, kan udbyderen selv foresta valget af den arkitektoniske Igsning, evt.
efter en arkitektkonkurrence, og indbygge lgsningen i kravspecifikationen.

8.3 Alternative tilbud og forbehold, tilbudslovens 88 2 og 9

Forbehold er ikke saerskilt reguleret i udbudsdirektiverne eller i tilbudsloven. Forbehold styres der-
for af reglerne om alternative bud sammenholdt med reglerne for ligebehandling af tilbudsgiverne.

Afvigelser fra udbudsmaterialet behandles i udgangspunktet ens, uanset om der er tale om til-
budsgiverens betingelser for at vedsta sit tilbud (forbehold) eller tilbudsgiverens forslag til alter-
native opgavelgsninger (alternative bud).

8.3.1 Alternative bud, tilbudslovens § 9

Der er tale om alternative bud, hvis udbudsmaterialet bade indeholder en beskrivelse af den lgs-
ning, udbyderen forestiller sig, og samtidig tillader tilbudsgiverne at komme med et af dem selv
udformet alternativt lgsningsforslag.

Uanset om der er tale om priskonkurrence eller kvalitetskonkurrence, skal de alternative bud
rangordnes sammen med de gvrige konditionsmeessige bud i overensstemmelse med tildelingskri-
terierne. Der kan saledes ikke antages et alternativt bud, som ikke er bedre end de gvrige bud. En
udbyder har dog aldrig pligt til at antage et alternativt bud.

Den fra 2005 geeldende regel i Udbudsdirektivet om, at udbyderen udtrykkeligt skal have tilladt,
at der afgives alternative bud, er ikke overfart til tilbudsloven. Tilbudsloven kreever dog fortsat, at
det alternative bud skal veere i overensstemmelse med visse, i udbudsmaterialet angivhe mind-
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stekrav, hvilket normalt forudseetter at udbyderen i et vist omfang har taget stilling til muligheden
for alternative bud, saledes at adgangen til alternative bud kan indfortolkes i udbudsmaterialet.
Hvis udbudsmaterialet ikke giver grundlag for en sadan fortolkning, skal et afvigende bud afvises,
med mindre andet fglger af reglerne for forbehold, jf. nedenfor i 8.3.2.

Foreligger der et alternativt bud?

Som netop naevnt skal alternative bud i sammenligningsfasen rangordnes med de gvrige bud.
Dette gaelder imidlertid ikke, hvis det fremgar af udbudsmaterialet, at udbyderen har udskrevet to
parallelle konkurrencer (sideordnet licitation). Iflg. Klagenaevnets kendelse af 3. juni 2003 (se
boksen) er der i udgangspunktet tale om en sideordnet licitation, hvis udbyderen selv i detaljer
har angivet to eller flere preecise lgsninger, som der gnskes separat(e) bud p3,

Sideordnet licitation
Klagenaevnet udtalte i kendelse af 3.6. 2003 (Haderslev Teeppelager), der drejede
sig om en priskonkurrence:

”"Uanset at indklagede i licitationsbetingelserne vedrgrende gulventreprisen har
anvendt betegnelsen »alternativer«, er der efter licitationsbetingelserne tale om,
at indklagede har besluttet at udbyde 2 sideordnede gulventrepriser — en en-
terprise, hvor gulvet i multisal S-3 har gulvbeleegningen linoleum (entreprise 1),
og en entreprise, hvor gulvet i multisal S-3 har gulvbelaegningen »Junckers 14
mm massiv bggeparket feerdiglakeret type Harmony« (entreprise 11), saledes at
tilbudsgiverne efter licitations-betingelserne for at opfylde disse betingelser skulle
afgive tiloud pa begge entrepriser.

Det er sdledes udbyderen, der har taget initiativet til at iveerksaeette en sideordnet
licitation med hensyn til 2 entrepriser med hver deres licitationsbetingelser, og
ikke tilbudsgiverne der under en licitation har taget initiativ til at afgive »alterna-
tive tilbud«. Tilbudslovens § 9, der omhandler tilfselde, hvor tilbudsgivere tager
initiativ til at afgive tilbud med alternative Igsninger, finder derfor ikke anvendel-
se.

Nar en udbyder har iveerksat sddanne 2 sideordenede licitationer, pahviler det
udbyderen, nar udbyderen er blevet bekendt med tilbudspriserne for de 2 licitati-
oner og har

vurderet dem, at beslutte sig for, hvilken af de 2 alternative entrepriser, der gn-
skes udfgrt. Nar udbyderen har truffet denne beslutning, pahviler det derefter
udbyderen ved anvendelse af det fastsatte tildelingskriterium at treeffe beslutning
om, hvem der skal indgas kontrakt med, jf. tilbudslovens § 8, stk. 1.”

Det fremgar séledes af kendelsen, at udbyderen ikke kan fgre parallelle forhandlinger om de side-
ordnede lgsninger. Udbyderen skal farst beslutte, hvilken Igsning der gnskes, og inden for denne
Igsning tildeles ordren sa efter reglerne i lovens § 8 ff.

Hverken tilbudsloven eller udbudsdirektivet indeholder regler om sideordnede licitationer. Ogsa
efter tilbudsloven er sideordnede licitationer lovlige, jf. 2003-kendelsen, men denne made at ind-
hente tilbud pd ma ikke bruges til at omgéa lovens formal om at skabe gennemsigtighed og sikker-
hed for en fair sammenligning af tilbuddene.
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Adgang til at byde pa alternative organisationsformer ggr ikke et udbud til et sideordnet udbud, jf.
Klagenaevnets kendelse af 30. november 2004:

Udbyderen skulle gennemfgre licitationen efter tildelingskriteriet »laveste bud«. Der
var ikke var tale om en sideordnet licitation, dvs. en licitation, hvor der kan afgives
tilbud pa forskellige udfarelsesmetoder eller lignende. Derimod havde udbyderen
ved at abne mulighed for tilbud p& bade de enkelte fagentrepriser og pa alle entre-
priser under ét givet mulighed for tilbud, hvis priser iflg. Klagenaevnet ikke var
umiddelbart sammenlignelige. For at sikre gennemsigtigheden havde udbyderen
derfor haft pligt til at angive helt ngjagtigt i licitationsbetingelserne, hvordan til-
budspriserne ville blive sammenlignet. Udbyderen havde imidlertid ikke gjort dette,
men havde blot (i overensstemmelse med en praksis fra licitati

onsloven) lagt et styringssaleer pd 5 % til summen af de laveste tilbudspriser for
fagentrepriserne, uden at det fremgik af licitationsbetingelserne, at udbyderen ville
ggre dette.

Alternative bud ved kvalitetskonkurrencer

Graensen mellem alternative bud og "enstrengede” kvalitetskonkurrencer er ikke altid klar. Ved
kvalitetskonkurrencer afheenger det af den preecise udformning af udbudsmaterialets kravspecifi-
kation og af tildelingskriterierne, om en udbyder har ret til at se bort fra et alternativt bud, eller
om afvigelserne i forhold til udbyderens tilkendegivelser vedrgrer kvalitative forhold, som naturligt
indgar i konkurrencegrundlaget. Udbyderen har saledes ikke ret til at se bort fra et tilsyneladende
alternativt bud, hvis udbudsmaterialets overordnede beskrivelse af opgaven blot er angivet som et
eksempel, der markerer, at her er et omrade, hvor der kan konkurreres.

I tvivistilfeelde kan tilbudsgivere i en spargerunde fa afklaret, hvorledes udbudsmaterialet skal
forstas.

Hvilke regler geelder for alternative bud ved priskonkurrencer

Tilbudsloven tillader ogsa alternative bud ved rene priskonkurrencer. Ved priskonkurrencer kan et
alternativt bud fx vedrgre organisationsformen, altsa spgrgsmalet om at veelge mellem hoved-,
stor- og fagentrepriser. Ogsa her kan adgangen til at afgive et alternativt bud imidlertid vaere af-
skaret ved den made hvorpa udbudsbetingelserne er udformet.

Spgrgsmalet om en afvigelse fra udbudsmaterialet kan accepteres, fordi den udger
et alternativt bud, kan ogsa opstd i forbindelse med sammenkaedningen af flere
delkontrakter, som ikke indebzerer en sendret entrepriseform. Det var der tale om i
Klagenaevnets kendelse af 19. december 2003 (Stevring Kommune). Udbyderen
havde i udbudsmaterialet givet tilbudsgivere mulighed for at tilbyde prisreduktion,
hvis en tilbudsgiver fik alle delkontrakter. Men Klagenaevnet udtalte, at man da i
den situation ikke kunne tilbyde en prisreduktion ogsa for det tilfselde at man kun
fik 2 af entrepriserne.

Ved priskonkurrencer kan udbyder ikke her tage (eller forhandle om) et alternativt bud, hvis det
er dyrere end et andet tilbud, jf. kendelse af 30. november 2004.
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Hvis der ved priskonkurrencer er afgivet et alternativt lgsningsforslag, kan afvigelsen ikke bruges
til at udbyder rangordner det alternative bud foran et overensstemmende bud. Ved priskonkur-
rencer kan der aldrig tages hensyn til en afvigelse ved sammenligningen af buddene.

8.3.2 Forbehold

Foreligger der et forbehold?
Allerede det at fastleegge, om der foreligger et forbehold, kan give anledning til usikkerhed.

Ikke alle preaeciseringer udggr forbehold

I kendelse af 31. januar 2005 udtalte Klagenaevnet, at den indklagede bygherre
med urette havde anset en reekke preeciseringer for at veere forbehold, som ville
give bygherren ret til at afvise tilbuddet.

Afggrende for, om der er tale om forbehold, synes efter kendelsen bl.a. at veere,
om vedkommende tilbudsgiver kan paberabe sig en tilsyneladende afvigelse fra
udbudsbetingelserne, eller om bygherren kan kreeve arbejdet udfgrt i overens-
stemmelse med udbudsbetingelserne.

Med den kendelse er det altsa ikke kun tiloudsgiveren, der beerer risikoen for en-
hver uklarhed i tilbuddet. Bygherren kan kun afvise et tiloud, s&fremt der er en
saglig grund til at anse en uklarhed for at deekke over et forbehold, og at det som
fglge formuleringen i tilbuddet er usikkert, om bygherren kan palaegge tilbudsgive-
ren at udfgre opgaven i overensstemmelse med udbudsbetingelserne.

Tilbudsgivere baerer dog en risiko for uklare tilbud

| kendelse af 26. november 2004 udtalte Klagenaevnet, at det er en tilbudsgivers
risiko, at bemeaerkninger i et tilbud betragtes som et forbehold, idet en udbyder har
pligt til at identificere og om muligt prisseette alle forbehold med henblik pa at sikre
en ligelig behandling af tilbudsgiverne.

Klagenaevnet fandt pa denne baggrund, at indklagede ved udlgbet af fristen for
afgivelse af tilbud skulle vurdere den brede formulering i klagerens tilbud om, at
der eventuelt skal justeres pa tidsplanen, som et forbehold, som bl.a. kunne fa den
konsekvens, at indklagede ikke ville veere berettiget til at opkreeve dagbod i over-
ensstemmelserne med det fastsatte i udbudsbetingelserne, safremt der blev indga-
et kontrakt med klageren, og klageren blev forsinket med arbejdet.

Forbehold vedrgrende ikke-grundleeggende elementer i udbudsmaterialet
Tilbudsgiverorganisationerne har vedtaget en reekke standardforbehold. Disse forbehold udfylder
eller preeciserer bestemmelserne i AB 92. Klagenavnet har i mange tilfeelde accepteret, at disse
standardforbehold ikke vedrgrer grundleeggende elementer i udbudsmaterialet. Udbudsmaterialet
kan dog veere udformet p& en sddan made, at de afskeerer tilbudsgiverne fra at tage et givet for-
behold. Der kan fx veaere tale om, at udbudsmaterialet tydeligt palaegger tilbudsgiveren en be-
stemt adfeerd eller en gkonomisk risiko, som vil veere i strid med det relevante standardforbehold.
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Eller det kan mere generelt i udbudsmaterialet veere udtrykkeligt foreskrevet, at der ikke modta-
ges forbehold af nogen art.

Klagenaevnets praksis vedrgrende visse standardforbehold illustreres bl. a. af fglgende:

Kendelse af 26. november 2004

En tilbudsgiver, der tager forbehold, har risikoen for, om forbeholdet er uklart. Et
punkt i standardforbehold om garanti kunne ikke prisseettes, hvorfor udbyders af-
visning af tilbudet var sket med rette. Et forbehold om tidsplan angik et grundleeg-
gende element, og efterfglgende kontakt om forbeholdet var overtreedelse af for-
handlingsforbudet og ligebehandlingsprincippet. Udbudsbetingelsernes angivelser
om vinterforanstaltninger var uklare, og et forbehold vedrgrende vinterforanstalt-
ninger angik derfor ikke et grundleeggende element.

Kendelse af 9. juni 2004

Klagenaevnet udtalte, at den danske tradition med at bortforhandle standardforbe-
hold ikke kan tilleegges betydning i forhold til, om forbeholdet ggr tilbuddet ukondi-
tionsmeessigt.

Kendelse af 31. januar 2005

Klagenaevnet henviste til, at et forbehold om vinterforanstaltninger kun vil anga et
grundleeggende element, hvis der foreligger helt seerlige forhold ved den udbudte
opgave, og sadanne helt seerlige forhold foreld ikke, bl.a. fordi den vaesentligste del
af arbejdet skulle udfgres i en eksisterende bygning. Videre henvist til, at et forbe-
hold om vinterforanstaltninger som udgangspunkt kan prisseettes med forngden
sikkerhed, og der foreld ikke saerlige omsteendigheder, der kunne fere til fravigelse
af dette udgangspunkt. Om selve prisseetningen henviste Klagenaevnet til, at Byg-
ge- og Boligstyrelsens vejledning om vinterbyggeri anviser en budgettering af ud-
giften til vinterforanstaltninger svarende til 3 % af handvaerkerudgifterne. Da der
var tale om ombygning af en eksisterende bygning, matte forbeholdet vedrgrende
vinterforanstaltninger prissaettes til i hvert fald 112 % af handveerkerudgifterne,
dvs. til et veesentligt hgjere belgb end det belgb, som udbyderen havde prissat for-
beholdene til.

Prisseetning af forbehold vedrgrende ikke-grundlaeggende elementer

Det folger af Klagenaevnets faste praksis, at et tilbud, der indeholder afvigelser/forbehold af gko-
nomisk veerdi (som ikke vedrgrer grundleeggende elementer) kun kan antages, hvis det prissaet-
tes, sa tilbuddet kan indga i en fair sammenligning af alle tilbud. Se eksempelvis den netop neevn-
te kendelse af 31. januar 2005 om prissaetning af et forbehold om vinterforanstaltninger.

Prissaetningen skal foretages ud fra saglige og objektive kriterier, der bygger pa erfaringer med
den givne type handveerkerudgifter. Det er ikke muligt for bygherren at fa tilbudsgivernes for-
handsaccept af en given prisseetning, for der kan ikke forhandles om denne prisseetning, og et
forbehold, der ikke kan prisseettes ensidigt af bygherren, gar hele tilbuddet ukonditionsmaessigt.
Bygherren har bevisbyrden over for de forbigéede tilbudsgivere for, at prissaetningen er sket s&
preecist, som det var muligt pa tidspunktet for sammenligning af tilbuddene.

Dette er baggrunden for, at Klagenaevnet ikke ggr det til en pligt for bygherren at kapitalisere et
forbehold og séledes antage tilbuddet, hvis det ogsa efter kapitaliseringen var det bedste.
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Klagenaevnet kan efterprgve, om der bruges saglige og objektive kriterier for kapitaliseringen,
som sandsynliggar, at den kapitaliserede veerdi er korrekt.

Helt undtagelsesvis kan der dog veere situationer, hvor udbyderen ikke vil veere berettiget til at se
bort fra et tilbud med forbehold:

Bagatelagtige forbehold mv.

Klagenavnet har i en kendelse af 26. november 2004 anfgrt, at der kan veere
forbehold af en s& bagatelagtig karakter, at en bygherre ikke vil veere berettiget
til at bortse fra tilbuddet. | overensstemmelse hermed er det i bemaerkningerne
til forslaget til den nye tilbudslov anfgrt, at en bygherre ikke ma bruge sit skan
vedrgrende forbeholdet i strid med almindelige grundssetninger om proportionali-
tet og saglighed. Det offentligretlige princip om forsvarlig gkonomisk forvaltning
geelder ogsa ved tildeling af bygge- og anleegskontrakter.

I november 2004-kendelsen siger Klagenaevnet, at en bygherre pa forhand kan
have afskaret sig fra at forkaste tiloud med forbehold. | s& fald udger et forbehold
imidlertid ikke en "afvigelse” fra udbudsbetingelserne og pavirker derfor ikke et
tilbuds konditionsmaessighed.

8.4 Forhandlingsmodellen, lovens § 11

Priskonkurrencer

Ved priskonkurrencer kan udbyderen kun forhandle med det laveste bud, jf. lovens 8 10. Selv om
udbudsbetingelserne anvender tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud, behandles
licitationen dog som en priskonkurrence, hvis der reelt ikke er andre underkriterier end prisen.

Kvalitetskonkurrencer
Udbyderen kan ogsa efter 2005-tilbudsloven forhandle med flere tilbudsgivere i forbindelse med et
udbud efter kriteriet gkonomisk mest fordelagtige bud, jf. § 11.

Regler for forhandling ved kvalitetskonkurrencer er dog aendret med henblik pa at skeerpe konkur-
rencen om selve licitationsbuddene og spare ressourcer bade pa tilbudsgiver og udbydersiden.
I stk. 1 er fastsat, at udbyder ikke kan forhandle med mere end 3 tilbudsgivere.

Det antal tilbudsgivere, der gnskes forhandlet med, udveelges ved at rangordne alle forskrifts-
meaessige bud pa grundlag af det indhold, de havde ved &bningen af buddene.

Det kan undertiden veere ngdvendigt med en teknisk afklaring om tekniske elementer i et forslag
for at foretage denne rangordning, men dette giver ikke udbyderen ret til at bruge en eventuel
kontakt til tilbudsgivere til en egentlig forhandling. Tilbudsgiverne kan ikke i en teknisk afklarings-
fase — uopfordret eller med udbyderens billigelse — fremsende et revideret bud — rangordningen
skal ske ud fra de ved licitationen afgivne bud.

Udbyder kan veelge at inddrage alternative bud i forhandlingerne. Et alternativt bud kan dog kun
komme med blandt de (op til) 3 bud, der forhandles om, hvis det ved sammenligningen og point-
givningen er blandt de 3 bedste bud. Hvis et alternativt bud ikke inddrages, friggres tilbudsgiveren
automatisk.
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I rangordningen kan ikke indga tilbud, som udbyderen har pligt til ikke at tage i betragtning, fordi
det indeholder elementer, der samlet eller hver for sig udggr en vaesentlig afvigelse fra udbuds-
materialet: Et ukonditionsmaessigt element kan ikke forhandles bort. Der kan tages hensyn til
tilbud, der ikke afviger fra veesentlige elementer i udbudsmaterialet, hvis afvigelsen er kapitalise-
ret, jf. ovenfor 8.3.

Udbyder kan i udbudsmaterialet have givet afkald pa at forhandle eller angivet et lavere antal for-
handlingpartnere end 3, og kan da ikke efterfglgende aendre en sadan tilkendegivelse.

Safremt udbyder ikke allerede i udbudsbetingelserne har beskrevet den forhandlingsprocedure,
der vil blive fulgt, herunder eventuelle begraensninger i forhandlingsadgangen, skal udbyder se-
nest ved forhandlingernes pabegyndelse tilkendegive, hvilken procedure der vil blive fulgt. Det

falger heraf, at udbyderen kan vente med at beslutte sig for, om han gnsker at gennemfare en

forhandling eller ej, til efter at udbyderen har modtaget tilbuddene og har abnet disse.

Udbyder skal i den forbindelse tilkendegive, om alle tilbudsgivere, der tages ud til forhandlinger,
vil blive givet mulighed for at revidere deres tilbud. Udbyderen har séledes ikke pligt til altid at
forhandle med 3 tilbudsgivere, jf. loftet pa 3 »eller feerre«.

De tilbudsgivere, der ikke er blevet fravalgt, har ikke krav pa at blive inddraget aktivt i forhand-
lingerne, jf. udtrykket »forbeholder sig at forhandle med«. Hvis ikke alle udvalgte tilbudsgivere
inddrages i forhandlingerne, skal udbyderen starte med de(t) bedste bud.

Udbyder vil ikke have mulighed for at tage et revideret tilbud, der fremsendes uopfordret, i be-
tragtning. Det er endvidere i strid med ligebehandlingsprincippet at tage hensyn til et revideret
tilbud, der fremseettes i strid med den forhandlingsrytme, udbyderen har tilkendegivet at ville fgl-
ge.

De ikke-fravalgte tilbudsgivere skal behandles lige. Heri ligger som naevnt ikke, at de har krav pa
at blive inddraget aktivt i forhandlingerne eller fremsaette et revideret tilbud. Bestemmelsen inde-
baerer iseer, at udbyderen ikke ma give en tilbudsgiver en fordel med afseet i, hvad de andre til-
budsgivere tilbyder. Det er sdledes udtrykkeligt angivet i bestemmelsen, at udbyder alene ma
give de andre tilbudsgivere sddanne oplysninger om en bydendes tilbud, som allerede er offentlig-
gjort af udbyder i forbindelse med oplaesningen af de indkomne bud. Andre oplysninger m& sale-
des ikke gives. Hensigten bag reglen er at sikre, at forhandlingerne sker inden for det enkelte
buds egne rammer. Der er saledes ikke tale om en egentlig fortrolighedsbestemmelse, og
spgrgsmal herom ma afklares efter andre regler, herunder offentlighedsloven.

Forhandlingerne ma ikke fgre til, at opgavens karakter eendres vaesentligt, eller til, at tildelingskri-
terierne aendres. Med 2005-tilbudsloven er det preeciseret, at veegtningen eller prioriteringen af
underkriterierne, der er lagt til grund ved valget af forhandlingspartnere, ikke ma aendres ved
valget mellem forhandlingspartnerne. Hvis vaegtene i udbudsmaterialet er angivet i rammer, skal
der anvendes samme praecise vaegt ved selve licitationen (udveelgelsen af forhandlingspartnere)
og ved valget mellem forhandlingspartnere.

Bestemmelsen i den tidligere tilbudsbekendtggrelse om at forhandlingerne skal fares inden for det
enkelte tilbuds rammer, er ikke indarbejdet i 2005-tilbudsloven. Forholdet er deekket af § 11,

stk. 4, hvor der er fastsat nogle rammer for sendringer i opgavens karakter og tildelingskriterier
under forhandlingerne, og af den naevnte regel om greaenser for, hvilke oplysninger udbyder kan
give en tilbudsgiver om andre tilbudsgiveres bud.
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Kapitel 9 Underretning og begrundelse (88 14 og 15)

9.1 Underretningspligten

8 14 handler for det fgrste om udbyderens underretningspligt. Heri ligger blot en rent faktuel in-
formation om, hvilken afggrelse der er truffet med hensyn til ordretildelingen, henholdsvis prze-
kvalifikationen. Denne underretning skal gives automatisk, uden fgrst at afvente en anmodning.

Underretningspligten gaelder bade i forhold til priskonkurrencer og kvalitetskonkurrencer og er-
statter § 12, stk. 1 i 2001-loven. Forpligtelsen gaelder ogsa i forhold til tilbudsgivere, som udbyder
har anset for at veere ukonditionsmaessige.

9.2 Praekvalifikation, annullation og forkastelse af tilbud

Udbyder kan som i dag annullere udbuddet, hvis der er en saglig grund. Det er foreskrevet i slut-
ningen af stk. 1, at en annullation skal begrundes uden at afvente en anmodning. Heri ligger bl.
a., at der skal veere en saglig grund for at kunne annullere. Bestemmelsen gaelder ogsa i forhold
til underhandsbud. En udbyder ma ikke indhente underhandsbud pa skrgmt.

Disse ansggere kan endvidere efter anmodning fa en begrundelse for, hvorfor de ikke er blevet
praekvalificerede.

I stk. 3 er fastsat, at udbyder efter anmodning skal begrunde, hvorfor et tilbud er blevet forkastet
efter § 8, stk. 3, om licitationer, eller § 12, stk. 6, om underhandsbud.

9.3 Ordretildelingen og for valg af forhandlingspartnere

I 8 15 er som anfgrt i stk. 1 fastsat seerlige regler for begrundelse, hvor tildelingskriteriet er det
pkonomisk mest fordelagtige bud.

Stk. 2 og 3 geelder ved licitationer, hvor der forhandles efter § 11. stk. 4 drejer sig om licitationer,
hvor der ikke indledes forhandlinger, og om underhandsbud.

Efter stk. 2 skal udbyder senest ved forhandlingernes pabegyndelse over for alle bergrte tilbudsgi-
vere give en begrundelse for, hvorfor de ikke er inviteret. Underretnings- og begrundelsespligten
geelder ogsd i forhold til tilbudsgivere, som udbyder ikke anser for at vaere konditionsmaessige.

Efter stk. 3 skal udbyder hurtigst muligt efter forhandlingernes afslutning give tilbudsgivere, der
har veeret forhandlet med, eller som udbyder har forbeholdt sig at forhandle med, jf. bemaerknin-
gerne til 8 11, stk. 2, om det antagne tilbuds egenskaber og relative fordele. Disse informationer
skal gives uopfordret.

Nar der ikke har veeret iveerksat forhandlinger kan konditionsmaessige tilbudsgivere i medfer af
den foresldede stk. 4 efter anmodning fa oplysninger om det vindende tilbuds egenskaber og rela-
tive fordele.

Med henblik p& videnspredning vil styrelsen Igbende indsamle eksempler pa, hvorledes begrundel-
ser kan affattes. Begrundelsespligten tager udgangspunkt i det vindende tilbud og de fordele, som
netop dette bud har i forhold til de gvrige bud. Det vil imidlertid veere en stor hjeselp for en forbi-
gaet tilbudsgiver, hvis udbyderen ogsa giver (bade positive og negative) bemaerkninger, der spe-
cielt gar pa dennes tilbud. SAdanne bemeerkninger kan hjezelpe til at effektivisere tilbudsgiverens
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virksomhed. Ogsa udbyderen kan have fordel af en sddan uddybende begrundelse, fordi det kan
give bedre tilbud fremover. | boksen gives nogle eksempler herpa.
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Eksempler pa begrundelser (Vejdirektoratet)

Emnerne, der treekkes frem i begrundelserne, vedrgrer totalentrepriseudbud vedrg-
rende motorvejsstreekninger. Begrundelsen blev efter Vejdirektoratets generelle
praksis sendt til de forbigaede tilbudsgivere, selv om disse ikke havde anmodet
herom. Vejdirektoratet meddelte hver enkelt deltager, hvem opgaven er blevet
tildelt, og fremsendete tillige en vurdering af vedkommendes tilbud opdelt efter un-
derkriterierne i tildelingskriteriet det skonomisk mest fordelagtige tilbud.

Teknik
Der mangler beskrivelse af, hvorledes et angivet projektmanagementveerktgj taen-
kes anvendt.

Ikke alle trafikafviklingsproblematikker er behandlet.

Tilbudt asfalt udmeaerker sig ved, at der anvendes [X] overalt.

Der er ingen forbehold over for bladbundsmaengder — alt blgdbund udskiftes
Slidlaget har en lidt kortere levetid end seedvanlig

Design/eestetik

“Projektet er udformet som et vejanleeg med et hgjt aestetisk niveau med hoved-
veegten lagt pa tilpasning af vejanlaegget til omgivelserne, at opna en fornuftig
sammenhaeng mellem anleegsomkostninger og vedligeholdelsesomkostninger. Bro-
projekterne og beplantningsprojektet er ganske velmotiverede og smukt udfart.
Der tilbydes udfgrt tofags broer, hvilket passer ganske godt til Vejdirektoratets filo-
sofi om smukke broer...”

Organisation

"Projekteringsdelen er bemandet med meget rutinerede og erfarne personer til va-
retagelse af de centrale discipliner med bro-, vej- og afvandingsprojektering, pro-
jekteringslederen har lang erfaring fra tilsvarende opgaver i ind- og udland. Til-
synslederen har lang erfaring fra projekteringsarbejder ved store anleegsarbejder.
NN har erfaring fra administration og kvalitetsstyring, men der ses ikke erfaring
med handtering af miljgforhold og lodsejere. Der er i tilbudsmappen vedlagt CV'er
pa flere personer formentlig tilknyttet staben til projektets gennemfgrelse, om end
deres roller ikke er definerede og ikke alle CV'er er lige oplysende om tidligere op-
gaver...”

Kvalitetssikring/miljgforhold

"Traditionelt opbygget kvalitetsstyringssystem, men det er ikke muligt i det over-
ordnede system at gennemskue, hvordan kvalitetsplaner udarbejdes og samordnes
med samarbejdsparternes systemer. Kvalitetsplanens opbygning og operative rela-
tioner til samarbejdsparternes individuelle systemer er ikke til at gennemskue. |
kvalitetsplanen mangler der konkrete operative kvalitetsstyringsprocesser, sa det



er muligt at se de enkelte processers relationer til metoder, godkendelser og regi-
streringer. Tilbuddet indeholder en udmaerket gennemgang af konsortiets miljgpoli-
tik og miljgledelsessystem.”

KapitellO0 Seerligt om partnering, tilbudslovens § 4,
stk. 1

Partnering er betegnelsen for en samarbejdsform, som adskiller sig fra de traditionelle mader at
arbejde sammen pa i byggeriet. | partneringbegrebet ligger en aftale om at samarbejde med et
feelles mal for gje. Partnering er saledes en seerlig metode til gennemfgrelse af byggeprocessen.

Partnering er dog ikke udtryk for én bestemt made at organisere samarbejdet pa, men kan i prak-
sis antage flere former. For eksempel kan partnering veere karakteriseret ved en aktiv udbyder, et
tidligt udbud / tidligt samarbejde samt en aktiv dialog mellem udbyderen og de udfgrende virk-
somheder.

I denne vejledning koncentrerer beskrivelsen af partnering sig om de udbudsmaessige aspekter.
Omkring erfaringer med partnering pa andre omrader sdsom de samarbejdsmaessige aspekter,
indvirkningen pa byggeprocessen, betydningen for byggeriets kvalitet m.v. henvises bl.a. til erfa-
ringsopsamling foretaget af Erhvervs- og Byggestyrelsen.

Tilbudsloven kreever, at opgaven udbydes i konkurrence. Dette geelder ogsa for partneringaftaler.
Ved valg af samarbejdsformen partnering skal der séledes i almindelighed ske udbud i samme
omfang som ved valg af andre entrepriseformer.

Det er ikke fundet ngdvendigt at opstille saerlige regler for udbud af partneringaftalerne, idet sa-
danne aftaler vurderes at kunne indgas uden problemer med den fleksibilitet og den vifte af valg-
muligheder, der allerede ligger i tilbudsreglerne.

Udbudsformen begraenset licitation vil veere at foretreekke ved partneringaftaler. Ogsa i dette til-
feelde fglges de almindelige regler herom, hvorefter udbyder kan veelge at holde en praekvalifikati-
on eller at indbyde direkte. Det er ikke udelukket at bruge offentlig licitation, men denne frem-
gangsmade ma frarades af hensyn til ressourceforbruget bade hos udbyderen og tilbudsgiverne.
Underhandsbud vil kunne anvendes pa partneringaftaler i de situationer, hvor de seerlige betingel-
ser for brug af underhandsbud i lovens § 12 er opfyldt.

Til brug for tildeling af opgaven er alene kriteriet "det gkonomisk mest fordelagtige bud™ praktisk
relevant. Ganske vist forhindrer tilbudsreglerne ikke, at partneringaftaler indgas efter priskonkur-
rence, men i praksis vil der ikke kunne udarbejdes et udbudsmateriale til brug for en priskonkur-
rence pa det tidlige tidspunkt i byggeprocessen.

Udbyder kan vaelge enten at udbyde radgiverydelserne sammen med entreprengrydelserne eller
at have valgt radgivere separat. Et sddant valg af radgivere vil naturligvis skulle foretages efter
EU-udbud, safremt radgiverydelserne forventes at overstige udbudsdirektivets teerskelveerdi. Ud-
byderen kan séledes veelge at indga aftale med radgiveren, fx efter en projekt- eller arkitektkon-
kurrence, inden de udfgrendes ydelser udbydes. Det vil veere muligt at lade konsortier afgive til-
bud. Herved kan faste samarbejdsforhold udbygges og bevares. | sddanne tilfaelde konkurreres
der mellem konsortierne og ikke mellem de enkelte deltagere i konsortierne.
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Et typisk eksempel vil veere, at en opgave i partnering bliver tildelt efter en
begraenset licitation med praekvalifikation.

Udbyderen annoncerer ved praekvalifikationen efter et antal hold. I annoncen vil
udbyderen typisk angive, hvilken type byggeri, der er tale om (skole, aldreboli-
ger mm.), og det kan anbefales, at udbyderen beder om ved praekvalifikationen
at fa oplyst, hvilke virksomheder, holdet bestar af — f.eks. hvem, der er radgiver.
Ved preekvalifikationen udveelger udbyderen et antal hold, som opfordres til at
byde pa partneringopgaven.

Som ved enhver anden praekvalifikation skal tilbudsgiverne (de enkelte hold) ud-
veelges pa baggrund af nogle udveelgelseskriterier (virksomhedsrelaterede). Da
det er veerdier som samarbejdsevner, ressourcer inden for ledelse osv., der er
interessante for bygherren ved partnering, vil det veere relevant at opstille ud-
veelgelseskriterier, som afspejler dette. Som eksempler kan naevnes resultater /
referencer fra tidligere partneringprojekter og dokumenterede samarbejdsevner.
Det vil veere hensigtsmaessigt for samarbejdsprocessen, at bygherren, radgivere
og entreprengrer efter tildeling af opgaven indgar i samme samarbejdsaftale
(partneringaftalen).

| det tilfeelde, hvor en total- eller hovedentreprengr har indgaet en partneringaf-
tale med en bygherre og har brug for underentreprengrer, skal valget af disse
underentreprengrer forega efter tilbudsreglerne. Dette gaelder dog ikke, hvis un-
derentreprengrerne allerede er omfattet af den indgaede partneringaftale. Som
bilag til neerveerende vejledning findes et notat om partnering, som er udarbejdet
af Partneringudvalgets arbejdsgruppe.

Kapitel 11 Brug af elektronisk udbud og tilbud

Med tilbudsloven er den hidtidige barriere for brug af elektronisk udbud og tilbud, som var en fal-
ge af licitationsloven, fjernet. Nar udbyderen gnsker det, kan hele udbudsproceduren eller dele
heraf forlgbe ved elektronisk kommunikation. Tilbudsloven har derimod ikke givet anvisninger pa
hvilke krav eller procedurer, udbyderen og tilbudsgiverne bgr overholde i forbindelse med brug af
elektronisk kommunikation. Dette skyldes, at det ved lovens tilblivelse skgnnedes mest hensigts-
meessigt at holde loven "teknologineutral”. Specifikke regler ville hurtigt kunne blive overhalet af
den teknologiske udvikling, og samtidig ma mere generelle problemstillinger, der knytter sig til
brugen af elektronisk kommunikation, lgses ved hjeselp af generelle regler og ikke i en seerlig lov-
givning om indhentning af tilbud.

Det bgr sikres, at det valgte kommunikationsmiddel er alment tilgeengeligt og saledes ikke be-
greenser virksomhedernes adgang til at deltage i udbudsproceduren. Samtidig skal kommunikati-
on, informationsudveksling og informationssggning ske pa en made, der sikrer at dataintegriteten
og fortroligheden af ansggninger om deltagelse i udbudsproceduren og af tilbuddene beskyttes.
Udbyder ma ikke kunne fa kendskab til indholdet af tilbouddene, inden udlgbet af den frist, der er
fastsat for afgivelse af tilbud.
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Oplysninger vedrgrende de specifikationer, som er ngdvendige for elektronisk indgivelse af ansgg-
ninger om deltagelse eller elektronisk afgivelse af tilbud skal veere tilgeengelige for de bergrte par-
ter. Dette geelder ogsa eventuelle oplysninger om kryptering.

Ved modtagelse af ansggninger om deltagelse i en udbudsprocedure eller tilbud, planer og projek-

ter skal de tekniske midler og de procedurer, der anvendes, mindst sikre fglgende forhold:

- at de elektroniske signaturer, der anvendes, overholder lov om elektroniske signaturer (lov nr.
417 af 31. maj 2000), som gennemfarer Europa- Parlamentets og Radets direktiv 1999/93/EF
om en feellesskabsramme for elektroniske signaturer,

- at det ngjagtige tidspunkt og den ngjagtige dato for modtagelse af ansggninger, tilbud, planer
og projekter kan fastslas med sikkerhed,

- at det med rimelighed kan sikres, at ingen kan fa adgang til oplysninger, som er fremsendt,
for udlgbet af de fastsatte frister, og at det ved overtreedelse heraf med rimelighed sikres, at
overtraedelsen klart kan spores,

- at kun bemyndigede personer kan fastsezette eller eendre datoerne for dbning af modtagne op-
lysninger,

- at kun bemyndigede personer kan fa adgang til de indsendte oplysninger p& de forskellige sta-
dier af proceduren for tildeling af kontrakt,

- at de bemyndigede personer kun kan fa adgang til de indsendte oplysninger efter den anfarte
dato,

- at oplysninger, der er modtaget og abnet i overensstemmelse med de foreliggende krav, kun
er tilgeengelige for de personer, som er bemyndiget til at fa kendskab hertil.

Eksempel pa et gennemfgrt elektronisk udbud

Digitalt udbud blev afprgvet af Forsvarets Bygningstjeneste i forbindelse med et
byggeprojekt ved Flyvestation Karup. Testen gjaldt udbud af hovedentreprisen pa
opfarelsen af en kursusejendom. Der var tale om en indbudt licitation mellem prae-
kvalificerede entreprengrer.

De praekvalificerede entreprengrer modtog alene udbudsprojektet digitalt - i dette
tilfeelde leveret pa en CD-ROM. Udbudsmaterialet var dog ogsa tilgeengeligt pa den
udbudsplatform, der var adgang til via Internettet. Udbudsplatformen blev drevet
af en, i forhold til afvikling af licitationen, uvildig operatgr.

Entreprengrerne afleverede deres tilbud ved at uploade deres udfyldte tilbudslister
til udbudsplatformen. Autenticiteten blev bekrseftet med digital signatur

og modtagelsen af tilbudet kvitteret elektronisk. Udbudsplatformen var aben for
modtagelse af tilbud i perioden 1.-15. marts 2005.

Ved licitationen 15. marts kl 14 blev tilouddene abnet og offentliggjort. Det skete
ved at de indkomne tilbud pa udbudsplatformen samtidig blev gjort tilgeengelige for
udbyder og de bydende.

Kapitel 12 Klageadgang, 8 16

I lovens § 16 er det preeciseret, at der er mulighed for at klage over overtraedelser af tilbudslo-
vens regelseet til Klagenaevnet for Udbud.
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De naermere regler for Klagenaevnets virksomhed er fastsat i lov nr. 415 af 31. maj 2000 om Kla-
geneaevnet for Udbud og bekendtggrelse nr. 602 af 26. juni 2000.

Klage kan indbringes af enhver med retlig interesse heri.

Efter naevnets praksis har aktuelle tilbudsgivere retlig interesse i neevnets vurdering af en pastaet
overtraedelse af udbudsreglerne og dermed klageadgang. Endvidere har potentielle tilbudsgivere
klageadgang. Séledes har naevnet behandlet en klage fra en renggrings-og konsulentvirksomhed,
som klagede over, at en kommune indgik kontrakt om renggring uden udbud, selvom kontrakt-
summen oversteg tjenesteydelsesdirektivets teerskelveerdi. Klagenaevnet fandt, at klageren havde
retlig interesse i Klagenaevnets bedgmmelse af sagen, fordi klageren kunne have givet tilbud, hvis
udbud var blevet gennemfort.

Derimod har naevnet afvist at behandle en klage fra nogle ansatte hos en kommune over kommu-
nens pastaede overtraedelse af udbudsreglerne i forbindelse med overladelse af opgaver til et ak-
tieselskab. Endvidere har neevnet afvist en klage fra en miljgforening over, at Kgsbenhavns Luft-

havne A/S havde undladt at afholde udbud i forbindelse med indhentelse af en miljgundersggelse.

Herudover er en reekke organisationer og myndigheder tillagt klageadgang efter klagenaevnsloven
og klagensevnsbekendtgarelsen, herunder Konkurrencestyrelsen og forskellige interesseorganisa-
tioner m.v., jf. klagenaevnslovens § 4 og bilaget til klagenaevnsbekendtggrelsen.

Klageren skal skriftligt orientere udbyderen om klagen senest samtidig med, at klagen sendes til
Klageneevnet.

Klagenaevnet kan afvise en sag, eksempelvis hvis klageren ikke er klageberettiget.

Endvidere kan Klagenaevnet afggre en sag i realiteten helt eller delvist, herunder kan neevnet an-
nullere ulovlige beslutninger eller palsegge en udbyder at lovliggere en udbudsforretning, jfr. kla-
genaevnslovens § 6, stk. 1.

Klagenaevnet har ogsa mulighed for - hvis klageren anmoder om det - at paleegge udbyderen at
betale erstatning til en klager, som har lidt et tab som fglge af udbyderens overtraedelse af regler
i tilbudsloven eller tilbudsbekendtggrelsen. Naevnets erstatningsafggrelser skal treeffes i overens-
stemmelse med dansk rets almindelige erstatningsregler. Erstatning kan gives bade til deekning af
tilbudsgiverens forgaeves afholdte udgifter til afgivelse af tilbud m.v. (negativ kontraktinteresse)
og til deekning af tilbudsgiverens mistede fortjeneste ved ikke at have opnaet ordren (positiv op-
fyldelsesinteresse).

Sidstnaevnte erstatningsform kreever, at tilbudsgiveren kan sandsynligggre, at han skulle have
faet tildelt ordren.

Klagenaevnets afggrelser kan ikke indbringes for anden administrativ myndighed, men kan ind-
bringes for domstolene inden 8 uger efter at naevnets afggrelse er meddelt parterne. Hvis Klage-
neaevnets afggrelse ikke er anket inden 8 uger, er den endelig.

Skriftlig klage indgives til Klagenaevnet for Udbud, Sekretariatet, Kampmannsgade 1, 1780 Kg-

benhavn V. Gebyr for klagens behandling udggr 4.000 kr. Gebyret kan tilbagebetales, hvis sagen
afvises, eller hvis klageren far helt eller delvist medhold.
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Klagenaevnets kendelser offentliggares lgbende pa www.klfu.dk.
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