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Inhouse aftaleri staten 2

1. Indledning

Som statslig ordregiver skal du overholde udbudsloven, nar du foretager indkeb. Men der kan vaere
situationer, hvor din myndighed vil gore brug af egne ressourcer til at fa last en opgave. Disse situati-
oner er ikke omfattet af udbudsloven og kaldes "klassisk inhouse”.

Der kan ogsa vere tale om situationer, hvor en opgave skal lgses af en enhed, som formelt er udskilt
fra din myndighed, men som har sddan en tet tilknytning til myndigheden, at det svarer til intern
opgavelgsning. Kontrakter om lgsning af sddanne opgaver er ikke omfattet af udbudslovens regler
og kaldes "udvidet inhouse kontrakter”.

Administrative samarbejdsaftaler mellem flere ordregivere om lgsning af felles opgaver er heller ikke
omfattet af udbudsloven, nar visse betingelser er opfyldt. Sidanne aftaler gor det muligt for offentlige
myndigheder at levere deres offentlige tjenesteydelser i feellesskab uden at veere organiseret i en be-
stemt retlig form. Den type aftaler gar under betegnelsen "horisontale samarbejdsaftaler”. Sidanne
aftaler er ogsa omfattet af det udvidede inhouse begreb.

Det kan i praksis give anledning til tvivl, hvorndr der foreligger en situation, hvor inhouse bestemmel-
serne kan finde anvendelse, og udbudslovens procedureregler derfor ikke skal folges. I denne vejled-
ning giver Radgivningsenheden en gennemgang af, hvornar der vil veere tale om de forskellige typer
af inhouse aftaler. Der er nemlig en raekke betingelser, der skal veere til stede, for at inhouse aftalerne
kan veere undtaget fra at skulle folge udbudslovens regler.

Udbudsloven begreanser ikke de offentlige myndigheders frihed til selv at lase de opgaver, der pahviler
dem. Statslige institutioner er dog forpligtet til med passende mellemrum at vurdere samt udbyde
opgaver, som kan lgses bedst og billigst af eksterne leveranderer. Forpligtelsen til at markedsvurdere
og konkurrenceudszette opgaver gennemgas ogsd i denne vejledning.



2. "Klassisk inhouse”

Udbudsloven finder som udgangspunkt anvendelse ved indgdelse af offentlige kontrakter.

Udbudsloven definerer, hvad der skal forstas ved en offentlig kontrakt.

Offentlige kontrakter:

"Gensidigt bebyrdende kontrakter, der indgds skriftigt mellem en eller flere skonomiske
aktagrer og en eller flere ordregivere, og som vedrgrer udfgrelsen af bygge- og anlcegs-
arbejder eller levering af varer eller tienesteydelser.™

En offentlig myndighed kan i den forbindelse ogsa veere en gkonomisk akter. Derfor vil kontrakt-
tildeling til en offentlig myndighed ikke automatisk indebaere, at der ikke er udbudspligt.

Bliver der indgdet en aftale mellem to enheder inden for den samme juridiske person, foreligger der
ikke en gensidigt bebyrdende kontrakt. Sddanne kontrakter vil derfor ikke vaere udbudspligtige.3
Dette selv om der anvendes dokumenter, som formelt fremtraeder som "kontrakter”.

Hele staten betragtes i udbudsretlig forstand som én enhed. Sd aftaler om opgavelesning mellem for-

skellige myndigheder inden for den statslige forvaltning er ikke omfattet af udbudsloven.4 "Den stats-
lige forvaltning” omfatter i denne forbindelse ministerier, departementer, styrelser, direktorater samt
rad og naevn.

Kontrakter, som indgas mellem de forskellige myndigheder i staten - bade inden for et ressortomrade
og pa tveers af ressortomrdderne - vil veere "klassiske inhouse aftaler” og er dermed ikke udbudsplig-
tige.

Inden for det samme ressortomrade kan inhouse kontrakter veaere vertikale, dvs. mellem en overordnet
myndighed og en underordnet myndighed - eller omvendt. Inhouse kontrakter kan ogsa veere ho-
risontale, dvs. mellem to sideordnede myndigheder, der er underlagt den samme overordnede myn-
dighed, fx mellem to styrelser underlagt det samme departement.

Jf. udbudslovens § 24, nr. 24.

2 Se definitionen af en "gkonomisk akter” i udbudslovens § 24, nr. 38.

3 Jf. lovbemeerkninger til § 24, nr. 24.

4 Jf. lovbemaerkninger til § 24, nr. 24. Det skal dog bemeerkes, at der ikke findes retspraksis, som bekreefter, at staten
betragtes som én enhed i udbudsretlig forstand.



Figur 2.1 - Vertikal inhouse inden for det samme ressortomrade
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Figur 2.2 - Horisontal inhouse inden for det samme ressortomrdade
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Figur 2.3 - Inhouse kontrakter pa tvcers af forskellige ressortomrader
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Infoboks 2.1 — Eksempel
En styrelse kgber en analyse

En styrelse skal have udfert en analyse hos en anden styrelse, som herer ind under et andet mi-
nisteromrade. Der er tale om en opgavelgsning mellem forskellige myndigheder inden for den
statslige forvaltning. Aftalen om udforelse af analysen vil derfor have karakter af intern opgave-
losning og vil ikke veaere omfattet af udbudsloven.

Selskaber, der helt eller delvist er ejet af staten, selvejende institutioner og selvsteendige offentlige
virksomheder er ikke en del af den statslige forvaltning.> Kontrakter mellem en myndighed inden for
den statslige forvaltning og en af disse enheder vil derfor veere omfattet af udbudsloven, medmindre
der er tale om udvidet inhouse.

5 Jf. lovbemeerkninger til udbudslovens § 24, nr. 24.



Her er det veerd at bemaerke, at de opgaver, som et statsligt selskab eller en selvstaendig offentlig virk-
somhed m.v. er blevet pdlagt at lose ved lov, ikke er udbudspligtige, idet lesningen af opgaverne ikke
sker i henhold til en gensidigt bebyrdende kontrakt.® Fx er DSB, som er en selvsteendig offentlig virk-
somhed, pdlagt at drive jernbanevirksomhed ved lov.”? DSB’s drift af jernbanevirksomhed er dermed
ikke i sig selv udbudspligtig.

Infoboks 2.1 - Statslige institutioner
Er uafhcengige statslige institutioner en del af den
statslige forvalining?

Visse institutioner er etableret som "uathangige statslige institutioner” som fx Det Nationale
Forsknings- og Analysecenter for Velfeerd (VIVE) eller som "selvstandige statsinstitutioner”
som fx Domstolsstyrelsen. Det afggrende for, om sddanne institutioner skal betragtes som en
del af den statslige forvaltning, er, om de er udskilt som en selvsteendig juridisk person.

Safremt "uathaengigheden” i betegnelsen alene gar pa den faglige virksomhed, som den pageel-
dende institution udferer, og institutionen ellers er underlagt de samme regler, som geelder for
de gvrige statslige institutioner, kan enheden ikke anses for at veere udskilt som en selvsteendig
juridisk person.

6 Jf. lovbemaerkninger til udbudslovens § 24, nr. 24.
7 Lovbekendtgerelse nr. 574 af 7. maj 2019.



3. Udvidet inhouse

Som tidligere naevnt forudseetter ekstern opgavelesning som udgangspunkt, at der gennemfores et
udbud af en kontrakt vedregrende den pageeldende opgavelgsning. Det indebeerer, at en statslig ordre-
giver som regel skal folge udbudslovens procedureregler ved indgaelse af en kontrakt med en kom-
mune, region eller en institution m.v., som er udskilt fra den statslige forvaltning.

Der kan dog veere sa teet tilknytning mellem den statslige ordregiver og den enhed, som skal lgse op-
gaven, at situationen kan sidestilles med en intern opgavelesning hos ordregiveren. Sidanne aftaler
betegnes som "udvidet inhouse” og er under en raeekke naermere betingelser, som gennemgas i afsnit 3.1
- 3.3, ikke omfattet af udbudsloven.

Derudover er horisontale samarbejdsaftaler mellem forskellige ordregivere om udferelsen af en offent-
lig tjenesteydelse, fx mellem en styrelse og en region, ikke omfattet af udbudsloven, hvis en reekke
nermere betingelser er opfyldt. Betingelserne gennemgas i afsnit 3.4.

3.1 Kontrakter med en enhed, som kontrolleres af ordregiveren
Nar en ordregiver tildeler en kontrakt til en selvsteendig juridisk person, som kontrolleres af ordregi-
veren, er kontrakten ikke ngdvendigvis omfattet af udbudsloven.

Infoboks 3.1 - Betingelser for udvidet inhouse

Hvorndr vil en kontrakt, som en ordregiver tildeler en juridisk person,
som konftrolleres af ordregiveren, ikke vcere omfattet af udbudsplig-
ten?

En kontrakt, som tildeles den kontrollerede juridiske person, vil ikke vaere omfattet af udbuds-
loven, nar:

1) Ordregiveren kontrollerer den juridiske person pa en made, der svarer til den kontrol,
som ordregiveren forer med sine egne organisatoriske enheder (kontrolkriteriet).

2) Mere end 8o pct. af den juridiske persons aktiviteter udferes for ordregiveren eller for
andre juridiske personer, som kontrolleres af ordregiveren (virksomhedskriteriet).

3) Der ikke er nogen direkte private kapitalandele i den juridiske person med undtagelse af
de kapitalandele, der er kraevet i henhold til lovgivning, og som ikke medforer afge-
rende indflydelse pa den juridiske person.

Alle tre betingelser skal veere opfyldt for, at en kontrakt mellem ordregiveren og den juridiske
person falder uden for udbudsloven.



Figur 3.1 - Udvidet inhouse
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Der kan fx vaere tale om udvidet inhouse, for sd vidt angar de kontrakter, som tildeles statslige selska-
ber eller selvsteendige offentlige virksomheder, der ejes af staten, sdfremt betingelserne for udvidet
inhouse er opfyldt.



Infoboks 3.2 — Eksempel
Indkgb af analyse fra en selvstcendig offentlig virksomhed

En styrelse gnsker at fa udarbejdet en analyse om eksportbarrierer af en selvstaendig offentlig
virksomhed, som er 100 pct. ejet af staten. Den selvstaendige offentlige virksomheds aktiviteter
er fastlagt ved lov. Virksomheden udferer samtlige af sine aktiviteter for Erhvervsministeriet.
Erhvervsministeriet har i gvrigt ogsa bestemmende indflydelse pa virksomhedens vasentlige be-
slutninger som fx fastleeggelse af strategi og besattelse af ledende poster, ligesom virksomheden
er afskaret fra at patage geeldsforpligtelser over 500.000 kr. uden Erhvervsministeriets godken-
delse.

En styrelses indkeb af analysen fra den selvsteendige offentlige virksomhed vil vaere omfattet af
udvidet inhouse, da savel virksomhedskriteriet, kontrolkriteriet og krav om ingen private kapi-
talandele ma anses for at vaere opfyldt i den pageldende situation. Kontrakten om analysen vil
saledes ikke veere udbudspligtig.

Nar der skal foretages en vurdering af udvidet inhouse ved kontrakttildeling til statslige selskaber,
selvejende institutioner og selvstendige offentlige virksomheder, er det ikke afgorende, hvilket mini-
steromrade den pdgeldende enhed formelt ejes af, da staten som tidligere naevnt betragtes som én
enhed i udbudsretlig henseende. Hvis samtlige betingelser for udvidet inhouse ellers er opfyldt, kan
der ogsa vaere tale om udvidet inhouse, hvis kontrakttildelingen fx sker fra en styrelse til et statsligt
selskab - selv om styrelsen hgrer ind under et andet ministeromrdde end det, der formelt udever be-
stemmende indflydelse pa det statslige selskab.

3.1.1 Konftrolkriteriet

For at kunne vurdere, om kontrolkriteriet er opfyldt, skal det fastleegges, om ordregiveren udever be-
stemmende indflydelse pa inhouse enhedens strategiske malsatninger og veesentlige beslutninger.®
Her ses pd, om ordregiveren har indflydelse pa forhold som strategiudformning, budgetleegning, an-
seettelse af ledende medarbejdere samt andre forhold af veesentlig betydning for enhedens virke og
drift. Det vil veere tilstraekkeligt for opfyldelse af kontrolkriteriet, hvis den kontrollerede enhed kun
kan treeffe sidanne vaesentlige beslutninger med godkendelse fra ordregiveren.

Bestemmende indflydelse skal fastslds pa baggrund af forholdet mellem ordregiver og den kontrolle-
rede juridiske person samt de faktiske omsteendigheder. Nedenstaende vurderingsmomenter kan fx
tages i betragtning. Der er ikke tale om en udtemmende liste af relevante vurderingsmomenter.

Der kan saledes ogsd veere andre forhold, som kan veere af betydning i forhold til at fastsla, om ordre-
giveren udever den ngdvendige kontrol med den juridiske person.

Der skal foretages en samlet vurdering af forholdet mellem ordregiveren og den juridiske person, og
det vil afhange af en konkret vurdering, om de nedenstdende vurderingsmomenter er relevante, og
hvilken veegt de i s fald skal tilleegges.

8 Jf. lovbemaerkninger til udbudslovens § 12.
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Relevante lovbestemmelser

Dette vurderingsmoment kan veere relevant, hvis forholdet mellem ordregiver og enheden er regule-
ret ved lov. Det kan vaere fastsldet i relevante lovbestemmelser, at ordregiver udever bestemmende
indflydelse over den kontrollerede juridiske person.

Ejerforholdene

Jo sterre ordregivers ejerandel af den kontrollerede virksomhed er, jo mere taler det for, at
kontrolkri-teriet er opfyldt. Ejerforholdene i sig selv er imidlertid ikke altid tilstraekkelige til, at
kontrolkriteriet er opfyldt. Hvis bestyrelsen eller det ledende organ i et kapitalselskab har meget vide
befojelser pa be-kostning af den ejende myndighed, kan det fore til, at kontrolkriteriet ikke er
opfyldt.

Infoboks 3.3 — Eksempel
Konftrolkriteriet var ikke opfyldt pd trods af 100 procent ejerskab

Kontrolkriteriet var ikke var opfyldt i en situation, hvor en kommune ejede et aktieselskab 100
pct., men hvor bestyrelsen i selskabet havde betydelige befgjelser, sdledes at kommunen pa
trods af ejerskabet ikke i praksis udevede den nedvendige driftsmeessige kontrol.

De befojelser, som bestyrelsen i den pageeldende situation havde i medfor af selskabets ved-
taegter, var en fuldmagt til at foretage enhver handling, som bestyrelsen fandt nedvendig til
gennemforelsen af selskabets formadl, herunder at stille en betydelig skonomisk sikkerhed eller
gennemfore andre transaktioner uden forudgaende godkendelse fra generalforsamlingen.

Note: Jf. EU-Domstolenes dom af 13. oktober 2015 i sag C-458/03, Parking Brixen GmbH mod Geme-
inde Brixen og Stadtwerke Brixen AG

Vedtcegter for den juridiske person
Ordregivers indflydelse kan veaere fastsat i vedtaegterne for den kontrollerede enhed. Vedtaegterne kan
sdledes gennemgas med henblik pa at fastsl, hvilken indflydelse ordregiveren har.

Medlemmer af bestyrelsen eller det ledende organ
Hvis medlemmer af bestyrelsen eller det ledende organ hos den kontrollerede enhed udpeges af eller
repraesenterer ordregiveren, vil det tale for kontrolkriteriets opfyldelse.

Befajelser for bestyrelsen eller det ledende organ

Det taler for opfyldelse af kontrolkriteriet, hvis bestyrelsens eller det ledende organs befajelser for at
udeve indflydelse er indskraenkede i forhold til ordregiverens. Dette kan fx veere ved, at bestyrelsen
ikke kan treeffe vaesentlige beslutninger eller stille betydelige skonomiske garantier uden den kontrol-
lerende ordregivers godkendelse.

9 Jf. EU-Domstolenes dom af 13. oktober 2015 i sag C-458/03, Parking Brixen GmbH mod Gemeinde Brixen og Stadtwerke
Brixen AG (Parking Brixen-dommen) samt EU-Domstolenes dom af 11. maj 2006 i sag C-340/04, Cabotermo SpA mod
Comune di Busto Arsizio (Cabotermo-dommen).
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Hyvis befgjelserne omvendt er betydelige, vil det tale imod opfyldelse af kriteriet (se ovenstdende ek-
sempel i boks 3.3).

I situationer, hvor den kontrollerede juridiske person er en offentlig myndighed, som ikke udferer
virksomhed af erhvervsmeessig karakter af noget bemarkelsesvardigt omfang - fx fordi den kontrolle-
rede enhed er et andelsselskab med udelukkende offentlige myndigheder som andelshavere - kan be-
styrelsens befgjelser dog vaere betydelige, uden at det medforer, at kontrolkriteriet ikke er opfyldt.

Infoboks 3.4 — Eksempel
Konftrolkriteriet var opfyldt p& trods af vide befgjelser for bestyrelsen

Kontrolkriteriet var opfyldt i en situation, hvor bestyrelsen i den pastaede inhouse enhed havde
betydelige befgjelser. Der blev i den forbindelse lagt vaegt pa, at enheden var ejet udelukkende
af de deltagende kommuner (der var tale om et andelsselskab med alene kommuner som an-
delshavere), der ikke havde erhvervs- eller forretningsmaessig karakter, og hvis formal var udfe-
relsen af en public-service-opgave.

Note: EU-Domstolenes dom af'13. november 2008 i sag C-324/07, Coditel Brabant SA mod Commune
d’Uccle, Région de Bruxelles-Capitale.

Ordregiverens tilsyn med den juridiske person
Hvis ordregiveren er palagt at fore tilsyn og har reelle sanktionsmuligheder over for den kontrollerede
enhed, vil det tale for kontrolkriteriets opfyldelse.

3.1.1.1 “Indskudt” enhed

Kontrolkriteriet kan ogsa vere opfyldt i situationer, hvor en anden enhed, der kontrolleres af ordregi-
veren, udever en bestemmende indflydelse pa strategiske malsatninger og vaesentlige beslutninger
hos den enhed, som ordregiveren gnsker at tildele kontrakten, dvs. i tilfzelde af “indskudt” kontrolled.*

1 Jf. lovbemaerkninger til udbudslovens § 12, nr. 1.
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Figur 3.2 - Inhouse med "indskudt” kontrolled
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I de situationer, som er illustrereret i figur 3.2, kan ordregiveren tildele en kontrakt til "Juridisk person
2” uden forudgdende udbudspligt, sdfremt kontrolkriteriet er opfyldt fra ordregiveren til den ind-
skudte "Juridiske person 1” og fra den indskudte "Juridiske person 1” til den "Juridiske person 2”, dvs. i
begge led. Hvis der fx er tale om en situation, hvor staten ejer 100 procent af et statsligt moder-aktie-
selskab, som ejer 100 procent af et datterselskab, vil kontrakter, som et ministerium tildeler dattersel-
skabet, saledes kunne vaere omfattet af det udvidede inhouse.

3.1.2 Virksomhedskriteriet

Den anden betingelse, der skal veere til stede, for, at der er tale om udvidet inhouse, er, at den enhed,
som skal have kontrakten tildelt, udferer hovedparten af sin virksomhed for ordregiveren. Det bety-
der, at inhouse enheden hovedsageligt skal udfere de aktiviteter, som er blevet tildelt enheden af den
kontrollerende ordregiver. Enhver anden aktivitet — dvs. aktivitet, som ikke er tildelt af den kontrolle-
rede ordregiver - ma kun veere af uveesentlig karakter.

Det er en forudsatning, at over 8o procent af inhouse enhedens samlede aktiviteter kommer fra opga-
ver, som er blevet palagt af den kontrollerende ordregiver. I vurderingen af de 8o procent skal alle
faktiske omsteendigheder tages med i betragtningen, herunder sdvel indholdet og omfanget af de akti-
viteter, som udferes for andre end den kontrollerende ordregiver.
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Enheden ma gerne - foruden at lose opgaver for den kontrollerende ordregiver - lase opgaver for an-
dre enheder, som kontrolleres af den samme ordregiver. Der vil sidledes heller ikke vaere udbudspligt i
de situationer, som fremgar af figur 3.3.

Figur 3.3 - Inhouse situationer, hvor ordregiver kontrollerer flere enheder

Kontrol Konfrol

Juridisk person 1

Opgaver, som enheden lgser for andre enheder, som kontrolleres af den samme ordregiver, skal med-
regnes i de 8o procent.

"Enhedens samlede aktiviteter”:

Ved enhedens samlede aktiviteter skal forstds alle de opgaver, som enheden udfgrer —
uvanset om de angdr udferelse af bygge- og anlcegsydelser, fienesteydelser eller leve-
ring af varer, og uanset om betaling kommer fra ordregiveren eller fra brugerne af
ydelsen, fx i filfcelde af koncessioner.!!

Nar procentdelen af aktiviteterne opgeres, skal der tages hensyn til den juridiske persons samlede
omsatning, for sa vidt angar tjenesteydelser, varer og bygge- og anlaegsarbejder i de seneste tre ar
forud for tildeling af kontrakten. Hvis enheden ikke registrerer omsaetningen, kan andre passende in-
dikatorer for aktivitet anvendes, som fx atholdte omkostninger.*

1 Jf. Carbotermo-dommen, premis 67.
2 Jf, udbudslovens § 16, stk. 1.
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Hvis oplysninger om omsatningen eller indikatorer enten ikke foreligger eller ikke er relevante - fx
fordi den juridiske person er nyetableret, er blevet omorganiseret m.v. — er det tilstraekkeligt at pavise
sandsynligheden af, at omfanget af aktiviteterne kan realiseres. Dette kan navnlig ske i form af frem-
skrivning af forretningsplaner.*4

3.1.3 Ingen private kapitalandele

Der ma som udgangspunkt ikke veere direkte private kapitalandele i den juridiske person, som ordre-
giver yder kontrol over. Det betyder, at en privat virksomhed ikke mad eje aktier i enheden. Dette er
tilfaeldet, selv om en privat virksomheds andel kun er en minoritetsandel.’s

Denne betingelse udspringer af, at ordregivende myndigheder styres af hensyn og krav, som tjener
almene formal. Private investeringer styres derimod af hensyn, som tjener private interesser. Derud-
over vil de deltagende private virksomheder fa en konkurrencefordel frem for andre virksomheder.

Safremt den juridiske person pa sigt kan fa privat kapitaldeltagelse, fx som falge af en bestemmelse i
vedtaegterne om, at privat kapitaldeltagelse er tilladt, er det som udgangspunkt relevant at se pa tids-
punktet for tildeling af kontrakten. Hvis den juridiske person pa tidspunktet for tildeling af kontrak-
ten fuldt ud ejes af offentlige myndigheder, kan dbning for potentiel kapital fra private investorer kun
tages i betragtning, hvis der konkret er udsigt til, at private investeringer er snarligt forestdende.'
Dette kan fx veere tilfeldet, hvor der foregar forhandlinger med private parter om en forestdende
investering pa tidspunktet for kontraktens indgdelse.

Safremt der indgas en inhouse kontrakt med en juridisk person, som pa tidspunktet for kontraktens
indgdelse alene ejes af offentlige myndigheder, og der i labet af denne kontrakts varighed foretages
private investeringer i inhouse enheden, vil den private kapitaldeltagelse medfere en 2endring af den
pageldende kontrakts grundlaeggende elementer, som gor det ngdvendigt at atholde en udbudsproce-
dure.” Senere privat kapitaldeltagelse kan siledes betyde, at den pageeldende inhouse kontrakt ikke
kan opretholdes. Ordregiverne bar derfor sikre, at der ikke sker privat kapitaldeltagelse i den
juridiske person i hele inhouse kontraktens lgbetid.

3 Jf. udbudslovens § 16, stk. 2.

14 Jf. lovbemaerkninger til udbudslovens § 12.

55 Jf. EU-Domstolenes dom af 1. januar 2005 i sagen C-26/03, Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH mod Ar-
beitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna (Stadt-Halle-dommen), praemis
49.

16 Jf. EU-Domstolenes dom af 21. juli 2005 i sagen C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) mod Comune di Cingia
de’ Botti (Coname-dommen) og EU-Domstolens dom af 10. september 2009 i sagen C-573/07, Sea Srl mod Comune di
Ponte Nossa (Sea-dommen).

17 Jf. Sea-dommen, praemis 53.
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Det er dog ikke enhver privat kapitaldeltagelse, der udelukker udvidet inhouse. Privat kapitaldeltagelse
er mulig i situationer, hvor en bestemt privat gkonomisk akters deltagelse i kapitalandelene i enheden
for det forste er tvungen i henhold til lovgivningen og for det andet, sdfremt kapitaldeltagelsen:

e ikke er kontrollerende,
o ikke er blokerende, og
e ikke har afggrende indflydelse pd den juridiske persons beslutninger.®

[ Danmark har der endnu ikke veeret eksempler pa, at det har veeret relevant at inddrage undtagelsen
til kravet om, at der ikke ma ske privat kapitaldeltagelse.

Kravet geelder kun den kontrollerede juridiske person. Den ordregiver, som tildeler kontrakten, kan
derimod godt vaere delvist ejet af en eller flere private virksomheder. Dermed kan offentligretlige or-
ganer med privat ejerskab ogsa gore brug af udvidet inhouse, hvis betingelserne for udvidet inhouse i
ovrigt er opfyldt.

3.2 "Bottom up” og horisontale inhouse kontrakter

De sdkaldte "bottom up” kontrakter, der tildeles af den kontrollerede juridiske person, som selv er ordre-
giver, til den kontrollerende ordregiver, er heller ikke udbudspligtige.” Der kan fx vere tale om en "bot-
tom up” udvidet inhouse kontrakt, hvis et statsligt aktieselskab tildeler en kontrakt til et ministerium.

18 Jf. lovbemaerkninger til udbudslovens § 12.
19 Jf. udbudslovens § 13.
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Figur 3.4 - Bottom up inhouse kontrakter
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Kontrakttildeling fra den kontrollerede juridiske person til den kontrollerende ordregiver kan ske
uden forudgdende udbudsprocedure under samme betingelser, som geelder for tildeling af kontrakter
fra ordregiveren til den kontrollerede juridiske person. Kontrolkriteriet, virksomhedskriteriet og krav
om ingen private kapitalandele, som er gennemgdet ovenfor under 3.1, skal sdledes veere opfyldt.

Endvidere er kontrakter, som tildeles horisontalt i kontrolkaeden til andre juridiske personer, som
kontrolleres af den samme ordregiver, heller ikke udbudspligtige.*°

20 Jf. udbudslovens § 13.
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Figur 3.5 - Horisontal inhouse
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En horisontal kontrakttildeling mellem to juridiske personer, som kontrolleres af den samme ordregi-
ver, er ikke omfattet af udbudsloven, safremt kontrolkriteriet, virksomhedskriteriet og krav om ingen
private kapitalandele, som er gennemgaet ovenfor under 3.1, er opfyldt.

For sa vidt angdr kontrolkriteriet, skal ordregiveren udgve bestemmende indflydelse pa begge enhe-
ders strategiske malsetninger og veesentlige beslutninger. Kriteriet skal saledes veere opfyldt for begge
juridiske personer.

Virksomhedskriteriet indebeerer, at begge juridiske personer, der ensker kontrakttildeling, skal udfere
over 8o procent af deres respektive samlede aktiviteter for ordregiveren eller for andre juridiske per-
soner, som kontrolleres af den samme ordregiver.

Kravet om ingen private kapitalandele betyder, at der som udgangspunkt ikke ma veere privat ejer-
skab hos nogen af de juridiske personer, hvor kontrakttildeling skal forega, medmindre der er tale om
ejerskab, som er palagt ved lov til én bestemt gkonomisk akter, og safremt de betingelser, der fremgadr
af afsnit 3.1.3 ovenfor, er opfyldt.

Der kan fx vaere tale om en horisontal udvidet inhouse kontrakt ved kontrakttildeling mellem to stats-
lige aktieselskaber, hvis begge selskaber kontrolleres af staten og udferer mindst 8o procent af sine
aktiviteter for staten samt ikke indeholder nogen private kapitalandele.
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3.3 Kontrakter med en enhed, som konftrolleres af flere ordregivere
Udbudsloven finder ikke anvendelse i situationer, hvor en ordregiver tildeler en kontrakt til en enhed,
som ordregiveren kontrollerer ssmmen med andre ordregivere.*

Figur 3.6 - Feelles inhouse enhed

Ordregiver 1 Ordregiver 2 Ordregiver 3

Kontrol

Juridisk person

De praktiske eksempler pa feelles kontrollerede inhouse enheder er typisk fra kommuner, fx hvor to
kommuner etablerer et felles selskab med henblik pa forbraeending af kommunernes affald.

Det er dog ogsa tenkeligt, at der kan etableres en falles kontrolleret inhouse enhed inden for staten,

fx i en situation, hvor et ministerium i samarbejde med en selvejende institution etablerer et aktiesel-
skab for at lgse en bestemt opgave. Kontrakttildeling til dette felles aktieselskab vil vaere undtaget fra
udbudsloven under de betingelser, som gennemgas i dette afsnit.

De ordregivere, som deltager i den felleskontrollerede enhed, kan ogsa vaere offentligretlige organer.>

Betingelserne for, at der kan ske kontrakttildeling fra en ordregiver til den felles kontrollerede enhed,
er, at kontrolkriteriet, virksomhedskriteriet og krav om ingen private kapitalandele, som er gennem-
gdet ovenfor under 3.1, er opfyldt.

For opfyldelse af virksomhedskriteriet skal det bemaerkes, at den kontrollerede enhed skal udfere over
8o procent af sine samlede aktiviteter for de deltagende ordregivere eller for sgster-enheder, som kon-
trolleres af de samme ordregivere.

2 Jf. udbudslovens § 14.
2 Jf. udbudslovens § 24, nr. 28 falder offentligretlige organer ogsd ind under definitionen af "ordregiver”.
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Infoboks 3.5 - Scerligt om kontrolkriteriet
Hvornadr vil kontrolkriteriet voere opfyldt for foelles kontrollerede
enhedere

Kontrolkriteriet for felles kontrollerede enheder vil veere opfyldt under folgende betingelser:
1)  Den kontrollerede enheds beslutningstagende organer skal veere sammensat af repree-
sentanter fra alle de deltagende ordregivere.
2) De deltagende ordregivere skal i feellesskab kunne udeve bestemmende indflydelse pa
de strategiske malseetninger og veesentlige beslutninger i den kontrollerede enhed.
3) Enheden ma ikke varetage interesser, som star i modsatning til de deltagende ordregi-
veres interesser.

Alle ovennavnte betingelser skal veere opfyldt, for at kravet om felles kontrol vil vaere opfyldt.

Betingelserne skal sikre, at ordregiverne tilsammen udferer effektiv kontrol med den kontrollerede en-
hed, sa der ikke blot er tale om en proforma-tilslutning til en enhed, som kontrolleres af en anden or-
dregiver.

Kravet om effektiv kontrol indebaerer imidlertid ikke, at en deltagende ordregiver skal have en be-
stemt minimumsejerandel i den kontrollerede enhed for at kunne tildele kontrakter til enheden uden
atholdelse af udbud.?# Selv ordregivere med sma ejerandele vil potentielt kunne udfere den pakrae-
vede kontrol over den kontrollerede enhed.

3.3.1 Besluthingstagende organer

Den forste betingelse, der skal veere til stede for opfyldelse af kontrolkriteriet, er, at den juridiske per-
sons beslutningstagende organer skal vaere sammensat af repraesentanter fra alle deltagende ordregi-
vere. I en dansk kontekst vil det som regel sige bestyrelsen.

Hvis bestyrelsen i den kontrollerede enhed bestar af et medlem fra hver af de deltagende ordregivere,
vil betingelsen vaere opfyldt. Betingelsen vil ogsa veere opfyldt, hvis hver ordregiver udpeger et besty-
relsesmedlem, som repraesenterer vedkommende ordregiver. De enkelte repraesentanter i bestyrelsen
kan ogsa repreaesentere flere af de deltagende ordregivere?> eller endda alle de deltagende ordregi-
vere®®, Betingelsen kan sdledes ogsd vaere opfyldt i tilfalde, hvor de deltagende ordregivere i feelles-
skab udpeger bestyrelsen, sdledes at alle repraesentanter i bestyrelsen repraesenterer alle ordregivere.
Det afgerende for opfyldelse af betingelsen er, at alle deltagende ordregivere bliver reprasenteret.

3 Jf, udbudslovens § 14, stk. 2.

24 Jf. EU-Domstolenes dom i C-324/07, Coditel Brabant SA mod Commune d’Uccle og Région de Bruxelles Capitale (Codi-
tel-dommen).

35 Jf. lovbemeerkninger til § 14.

26 Jf. direktiv 2014/24/EU, art. 12, stk. 3, litra i), som er implementeret i dansk ret ved udbudsloven § 14, stk. 2.
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Infoboks 3.6 — Eksempel
Bestyrelsen sammensat af personer fra de deltagende ordregivere

Bestyrelsen i den pastdede inhouse enhed var sammensat af repraesentanter fra de deltagende
kommuner. Bestyrelsen bestod saledes af byrddsmedlemmer, borgmestre og viceborgmestre.
Sammensztningen af bestyrelsen tydede p3, at de tilsluttede kommuner kontrollerede inhouse
enhedens besluttende organer i fellesskab.

Note: EU-Domstolenes dom af'13. november 2008 i sag C-324/07, Coditel Brabant SA mod Commune
d’Uccle, Région de Bruxelles-Capitale.

3.3.2 Fcelles bestemmende indflydelse

Den anden betingelse for kontrolkriteriets opfyldelse er, at ordregivere i feellesskab skal udave en be-
stemmende indflydelse pa den kontrollerede enheds strategiske malsatninger og vaesentlige beslut-
ninger. Denne betingelse er toleddet: 1) ordregivere skal udeve bestemmende indflydelse over den kon-
trollerede enhed og 2) indflydelsen skal udeves i feellesskab mellem de deltagende ordregivere.

Vurderingen af, hvorvidt der er tale om bestemmende indflydelse, svarer til vurderingen af opfyldelsen
af kontrolkriteriet generelt. Ordregiverne skal sdledes i feellesskab have indflydelse pa forhold som
strategiudformning, budgetlaegning, ansattelse af ledende medarbejdere samt andre forhold af vee-
sentlig betydning for enhedens virke og drift. Bestemmende indflydelse skal fastslas pa baggrund af
forholdet mellem ordregiverne og den kontrollerede enhed samt de faktiske omstandigheder. Der
henvises i gvrigt til afsnit 3.1.1 ovenfor til naermere gennemgang af de vurderingsmomenter, som kan
inddrages i forbindelse med vurderingen.

Kravet om feelles indflydelse vil vaere opfyldt, hvis den enkelte deltagende ordregiver kan pavirke den
kontrollerede enheds beslutninger. Det betyder ikke nedvendigyvis, at alle beslutninger skal traeffes
ved enstemmighed mellem de kontrollerende ordregivere, men at hver ordregiver skal have mulighed
for udeve indflydelse ved fx at stemme.

Vurderingen skal baseres pa samtlige retlige og faktiske omstaendigheder af savel indbyrdes forhold
mellem de deltagende ordregivere som forholdet mellem de deltagende ordregivere og den kontrolle-
rede juridiske person.
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Folgende kan indga i vurderingen:

¢ Den geldende lovgivning for oprettelse, ejerskab, drift og kontrakttildeling til enheden, som
kontrolleres af ordregivere i feellesskab. Hvis det fx ved lov er bestemt, at alle deltagende or-
dregivere skal godkende vesentlige beslutninger i den kontrollerede enhed, vil det tale for
felles bestemmende indflydelse.

e Fzlles kontrol og tilsyn med den kontrollerede enhed. Hvis der i enhedens vedtaegter er fast-
sat kontrol- og tilsynsmekanismer som fx sarlige tilsynsmyndigheder, tekniske udvalg m.v.,
hvor de deltagende ordregivere er repraesenteret, kan det tale for feelles bestemmende indfly-
delse.?”

Der skal foretages en samlet vurdering af forholdet mellem de deltagende ordregivere og den kontrol-
lerede enhed.

3.3.3 De involverede interesser

Den tredje betingelse handler om interessevaretagelse. Den kontrollerede enhed ma ikke varetage in-
teresser, som star i modsatning til de kontrollerende ordregiveres. Betingelsen skal sikre, at enheden
ikke agerer markedsorienteret, sdledes at samarbejdet mellem ordregivere ikke forer til konkurrence-
fordrejning.

Sammensztning af bestyrelsen kan spille en rolle for vurderingen af evt. modstridende interesser.
Hvis bestyrelsen i den kontrollerede enhed bestar af de deltagende ordregivere, vil det tale for, at en-
heden varetager samme interesser som ordregivere.®

27 Jf. Sea-dommen.
28 Jf. Coditel-dommen. EU-Domstolene udledte i denne sag sammenfaldende interesser ud fra ssmmenfaldet mellem
bestyrelsens medlemmer og ejerne af den juridiske in-house enhed.
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Infoboks 3.7 — Eksempel
Fcelleskontrolleret inhouse enhed

Et ministerium, en uddannelses- og forskningsinstitution og en region etablerer et aktieselskab,
som skal fremme innovation pa sundhedsomrdadet ved at yde teknisk og juridisk stette til inno-
vative projekter. Ministeriet ejer 40 pct. af selskabet, og uddannelses- og forskningsinstitutionen
og regionen ejer hver 20 pct. Der er ingen privat kapitaldeltagelse i selskabet.

Ministeriet, institutionen og regionen har hver udpeget en reprasentant til virksomhedens be-
styrelse. Bestyrelsen traeffer sine beslutninger ved flertal. Beslutning om, hvilke projekter der
skal have stotte, treeffes af et teknisk udvalg, som er sammensat af to repraesentanter fra hver
ejer.

Det fremgar af selskabets vedtaegter, at bestyrelsen skal indhente ejernes samtykke til folgende
beslutninger:

e Ansettelse af direktoren og vicedirektorer.

e Garantistillelse pa over 100.000 kr.

e TFastleggelse af budget.

Ejerne udarbejder hvert ar strategisk rammekontrakt, som fastsaetter de strategiske mal for virk-
somheden.

Selskabet udferer udelukkende opgaver for sine ejere.

Kontrakter, som ministeriet tildeler selskabet, vil i den pageeldende situation ikke vaere omfattet
af udbudsloven.

3.4 Horisontale samarbejdsaftaler

Ordregivere kan levere deres offentlige tjenesteydelser i feellesskab uden at vaere organiseret i en be-
stemt retlig form. Kontrakter, som indgds imellem ordregivere om levering af offentlige tjenesteydel-
ser, falder uden for udbudsloven, nar visse betingelser er opfyldt.
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Figur 3.7 - Horisontale inhouse samarbejdsaftaler mellem flere ordregivere
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Horisontale samarbejdsaftaler mellem flere ordregivere er undtaget udbudspligten, ndr folgende be-
tingelser er opfyldt:

1) Kontrakten skal etablere eller gennemfore et samarbejde mellem de deltagende ordregivere
med det formdl at sikre, at de offentlige tjenesteydelser, som ordregiverne skal udfere, leveres
med henblik pa at realisere feelles mdlszetninger.

2) Gennemforelsen af samarbejdet skal udelukkende vere underlagt hensyn, der vedrerer forfol-
gelsen af formal af almen interesse.

3) Ordregiverne ma tilsammen udfere mindre end 20 procent af de aktiviteter, der berares af
samarbejdet, pa det dbne marked.2?

4) Selv om det ikke udtrykkeligt fremgar af udbudslovens bestemmelser, er der endvidere et krav

om, at det horisontale samarbejde ikke ma stille private tjenesteydere i en mere fordelagtig
situation end konkurrenterne.>°

29 Jf. udbudslovens § 15.
30 Jf. lovbemaerkninger til udbudslovens § 15.
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Infoboks 3.8 — Eksempel
Horisontalt samarbejde mellem to kommuner

Et eksempel pd horisontalt samarbejde er samarbejdet mellem Randers Kommune og Norddjurs
Kommune om en felles madservice - Madservice Kronjylland. Kommunerne indgik den 29. no-
vember 2017 en samarbejdsaftale om produktion og udbringning af mad med henblik pa at til-
byde en efter serviceloven lovpligtig madservice til kommunernes borgere med szrlige behov.
Aftalen blev efterfolgende paklaget til Klagenaevnet for Udbud. Klagenaevnet fandt i kendelse af
22. marts 2018, at betingelserne for horisontalt samarbejde var opfyldt, sdledes at aftalen om
Madservice Kronjylland ikke var omfattet af udbudsloven.>

Note: Klagencevnet for Udbuds kendelse af 22. marts 2018, Det Danske Madhus A/S mod Norddjurs

Kommune.

For statslige ordregivere kan der fx vare tale om et horisontalt samarbejde, hvis en styrelse og en selv-
ejende institution indgdr en aftale om lgsning af en feelles opgave.

3.4.1 Samarbejde om levering af offentlige tjenesteydelser

Betingelsen om samarbejde vedrgrende levering af offentlige tjenesteydelser indebeerer, at der skal
veere tale om et reelt samarbejde mellem de deltagende ordregivere. Hvis kun én af de deltagende or-
dregivere udferer opgaven, og de andre alene yder et vederlag, vil der ikke vaere tale om et reelt sam-
arbejde. Alle de deltagende ordregivere skal bidrage til gennemforelsen af ydelsen, om end det ikke er
en forudseetning, at alle bidrager ligeligt.

Det er ikke tilstraekkeligt, at de deltagende ordregivere har til hensigt at samarbejde, fx ved at have en
formalsbestemmelse i samarbejdsaftalen, hvis samarbejdsaftalen ellers ikke indeholder nogen kon-
krete samarbejdsforpligtelser.

3 Det skal bemaerkes, at Social- og Indenrigsministeriet i november 2019 har underkendt samarbejdsaftalen mellem
kommunerne med henvisning til, at samarbejdet ikke var hjemlet i reglerne om kommunalfuldmagt. Det @&endrer dog
ikke ved den udbudsretlige vurdering af samarbejdet, som blev foretaget af Klagenavnet for Udbud.
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Infoboks 3.9 — Eksempel
Aftale om madproduktion angik reelt samarbejde

I det fornaevnte eksempel om Madservice Kronjylland stod Randers Kommune for levering af
hovedydelsen, nemlig madproduktionen, mod omkostningsgodtgerelse fra Norddjurs Kom-
mune. Kommunerne var hver isar ansvarlige for visitation, opstartsbeseag og kostvejledning til
modtagerne af ydelsen i egen kommune med lgbende indbyrdes koordinering.

Klagenaevnet for Udbud fandt, at der var tale om et reelt samarbejde, da Norddjurs Kommunes
bidrag ikke alene var omkostningsdeekning for madproduktion, men ogsa deltagelse i koordine-
ringen, udvikling af madtilbuddet, fastseettelse af kvalitetskrav, udarbejdelse af falles informa-
tion til borgere og medarbejdere, erfaringsopsamling, skonomiske droftelser og fastleggelse af
arbejdsgange via en etableret styregruppe.

Note: Klagencevnet for Udbuds kendelse af 22. marts 2018, Det Danske Madhus A/S mod Norddjurs

Kommune.

Infoboks 3.10 — Eksempel
Aftale om affaldshdndtering angik ikke et reelt samarbejde

Affaldsregion Nord I/S og Trekantsomradets Affaldsselskab I/S indgik en samarbejdsaftale om
affaldshandtering. Klagenavnet for Udbud fandt, at der ikke var tale om et reelt samarbejde, da
parternes gensidige forpligtelser kun angik levering af affald mod betaling. Undtagelsen om ho-
risontalt samarbejde kunne derfor ikke finde anvendelse.

Note: Klagencevnet for Udbuds kendelse af 10. februar 2014, Senderborg Affald A/S mod Affaldsregion
Nord I/S.

Ud over kravet om reelt samarbejde skal samarbejdet have til formal at realisere en feelles malsetning.
Det betyder, at samarbejdet skal have til formal at gennemfore en offentlig opgave, som alle de delta-
gende myndigheder skal udfere.

De forskellige deltagende myndigheders ydelser behgver ikke nedvendigvis at vare identiske, de kan
ogsa vare komplementaere.3?

32 Jf. lovbemeaerkninger til udbudslovens § 15.
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Infoboks 3.11 — Eksempel
Komplementcere ydelser

Der etableres et samarbejde mellem en styrelse og en region om gennemforelse af en falles op-
lysningskampagne. Styrelsen star for indholdet af kampagnen, og regionen stdr for gennemfo-
relsen af formidlingsindsatsen og den tekniske lgsning. Styrelsens og regionens ydelser vil i sd-
dan en situation veere komplementeere i forhold til opfyldelsen af den felles malsatning, dvs.
gennemforelsen af oplysningskampagnen.

3.4.2 Til formdl af almen interesse
Den anden betingelse vedrerer samarbejdets karakter, der skal have et formal af almen interesse.
Betingelsen vil veere opfyldt, hvis samarbejdet vedrerer udferelsen af en felles public-service-opgave.

Public-service-opgaver kan omfatte alle typer af aktiviteter i forbindelse med gennemforelsen af tjene-
steydelser og opgaver, som de deltagende ordregivere har fiet tildelt eller har pataget sig. Der kan
derfor veere tale om savel obligatoriske som frivillige opgaver, som udfores af de deltagende ordregi-
vere.

Public-service-opgaver omfatter ogsa tjenesteydelser, som i henhold til offentlig ret er palagt bestemte
organer. Fx kan opgaven med at restrukturere og afvikle nadlidende finansielle virksomheder, som er
palagt den selvsteendige offentlige virksomhed Finansiel Stabilitet, betragtes som en public-service-
opgave.

Det forhold, at der findes et privat marked for den pdgeldende public-service-opgave, medferer ikke i
sig selv, at der ikke er tale om "formal af almen interesse”.

Derudover indebeerer denne betingelse for samarbejdet, at enhver finansiel overforsel mellem de del-
tagende ordregivere udelukkende ma veere underlagt hensyn af almen interesse, dvs. tjene til realise-
ringen af samarbejdets formadl. Det betyder, at enhver betaling mellem de deltagende ordregivere
alene skal svare til omkostningsdaekning i forbindelse med udferelsen af opgaven.3

3.4.3 Begreensede akfiviteter pd det dbne marked
Den tredje betingelse vedrorer markedsforhold. De deltagende ordregivere mad tilsammen udfere min-
dre end 20 procent af de aktiviteter, som er omfattet af samarbejdet, pa det abne marked.

33 Jf. EU-Domstolenes dom af 9. juni 2009 i C-480/06, EU-Kommissionen mod Tyskland.
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"Pa det abne marked”:

De aktiviteter, som falder uden for lgsningen af den fcelles public-service-opgave, skal
anses som opgaver, der udfares p& det dbne marked. Hvis ordregiverne udferer opga-
ver for andre end dem selv, vil der sdledes voere tale om aktiviteter, som udferes pd
det dbne marked.

Betingelsen om, at der alene ma udferes begraensede aktiviteter pa det dbne marked, skal forhindre, at
der sker konkurrenceforvridning, ved at ordregiveren overforer evt. konkurrencefordele ved lgsning af
inhouse opgaven pa evt. aktiviteter fra det dbne marked.

Infoboks 3.12 - Eksempel
Aktiviteter p& det dbne marked

Et eksempel pa aktiviteter, der udferes "pa det dbne marked”, kan veere kommunal affaldsfor-
breending, hvor de samarbejdende ordregivere ogsa tilbyder affaldsforbreending pa det private
marked ud over den lovpligtige opgave. I sddanne tilfelde skal den markedsorienterede aktivi-
tet vaere pa under 20 pct. for at undtagelsen om horisontalt samarbejde kan anvendes.

Ved fastseettelse af procentdelen af aktiviteterne skal der tages hensyn til de deltagende ordregiveres
samlede omsaetning eller andre passende indikatorer for aktiviteter pa det abne marked, som fx af-
holdte omkostninger, for alle ydelser udfert i de seneste tre ar forud for samarbejdet.3+

Hvis omsatningen eller indikatorer enten ikke foreligger eller ikke er relevante - fx pa grund af om-
organiseringer, nedlaeggelse af aktiviteter m.v. - er det tilstraekkeligt at pavise sandsynligheden af, at
omfanget af aktiviteterne kan realiseres. Det kan navnlig ske i form af fremskrivning af forretningspla-
ner.®

34 Jf. udbudslovens § 16, stk. 1.
35 Jf. udbudslovens § 16, stk. 2 samt lovbemaerkninger til § 12.
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Infoboks 3.13 — Eksempel
Samarbejdet angik kun akfiviteter p& det dbne marked af mindre

omfang

[ sagen om kommunalt samarbejde om Madservice Kronjylland fandt Klagenzaevnet for Udbud,
at madudbringning til de borgere, som kommunerne var forpligtet til at levere mad til, ikke
skete "pa det dbne marked”, selv om der var private leveranderer, som kunne tilbyde tilsvarende
ydelser.

Kommunerne havde dog - ud over den lovpligtige madordning - tilbudt en raekke "ekstra ydel-
ser” til borgere, der var omfattet af ordningen som fx levering af ekstra kartofler, dessert o.1. Kla-
genaevnet fandt, at disse "ekstra ydelser” skulle anses for at veere leveret "pa det abne marked”.

I den konkrete sag fandt Klagenaevnet, at selv om andelen af aktiviteter pa det dbne marked ikke
var angivet, matte aktiviteterne veere sd marginale, at de ansas for at veere under teersklen pa 20

pct.

Note: Klagencevnet for Udbuds kendelse af 22. marts 2018, Det Danske Madhus A/S mod Norddjurs
Kommune.

3.4.4 Ingen privat leverander ma stilles mere fordelagtigt

Den sidste betingelse skal sikre, at samarbejdet ikke forer til en konkurrencefordel for private mar-
kedsakterer. Betingelsen indebeerer, at private markedsaktgrer ikke ma deltage i udferelsen af den pa-
geldende ydelse uden en forudgdende udbudsprocedure.

Det skal hertil bemaerkes, at denne betingelse ikke udelukker, at der er privat kapitaldeltagelse i de
deltagende ordregivere, fx hvis de deltagende ordregivere er offentligretlige organer.3°

36 Jf. lovbemaerkninger til udbudslovens § 15.
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4. Identifikation af udbudsegnede opgaver

En statslig institution er i medfer af udbudscirkuleeret3” forpligtet til med passende mellemrum at
gennemgd sin opgaveportefolje med henblik pa at identificere opgaver, der er udbudsegnede. Opga-
ver, der er udbudsegnede, skal med passende mellemrum konkurrenceudszettes eller markedsvurde-
res med henblik pa at vurdere, om opgaverne skal loses eksternt (udliciteres). Opgaver skal udlicite-
res, hvis det godtgeres, at det alle forhold taget i betragtning er det mest fordelagtige for staten.

Forpligtelsen til at vurdere udbudsegnethed og konkurrenceudszette eller markedsvurdere de udbuds-
egnede opgaver galder for opgaver med en kontraktsum, der overstiger udbudslovens teerskelvaerdi
for vare- og tjenesteydelseskontrakter for statslige ordregivere.3® Tarskelvaerdien for arene 2020-2021
er pa 1.036.259 kr.

Den statslige institution har valgfrihed med hensyn til, om en udbudsegnet opgave skal konkurrence-
udsaettes eller markedsvurderes.

4.4.1 Konkurrenceudscettelse

Safremt institutionen veelger at konkurrenceudszette en opgave, og opgaven er omfattet af enten ud-
budsloven, tilbudsloven3?, forsyningsvirksomhedsdirektivet4®, koncessionsdirektivet+ eller forsvars-
og sikkerhedsdirektivet4?, skal konkurrenceudszettelse ske i overensstemmelse med de relevante reg-
ler. Hvis der fx er tale om en opgave, som er omfattet af udbudsloven, skal den statslige institution
foretage konkurrenceudsattelsen ved at gennemfore et EU-udbud efter udbudslovens afsnit II. Insti-
tutionen har her mulighed for at afgive et kontrolbud.®

Safremt opgaven ikke er omfattet af udbudsloven, tilbudsloven eller nogen af udbudsdirektiverne,
skal institutionen vurdere, om opgaven har en klar graeenseoverskridende interesse. Ved vurderingen
af klar greenseoverskridende interesse skal der leegges veegt pa opgavens genstand, dens anslaede
veerdi, det geografiske sted, hvor opgaven skal udferes, samt forholdene i den relevante branche, her-
under markedets storrelse, struktur og handelspraksis. Hvis det vurderes, at opgaven har en klar
grenseoverskridende interesse, skal konkurrenceudszettelsen tilretteleegges i form af en annoncering.
Dette kan fx ske ved annoncering pa www.udbud.dk eller pd institutionens hjemmeside.

Safremt institutionen derimod vurderer, at opgaven ikke har en klar greenseoverskridende interesse,
kan konkurrenceudseettelsen tilretteleegges frit ved overholdelse af de forvaltningsretlige principper.

37 Cirkuleere om udbud af statslige drifts- og anleegsopgaver nr. 9269 af 31. marts 2016.

38 Jf. udbudsloven § 6, stk. 1, nr. 2, jf. udbudscirkuleeret § 1, stk. 2.

39 Lov nr. 1410 af 7. december 2007 om indhentning af tilbud pa visse offentlige og offentligt stottede kontrakter.
40 Direktiv 2014/25/EU.

4 Direktiv 2014/23/EU.

42 Direktiv 2009/81/EF.

4 Reglerne for afgivelse af kontrolbud fremgar af udbudscirkulaeret § 6.


http://www.udbud.dk
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4.4.2 Markedsvurdering

Institutionen kan i stedet for konkurrenceudseettelse foretage en markedsvurdering med henblik pa at
vurdere, om opgaven skal udliciteres. I markedsvurderingen kan inddrages kendskab til pris og mar-
kedsvilkar fra eventuelle tidligere udbud, udbud gennemfort af andre myndigheder m.v. Markedsvur-
deringen kan ogsd gennemfores som en markedsundersogelse.

Den statslige institution skal serge for at dokumentere gennemforelse og resultat af konkurrenceud-
settelsen eller markedsvurderingen behgrigt.
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