Indenrigs- og Sundhedsministeriet
Dato: 20. december 2002

Vejledning om privates udfordringsret

(Til samtlige kommunalbestyrelser, amtsrad og tilsynsrad)

1. Indledning

Ved lov nr. 373 af 6. juni 2002 er lov om kommunernes styrelse blevet @ndret. £ndringen af den
kommunale styrelseslov indeholder en ret for private til at udfordre kommuner, amtskommuner og
kommunale fzllesskaber ved at afgive tilbud pa udferelse af kommunale opgaver. Andringen af
den kommunale styrelseslov indeholder endvidere bestemmelser om kommunalbestyrelsernes og
amtsradenes pligt til udarbejdelse af servicestrategi og opfelgningsredegorelse.

Ved loven forstds i denne vejledning lov om kommunernes styrelse (lovbekendtgerelse nr. 629 af
29. juni 2001 som @ndret ved § 3 i lov nr. 145 af 25. marts 2002 og ved lov nr. 373 af 6. juni 2002).

Denne vejledning indeholder en beskrivelse af reglerne i lovens §§ 62 a og 62 b om privates ud-
fordringsret. Indenrigs- og Sundhedsministeriet har den 24. oktober 2002 udstedt bekendtgerelse nr.
881 og vejledning nr. 111 om servicestrategi og opfelgningsredegerelse. Disse emner vil derfor
ikke blive beskrevet i nervarende vejledning.

Efter bestemmelsen i1 lovens § 62 a, stk. 4, er indenrigs- og sundhedsministeren bemyndiget til at
fastsette regler om beregningen af omkostninger efter lovens § 62 a, stk. 2. Ministeriet har ikke til
hensigt at udnytte bemyndigelsesbestemmelsen pa nuverende tidspunkt. De krav, der stilles i loven
til beregningen af omkostninger, er beskrevet i denne vejledning under afsnit 6.1.

I vejledningen anvendes betegnelsen “kommuner” om bade kommuner, amtskommuner og kom-
munale fellesskaber, jf. § 60 1 lov om kommunernes styrelse. Tilsvarende anvendes betegnelsen
“kommunalbestyrelser” om bade kommunalbestyrelser, amtsrad og styrelsesorganet i kommunale
feellesskaber.



2. Formalet med reglerne om privates udfordringsret

Reglerne 1 den kommunale styrelseslov om privates udfordringsret har til formal at give private en
ret til at udfordre kommuner ved at afgive konkrete tilbud pa udferelse af opgaver, som kommunen
udferer for sig selv.

Hovedformélet med reglerne om privates udfordringsret er at forpligte kommunalbestyrelserne til at
overveje deres opgavelesning inden for de kommunale omréder i forbindelse med behandlingen af
private tilbud om at udfere opgaver for kommunerne for derigennem at opnéd den bedst mulige kva-
litet til de lavest mulige omkostninger. Reglerne om privates udfordringsret giver siledes kommu-
nalbestyrelserne et vaerktej til at overveje, om den opgave, som udfordringstilbudet vedrerer, vil
kunne varetages bedre og billigere uden for kommunens regi. Samtidig far de private leveranderer
ved hjelp af udfordringsretten en bedre mulighed for at {4 sat fokus pd, om kommunens opgaveva-
retagelse fremover skal ske i samspil med private.

Kommunalbestyrelsen bliver efter lovens § 62 a forpligtet til at sammenligne omkostningerne ved
at antage det indkomne tilbud med omkostningerne ved kommunens egen udferelse af opgaven.
Kommunalbestyrelsen skal herefter beslutte, om opgaven fortsat skal varetages af kommunen selv,
eller om den samme opgave skal leses af andre.

Reglerne forpligter ikke kommunalbestyrelsen til at treeffe nogen bestemt beslutning pa baggrund af
sammenligningen af det private tilbud og kommunens egen opgaveudferelse. Dette gelder uanset,
om det private tilbud matte vare billigere og bedre end den kommunale opgaveudferelse. Formélet
med reglerne er at lofte privates tilbud pd udferelse af opgaver for kommunerne op pa politisk ni-
veau i kommunalbestyrelsen for dermed at sikre en struktureret proces, hvorved private kan sikres
en behandling af deres tilbud i kommunalbestyrelsen, og kommunalbestyrelsen far anledning til pa
et kvalificeret grundlag at overveje, om kommunen kan {4 lost opgaven billigere og bedre end i dag.

Beslutningen efter lovens § 62 a kan som udgangspunkt ikke delegeres til kommunens administrati-
on eller til kommunens udvalg. Der er imidlertid en raekke tilfelde, hvor kommunalbestyrelsen kan
overlade det til kommunens administration eller til et af kommunens udvalg pa forhind at afvise det
private tilbud uden at foretage den navnte sammenligning og uden at tage stilling til, om opgaven
fortsat skal varetages af kommunen selv, jf. lovens § 62 b, stk. 1, nr. 1-8, jf. stk. 2. Hvis tilbudet
omfatter en opgave, som afviger fra den af kommunalbestyrelsen valgte afgraensning af opgavens
indhold, kan kommunalbestyrelsen under henvisning til § 62 b, stk. 1, nr. 9, treeffe beslutning om at
afvise det private tilbud uden at foretage den naevnte sammenligning. Denne beslutning kan dog
ikke delegeres til kommunens administration eller til kommunens udvalg.



3. Hvilke offentlise myndigheder er forpligtet til at behandle private udfordringstilbud?

Det folger af § 1, stk. 1, i den kommunale styrelseslov, at reglerne om privates udfordringsret geel-
der for amtskommuner og alle ovrige kommuner, herunder Kebenhavns, Frederiksberg og Born-
holms Kommuner.

Reglerne om privates udfordringsret geelder endvidere for kommunale fellesskaber, der er oprettet i
medfer af den kommunale styrelseslovs § 60. Det folger af lovens §§ 62 a, stk. 3, og 62 b, stk. 3.
Kommuner kan efter § 60 i den kommunale styrelseslov med tilsynsmyndighedens samtykke indgd
aftaler om samarbejde, der vil medfere indskreenkning i de enkelte deltagende kommunalbestyrel-
sers befgjelser. Hvis aftalerne indebarer, at der etableres et selvstendigt styrelsesorgan, betegnes
samarbejdet et kommunalt fellesskab. Kommunale fzllesskaber er selvstendige, offentligretlige
organer og henregnes til den offentlige forvaltning. Det er uden betydning, om fallesskabet er orga-
niseret 1 en privatretlig organisationsform. Et kommunalt fellesskab kan dog ikke organiseres som
et aktie- eller anpartsselskab. Kommunale fellesskaber, som er godkendt af den kommunale til-
synsmyndighed efter § 60 i den kommunale styrelseslov, er sdledes omfattet af reglerne om privates
udfordringsret, uanset i hvilken form fellesskaberne er organiseret.

Nér et kommunalt fzellesskab modtager et tilbud fra en privat pa udferelse af en opgave, fellesska-
bet loser for sig selv, varetager det kommunale fzllesskabs styrelsesorgan de opgaver, der efter reg-
lerne om privates udfordringsret varetages af kommunalbestyrelsen. Det er séledes det kommunale
feellesskabs styrelsesorgan, der — medmindre det private tilbud pa forhénd afvises — skal foretage en
sammenligning af omkostningerne ved at antage det indkomne tilbud med omkostningerne ved fel-
lesskabets egen udferelse af opgaven og skal beslutte, om det kommunale faellesskab fortsat skal
udfere opgaven.

Selskaber, foreninger og andre virksomheder, der er organiseret pa privatretligt grundlag, og som
ikke er kommunale fallesskaber, jf. lovens § 60, er derimod ikke omfattet af reglerne om privates
udfordringsret. Dette gaelder, uanset om virksomheden er fuldt ud eller delvis offentligt ejet.

Reglerne om privates udfordringsret geelder ikke for Hovedstadens Udviklingsrad og Hovedstadens

Sygehusfaellesskab eller for andre offentlige myndigheder end kommuner, amtskommuner og kom-
munale fzllesskaber, jf. lovens § 60.

4. Hvornir er et tilbud omfattet af reglerne om udfordringsret?

Nér en kommune modtager et tilbud fra en privat pa udferelse af en kommunal opgave, skal kom-
munen forst tage stilling til, om tilbudet er omfattet af reglerne om udfordringsret.

”§ 62 a. Nér en privat afgiver et konkret tilbud pa udferelse af en opgave, som kommunen ud-
forer for sig selv, skal kommunalbestyrelsen treffe beslutning om, hvorvidt opgaven fortsat
skal udferes af kommunen...”




4.1. Er behandlingen af det indkomne tilbud reguleret i anden lovgivning?

Det folger af § 1, stk. 2, i den kommunale styrelseslov, at lovens bestemmelser finder anvendelse pa
alle forhold i den kommunale styrelse, medmindre andet serligt er hjemlet i lovgivningen. Dette
indeberer, at den kommunale styrelseslovs bestemmelser om privates udfordringsret viger for an-
den lovgivning. I tilfelde, hvor det i @vrigt i lovgivningen er bestemt eller forudsat, at kommunal-
bestyrelser er forpligtet til at tage stilling til private tilbud, vil reglerne i den kommunale styrelses-
lov om privates udfordringsret sdledes ikke finde anvendelse. Afgiver en privat et samlet tilbud pa
dels en opgave, der er omfattet af anden lovgivning, hvor reglerne om privates udfordringsret sale-
des viger, dels en opgave, der isoleret set er omfattet af den kommunale styrelseslovs bestemmelser
om udfordringsret, vil tilbudet 1 sin helhed ikke vare omfattet af den kommunale styrelseslovs be-
stemmelser om udfordringsret.

Som eksempel kan navnes, at det folger af §§ 75 c og 75 e 1 lov om social service (lovbekendtge-
relse nr. 755 af 9. september 2002) (serviceloven), at kommunalbestyrelsen er forpligtet til enten at
godkende og indga kontrakt med enhver leverander af personlig og praktisk hjelp efter servicelo-
vens § 71, jf. § 74 a, der opfylder de af kommunalbestyrelsen fastsatte kvalitets- og prismaessige
krav, (godkendelsesmodellen) eller i overensstemmelse med de nermere regler herom at bringe
levering af personlig og praktisk hjelp efter servicelovens § 71 i udbud (udbudsmodellen).

Dette indebaerer, at i tilfeelde, hvor en kommunalbestyrelse modtager et tilbud pa levering af person-
lig og praktisk hjelp til personer i eget hjem i medfer af § 71 i serviceloven, vil reglerne i den
kommunale styrelseslov om privates udfordringsret som udgangspunkt ikke finde anvendelse. Dette
galder, uanset om kommunalbestyrelsen har valgt godkendelses- eller udbudsmodellen.

Det folger videre af servicelovens § 75 d, at godkendelsesmodellen 1 § 75 c 1 serviceloven ikke gel-
der levering af personlig og praktisk hjaelp til beboere i plejehjem og lignende plejeboliger. Det in-
deberer, at i tilfeelde, hvor en kommunalbestyrelse modtager et tilbud pa levering af personlig og
praktisk hjelp til beboere pé plejehjem og lignende plejeboliger, vil reglerne i den kommunale sty-
relseslov om privates udfordringsret finde anvendelse, hvis kommunen anvender godkendelsesmo-
dellen.

Det folger videre af § 5, stk. 3, i bekendtgerelse nr. 837 af 9. oktober 2002 om kvalitetsstandarder
og frit valg af leverander af personlig og praktisk hjalp, at hvis kommunalbestyrelsen traffer be-
slutning om at bringe levering af personlig pleje 1 udbud, jf. servicelovens § 75 e, skal levering af
personlig og praktisk hjelp i plejehjem og lignende boligenheder, jf. lovens § 75 d, veere omfattet af
udbudet, ligesom kommunalbestyrelsen skal indga kontrakt med én leverander i hver boligenhed.
Det indebarer, at hvis kommunen anvender udbudsmodellen, vil reglerne om privates udfordrings-
ret ikke finde anvendelse.

Der er ikke 1 lov om hjemmesygeplejerskeordninger (lov nr. 408 af 13. juni 1973, som senest &nd-
ret ved lov nr. 242 af 1. maj 2002) regler svarende til servicelovens §§ 75 ¢ og 75 e. Et tilbud pé
levering af hjemmesygeplejeydelser skal derfor behandles efter reglerne om privates udfordringsret.
Hvis en leverander imidlertid fremsender et samlet tilbud pd béde levering af personlig og praktisk
hjelp 1 medfer af serviceloven og levering af hjemmesygeplejeydelser i medfer af hjemmesygeple-
jerskeloven, vil tilbudet ikke skulle behandles efter styrelseslovens regler om privates udfordrings-
ret, idet styrelsesloven som navnt viger for anden lovgivning.



Reglerne om privates udfordringsret i den kommunale styrelseslov omfatter ikke tilbud, der afgives
som folge af, at kommunen har foretaget udbud af en opgave efter f.eks. EU’s udbudsdirektiver,
idet kommunen da vil vaere forpligtet til at folge de deri omtalte procedurer.

4.2. Er det et tilbud fra en ’privat”?

Det er alene private, der har ret til at f4 behandlet tilbud pd udferelse af kommunale opgaver, jf. §
62 a, stk. 1. Det gelder bade tilbud fra private enkeltpersoner og fra selskaber, foreninger og andre
virksomheder, der er organiseret pa privatretligt grundlag. Tilbud fra selskaber, foreninger og andre
virksomheder er omfattet, uanset om virksomheden er fuldt ud eller delvis offentligt ejet. Dette geel-
der dog ikke, hvis virksomheden ma betragtes som en offentlig myndighed i offentlighedslovens og
forvaltningslovens forstand, jf. nedenfor. Dette er f.eks. tilfeldet, hvis virksomheden er et kom-
munalt fellesskab, jf. lovens § 60.

Tilbud fra andre offentlige myndigheder, herunder fra kommunale fellesskaber, Hovedstadens Ud-
viklingsrdd og Hovedstadens Sygehusfzllesskab, er ikke omfattet af reglerne om privates ud-
fordringsret.

Offentlige myndigheder har siledes ikke i medfor af bestemmelsen retskrav pa at f4 behandlet et
tilbud pa udferelse af en opgave for en kommune. Hvis en offentlig myndighed imidlertid efter den
ovrige lovgivning kan udfere opgaver for en kommune, er reglerne naturligvis ikke til hinder for, at
den offentlige myndighed afgiver tilbud over for kommunen, ligesom reglerne ikke afskerer
kommunen fra i sddanne tilfeelde at foretage en sammenligning mellem tilbudet og kommunens
egen opgaveudforelse.

Afgraensningen af, hvem der efter loven ma anses for at vaere en “privat”, skal — for si vidt angér
afgraensningen til forvaltningsmyndigheder — ske i overensstemmelse med den tilsvarende afgraens-
ning af begrebet ”den offentlige forvaltning” i1 offentlighedsloven og forvaltningsloven. Der henvi-
ses til Justitsministeriets vejledninger om offentlighedsloven (vejledning nr. 11687 af 3. november
1986) og forvaltningsloven (vejledning nr. 11740 af 4. december 1986).

4.3. Er det et ”konkret tilbud”?

En kommune har kun pligt til at anvende reglerne om privates udfordringsret, hvis en privat har
afgivet et konkret tilbud pd udferelse af en kommunal opgave. Nér en kommunalbestyrelse modta-
ger en henvendelse fra en privat pd udferelse af en kommunal opgave, skal kommunalbestyrelsen
saledes vurdere, dels om der er tale om et tilbud fra den privates side, dels om tilbudet er konkret.

Et tilbud skal forstéds i overensstemmelse med de almindelige aftaleretlige regler, herunder aftalelo-
ven. Et tilbud skal séledes forstds som et lofte, der binder afgiveren, mens acceptfristen lgber. Om
der foreligger et tilbud, mé afgeres pd grundlag af almindelige regler om aftalers fortolkning og
udfyldning. Det er séledes navnlig en vurdering af, om tilbudet har den fornedne klarhed og be-
stemthed til at binde afgiveren. Er der ikke tale om et bindende tilbud, men alene en opfordring til,
at kommunalbestyrelsen over for den private afgiver tilbud pa eller indgér i forhandlinger om udfe-



relsen af en kommunal opgave, eller blot et reklamebrev, finder reglerne om privates udfordringsret
ikke anvendelse.

Ved et konkret tilbud skal forstds tilbud, der er bindende for afgiveren, jf. ovenfor, og udformet
specifikt til den pagaeldende kommune. Det indeberer, at kommunalbestyrelsen ikke er forpligtiget
til at iveerksatte den i bestemmelsen omhandlede procedure i relation til generelt affattede tilbud,
der er sendt til en videre modtagerkreds. Som anfert er det alene konkrete tilbud fra private pa udfe-
relse af kommunale opgaver, som er omfattet af reglerne om privates udfordringsret.

Der stilles ikke yderligere krav til, hvilken pracision og detaljeringsgrad det konkrete tilbud skal
have. Det skal i den forbindelse bemerkes, at et udfordringstilbud har forskellige funktioner athaen-
gigt af, om lovgivningen giver kommunalbestyrelsen adgang til at antage det private tilbud uden
forudgidende udbud. Hvor lovgivningen indebarer, at kommunalbestyrelsen ikke umiddelbart kan
antage udfordringstilbudet, men alene udlicitere opgaven péd grundlag af et offentligt udbud, vil til-
budet i forste reekke have den funktion, at det kan danne grundlag for kommunalbestyrelsens over-
vejelse om, hvorvidt opgaven med fordel kan sendes i udbud. Kommunalbestyrelsens overvejelse
herom ma af konkurrencemassige hensyn ske uathaengigt af den neermere udformning af tilbudet.
Det vil derfor efter omstaendighederne kunne vaere fordelagtigt for tilbudsgiveren at undlade at spe-
cificere tilbudet nermere og alene i hovedtraek angive karakteren af ydelsen og den pris, som til-
budsgiveren forventer at fastsatte i et bud i forbindelse med en eventuel udbudsrunde. En sddan
udformning af tilbudet vil som udgangspunkt opfylde lovens krav om at vere et konkret tilbud, her-
under kravet om den fornedne klarhed og bestemthed.

Der stilles saledes ikke formelle krav til udformningen af den privates tilbud. Kommunalbestyrelsen
kan dog anmode om de oplysninger, som den finder nedvendig til behandling af det indkomne til-
bud, herunder til foretagelsen af en eventuel sammenligning af omkostningerne ved kommunens
egen opgaveudferelse og omkostningerne ved at antage det private tilbud, jf. afsnit 6.1. Giver tilbu-
det anledning til overvejelser om at sende opgaven i udbud, mé der af konkurrencemaessige hensyn
kun stilles opklarende spergsmal. Kontakten mellem kommunalbestyrelsen og den private tilbuds-
giver mé ikke fé karakter af forhandling om betingelser og vilkar for opgavelosningen for ikke at
risikere forskelsbehandling i forbindelse med et efterfolgende udbud. Kommunalbestyrelsen kan
endvidere under tilsvarende forudsetninger valge at udarbejde et skema, som den private tilbudsgi-
ver kan anvende. Den private kan imidlertid ikke forpligtes til at anvende et sddant skema, nar blot
vedkommende pa anden mide fremkommer med de enskede oplysninger.

Tilbudsgiveren kan selv fastsatte en frist for kommunalbestyrelsens accept af tilbudet. Hvis til-
budsgiver ikke har fastsat en sadan acceptfrist, finder de almindelige aftaleretlige regler anvendelse.
Det bemaerkes, at § 3 i aftaleloven (lovbekendtgerelse nr. 781 af 26. august 1996 om aftaler og an-
dre retshandler pd formuerettens omrade) indeholder regler om acceptfristen i de tilfelde, hvor der
ikke 1 et tilbud er fastsat en individuel acceptfrist.

Reglerne om privates udfordringsret regulerer ikke, hvor hurtigt kommunalbestyrelsen skal behand-
le et udfordringstilbud. Kommunalbestyrelsen ber imidlertid som offentlig myndighed felge prin-
cipperne for god forvaltningsskik, hvilket indeberer, at en kommunalbestyrelsen har pligt til at be-
handle et indkommet tilbud sa hurtigt, som forholdene tillader det. Sagsbehandlingen skal tilrette-
leegges sddan, at sagerne kan ekspederes uden unedvendige forsinkelser. Der ma desuden tages saer-
lige hensyn, hvis det er af vaesentlig ekonomisk betydning for en borger, at sagen afgeres hurtigt.



4.4. Er der tale om en opgave, som kommunen lgser "for sig selv”’?

Retten til at f4 behandlet tilbud efter reglerne om privates udfordringsret gaelder alene for opgaver,
som kommunen loser for sig selv. Et tilbud pd en opgave, som kommunen i forvejen far udfert af en
ekstern leverander, er sdledes ikke omfattet af reglerne om privates udfordringsret. Dette gelder,
uanset om opgaven udferes af en anden offentlig myndighed, herunder en anden kommune, en pri-
vat enkeltperson eller et selskab, en forening eller en anden virksomhed, der er organiseret pa pri-
vatretligt grundlag, herunder en selvejende institution. Det gor i den forbindelse ingen forskel, om
virksomheden er fuldt ud eller delvis ejet af den pagaeldende kommune.

Pé tilsvarende made omfatter bestemmelsen ikke tilfeelde, hvor en privat afgiver tilbud til en kom-
mune pa en opgave, som kommunen far udfert gennem deltagelse i et kommunalt fzellesskab efter
§ 60 1 den kommunale styrelseslov. Den private vil 1 stedet kunne rette sit tilbud mod det kommuna-
le feellesskab, idet kommunale fellesskaber er omfattet af reglerne om udfordringsret.

I tilfelde, hvor en kommune efter at have ivarksat en udbudsprocedure konstaterer, at dens kontrol-
tilbud er det billigste eller det ekonomisk mest fordelagtige for kommunen og pd den baggrund
vaelger at annullere udbudsproceduren med henblik pa selv at forestd prastationen af den pagel-
dende ydelse, loser kommunen fortsat opgaven for sig selv. Efterfolgende tilbud pa udferelse af den
pageldende opgave vil derfor vere omfattet af reglerne om udfordringsret.

Et tilbud, der delvis vedrerer en opgave, kommunen for tilbudets modtagelse far udfert eller har
indgéet aftale om at {4 udfert af en ekstern leverander, falder i sin helhed uden for reglerne om ud-
fordringsret. Det vil dog i et vist omfang veare naturligt, at kommunen i overensstemmelse med god
forvaltningsskik orienterer tilbudsgiver herom, séledes at vedkommende har mulighed for at foreta-
ge en tilpasning af sit tilbud til den del af opgaven, som kommunen udferer for sig selv.

Reglerne om privates udfordringsret gelder 1 princippet enhver opgave, kommunen leser for sig
selv uanset opgavens art. Bade drifts- og anlagsopgaver, som kommunen udferer for sig selv, er
saledes omfattet. En opgave, kommunen lgser for sig selv, er omfattet, uanset om opgaven er omfat-
tet af de indsatsomrader, der er medtaget af kommunalbestyrelsen i den servicestrategi, kommunal-
bestyrelsen skal afgive inden udgangen af valgperiodens forste ar.

Et tilbud, der omfatter en opgave, hvor det er forudsat eller fastsat i lovgivningen, at opgaven skal
varetages af kommunen selv, og som ikke lovligt vil kunne udferes af en privat, kan dog afvises, jf.
nedenfor afsnit 5.1.2., ligesom kommunalbestyrelsen ikke i sddanne tilfaelde kan antage det private
tilbud.

5. Kommunalbestyrelsens afvisning af et privat udfordringstilbud

5.1. Reglerne for afvisning

Den kommunale styrelseslovs § 62 b indeholder adgang for kommunalbestyrelsen til 1 en raekke
narmere angivne tilfelde at afvise et privat udfordringstilbud, jf. § 62 b, stk. 1, nr. 1 - 9. Det inde-
barer, at kommunalbestyrelsen i de angivne tilfeelde kan undlade at foretage en sammenligning af



omkostningerne ved at antage det indkomne tilbud med omkostningerne ved kommunens egen op-
gaveudforelse, ligesom kommunalbestyrelsen 1 de angivne tilfelde kan undlade at tage stilling til,
om kommunen fortsat selv skal udfere den opgave, det private udfordringstilbud vedrerer.

Bestemmelsen i lovens § 62 b er fakultativ. Bestemmelsen er derfor naturligvis ikke til hinder for, at
kommunalbestyrelsen kan beslutte at f4 varetaget en opgave af en ekstern leverander pa baggrund
af et tilbud eller en tilbudsgiver, der er omfattet af én af de 1 den foresldede § 62 b, stk. 1, nr. 1-9,
naevnte tilfeelde. Pé tilsvarende méde er bestemmelsen ikke til hinder for, at kommunalbestyrelsen
til brug for en sddan beslutning valger at foretage en sammenligning mellem det private tilbud og
kommunens egen opgaveudferelse.

”§ 62 b. Kommunalbestyrelsen kan afvise at traeffe beslutning efter § 62 a, hvis

1) tilbudet ikke overstiger 500.000 kr. for enkeltstdende ydelser og 500.000 kr. pr. ar for lebende ydel-
sef,

2) tilbudsgiver ikke lovligt vil kunne udfere den opgave, som tilbudet omfatter,
3) tilbudsgiver ikke kan sandsynliggere, at denne har den fornedne tekniske formaen,
4) tilbudsgiver ikke kan sandsynliggere, at denne har den forngdne finansielle og ekonomiske forméen,

5) tilbudsgiver ikke kan sandsynliggere, at forhold af mere personlig karakter ikke gor denne uegnet til
at udfere opgaven,

6) tilbudet forekommer at veere unormalt lavt i forhold til ydelsen,

7) tilbudet svarer til et tilbud, som kommunalbestyrelsen inden for den pageldende valgperiode har be-
handlet efter § 62 a,

8) tilbudet omfatter en opgave, som kommunalbestyrelsen for tilbudets modtagelse har besluttet at sende
1 udbud, eller

9) tilbudet omfatter en opgave, som afviger fra den opgaveafgreensning, som kommunalbestyrelsen be-
slutter skal udgere grundlaget for en beslutning efter § 62 a. Kommunalbestyrelsen skal i sddanne tilfael-
de oplyse tilbudsgiver om den valgte afgraeensning af opgavens indhold.”

5.1.1. Tilbudet overstiger ikke taerskelvaerdien pa 500.000 kr.

Det folger af den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, nr. 1, at kommunalbestyrelsen kan afvise
et privat udfordringstilbud, hvis tilbudet ikke overstiger 500.000 kr. for enkeltstiende ydelser og
500.000 kr. pr. ar for labende ydelser.



Der sker ikke pristalsregulering af den fastsatte terskelveerdi pd 500.000 kr. Den fastsatte terskel-
veerdi er veerdien af ydelsen eksklusiv moms.

Den fastsatte arlige teerskelvaerdi for tilbud pé lebende ydelser skal ikke folge kalenderaret, men en
rullende et drs-periode. Den fastsatte arlige terskelvardi senkes ikke, selv om tilbudet kun vedrerer
lobende ydelser for en del af en rullende et ars-periode.

Ved tilbud pa levering af labende ydelser, hvor der ikke er fastsat en samlet pris, folger det af den
kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, nr. 1, at tilbudets anslaede vaerdi beregnes ud fra den arlige
udgift uanset aftalens lebetid. Dette er anderledes end i eksempelvis tjenesteydelsesdirektivet (di-
rektiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige
tjienesteydelsesaftaler), hvoraf det folger af artikel 7, stk. 5, at beregningsgrundlaget for aftalernes
anslaede vaerdi er den samlede verdi for hele lobetiden for tidsbegransede aftaler, hvis de laber 1 48
maneder eller derunder. Hvis der er tale om tidsubegraensede aftaler eller aftaler, hvis lebetid er
over 48 maneder, er den ansldede verdi den manedlige veerdi multipliceret med 48.

5.1.2. Tilbudsgiver kan ikke lovligt udfere opgaven

Efter den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, nr. 2, kan en kommunalbestyrelse afvise et privat
udfordringstilbud, hvis tilbudsgiver ikke lovligt vil kunne udfere den opgave, som tilbudet omfatter.

Det kan f.eks. vere tilfaeldet, hvor det er fastsat eller forudsat i den evrige lovgivning, at den
omhandlede opgave skal varetages af den pageldende kommune selv. Hvis der er tale om
kommunale opgaver, der indebarer myndighedsudevelse, dvs. den del af den kommunale
forvaltning, der bestar i at regulere borgernes retsforhold — typisk i form af meddelelse af forbud,
pabud og tilladelser — folger det af almindelige forvaltningsretlige grundsatninger, at siddanne
opgaver ikke uden serlig hjemmel kan overlades til private. Et tilbud pa en opgave, der indebaerer
myndighedsudevelse, vil sdledes kunne afvises med hjemmel i nr. 2.

Bestemmelsen er ikke begrenset til de tilfeelde, hvor opgaveudferslen som sddan ikke vil kunne
overlades til private, men omfatter ogsa tilfelde, hvor det fremgér af tilbudet, at den omhandlede
opgave ikke vil kunne udferes i overensstemmelse med lovgivningens regler for privates og offent-
liges udferelse af den pageldende opgave. Som eksempel kan nevnes, hvor det af tilbudet fremgar,
at opgaveudforslen vil indebzre en tilsidesattelse af arbejdsmiljeretlige regler.

Det er kommunalbestyrelsen, der skal godtgere, at tilbudsgiver ikke vil kunne udfere den beskrevne
opgave inden for den lovgivning, som den private er underlagt i forbindelse med opgaveudferelsen.
Er kommunalbestyrelsen i tvivl herom, ma den i overensstemmelse med almindelige forvaltnings-
retlige regler sage forholdet oplyst, f.eks. gennem hering af tilbudsgiveren.

Selvom det alene er en del af tilbudet, som tilbudsgiver ikke lovligt vil kunne udfere, kan tilbudet i
sin helhed afvises. Kommunalbestyrelsens beslutning om at afvise tilbudet er en afgerelse i forvalt-
ningslovens forstand. Det indebarer, at kommunalbestyrelsen vil vare forpligtet til at overholde
forvaltningslovens regler om partshering. Kommunalbestyrelsens afgerelse af, om tilbudsgiver lov-
ligt vil kunne udfere den omhandlede opgave, vil dog som oftest bero pa faktuelle oplysninger, som
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tilbudsgiver selv har fremsendt eller juridiske vurderinger, hvorfor der som oftest ikke vil vere pligt
til partshering.

5.1.3. Tilbudsgiver har ikke den fornedne tekniske, finansielle, gkonomiske og personlige forméen

Efter den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, nr. 3-5, kan kommunalbestyrelsen afvise et privat
udfordringstilbud i de tilfeelde, hvor tilbudsgiver ikke kan sandsynliggere, at denne har den forned-
ne tekniske, finansielle og ekonomiske formaen, eller hvor forhold af mere personlig karakter gor
tilbudsgiver uegnet til at udfere opgaven.

Kommunalbestyrelsen er séledes ikke forpligtet til at sammenligne kommunens egen opgaveudfe-
relse med et privat tilbud, hvor der er tale om tilbud, som kommunalbestyrelsen alligevel ikke kan
forventes at antage, allerede fordi der er usikkerhed om, hvorvidt opgaven overhovedet vil kunne
forventes at kunne blive udfort pa betryggende vis.

Bestemmelserne svarer til EU-udbudsdirektivernes krav om, at enhver leverander kan udelukkes fra
deltagelse i en udbudsprocedure, hvis vedkommende ikke kan sandsynliggere, at denne har den
fornadne tekniske, finansielle, skonomiske og personlige formden. I den narmere fastleggelse af
bestemmelsens indhold vil der kunne seges vejledning i den praksis, som EF-domstolen og Klage-
navnet for Udbud har udviklet i forhold til udbudsdirektiverne.

Som eksempel pa tilfelde, hvor kommunalbestyrelsen under henvisning til tilbudsgivers manglende
tekniske forméen kan afvise et privat udfordringstilbud, kan nevnes, hvor en kommunalbestyrelse
modtager et tilbud fra en tilbudsgiver, som ikke kan dokumentere, at denne har de fornedne
kvalifikationer til at udfere den omhandlede opgave.

Med hensyn til tilbudsgivers manglende finansielle og ekonomiske formien kan som eksempel
navnes, hvor en kommunalbestyrelse modtager et tilbud fra en tilbudsgiver, der naegter at demon-
strere sin gkonomiske forméen gennem fremleggelse af regnskabsoplysninger. I det tilfelde vil en
kommunalbestyrelse kunne afvise det pdgeldende udfordringstilbud.

Forhold af mere personlig karakter, som kan gere en tilbudsgiver uegnet til at udfere en opgave for
en kommune, kan vere tilfelde, hvor en tilbudsgiver ved dom er demt for et stratbart forhold, der
rejser tvivl om den pdgaldendes faglige haderlighed. I sddanne tilfelde vil kommunalbestyrelsen
tillige kunne afvise udfordringstilbud fra den pagaldende. Dette samme gor sig geldende, hvis til-
budsgivers virksomhed er under konkursbehandling eller begaret taget under konkursbehandling,
hvis tilbudsgivers virksomhed er géet 1 betalingsstandsning, eller der er ébnet forhandlinger om
tvangsakkord, eller hvis tilbudsgiver har indgivet begaering om geldssanering.

Det er tilbudsgiver, som pd kommunens anmodning skal fremlegge dokumentation, der sandsyn-
ligger, at tilbudsgiver har den fornedne tekniske, finansielle, ekonomiske og personlige formaen.
Undlader tilbudsgiver at fremlaegge den enskede dokumentation, vil kommunalbestyrelsen kunne
afvise det padgaldende udfordringstilbud.
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5.1.4. Tilbudet forekommer at veere unormalt lavt i forhold til ydelsen

Kommunalbestyrelsen kan efter den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, nr. 6, afvise et privat
udfordringstilbud, hvis det indkomne tilbud forekommer at veere unormalt lavt i forhold til ydelsen.

EU-udbudsdirektiverne indeholder en tilsvarende regel om, at den ordregivende myndighed under
visse betingelser kan afvise bud vedrerende en bestemt aftale, hvis budet forekommer at vare unor-
malt lavt 1 forhold til ydelsen. Ved den narmere fastleggelse af bestemmelsens indhold kan der
derfor seges vejledning i den praksis, der er udviklet efter udbudsdirektiverne.

Det bemarkes, at reglerne om behandling af udfordringstilbud i § 62 b er formuleret anderledes end
eksempelvis tjenesteydelsesdirektivet (direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af frem-
gangsmaderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler), hvoraf det folger af artikel 37, at
hvis den ordregivende myndighed finder, at et bud vedrerende en bestemt aftale forekommer at
vaere unormalt lavt i forhold til ydelsen, skal myndigheden skriftligt anmode den pagaeldende om de
oplysninger om budets sammensatning, som den finder relevant. Hvis ordren herefter tildeles pa
grundlag af det laveste bud, skal den ordregivende myndighed give Kommissionen meddelelse om
afvisning af bud, som den har fundet for lave.

Der gelder ikke en tilsvarende forpligtelse efter reglerne om udfordringsret. Hvis en kommunalbe-
styrelse afviser et tilbud under henvisning til lovens § 62 b, stk. 1, nr. 6, fordi den finder, at tilbudet
er unormalt lavt i forhold til ydelsen, har kommunalbestyrelsen dog pligt til at angive begrundelsen
herfor over for tilbudsgiveren.

5.1.5. Tilbudet svarer til et tilbud, som kommunalbestyrelsen har behandlet inden for valgperioden

Den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, nr. 7, indeholder en tidsmassig spaerreregel, som inde-
baerer, at kommunalbestyrelsen kan afvise tilbud, der svarer til et tilbud, som kommunalbestyrelsen
inden for den pageldende valgperiode har behandlet efter reglerne i den kommunale styrelseslovs §
62 a om privates udfordringsret. I tilfelde, hvor kommunalbestyrelsen allerede har behandlet et
tilbud, kan en tilbudsgiver saledes ikke kreve, at kommunalbestyrelsen inden for samme valgperio-
de foretager en fornyet sammenligning af et tilsvarende bud.

Det vil ikke vere tilstreekkeligt, at kommunalbestyrelsen tidligere inden for samme valgperiode har
afvist at behandle et tilsvarende privat udfordringstilbud. Kommunalbestyrelsen skal have foretaget
en realitetsbehandling af tilbudet, dvs. kommunalbestyrelsen skal have foretaget en sammenligning
af omkostningerne ved at antage det indkomne tilbud med omkostningerne ved kommunens egen
opgaveudferelse, ligesom kommunalbestyrelsen skal have taget stilling til, at kommunen fortsat
selv skal udfere den opgave, det private udfordringstilbud vedrerer. Den tidligere behandling af det
tilsvarende udfordringstilbud skal endvidere veare foretaget af kommunalbestyrelsen og ikke af et af
kommunens udvalg eller den kommunale administration.

Det er ikke en forudsetning, at tilbudene kommer fra samme tilbudsgiver. Omvendt kan bestem-
melsen ikke anvendes, blot fordi to tilbud vedrerer samme opgave. Det er tillige en forudsatning, at
tilbuddene ogsd med hensyn til pris og udformning 1 det vasentlige svarer til hinanden.
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Det bemarkes, at reglerne om privates udfordringstilbud traeder i kraft den 1. januar 2003, hvilket
indeberer, at kommunalbestyrelsen ikke vil kunne henvise til tilbud, som kommunalbestyrelsen har
behandlet inden lovens ikrafttredelsesdato.

5.1.6. Tilbudet omfatter en opgave, som kommunalbestyrelsen for tilbudets modtagelse har besluttet
at sende 1 udbud

Det folger af den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, nr. 8, at kommunalbestyrelsen ikke er for-
pligtet til at behandle et privat udfordringstilbud pa udferelse af en kommunal opgave, hvis tilbudet
omfatter en opgave, som kommunalbestyrelsen for tilbudets modtagelse har besluttet at sende i ud-
bud.

Der skal vere tale om, at kommunalbestyrelsen allerede pé tidspunktet for modtagelsen af tilbudet
har truffet beslutning om at udbyde den pagaldende opgave. Det er saledes ikke tilstraekkeligt til at
anvende bestemmelsen, at kommunalbestyrelsen eksempelvis i sin servicestrategi har angivet, at
den patenker at udbyde opgaven. Det er en betingelse, at kommunalbestyrelsen (eller et af kommu-
nens udvalg eller kommunens administration) har truffet en bindende beslutning herom. Det er der-
imod ikke en betingelse, at udbudsproceduren pa tidspunktet for modtagelsen af tilbudet allerede er
ivaerksat, nar blot der er truffet en bindende beslutning herom.

Et privat udfordringstilbud vil ogsd kunne afvises 1 medfer af denne bestemmelse, hvis fristen for
afgivelse af tilbud er udlebet, men kommunalbestyrelsen endnu ikke pa baggrund af de indkomne
tilbud har besluttet, hvem der fremover skal lose opgaven. Valger kommunalbestyrelsen pa bag-
grund af de indkomne tilbud 1 udbudsrunden, at opgaven fortsat skal lgses af kommunen, vil private
udfordringstilbud herefter ikke kunne afvises i medfer af denne bestemmelse. Valger kommunalbe-
styrelsen pa baggrund af de indkomne tilbud i udbudsrunden, at opgaven skal lgses af en ekstern
leverander, vil private udfordringstilbud, der er modtaget forinden kommunalbestyrelsens beslut-
ning herom, fortsat kunne afvises i medfer af denne bestemmelse. Private udfordringstilbud, der
modtages efter kommunalbestyrelsens beslutning herom, vil i den situation slet ikke vare omfattet
af reglerne om udfordringsret, da der ikke er tale om tilbud pd en opgave, kommunen udferer for sig
selv, jf. afsnit 4.4.

Har kommunalbestyrelsen (eller et af kommunens udvalg eller kommunens administration) forst
efter tidspunktet for modtagelsen af tilbudet truffet en bindende beslutning om at sende den opgave,
tilbudet omfatter, i udbud, vil det private udfordringstilbud ikke kunne afvises under henvisning
hertil. Der vil dog ikke vere noget til hinder for, at kommunalbestyrelsens stillingtagen til det priva-
te udfordringstilbud sker i sammenh@ng med kommunalbestyrelsens stillingtagen til de indkomne
tilbud 1 udbudsrunden, forudsat at udfordringstilbudet opfylder udbudsbetingelserne.

Det vil veaere tilstraekkeligt for at afvise tilbudet i sin helhed, at tilbudet delvis vedrerer en opgave,
kommunalbestyrelsen for tilbudets modtagelse har besluttet at sende i udbud.
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5.1.7. Tilbudet omfatter en opgave, som afviger fra den opgaveafgraensning, kommunalbestyrelsen
har besluttet skal udgere grundlaget for en stillingtagen til et privat udfordringstilbud

Kommunalbestyrelsen kan efter den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, nr. 9, afvise et privat
udfordringstilbud, hvis det indkomne tilbud omfatter en opgave, som afviger fra den opgaveaf-
grensning, som kommunalbestyrelsen beslutter skal udgere grundlaget for en stillingtagen til et
privat udfordringstilbud.

Kommunalbestyrelsen kan beslutte, at en raekke forskellige kommunale opgaver har en sédan sam-
menheng, at de skal varetages af samme leverander. Som eksempel kan kommunalbestyrelsen be-
slutte, at snerydning af kommunens veje skal foretages af samme leverander. Hvis kommunalbesty-
relsen modtager et tilbud pd snerydning, som alene angér en begrenset del af kommunens veje,
mens kommunalbestyrelsen finder det hensigtsmassigt, at snerydning af alle kommunens veje fore-
tages af samme leverander, kan kommunalbestyrelsen afvise tilbudet efter lovens § 62 b, stk. 1, nr.
9.

Kommunalbestyrelsen kan endvidere beslutte, at der er en sddan naturlig sammenhang mellem en
driftsopgave og en myndighedsopgave, at opgaven skal udferes af samme leverander. Henset til, at
myndighedsopgaven ikke kan udferes af en privat, indebaerer den navnte afgraensning, at opgaverne
ikke kan udferes af en privat.

Endelig kan kommunalbestyrelsen ogsa beslutte, at de kommunale opgaver, et privat udfordrings-
tilbud vedrarer, skal adskilles og splittes op 1 forskellige udbud og udferes af hver sin leverander.
Kommunalbestyrelsens beslutning om at sammenkede eller adskille forskellige opgaver forudsat-
ter, at den evrige lovgivning ikke er til hinder for en sidan sammenkadning henholdsvis adskillelse.

Kommunalbestyrelsens beslutning om opgaveafgransning kan treffes bade for modtagelsen af det
private tilbud og i forbindelse med behandlingen af dette. Med henblik pé at sikre den pagaeldende
tilbudsgivers mulighed for at tilpasse sit tilbud til kommunalbestyrelsens beslutning, bestemmes det
1 2. pkt., at kommunalbestyrelsen i de omhandlede tilfelde skal oplyse tilbudsgiver om den valgte
afgrensning af opgavens indhold over for tilbudsgiver, ndr kommunalbestyrelsen afviser det private
udfordringstilbud.

Der ma tilkomme kommunalbestyrelsen et vidt sken i1 vurderingen af, om forskellige opgaver skal
udferes af samme eller forskellige opgaveudferere. Kommunalbestyrelsens beslutning om at sam-
menkede eller adskille forskellige opgaver ma ikke vere usaglige. Det gaelder bade, hvor der er tale
om sammenkadning af forskellige driftsopgaver, og hvor der er tale om eksempelvis sammenkaed-
ning af driftsopgaver med myndighedsopgaver. En kommunalbestyrelse kan derfor kun afvise at
foretage en behandling af det private tilbud efter § 62 a, safremt kommunalbestyrelsen har en saglig
begrundelse for at enske, at den padgaeldende opgave skal afgraenses anderledes end gjort i tilbudet.
Dette vil naturligvis ikke vere tilfeeldet, hvor den anderledes afgrensning er begrundet i et onske
om at undga at fa belyst omkostningerne ved kommunens egen opgaveudferelse.
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6. Kommunalbestyrelsens stillingtagen til et privat udfordringstilbud

Hvis et privat udfordringstilbud er omfattet af den kommunale styrelseslovs regler om udfordrings-
ret, jf. afsnit 4, og det pagaldende udfordringstilbud ikke afvises, jf. afsnit 5, er kommunalbestyrel-
sen forpligtet til at foretage en sammenligning af omkostningerne ved kommunens egen opgaveud-
forelse og omkostningerne ved at antage det private tilbud, jf. afsnit 6.1., ligesom kommunalbesty-
relsen er forpligtet til at treeffe beslutning om, hvorvidt opgaven fortsat skal udferes af kommunen,
jf. afsnit 6.2.

6.1. Sammenligning af omkostningerne ved kommunens egen opgaveudforelse og omkostningerne
ved at antage det private tilbud

6.1.1. Opgorelsen af omkostningerne ved kommunens egen opgaveudferelse

Nér kommunalbestyrelsen 1 medfer af den kommunale styrelseslovs § 62 a, stk. 2, skal beregne om-
kostningerne ved kommunens egen opgaveudferelse, skal kommunalbestyrelsen foretage et skeon
over de omkostninger, kommunen har med at udfere den opgave, som det indkomne tilbud omfat-
ter. Det er alene de samlede omkostninger, kommunalbestyrelsen har pligt til at beregne. Bestem-
melsen indebarer sdledes ikke en forpligtelse for kommunalbestyrelsen til at specificere de enkelte
udgiftsposter.

Kommunalbestyrelsen skal foretage et skon over kommunens samlede omkostninger og i den for-
bindelse udfere rimelige og sedvanlige bestrabelser pd at angive omkostningerne ved kommunens
opgaveudferelse. Der er ingen pligt til at foretage en prissammenligning med en detaljeringsgrad,
der svarer til den, der kendetegner et offentligt udbud. Det er derfor ikke i omkostningskalkulatio-
nen nedvendigt at foretage en beskrivelse af kommunens egen opgaveudforelse, der er sé pracis, at
den vil kunne danne grundlag for en kontrakt med den private tilbudsgiver. Der er heller ikke pligt
til at fa foretaget en ekstern kontrol af kommunens omkostningsberegning.

Sigtet med omkostningsberegningen er sdledes alene at give kommunalbestyrelsen et godt og in-
formeret grundlag for at vurdere, om det private tilbud er mere ekonomisk fordelagtigt end kom-
munens egen opgaveudforelse, og ikke at give kommunalbestyrelsen grundlag for at treeffe beslut-
ning om indgéelse af en kontrakt med den private tilbudsgiver.

Indenrigs- og Sundhedsministeriet vil i tilknytning til den igangvaerende omlagning af Budget- og
regnskabssystem for kommuner og amtskommuner udarbejde en generel vejledning for omkost-
ningskalkulationer. Vejledningen optrykkes som et nyt kapitel til Budget- og regnskabssystem for
kommuner og amtskommuner. Vejledning har til hensigt — i tilknytning til de autoriserede regler for
udarbejdelsen af kommunale budgetter og regnskaber — at tilvejebringe et generelt grundlag for
kommunernes udarbejdelse af omkostningskalkulationer, herunder at bidrage med praktiske anvis-
ninger til udarbejdelsen af omkostningskalkulationer. Vejledningen vil bl.a. indeholde en beskrivel-
se af, hvilke typer omkostninger der som udgangspunkt ber indga 1 kalkulationen. Derudover vil
vejledningen indeholde et generelt hjelpeskema til brug for opgerelsen af omkostninger, med hen-
blik pa at medvirke til at standardisere og dermed forenkle de administrative procedurer for udar-
bejdelsen af omkostningskalkulationer.
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Det bemarkes, at en kommunalbestyrelse ikke 1 medfer af reglerne om udfordringsret 1 lovens §§
62 a og b er forpligtet til at foretage en kvalitetsmassig sammenligning af det private tilbud med
kommunens opgaveudforelse. En sddan sammenligning kan dog vaere naturlig, hvis omkostnings-
sammenligningen viser, at der kan vere grund til at overveje det private tilbud nermere, jf. n@erme-
re afsnit 6.2.1. Det er imidlertid helt op til den enkelte kommunalbestyrelse. Hvor sammenligningen
af omkostningerne derimod ikke peger i retning af, at det private tilbud er mest fordelagtigt, kan
kommunalbestyrelsen afslutte behandlingen af tilbudet efter alene at have foretaget den navnte
prissammenligning.

6.1.2. Opgorelsen af omkostningerne ved at antage det private tilbud

Ved beregningen af kommunens omkostninger ved at antage det private tilbud skal kommunalbe-
styrelsen 1 almindelighed laegge den pris til grund, der er angivet i det bindende tilbud fra den priva-
te tilbudsgiver.

Herudover kan kommunalbestyrelsen indregne de eventuelle midlertidige folgeomkostninger, som
kommunen fortsat vil have, selvom den pageldende opgave udferes af en privat leverander. Det
kan eksempelvis vare leje af lokaler eller maskiner, som forst kan opsiges efter en vis periode og
lon til personale i en opsigelsesperiode. Kommunen kan endvidere f4 nye omkostninger, som folge
af, at kommunen ikke laengere udferer den pageldende opgave, men far den udfert af en privat.
Som eksempel herpé kan navnes tilsyn og kontrol med den private leverander.

6.2. Kommunalbestyrelsens beslutningsmuligheder pd baggrund af den foretagne sammenligning

Nar en kommune har modtaget et privat udfordringstilbud, der er omfattet af den kommunale sty-
relseslovs regler om udfordringsret, jf. afsnit 4, og det ikke er blevet afvist, jf. afsnit 5, og nar
kommunalbestyrelsen har foretaget den kravede sammenligning af omkostningerne ved
kommunens egen opgaveudforsel og omkostningerne ved at antage det private tilbud, jf. afsnit 6.1.,
skal kommunalbestyrelsen treffe beslutning om, hvorvidt opgaven fortsat skal udferes af
kommunen, jf. den kommunale styrelseslovs § 62 a, stk. 1, 1. pkt.

6.2.1. Skal opgaven fortsat udferes af kommunen eller af en ekstern kontraktspart?

Den kommunale styrelseslovs regler om privates udfordringsret regulerer ikke resultatet af kommu-
nalbestyrelsens behandling af det private tilbud. Kommunalbestyrelsen er séledes ikke ved sin
beslutning om, hvorvidt opgaven fortsat skal udferes af kommunen eller af en ekstern kontraktspart,
efter den kommunale styrelseslov forpligtet til at treeffe nogen bestemt beslutning pa baggrund af
sammenligningen af omkostningerne ved at antage det private tilbud og omkostningerne ved kom-
munens egen opgaveudforsel. Dette gelder, uanset om det private tilbud ferer til en bedre og billi-
gere opgavevaretagelse end den kommunale opgavevaretagelse.
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Anden lovgivning kan derimod vere til hinder for, at kommunalbestyrelsen kan velge en ekstern
privat kontraktspart. Det er tilfeldet, hvor det er fastsat eller forudsat i den gvrige lovgivning, at den
omhandlede opgave skal varetages af den pageldende offentlige myndighed selv og ikke kan over-
lades til private. Der henvises herom til afsnit 5.1.2.

Hvis kommunalbestyrelsen efter den evrige lovgivning er berettiget til at valge en ekstern kon-
traktspart, ma kommunalbestyrelsen pa grundlag af den foretagne sammenligning treeffe beslutning
herom. Kommunalbestyrelsens beslutning om, hvorvidt kommunen som folge af et privat udfor-
dringstilbud skal fortsatte med at udfere opgaven selv, er undergivet almindelige forvaltningsretlige
principper om saglig forvaltning.

Der ligger ikke i kommunalbestyrelsens forpligtelse til at sammenligne omkostningerne ved at an-
tage det indkomne tilbud med omkostningerne ved kommunens egen udferelse af opgaven nogen
indskrenkning i de hensyn, som kommunalbestyrelsen kan inddrage i vurderingen af, om kommu-
nen vil fortsette med at udfore opgaven selv eller vaelge en ekstern kontraktspart.

Ogsé andre kriterier end prisen vil saledes kunne inddrages af kommunalbestyrelsen, nar blot de
pageldende kriterier er saglige i forhold til opgavens art. Det kan f.eks. veare kriterier om kvalitet,
teknisk veerdi, @stetisk og funktionsmaessig vardi, milje- og arbejdsmiljeforhold, teknisk bistand,
service og leveringsdato. Det vil derimod ikke vare lovligt for en kommunalbestyrelse ved afgerel-
sen af, om der skal valges en ekstern leverander af en vare eller tjenesteydelse at laegge vagt pa
eksempelvis venskabelige forbindelser m.v.

I gvrigt ma der tilkomme kommunalbestyrelsen ganske vide retlige rammer i vurderingen af, om
kommunen fortsat skal udfere opgaven selv, eller om opgaven skal udferes af andre. Beslutningen
kan eksempelvis vare begrundet i, at kommunalbestyrelsen ensker en lengere kontraktsperiode end
den kontraktsperiode, tilbudet indeholder.

6.2.2. Kan kommunalbestyrelsen, hvis den har besluttet, at opgaven skal udferes af en ekstern kon-
traktspart, antage det private tilbud eller er den forpligtet til at udbyde opgaven?

Den kommunale styrelseslovs regler om privates udfordringsret regulerer ikke, om kommunalbesty-
relsen har mulighed for at indgé aftale med den pagaldende tilbudsgiver om varetagelse af den om-
handlede opgave, eller om dette i givet fald skal ske pa baggrund af et udbud. Det ma séledes afgo-
res pa baggrund af lovgivningens evrige regler. Nar en kommunalbestyrelse modtager et udfor-
dringstilbud, vil kommunalbestyrelsens eventuelle valg af en ekstern kontraktspartner saledes vere
undergivet de almindelige konkurrence- og udbudsretlige regler, herunder EU-udbudsdirektiverne,
lov om indhentning af tilbud i bygge- og anlagssektoren og konkurrenceloven.

Hvis kommunalbestyrelsen efter den evrige lovgivning er berettiget til at vaelge mellem, om kom-
munalbestyrelsen skal antage det private tilbud eller sende opgaven i udbud, mé& kommunalbestyrel-
sen treeffe beslutning herom. Det er saledes en forudsatning, at anden lovgivning ikke er til hinder
herfor.
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6.2.2.1. Udbudspligt efter EU-udbudsdirektiverne

Efter EU-udbudsdirektiverne er der pligt til udbud efter direktivernes nermere regler herom, hvis en
kommune vil have opgaver, som omfattes af direktivernes udbudspligt, og som overstiger de i di-
rektiverne fastsatte taeerskelvardier, udfert af en ekstern leverander.

Reglerne om EU-udbud er fastsat i

e Rédets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne med hen-
syn til indgaelse af offentlige bygge- og anlaegskontrakter (bygge- og anlaegsdirektivet), som
@ndret ved Europaparlamentets og Radets direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997 og Kom-
missionens direktiv nr. 2001/78/EF af 13. september 2001 om anvendelse af standardformu-
larer ved offentliggarelse af bekendtgerelser om offentlige kontrakter, jf. bekendtgerelse nr.
649 af 30. juli 2002.

e Radets direktiv 93/36/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne ved of-
fentlige indkeb (vareindkebsdirektivet), som @ndret ved Europa-Parlamentets og Rédets di-
rektiv nr. 97/52/EF af 13. oktober 1997 og Kommissionens direktiv nr. 2001/78/EF af 13.
september 2001 om anvendelse af standardformularer ved offentliggerelse af bekendtgerel-
ser om offentlige kontrakter, jf. bekendtgerelse nr. 650 af 30. juli 2002.

e Rdédets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangsméaderne ved ind-
géelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (tjenesteydelsesdirektivet), som @ndret ved Euro-
paparlamentets og Radets direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997 og Kommissionens direktiv
nr. 2001/78/EF af 13. september 2001 om anvendelse af standardformularer ved offentligge-
relse af bekendtgoerelser om offentlige kontrakter, jf. bekendtgerelse nr. 651 af 30. juli 2002.

e Rdédets direktiv 93/38/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne ved til-
budsgivning inden for vand- og energiforsyning samt transport og telekommunikation (for-
syningsvirksomhedsdirektivet), som @ndret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr.
98/4/EF af 16. februar 1998 og Kommissionens direktiv nr. 2001/78/EF af 13. september
2001 om anvendelse af standardformularer ved offentliggerelse af bekendtgerelser om
offentlige kontrakter, jf. bekendtgerelse nr. 652 af 30. juli 2002.

Direktiverne indeholder naermere regler om tarskelvardier, dvs. den belgbsmassige graense for,
hvornar en opgave skal udbydes i EU.

Det bemarkes, at en opdeling af opgaver med det formal at fa opgavens veardi bragt under terskel-
vaerdien ikke vil vaere lovlig.

6.2.2.2. Lovgivningens regler om pligt til at skabe konkurrence

Er der tale om en ydelse, der ikke er udbudspligtig efter EU-udbudsdirektiverne, skal kommunalbe-
styrelsen ved sit eventuelle valg af en ekstern kontraktspart for bygge- og anlegsopgaver folge reg-
lerne i lov om indhentning af tilbud i bygge- og anlagssektoren (lov nr. 450 af 7. juni 2001) og i
bekendtgerelse om indhentning af tilbud i bygge- og anlaegssektoren (bekendtgerelse nr. 595 af 9.
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juli 2002), herunder det almindelige princip i tilbudslovens § 5, stk. 1, hvorefter en offentlig byg-
herre skal udnytte de muligheder, der findes for at skabe tilstreekkelig konkurrence om udferelse
eller projektering og udferelse af offentlige bygge- og anlaegsopgaver. Der findes i tilbudsloven tre
forskellige former for indgéelse af kontrakter: offentlig licitation, begraenset licitation og under-
handsbud. For en nermere beskrivelse af tilbudsreglerne henvises til vejledning om tilbudsloven og
tilbudsbekendtgerelsen, som kan findes pd Konkurrencestyrelsens hjemmeside (www.ks.dk).

For gvrige ydelser, dvs. keb af varer eller tjenesteydelser under terskelverdierne for EU-udbud —
eller keb af de tjenesteydelser, der efter udbudsreglerne ikke skal udbydes i EU — galder alene
Traktatens regler om gennemsigtighed, ligebehandling og ikke-diskrimination. Disse krav kan bl.a.
imedekommes ved, at den udfordrede myndighed offentligger hensigten om eventuelt at antage det
private tilbud og herved abner for konkurrence om legsning af opgaven. I mange tilfeelde vil det sa-
ledes veare bedst stemmende med principperne om fri og lige konkurrence, at myndigheden, der
modtager et udfordringstilbud, s& vidt muligt skaber konkurrence om opgaven, f.eks. ved at foretage
et forenklet udbud. Udbudet skal tilretteleegges sddan, at det private udfordringstilbud ikke begun-
stiges konkurrencemeessigt.

6.2.2.3. Konkurrencereglernes forbud mod konkurrenceforvridende adferd

Aftaler mv. mellem virksomheder og institutioner, som omfatter gkonomiske aktiviteter, skal over-
holde reglerne 1 konkurrenceloven og de tilsvarende regler i EF-traktaten. Det gaelder ogsé aftaler,
hvor kommuner er aftalepart.

Konkurrencelovens formal er at fremme en effektiv samfundsmaessig ressourceanvendelse gennem
virksom konkurrence, jf. lovens § 1. Loven omfatter enhver form for erhvervsvirksomhed samt stot-
te ved hjelp af offentlige midler til erhvervsvirksomhed, jf. § 2. Erhvervsvirksomhed skal i den
forbindelse forstds bredt. Det har sédledes som udgangspunkt ikke betydning, under hvilken form
den pagzldende virksomhed udeves. Konkurrenceloven gelder dog ikke, hvis konkurrencebe-
greensningen er ngdvendig for, at kommunalbestyrelsen kan opfylde de opgaver, den er palagt i
henhold til lovgivningen, jf. § 2, stk. 2.

Konkurrenceloven bygger pé et forbudsprincip, séledes at konkurrencebegransende aftaler og mis-
brug af en dominerende stilling er forbudt, jf. §§ 6 og 11. Efter lovens § 6 ma virksomheder mv.
ikke indgé aftaler, der begranser konkurrencen, hvis kommunens og leveranderens samlede om-
setning er over tersklen i konkurrencelovens § 7. Heraf folger f.eks., at kontraktens varighed ikke
ma vaere unedigt lang. Udgangspunktet er her en periode pé 3-5 ar, men 1 konkrete situationer kan
perioden dog udvides f.eks. under hensyntagen til afskrivning af sterre investeringer.

Efter lovens § 11 er det tillige forbudt at misbruge en dominerende stilling. Hvis kommunen indta-
ger en dominerende stilling som keber pa det relevante marked, vil misbrug af en sdédan markedspo-
sition vaere forbudt efter konkurrencelovens § 11. Et sddant misbrug kunne besta i, at der sker en
klar forskelsbehandling af aktuelle og potentielle leveranderer.

EF-traktatens konkurrenceregler — der neje svarer til reglerne i den danske konkurrencelov — omfat-
ter ogsd danske virksomheder, institutioner og kommuner, safremt deres aftaler eller adfaerd har
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virkning pa handlen mellem medlemsstaterne. Efter EF-traktatens artikel 81 er det séledes forbudt
for virksomheder og sammenslutninger af virksomheder at indgé aftaler mv., der kan pavirke hand-
len mellem medlemsstater og medfere en konkurrencebegraensning inden for Fallesmarkedet.

Endvidere forbyder Traktatens artikel 82, at en eller flere virksomheder misbruger en dominerende
stilling pd Feellesmarkedet eller en vesentlig del heraf, hvis det kan pdvirke samhandlen mellem
medlemsstater.

Om en aftale eller markedsadferd i evrigt pavirker handlen over granserne, vil bero pa en konkret
vurdering. Der behover ikke vaere nogen granseoverskridende transaktioner indblandet. Det vil
efter omstendighederne vere tilstraekkeligt, at en aftale er egnet til at have samhandelspédvirkning,
f.eks. séledes at den kan gore det svarere for udenlandske virksomheder at treenge ind pa det natio-
nale marked.

6.3. Rettigheder og pligter 1 forbindelse med en aftale med en ekstern kontraktspart

Safremt kommunalbestyrelsen beslutter at antage det private tilbud eller en anden ekstern kon-
traktspart, jf. afsnit 6.2., md opmerksomheden henledes pé, at den kommunale styrelseslovs regler
om udfordringsret ikke regulerer det aftale- og formueretlige forhold mellem kommunalbestyrelsen
og tilbudsgiveren. Reglerne regulerer endvidere ikke de rettigheder og pligter, som kommunalbesty-
relsen og tilbudsgiveren i1 forbindelse med indgéelsen af en aftale 1 gvrigt matte have over for tred-
jemand, herunder medarbejdere ved kommunen og den pagaldende virksomhed. Disse rettigheder
og pligter ma séledes — som hidtil — fastleegges pa grundlag af lovgivningens generelle regler.

6.3.1. Personalemassige forhold

Ved valg af ekstern kontraktspart til udferelse af kommunale opgaver kan kommunen have en rak-
ke forpligtelser 1 forhold til personalet i medfer af lovgivning pd arbejdsmarkedsomradet samt over-
enskomster m.v.

Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse (lovbekendtgerelse nr. 710 af 20.
august 2002), som gennemforer Radets direktiv 98/50/EF af 29. juni 1998 om @&ndring af direktiv
77/187/EQF om tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes ret-
tigheder 1 forbindelse med overfersel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter, fastlegger
lonmodtagernes retsstilling, nér en virksomhed eller dele heraf overdrages.

Som udgangspunkt vil det resultere 1 en virksomhedsoverdragelse 1 virksomhedsoverdragelseslo-
vens forstand, hvis kommunalbestyrelsen valger at fi en ekstern kontraktspart til at udfere en
kommunal opgave. Ved overdragelse i virksomhedsoverdragelseslovens forstand forstas tilfelde,
hvor der som led i et kontraktsforhold sker en udskiftning af den fysiske eller juridiske person, som
er ansvarlig for virksomhedens drift, og som af den grund patager sig en arbejdsgivers forpligtelser
over for arbejdstagerne 1 virksomheden, forudsat at virksomheden efter overforelsen har bevaret sin
identitet.
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Efter § 2, stk. 1, 1 virksomhedsoverdragelsesloven, indtreeder erhververen — d.v.s. den private eller
kommunale tilbudsgiver med hvem der er indgéet aftale om udferelsen af en opgave — umiddelbart i
de rettigheder og forpligtelser, der bestod pa overdragelsestidspunktet i henhold til kollektiv over-
enskomst og aftale, bestemmelser om len- og arbejdsforhold, der er fastsat eller godkendt af offent-
lig myndighed og individuel aftale om lon- og arbejdsforhold.

Virksomhedsoverdragelsesloven §§ 5-6 indeholder endvidere bestemmelser om, hvilke underret-
nings- og forhandlingsforpligtelser den, der overdrager en virksomhed, har over for lenmodtagerne.

For s& vidt angar tjenestemand, folger det af tjenestemandsregulativ af 1991 for Kommunernes
Landsforenings forhandlingsomrdde og tjenestemandsregulativ for amtskommuner af september
1994, at en tjenestemand inden for sit ansattelsesomrade har pligt til at underkaste sig sddanne for-
andringer i padgaldendes tjenesteforretningers omfang og beskaffenhed, der ikke @ndrer tjenestens
karakter, og som ikke medforer, at stillingen ikke laengere kan anses for passende for den pagel-
dende. I samme omfang kan det péleegges den pageldende at overtage en anden stilling. Tilsvaren-
de regler gaelder for tjenestemend ansat i Kebenhavns Kommune og Frederiksberg Kommune.

Af andre love, som kan vare relevante for personalets retsstilling, nar kommunalbestyrelsen beslut-
ter at fa en ekstern kontraktspart til at udfere en kommunal opgave, kan navnes lov om ligebehand-
ling af meend og kvinder med hensyn til beskaftigelse og barselsorlov mv. og lov om arbejdslos-
hedsforsikring, lov om varsling i forbindelse med afskedigelser i sterre omfang mv. Reglerne har
bl.a. til formal at beskytte personalet eller bestemte personalegrupper i en afskedigelsessituation.

Det bemarkes, at det kan folge af lovgivning pé arbejdsmarkedsomradet samt overenskomster m.v.,
at der skal ske en inddragelse af personalet. Endvidere folger det af § 2, stk. 2, punkt 5, i bekendtge-
relse om servicestrategi og opfelgningsredegorelse, at kommunalbestyrelsens udbudspolitik skal
indeholde en beskrivelse af kommunens principper for, hvordan personalet inddrages.

7. Kommunalbestyrelsens behandling af private tilbud

7.1. Delegation inden for den kommunale organisation

”§ 62 a. Nar en privat afgiver et konkret tilbud pé udferelse af en opgave, som kommunen udferer for
sig selv, skal kommunalbestyrelsen treffe beslutning om, hvorvidt opgaven fortsat skal udferes af
kommunen. ...

§ 62 b, stk. 2. Afgerelser efter stk. 1, nr. 1-8, kan traeffes af kommunens administration, et stdende ud-
valg eller gkonomiudvalget. Tilsvarende geelder afgerelser efter stk. 1, nr. 9, hvis tilbudet svarer til et
tilbud, som kommunalbestyrelsen inden for den pageldende valgperiode har behandlet efter stk. 1, nr.
9.”
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Der er som udgangspunkt fri adgang til delegation inden for den kommunale organisation. Kommu-
nalbestyrelsen har sdledes som udgangspunkt mulighed for at delegere udevelsen af sin kompetence
til skonomiudvalget, et stdende udvalg eller til den kommunale administration, selvom kommunal-
bestyrelsen er angivet som det kompetente organ i lovgivningen. Det kan dog veare fastsat eller for-
udsat 1 lovgivningen, at kommunalbestyrelsen er afskaret fra at overlade udevelsen af sin kompe-
tence til udvalg og den kommunale administration. Nar kommunalbestyrelsen i den kommunale
styrelseslov er angivet som det kompetente organ, indebarer det, at kommunalbestyrelsen er afska-
ret fra at overlade udevelsen af sin kompetence til udvalg og den kommunale administration.

Den under pkt. 4 beskrevne vurdering af, hvorvidt et tilbud er omfattet af reglerne om privates ud-
fordringsret, herunder om tilbudet er afgivet af en privat, kan foretages af udvalg eller den kommu-
nale administration inden for de af kommunalbestyrelsen eventuelt fastsatte rammer herfor.

Safremt tilbudet er omfattet af reglerne om privates udfordringstilbud, skal der tages stilling til, om
tilbudet skal behandles efter § 62 a, eller om det eventuelt kan afvises med hjemmel i § 62 b.

Det folger af den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 2, at de i stk. 1, nr. 1-8, nevnte afgerelser
om afvisning af privates udfordringstilbud kan treeffes af administrationen, et af kommunens stien-
de udvalg eller skonomiudvalget.

Afgorelser efter § 62 b, stk. 1, nr. 9, om afvisning af privates udfordringstilbud, der omfatter en
opgave, som afviger fra den opgaveafgraensning, kommunalbestyrelsen har besluttet skal udgere
grundlaget for en stillingtagen til et privat udfordringstilbud, skal treeffes af kommunalbestyrelsen.
Afgorelser efter § 62 b, stk. 1, nr. 9, vil sdledes ikke kunne overlades til administrationen, gkonomi-
udvalget eller et af de stdende udvalg, medmindre der er tale om et tilbud, der svarer til et tilbud,
som kommunalbestyrelsen inden for den pagaldende valgperiode har behandlet efter stk. 1, nr. 9,
og afvist under henvisning til, at tilbudet afviger fra den opgaveafgreensning, kommunalbestyrelsen
har besluttet skal udgere grundlaget for en stillingtagen til et privat udfordringstilbud.

Hyvis tilbudet ikke kan afvises under henvisning til § 62 b, skal tilbudet behandles efter § 62 a, hvor-
af det fremgér, at kommunalbestyrelsen skal treeffe beslutning om, hvorvidt den omhandlede opga-
ve fortsat skal udferes af kommunen. Bestemmelsen indebarer séledes et delegationsforbud, hvor-
for det kun er kommunalbestyrelsen, som kan treffe beslutning om, hvorvidt opgaven fortsat skal
udferes af kommunen eller af en ekstern kontraktspart, jf. afsnit 6.2.1. Kommunens udvalg eller
kommunens administration kan ikke treeffe denne beslutning.

Kommunalbestyrelsens afgerelser efter § 62 b, stk. 1, nr. 9, og kommunalbestyrelsens afgerelser
efter § 62 a om, hvorvidt opgaven fortsat skal udferes af kommunen, skal dog 1 overensstemmelse
med almindelige kommunalretlige grunds@tninger som udgangspunkt forberedes ved udvalgsbe-
handling.

Beslutter kommunalbestyrelsen, at opgaven fremover ikke skal udferes af kommunen, kan beslut-
ningen om, hvorvidt der skal ske udbud eller det private tilbud skal antages, delegeres til et af
kommunens udvalg eller til den kommunale administration.
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7.2. Krav til sagsbehandlingen, herunder forholdet til forvaltningsloven

7§ 62 a, stk. 1. .... Kommunalbestyrelsen skal underrette den private tilbudsgiver om kommunalbestyrel-
sens beslutning og ledsage denne med en begrundelse, hvis kommunalbestyrelsen ikke antager tilbudet.”

Forvaltningslovens bestemmelser om partsbefgjelser galder for behandlingen af alle sager, hvori
der er eller vil blive truffet afgerelse af en offentlig forvaltningsmyndighed, herunder en kommune.
Kommunalbestyrelsens behandling af en henvendelse, der ikke er omfattet af reglerne om ud-
fordringsret, ma betragtes som faktisk forvaltningsvirksomhed. Kommunalbestyrelsen er derfor
ikke forpligtet til at overholde forvaltningslovens regler om partshering, begrundelse mv. Kommu-
nalbestyrelsen skal dog overholde god forvaltningsskik. Det vil i et vist omfang efter princippet om
god forvaltningsskik vare naturligt at orientere private om, at deres konkrete tilbud ikke er omfattet
af reglerne om udfordringsret.

Hvis en kommunalbestyrelse med hjemmel i den kommunale styrelseslovs § 62 b, stk. 1, treffer
afgerelse om at afvise at foretage realitetsbehandling af et privat udfordringstilbud, har denne sag
karakter af en afgerelsessag, og sagen er underlagt reglerne i forvaltningsloven. Det indebzrer, at
kommunalbestyrelsen skal overholde forvaltningslovens bestemmelser i forhold til tilbudsgiveren,
som er part 1 sagen. Kommunalbestyrelsen skal siledes blandt andet overholde forvaltningslovens
bestemmelser om partsaktindsigt, partshering og begrundelsespligt. Kommunalbestyrelsen skal end-
videre overholde undersggelsesprincippet, hvorfor kommunalbestyrelsen er ansvarlig for, at der
foreligger de fornedne oplysninger til at treeffe afgorelse 1 sagen.

En parts ret til aktindsigt omfatter med de undtagelser, der er nevnt i forvaltningslovens §§ 12-15,
alle dokumenter, der vedrerer sagen, herunder genpart af de skrivelser, der er udgdet fra myndighe-
den, nér skrivelserne ma antages at vaere kommet frem til adressaten.

Det folger videre af forvaltningslovens § 19, at hvis en part 1 en sag ikke kan antages at vere be-
kendt med, at myndigheden er i besiddelse af bestemte oplysninger om sagens faktiske omstaendig-
heder, ma der ikke treeffes afgerelse, for myndigheden har gjort parten bekendt med oplysningerne
og givet denne lejlighed til at fremkomme med en udtalelse. Det gaelder dog kun, hvis oplysninger-
ne er til ugunst for den pagaeldende part og er af vaesentlig betydning for sagens afgerelse.

Endelig folger det af forvaltningslovens § 22, at hvis kommunalbestyrelsen skriftligt afviser den
privates tilbud, skal afgerelsen ledsages af en begrundelse. I henhold til forvaltningslovens § 24 skal
begrundelsen for afgerelsen indeholde en henvisning til de retsregler, i henhold til hvilke afgerelsen
er truffet. Hvis afgerelsen beror pé et skon, skal begrundelsen tillige indeholde en beskrivelse af de
hovedhensyn, der har varet bestemmende for skensudevelsen. Begrundelsen skal endvidere om
fornedent indeholde en kort redegerelse for de oplysninger vedrerende sagens faktiske omstendig-
heder, som kommunalbestyrelsen har tillagt veesentlig betydning for afgerelsen.

Kommunalbestyrelsens beslutning om, hvorvidt den vil fortsette med selv at udfere den pagelden-
de opgave, har karakter af faktisk forvaltningsvirksomhed. Hvis kommunalbestyrelsen finder, at den
ikke ensker at antage tilbudet, er der sdledes ikke tale om, at kommunalbestyrelsen traeffer en afge-
relse om afvisning over for den pageldende. Kommunalbestyrelsen er derfor ikke forpligtet til at
overholde forvaltningslovens regler om partshering, begrundelse mv. Det folger dog af § 62 a, stk.
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1, at kommunalbestyrelsen skal underrette den private tilbudsgiver om kommunalbestyrelsens be-
slutning og ledsage denne af en begrundelse, hvis kommunalbestyrelsen ikke antager tilbudet. Hvor
det er kommunalbestyrelsens politiske enske om ikke at udlicitere den pidgaldende opgave, som har
fort til afslaget, vil en kort bemaerkning herom opfylde begrundelseskravet.

Beslutter kommunalbestyrelsen, at opgaven skal sendes i udbud, skal dette fremgé af underretnin-

gen til den private tilbudsgiver med angivelse af, om der pataenkes begrenset udbud og den private
tilbudsgiver derfor skal ansege om prakvalifikation i lighed med andre interesserede leveranderer.

8. Reglerne om offentliched

8.1. Offentliched i oplysninger om kommunens egen opgaveudforelse

En privat tilbudsgiver vil i det omfang, det folger af offentlighedslovens regler om aktindsigt, kunne
fa aktindsigt 1 foreliggende dokumenter i kommunen med oplysninger om kommunens egen opga-
veudferelse.

Den kommunale styrelseslovs §§ 62 a og b péalegger herudover ikke kommunalbestyrelsen nogen
specifik pligt til — pa foranledning af en potentiel tilbudsgiver — at tilvejebringe og udlevere detalje-
rede oplysninger om omfanget og arten af kommunens egen opgaveudferelse. Oplysninger herom
kan imidlertid efter omstaendighederne have praktisk betydning for potentielle tilbudsgiveres mu-
lighed for at udforme attraktive tilbud til kommunen. Loven bygger saledes pa den generelle forud-
setning, at en kommunalbestyrelse i overensstemmelse med god forvaltningsskik i et rimeligt om-
fang vil besvare velbegrundede og ikke overdrevent byrdefulde forespergsler om kommunens egen
opgaveudferelse fra en potentiel tilbudsgiver, der har et sagligt behov for de pageldende oplysnin-
ger med henblik pa at kunne udnytte sin udfordringsret efter bestemmelsen.

8.2. Offentlighed i oplysninger om kommunens behandling af et privat udfordringstilbud

Det folger af offentlighedslovens § 4, stk. 1, at enhver med de undtagelser, der er naevnt i offentlig-
hedslovens §§ 7 — 14, kan forlange at blive gjort bekendt med dokumenter, der er indgaet til eller
oprettet af en forvaltningsmyndighed som led i administrativ sagsbehandling i forbindelse med dens
virksomhed.

Dokumenter, der indgér i kommunens behandling af et udfordringstilbud, som en privat afgiver pa
losningen af en konkret opgave for en kommune, vil derfor som udgangspunkt veere undergivet
aktindsigt efter offentlighedsloven.

Efter offentlighedslovens § 12, stk. 1, nr. 2, omfatter retten til aktindsigt dog ikke oplysninger om
tekniske indretninger eller fremgangsméder eller om drifts- eller forretningsforhold eller lignende
for sd vidt det er af veesentlig ekonomisk betydning for den person eller virksomhed, oplysningen
angar, at begaeringen om aktindsigt ikke imgdekommes. Bestemmelsen er kun anvendelig, hvis ind-
rommelse af aktindsigt efter et konkret skon ma antages at indebare en narliggende risiko for, at



-24 -

der — blandt andet af konkurrencemassige grunde — péaferes den pagaldende person eller virksom-
hed et skonomisk tab af vesentlig betydning.

Bestemmelsen indeberer, at kommunen kan undtage de pagaeldende oplysninger i tilbudet fra akt-
indsigt, safremt den privates udfordringstilbud indeholder oplysninger af den navnte art, og kom-
munen finder det godtgjort, at der er en narliggende risiko for, at tilbudsgivers konkurrenceevne vil
blive skadet, hvis oplysningerne offentliggeres. Det tilfgjes, at kommunen har pligt til at anleegge en
konkret vurdering af risikoen for skadevirkninger ved oplysningernes offentliggerelse, og at
spergsmélet om, hvorvidt oplysninger i et udfordringstilbud er undergivet offentlighed, saledes ikke
vil kunne besvares abstrakt. En almindelig henvisning til, at offentliggerelse af tilbudet skader kon-
kurrenceevnen, vil ikke vare tilstreekkelig. I tilfeelde, hvor der kan vaere begrundet tvivl om, hvor-
vidt en begaring om aktindsigt ber afslds efter bestemmelsen i § 12, stk. 1, nr. 2, vil det vere nar-
liggende at indhente en udtalelse fra den, oplysningen vedrerer, for at fa belyst risikoen for, at akt-
indsigt vil péfere virksomheden tab. En sddan udtalelse er ikke bindende for myndigheden, der mé
treeffe afgorelse ud fra en selvstaendig afvejning.

Retten til aktindsigt kan herudover begranses 1 det omfang, det er nadvendigt til beskyttelse af vee-
sentlige hensyn til det offentliges egne ekonomiske interesser, jf. offentlighedslovens § 13, stk. 1,
nr. 5. Afgerelsen af, om en oplysning skal undtages fra aktindsigt efter denne bestemmelse, beror pa
en konkret vurdering af de hensyn, der taler herfor. Endvidere skal der veare tale om en neerliggende
risiko for, at det offentliges okonomi lider skade af betydning.

Ogséa denne bestemmelse vil efter omstendighederne kunne begrunde, at tilbudet eller dele heraf
tilbageholdes. Det hanger sammen med, at offentliggerelse af oplysningerne 1 tilbudet vil kunne
teenkes at atholde potentielle tilbudsgivere fra at fremkomme med tilbud, hvilket vil kunne vare
skadeligt for kommunens ekonomi. Det skal imidlertid understreges, at kommunen har pligt til at
anlegge en konkret vurdering af den navnte risiko, og at det er op til kommunen at godtgere, at
risikoen er til stede i den enkelte sag. En generel henvisning til enskeligheden af at kunne garantere
fortrolighed omkring indholdet af et udfordringstilbud vil séledes ikke opfylde kravet om konkreti-
sering af den ekonomiske tabsrisiko for kommunen.

Der henvises til Justitsministeriets vejledning om offentlighedsloven (vejledning nr. 11687 af 3.
november 1986).

8.3. Skal kommunalbestyrelsen behandle et privat udfordringstilbud for dbne eller lukkede dere?

Den kommunale styrelseslovs §§ 62 a og b regulerer ikke, 1 hvilket omfang kommunalbestyrelsen
kan behandle sager om privates udfordringsret for lukkede dere. Dette skal derfor afgeres efter de
almindelige regler herom i § 10 i den kommunale styrelseslov.

Efter denne bestemmelse er kommunalbestyrelsens meder offentlige, idet kommunalbestyrelsen
dog kan beslutte, at en sag skal behandles for lukkede dere, ndr dette findes nedvendigt pa grund af
sagens beskaffenhed.
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Adgangen til at behandle sager for lukkede dere har undtagelsens karakter. En sag kan saledes ikke
behandles for lukkede dere, alene fordi kommunalbestyrelsen anser det for hensigtsmaessigt, lige-
som hensynet til at opna en fri og dben debat ikke kan begrunde derlukning.

Sager, der kan begrunde derlukning, er sidanne, hvor der ved sagens behandling vil blive eller for-
ventes at blive fremdraget fortrolige oplysninger.

Efter forvaltningslovens § 27, stk. 1, jf. straffelovens § 152 og §§ 152 c-152 f, har den, der virker
inden for den offentlige forvaltning, tavshedspligt, ndr en oplysning ved lov eller anden gyldig be-
stemmelse er betegnet som fortrolig, eller nar det 1 ovrigt er nedvendigt at hemmeligholde oplys-
ningen for at varetage vasentlige hensyn til offentlige eller private interesser. I bestemmelsen er der
foretaget en opregning af hensyn, der efter en konkret vurdering kan fere til, at en oplysning er for-
trolig og dermed undergivet tavshedspligt. Vasentlige hensyn til bl.a. det offentliges gkonomiske
interesser eller til private selskabers ekonomiske interesse 1 at beskytte oplysninger om tekniske
indretninger eller fremgangsméader eller om drifts- eller forretningsforhold kan begrunde tavsheds-
pligt, jf. forvaltningslovens § 27, stk. 1, nr. 5 og 7.

Det athanger af en konkret vurdering, om der ved behandlingen af et udfordringstilbud pé et kom-
munalbestyrelsesmede vil kunne forventes at blive fremdraget fortrolige oplysninger, saledes at
kommunalbestyrelsen kan behandle sagen for lukkede dere. Hvis det under behandlingen af et
dagsordenspunkt viser sig nedvendigt at fremdrage fortrolige oplysninger, vil kommunalbestyrelsen
kunne fortsatte sagens behandling for lukkede dere.

9. Kontrol med reglernes overholdelse

Tilsynet med overholdelse af reglerne i den kommunale styrelseslov om privates udfordringsret
varetages af de almindelige kommunale tilsynsmyndigheder, dvs. de for hvert amt nedsatte tilsyns-
rad og Indenrigs- og Sundhedsministeriet.

De kommunale tilsynsmyndigheder udever et legalitetstilsyn med kommunerne. Det indebarer, at
de kommunale tilsynsmyndigheder forer tilsyn med, om en kommune overholder den lovgivning,
herunder offentligretlige retsgrundsetninger, der serligt geelder for offentlige myndigheder.

De kommunale tilsynsmyndigheder vil eksempelvis kunne fore tilsyn med, om kommunerne har
overholdt reglerne om privates udfordringsret i § 62 a og § 62 b, herunder de i bestemmelsen inde-
holdte procedureregler. Tilsynsmyndighederne vil endvidere kunne vurdere, om de forvaltningsret-
lige regler er overholdt i forbindelse med behandlingen af sager efter lovens § 62 b, ligesom til-
synsmyndighederne vil kunne vurdere, om offentlighedslovens regler om aktindsigt er overholdt.

Det fremgar af § 61 1 den kommunale styrelseslov, hvilke sanktioner tilsynsmyndighederne har mu-
lighed for at anvende over for ulovlige beslutninger eller undladelser. Herudover kan tilsynsmyn-
dighederne afgive vejledende udtalelser om deres retsopfattelse.

De kommunale tilsynsmyndigheder forer ikke tilsyn i det omfang, sarlige klage- eller tilsynsmyn-
digheder kan tage stilling til den pageldende sag. Hvis en s@rlig myndighed, f.eks. Konkurrencera-
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det eller Klagenavnet for Udbud har kompetence til at tage stilling til den pageldende sag, viger de
kommunale tilsynsmyndigheders tilsyn.

Kommunalbestyrelsen er ikke i medfer af forvaltningslovens regler om klagevejledning forpligtet
til at vejlede en tilbudsgiver om muligheden for at rette henvendelse til de almindelige kommunale
tilsynsmyndigheder.

Det folger dog af den almindelige vejledningspligt, der gaelder for alle forvaltningsmyndigheder, at

kommunalbestyrelsen, nar der skennes at veere behov herfor, tillige skal oplyse borgerne om mulig-
heden for at rette henvendelse til de kommunale tilsynsmyndigheder.

Indenrigs- og Sundhedsministeriet, den 20. december 2002

Lars Lokke Rasmussen

/ Inger Mogensen



