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Abstract  
From January 2016 Denmark had their first procurement law. The law is building on the 

Procurement Directive from 2014 that is a part of EU’s 2020 strategy. The main purposes are to 

create more simple and flexible procedures by giving the contracting authorities a better opportunity 

to choose procedures including negotiation and dialogue. This master thesis is analyzing whether or 

not the increasing flexibility in the procurement law gives higher valuable contracts.  

 

To analyze the flexibility in the rules this thesis uses Law & Economics to analyze the purposes of 

the Danish procurement law with the creation of efficient contracts. This thesis also includes the 

legal dogmatic analysis to identify and analyze the flexible procedures in the Danish procurement 

law. Furthermore, the legal dogmatic analysis discusses how it is possible to comply with the 

fundamental EU law principles. The economic analysis consists of neo classic economics and neo-

institutional economics to assess how the most efficient procurement is created. This includes a 

micro economic construction of the equilibrium in a perfectly competitive market and an analysis of 

whether there are transaction costs connected with flexible procurement.  

 

The legal analysis shows that it is difficult to be compliant with the fundamental EU law principles 

when increasing the flexibility in the procurement procedure. The economic analysis shows that to 

create the most efficient contracts within procurement the possibility of renegotiation is necessary. 

This concludes that it is difficult to abide the law and still get the most efficient contracts. 

Furthermore, it is difficult and expensive using flexibility in the procedure when the contracts are 

too complex and transaction costs are too high. Conversely, if the complexity is too low then 

flexible procedures are not recommended. The efficient contract is hard to achieve due to the 

existence of economic and non-economic considerations. 
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Kapitel 1 – Introduktion 
1.1. Indledning 
Siden finanskrisen ramte Europa i 2008, har den stået øverst på dagsordenen hos både EU og de 

enkelte medlemsstater. Krisen har sat sine spor på både væksten og beskæftigelsen i medlemssta-

terne, og nogle af medlemsstater er stadigvæk den dag i dag medtaget af krisen. Den finansielle 

krise har været en øjenåbner for mange, og både for det offentlige og for mange borgere har krisen 

medført, at deres økonomi er taget op til revurdering. Det er den største finansielle krise der har 

været i Europa siden EU opstod. EU har været nødsaget til at bidrage med løsninger. Disse skal 

sikre at medlemsstaternes midler bliver brugt på den mest hensigtsmæssige måde.  For at komme ud 

af krisen og forhindre en gentagelse af krisen har EU iværksat en række initiativer med ”Europa 

2020”-strategien1. Formålet med strategien er blandt andet at fremme en mere ressourceeffektiv 

økonomi.  

 

Offentlige indkøb gennem udbud er udvalgt som et af de områder, der skulle moderniseres som en 

del af strategien. Udbudsreglerne skal indrettes på en måde, der skal gøre det lettere og mere effek-

tivt for offentlige myndigheder at foretage indkøb. Målet er at skabe mere enkle regler, for at ned-

bringe nogle af de omkostninger, der er forbundet med at sætte en opgave i udbud. Derudover skal 

der indføres mere fleksibilitet, så ordregiveren har mulighed for at tilpasse indkøbene efter sine be-

hov. Ændringerne, der er foretaget i forbindelse med moderniseringen af udbudsreglerne, har der-

med et økonomisk formål. De offentlige indkøb skal bidrage til at sikre sundere og mere stabile 

økonomier i medlemsstaterne med det mål at undgå potentielle økonomiske kriser i fremtiden. For 

at modernisere udbudsreglerne er der indført et nyt udbudsdirektiv2, som fra dansk side er blevet 

implementeret med udbudsloven3. 

 

Da udbudsreglerne er af EU-retlig oprindelse, skal der også tages nogle ikke-økonomiske hensyn. 

Det skyldes blandt andet, at EU-retten har nogle helt grundlæggende principper, som altid skal 

overholdes, uanset hvilke formål der i øvrigt er med reglerne. De grundlæggende principper skal 

dermed også overholdes inder udbudsreglerne. Dette betyder at udbudsreglerne både har fokus på 

                                                      
1 Meddelelse fra Kommisson ”Europa 2020 – en strategi for intelligent, bæredygtig og inklusiv vækst”, Bru-
xelles, den 3.3.1020 KOM(2010) 2020 endelig 
2 Europa-Parlamentets og Rådets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om offentlige udbud og om ophæ-
velse af direktiv 2004/18/EF 
3 Udbudsloven lov nr. 1564 af 15/12/2015  
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økonomiske og ikke-økonomiske formål, hvilket er videreført til formålsbestemmelserne i både 

udbudsdirektivet og udbudsloven. 

 

I 2014 købte offentlige ordregivere i Danmark varer og tjenester hos private virksomheder for næ-

sten 300 mia. kr4. Det svarer til 15 pct. af det danske bruttonationalprodukt. Det er store summer, 

der købes ind for, og det er derfor interessant at undersøge, om de offentlige midler bliver brugt på 

fornuftig og ansvarlig vis. Derudover er det interessant at undersøge, hvordan lovgiverne har hånd-

teret at reglerne har både økonomiske og ikke-økonomiske formål.  

 

1.2. Problemstilling 
Da udbudsreglerne både har økonomiske og ikke-økonomiske formål, kan der opstå en konflikt 

mellem dem, fordi de ikke nødvendigvis understøtter hinanden. Et af målene i de nye udbudsregler 

var at indføre mere fleksibilitet i udbudsprocedurerne, hvorfor det er interessant at undersøge om 

dette giver bedre muligheder for at skabe efficiente udbud. Ydermere er det relevant at vurdere 

hvorvidt de efficiente udbud kan skabes inden for rammerne af de økonomiske og ikke-økonomiske 

formål. For at kunne undersøge denne problemstilling, opstilles nedenstående problemformulering, 

som ønskes besvaret i afhandlingens analyser.  

 

1.2.1.  Problemformulering 
Problemformuleringen indeholder et overordnet spørgsmål, der er en integration mellem jura og 

økonomi. For at kunne besvare det overordnede spørgsmål, er der opstillet to underspørgsmål, som 

skal besvares i et henholdsvis det juridiske og økonomiske kapitel. Delkonklusionerne for de to 

analyser, bliver inddraget i den integrerede analyse, hvor det overordnede spørgsmål ønskes besva-

ret.    

 

I hvilken grad er det muligt at skabe efficiente kontraktformer med udbudsprocedurerne i overens-

stemmelse med udbudsloven og EU rettens grundlæggende formål? 

- I hvilken grad er der indført øget fleksibilitet i udbudslovens udbudsprocedurer og hvorledes 

stemmer dette overens med udbudsloven og EU rettens grundlæggende formål?  

- Hvorledes synes udbudsprocedurerne at skabe grundlag for økonomisk efficiente kontrak-

ter? 

                                                      
4 ”Status for offentlig konkurrence 2015”, 2015, s. 4 
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1.3 Afgrænsning 
Den juridiske analyse i afhandlingen tager udgangspunkt i udbudsloven, og afhandlingen omhand-

ler dermed kun de udbud, der hører under udbudslovens anvendelsesområde.  

 

I undersøgelsen af udbudsreglernes formål undersøges udviklingen i formålene i forhold til at de 

grundlæggende EU-retlige principper, da de er helt elementære for EU-retten. Desuden undersøges 

udviklingen af formålet med at skabe effektive kontrakter, da det ønskes at undersøge, hvornår ud-

budsprocedurerne kan skabe effektive kontrakter. De øvrige formål med udbudsreglerne behandles 

ikke i denne afhandling.  

 

Der ønskes foretaget en undersøgelse af hvilke ændringer, der er foretaget i udbudsreglerne i for-

hold til offentligt udbud, udbud med forhandling og konkurrencepræget dialog. De øvrige udbuds-

procedurer, bliver ikke behandlet i denne afhandling. Afhandlingen afgrænser sig til at undersøge 

ændringerne i forhold til hvornår udbudsprocedurerne kan finde anvendelse. I forhold til de fleksib-

le udbudsprocedurer, undersøges det derudover hvad parterne har mulighed for at forhandle om, da 

det primært er på disse områder at de fleksible udbudsprocedurer adskiller sig fra de øvrige proce-

durer.  

 

1.4.  Synsvinkel 
Der tages udgangspunkt i udbudsloven i den juridiske analyse i kapitel 2, og problemstillingen un-

dersøges dermed ud fra et dansk perspektiv. Afhandlingens analyser er foretaget fra statens synvin-

kel. Staten er selv ordregivende myndighed samt den enhed som udarbejder reglerne. Det er rele-

vant at kigge det fra dennes vinkel, da det også er staten som kan skabe korrekt skatteallokering. 

Dermed er fokus i den juridiske analyse, hvilken betydning ændringerne medfører for ordregiver 

myndighed.  

 

I den økonomiske analyse i kapitel 3 er fokus på effektive kontrakter, hvilket anskues ud fra en 

samfundsøkonomisk synsvinkel. 

 

Kapitel 4 er en integreret analyse som foretages på baggrund af den juridiske og økonomiske analy-

se. Synsviklen er dermed stadig fra staten som ordregivende myndighed, men med fokus på hvorle-

des reglerne kan optimere samfundet.  
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1.5. Metode 
1.5.1. Juridisk metode 
For at kunne undersøge hvilke ændringer, der er foretaget i udbudsloven sammenlignet med ud-

budsdirektivet fra 20045, foretages der en retsdogmatisk analyse af dele af udbudsloven for at finde 

frem til gældende ret. De retlige rammer for aktørerne i en udbudsproces beror på et komplekst 

samspil mellem EU-ret og national ret6.  

 

1.5.1.1. Retskildelæren  
En retskilde er en kilde, der har hjemmel eller retsvirkning, og er dermed bindende7. En retskilde er 

information af normativ karakter, hvilket betyder at den ikke beskriver hvordan noget er, men der-

imod hvordan noget skal være i forhold til reglerne8. I Danmark er retskilderne inddelt i fire hoved-

grupper: Regulering, retspraksis, sædvaner og forholdets natur i overensstemmelse med Ross’ ud-

gave af realistisk retsteori9. En retskilde står ikke alene, så alle relevante retskilder skal gennemgås, 

for at kunne finde frem til gældende ret10. Retskilderne danner dermed grundlaget for den juridiske 

argumentation. Der er ingen rangorden mellem retskilderne inden for retskildelæren11, hvilket bety-

der, at de har samme gyldighed. Der findes dog et hierarki indenfor reguleringen grundet lex supe-

rior-princippet og hjemmelskravet opad i hierarkiet12.  

 

Afhandlingen behandler de retskilder, der er relevante for problemstillingen. Regulering består 

blandt andet af love, traktater, direktiver og bekendtgørelser13. I afhandlingen anvendes lov nr. 1564 

af 15/12/2015 Udbudsloven (udbudsloven), da den ordregivende myndighed er underlagt denne lov, 

når de foretager offentlige udbud.  Den øvrige regulering, der bliver anvendt i afhandlingen, er EU-

retlig og bliver gennemgået i afsnit 1.5.1.3.  

                                                      
5 Europa-Parlamentets og rådets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmåder-
ne ved indgåelse af offentlige vareindkøbskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige byg-
ge- og anlægskontrakter 
6 Ølykke og Nielsen, 2015, s. 35 
7 Tvarnø og Denta, 2015, s. 36 
8 Blume (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 26 
9 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 49  
10 Tvarnø og Denta, 2015, s. 36 
11 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 32 
12 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 32. Lex superior-princippet:  ”Dette betyder, at grundloven har forrang for 
almindelige love, og almindelige love har forrang for bekendtgørelser, anordninger og cirkulærer”.  
13 Tvarnø og Denta, 2015, s.36 
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Retspraksis består hovedsagligt af danske domme/afgørelser og EU-domme14. Domme er bindende 

for de involverede parter. Hvis en dom tillægges præjudikatværdi, danner den mønster for fremtidi-

ge afgørelser15. Derudover kan en dom få betydning for andre end parterne, hvis den indeholder 

obiter dictum, som er udtalelser om retsspørgsmål, som ikke har haft afgørende betydning i den 

konkrete sag16. Obiter dictum fremgår oftest af EU-domme. I afhandlingen anvendes der kendelser 

fra klagenævnet for udbud, da spørgsmål om overtrædelse af bestemmelserne i udbudsloven skal 

indbringes for klagenævnet for udbud jf. § 195 i udbudsloven. Udover kendelserne fra klagenævnet 

for udbud anvendes både danske og EU-retlige domme17.  

 

En sædvane er en handlemåde, der er blevet fulgt almindeligt, stadig og længe ud fra en følelse af 

retlig forpligtelse og kan fx være en kutyme18.  Forholdets natur er en retskilde, hvor dommere og 

andre retsanvendere lader sig motivere af friere overvejelser ud fra den juridiske kulturtradition19. I 

afhandlingen bliver sædvaner og forholdets natur ikke anvendt, da det ikke har været relevant at 

inddrage sådanne til at besvare problemformuleringen. Dette skyldes blandt andet, at der er en de-

taljeret regulering på området og meget retspraksis.   

 

1.5.1.2. Retsdogmatisk analyse 
Den retsdogmatiske analyse anvendes til at finde frem til gældende ret i forhold til afhandlingens 

problemformulering. I den retsdogmatiske metode er der følgende rækkefølge mellem retskilderne: 

1. Regulering  

2. Retspraksis  

3. Sædvaner  

4. Forholdets natur.  

Retskilderne analyseres i denne rækkefølge, for at finde frem til gældende ret. Som hjælp til den 

retsdogmatiske analyse, kan der anvendes fortolkningsbidrag. Fortolkningsbidragene er ikke rets-

kilder, og har dermed ingen retskildeværdi. De anvendes udelukkende som støtte i den retsdogmati-

ske analyse. I denne afhandling er det primære fortolkningsbidrag lovforslaget til udbudsloven20 og 

                                                      
14 Tvarnø og Denta, 2015, s. 36 
15 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 165-166 
16 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 166 
17 Se afsnit 1.5.1.3. ”EU-retten”  
18 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 187 
19 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 191 
20 Lovforslag nr. L 19, Forslag til udbudsloven, fremsat den 7. oktober 2015.  
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dets bemærkninger. Forarbejderne til en lov kan anvendes som en støtte for fortolkningen af regler-

ne21. Derudover anvendes Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vejledninger til udbudsreglerne, 

udbudsudvalget rapport om dansk udbudslovgivning og lærebøger om udbudsreglerne. Der er for-

skel i værdien af disse fortolkningsbidrag, og det vurderes at bemærkningerne til lovforslaget har 

den højeste værdi. 

 

Når gældende ret skal fastslås, kan der være behov for at fortolke reglerne. Her kan der anvendes en 

indskrænkende eller udvidende fortolkning af reglerne. Indskrænkende formålsfortolkning er an-

vendt, når det ikke er nødvendigt at anvende reglen i alle tilfælde, for at opnå de formål loven tilsig-

ter22. Udvidende fortolkning er anvendt i tilfælde, hvor reglen bliver brugt i en situation, hvor det 

efter en naturlig sproglig forståelse falder uden for reglens anvendelsesområde23. Formålet med 

reglerne kan inddrages i tolkningen, og kan være afgørende for, hvorvidt der foretages en ind-

skrænkende eller udvidende fortolkning. I afhandlingen inddrages formålene med udbudsloven fra 

lovforslaget til udbudsloven samt formålsbestemmelserne i præamblen til udbudsdirektivet som 

redskab til at forstå bestemmelserne i udbudsloven.   

 

1.5.1.3. EU-retten 
EU retten har forrang for national ret24, er opdelt i primærretten, den bindende sekundære EU-ret, 

praksis og soft law25.  

Den primære ret består af EU’s traktatgrundlag Traktat om den europæiske union (TEU) og Trakta-

ten om den europæiske unions funktionsmåde (TEUF) jf. TEUF art. 1 stk. 2. Det følger af retsprak-

sis at en traktatbestemmelse er umiddelbar anvendelig i national ret, såfremt den er klar, utvetydig 

og ubetinget26. På linje med primærretten findes der nogle grundlæggende EU-retlige principper. 

                                                      
21 Blume (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 41 
22 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 218 
23 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 218 
24 Sag 6/64 Flaminio Costa mod ENEL, ”Af denne integration i hver medlemsstats retssystem af bestemmel-
ser, som hidrører fra fællesskabsretskilden, og mere generelt af traktatens ordlyd og ånd følger det logisk, at 
medlemsstaterne ikke kan gøre en senere ensidig foranstaltning gældende imod en retsorden, som de har 
accepteret på gensidig basis; en sådan foranstaltning vil således ikke kunne gøres gældende imod denne 
retsorden”  
25 Ølykke og Nielsen, 2015, s. 36 
26 Sag 26/62 Van gend & loos mod den nederlandske finansforvaltning, ”Det følger af de forudgående over-
vejelser, at artikel 12 ifølge traktatens ånd, opbygning og indhold skal fortolkes således, at den har umiddel-
bar virkning og medfører individuelle rettigheder, som de nationale domsmyndigheder skal beskytte.” 
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Retlige principper angiver ikke en endelig løsning på en enkelt sag, men udpeger hensyn eller syns-

punkter, der skal inddrages i retsanvendelsen27. Nogle af principperne er traktatfæstede28, mens an-

dre er blevet fastslået som grundlæggende EU retlige principper af EU domstolen29. Principperne 

udgør en væsentlig del af EU-retten, da de finder anvendelse i alle EU-retlige henseender, og der 

dermed altid skal tages hensyn til dem. I afhandlingen anvendes primært ligebehandlingsprincippet, 

gennemsigtighedsprincippet og proportionalitetsprincippet, som alle tre defineres nærmere i afsnit 

2.2.2. 

 

Den bindende sekundære EU-ret udstedes med hjemmel i traktatgrundlaget. EU’s institutioner kan 

for at udøve unionens beføjelser vedtage forordninger, direktiver, afgørelser, henstillinger og udta-

lelser jf. art. 288 TEUF. En EU-retlig regel kan være umiddelbar anvendelig i national ret, hvilket 

betyder, at reglen i sig selv skaber pligter og rettigheder for borgeren eller virksomheden30. Som 

udgangspunkt er det kun forordninger, der gælder umiddelbart i hver medlemsstat jf. art. 288 

TEUF. I afhandlingen anvendes kun direktiver. ”Et direktiv er med hensyn til det tilsigtede mål 

bindende for enhver medlemsstat, som det rettes til, men overlader det til de nationale myndigheder 

at bestemme form og midler for gennemførelsen.” jf. art. 288 TEUF. Tanken bag direktiver er, at 

EU opstiller de overordnede krav til retstilstanden, og det derefter overlades til de nationale lovgi-

vere at konkretisere, hvordan direktivets formål skal nås31. Hvis der er en høj detaljeringsgrad i di-

rektivet, er der ikke meget manøvrerum til den nationale lovgiver32. Medlemsstaterne er forpligtet 

til at sikre at direktivet får fuld virkning i overensstemmelse med dets formål33. Derudover skal den 

nationale retsorden være i overensstemmelse med direktivet34.  

Unionen kan efter subsidiaritetsprincippet kun lovgive inden for de områder, den har fået kompe-

tence til i traktaterne. På nogle områder har unionen enekompetence, mens kompetencen er delt 

                                                      
27 Nielsen og Tvarnø, 2011, s. 54 
28 Proportionalitetsprincippet fremgår af art. 5 stk. 1 i TEU. Som en del af ligebehandlingsprincippet fremgår 
forbud mod forskelsbehandling på grundlag af nationalitet i art. 18 TEUF.  
29 Fremgår blandt andet af sag c-324/07 Coditel Brabant SA mod Commune d’Uccle, præmis 25 ”…er de 
ordregivende myndigheder, der indgår aftalerne, ikke desto mindre forpligtet til at overholde EF-traktatens 
grundlæggende regler, princippet om forbud mod forskelsbehandling på grundlag af nationalitet og om lige-
behandling samt den gennemsigtighedsforpligtelse.”  
30 Danielsen (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s.50 
31 Danielsen (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 58 
32 Danielsen (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 58  
33 Sag 14/83 Von Colson og Kamann mod Land Nordrhein-Westfalen, præmis 15 
34 Sag c-340/96 Kommissionen mod Storbritannien og Nordirland, præmis 27 
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mellem unionen og medlemsstaterne på andre områder. Unionen har enekompetence på fastlæggel-

se af de konkurrenceregler, der er nødvendige for det indre markeds funktion jf. TEUF art. 3. Unio-

nen har dermed hjemmel til at lovgive om offentlige udbud, hvilket er gjort med udbudsdirektivet. 

Medlemsstaterne skal fastsætte de nødvendige love og administrative bestemmelser i kraft af at 

efterkomme direktivet senest 18. april 2016 jf. art. 90 i udbudsdirektivet. Udbudsdirektivet er i 

dansk ret implementeret ved udbudsloven. Når et direktiv skal implementeres i national lovgivning 

kan det ske ved inkorporering eller omskrivning. Inkorporering foreligger, når loven blot henviser 

til direktivets regler. Omskrivning foreligger, hvor loven fastsætter regler, der materielt er lig med 

direktivets, men som iklædt en anden sprogbrug.”35 Fra dansk side er det valgt at implementere ud-

budsdirektivet gennem en omskrivning til udbudsloven. Udbudsloven skal være i overensstemmelse 

med udbudsdirektivet og dets formål. Derfor anvendes udbudsdirektivets formål som fortolknings-

bidrag til udbudslovens bestemmelser i kapitel 2.  

 

EU rettens praksis kommer fra EU domstolen. EU domstolens kompetence er fastlagt i art. 267 

TEUF. EU-domstolen sikrer overholdelse af lov og ret ved fortolkning og anvendelse af traktaterne 

jf. art.19 TEU. I kapitel 2 anvendes obiter dictum fra EU domstolen som bidrag til at fastslå, hvad 

der er gældende ret i forhold til udbud af offentlige opgaver. Derudover anvendes EU domstolens 

praksis i dette afsnit til blandt andet at fastslå EU rettens forrang.  

 
1.5.2. Økonomisk metode 
Opgaven tager sit økonomiske udgangspunkt i den neoklassiske teori. Det gøres, da neoklassicis-

men står for teorien om ligevægt og den perfekte tilstand på et marked. I afhandlingen anvendes 

neoklassisk teori til at belyse, hvornår der er ligevægt i et marked med fuldkommen konkurrence.  

Neoklassisk teori har sine begrænsninger, da den ser mennesket som fuldt rationelt36.  

 

Til at supplere den neoklassiske teori anvendes nyinstitutionel økonomi. Det gøres fordi nyinstituti-

onel økonomi tager højde for den adfærdsmæssige forudsætning37. Neoklassikerne anså partner for 

at være fuldt informeret og rationelt, hvilket stemmer overens med, at de kunne finde den perfekte 

ligevægt. Nyinstitutionel økonomi er en reaktion på den neoklassiske teori38, fordi mennesket i ste-

                                                      
35 Danielsen (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 59 
36 Enevoldsen (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 55 
37 Enevoldsen (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s 61 
38 Enevoldsen (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 55 
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det anses som begrænset rationel, hvorfor asymmetrisk information opstår39. Neoklassisk og nyin-

stitutionel økonomi anvendes ikke som to metodiske modpoler, men som to supplerende metodiske 

fremgangsmåder for at kunne analysere problemstillingen i et bredere og mere realistisk omfang.  

 

For at kunne vurdere effekten ved forhandling i de fleksible udbudsprocedurer anvendes der mikro-

økonomiske modeller. Mikroøkonomien stammer fra den neoklassiske teori40. Mikroøkonomi er 

relevant, da den anvendes til at analysere ligevægten i et marked med fuldkommen konkurrence. 

Dette er en værdifuld betragtning for at kunne belyse problemstillingen om, hvorledes udbudspro-

cedurerne skaber grundlag for økonomisk efficiente kontrakter.   

 

Den grundlæggende økonomiske tilgang i analysen bygger på transaktionsomkostningsteorien. I 

artiklen ”The Nature of the Firm” fra 1937 opstillede Ronald Coase to spørgsmål, om ”Hvorfor 

eksisterer der virksomheder?” og ”Hvad bestemmer virksomhedens størrelse eller grænserne for 

dens størrelse?”. Coase teoremet beskrev frembringelsen af en perfekt tilstand, såfremt at virksom-

hedens rettigheder er veldefineret og transaktionsomkostningerne er lig nul41. Netop Coase teoremet 

anvendes i afhandlingen til at beskrive ligevægten i et marked uden transaktionsomkostninger. Da 

der ikke findes et marked, hvor der ikke eksisterer transaktioner suppleres Coase teoremet med Wil-

liamsons transaktionsomkostningsteori. 

  

Oliver Williamson forsøgte i 1970’erne på baggrund af Coases artikler42 at besvare spørgsmålene. 

Dette gjorde han ved at anskue selve transaktionen som en analyseenhed, hvoraf han udledte trans-

aktionsomkostningsteorien.43 Transaktionsomkostningsteorien er fæstet i to grundlæggende anta-

gelser om menneskets adfærd; begrænset rationalitet og opportunisme, som årsagen til transakti-

onsomkostningernes eksistens.44 Coase og Williamson anvendes metodisk til først at finde den ide-

elle tilstand ved anvendelsen af fleksible udbud. Herefter vurderes dette ud fra aktørernes adfærds-

forudsætninger til at belyse, hvornår der er transaktionsomkostninger forbundet med udbud.  

                                                      
39 Enevoldsen (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s 61 
40 Knudsen, 1997, s. 54 
41 Knudsen, 1997, s. 209 
42 Coase, 1937 og Coase, 1960 
43 Knudsen, 1997, s. 209 
44 Knudsen, 1997, s. 213 
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Ved at analysere betydningen af transaktioner ønskes det heraf at vurdere hvilken gevinst, der kan 

forbindes med fleksible udbudsprocedurer. Herunder hvornår det fra et økonomisk perspektiv kan 

være en fordel og ulempe at anvende de fleksible udbudsprocedurer, der findes i udbudsloven.  

 

I afhandlingen søges der efter opnåelsen af det mest efficiente udbud. Udbudsloven bygger på både 

økonomiske og ikke-økonomiske formål, derfor anvendes efficiens til at kunne belyse, hvad der er 

bedst set ud fra den samfundsøkonomiske gevinst. ”The economic approach to law is based on the 

concept og efficiency. The basic defintion of efficiency in economics is Pareto efficiency.”45. Af-

handlingen analyserer, hvorvidt efficiens er muligt i de fleksible udbudsprocedurer på baggrund af 

de eksisterende transaktionsomkostninger.  

 
1.5.3. Retsøkonomisk metode 
Sammenspillet mellem jura og økonomi kommer til udtryk i retsøkonomien. Retsøkonomi gør det 

muligt at analysere og dermed forudsige konsekvenser af forskellige retsregler46. I denne afhandling 

anvendes retsøkonomien til at analysere den kontraktuelle efficiens i den økonomiske analyse. 

Yderligere anvendes retsøkonomien til at diskutere resultaterne af vores juridiske og økonomiske 

analyse i den integrerede analyse i kapitel 4.  

  

I den retsdogmatiske analyse, kan der foretages nogle overvejelser om konsekvenserne af en retsre-

gel. Men for at besvare den integrerede problemstilling, er det nødvendigt at dykke endnu dybere 

ned i konsekvenserne. Retsøkonomien giver nogle redskaber, som gør det muligt at foretage en me-

re avanceret vurdering af regler, og dermed skabe grundlag for bedre informerede valg i retsudvik-

lingen47.  De argumenter retsøkonomien har, er af normativ karakter, da de støtter en anbefaling til 

retstilstanden48. De retsøkonomiske betragtninger kan opstille argumenter for den økonomisk set 

mest efficiente løsning. Argumenterne skal opvejes af ikke-økonomiske argumenter i den konkrete 

sag49. Økonomien kan dermed ikke give den endelige sandhed på, hvordan juraen skal være, da 

juraen også tager ikke-økonomiske hensyn.  

 

                                                      
45  Miceli, 2004, s. 4 
46 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 157 
47 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 157 
48 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 157 
49 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 158 
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De fleste retsregler har en økonomisk begrundelse, og der ligger dermed en økonomisk logik bag 

dem50. Den økonomiske begrundelse kan være mere eller mindre bevidst fra lovgivers side, men det 

antages, at lovgiverne også har et ønske om at bidrage til, at ressourcer anvendes på den mest effek-

tive måde, så den økonomiske velfærd i samfundet forøges51. På baggrund af dette vurderes det at 

juristerne også er interesseret i økonomiens resultater. De økonomiske argumenter vejer tungere ved 

nogle retsregler end ved andre. Det afhænger af reglernes formål, hvor stor indflydelse økonomiske 

argumenter har på reglerne. Der kan være nogle ikke-økonomiske hensyn, der bliver vægtet højere 

end de økonomiske52. Hvis en retsregel har et økonomisk formål, må det formodes at de økonomi-

ske argumenter vægter højt under retsreglen.  

 

Disse overvejelser og hensyn inddrages i den integrerede diskussion i afhandlingens kapitel 4, for at 

kunne diskutere konsekvenser af vores resultater i de juridiske og økonomiske analyser.  

 

1.6. Afhandlingens struktur 
I afhandlingens kapitel 2 gennemgås baggrund for at modernisere udbudsreglerne. Der foretages en 

historisk gennemgang af både EU rettens og udbudsrettens formål med fokus på de grundlæggende 

EU-retlige principper og effektivitet. Herefter skabes der et generelt overblik over udbudsprocedu-

rerne. Efterfølgende foretages der en juridisk analyse af hvornår de fleksible udbudsprocedurer kan 

finde anvendelse, og hvad der kan forhandles samt føres dialog om efter udbudsloven. Analysen 

indeholder en sammenligning til reglerne i udbudsdirektivet fra 2004. Afslutningsvis foretages der 

en analyse af hvorvidt ændringerne udbudsreglerne lever op til reglernes formål om at overholde de 

grundlæggende principper og øge effektiviteten i udbudskontrakterne. 

 

I den økonomiske analyse i kapitel 3 undersøges effektiviteten af kontrakter under fuldkommen 

konkurrence og derefter effektiviteten af kontrakter ved udbud. Efterfølgende gennemgås transakti-

onsomkostningsteorien, og der foretages en analyse af transaktionsomkostningerne i udbudsproce-

durerne. Herunder foretages der en analyse af, hvornår de forskellige udbudsprocedurer skal finde 

anvendelse. Herefter opstilles der nogle alternativer til udbudsprocedurer, deriblandt undersøges 

det, hvordan det perfekte udbud kan skabes.   

                                                      
50 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 158 
51 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 158 
52 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 158  
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I afhandlingens kapitel 4 foretages der en integreret analyse af resultaterne fra den juridiske og øko-

nomiske analyse. Indledningsvist undersøges det, hvorfor der eksisterer regler for udbud. Herefter 

opstilles de forskellige hensyn, som reglerne har i sine formål. Der foretages en undersøgelse af, 

hvorvidt de betingelser, som økonomien opstiller for efficiente kontrakter er i overensstemmelse 

med udbudsreglerne og de grundlæggende principper.  

 

I afhandlingens kapitel 4 foretages der en integreret analyse af resultaterne fra den juridiske og øko-

nomiske analyse. Indledningsvis undersøges det, hvorfor der eksisterer regler for udbud. Herefter 

opstilles de forskellige hensyn, som reglerne har i sine formål. Der foretages en undersøgelse af, 

hvorvidt de betingelser, som økonomien opstiller for efficiente kontrakter er i overensstemmelse 

med udbudsreglerne og de grundlæggende principper. Det diskuteres, hvilket årsager der er er til 

juraens forskelligrettede hensyn, og hvorvidt der findes en løsning, hvor hensynene kan forenes.  

 

Kapitel 5 indeholder en samlet konklusion på afhandlingens analyser med henblik på at besvare 

problemformuleringen.  
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Kapitel 2 – Juridisk analyse 
2.1. Europa 2020 strategien og udbudsreglerne 
Udbudsloven der trådte i kraft den 1. januar 2016 er gældende ret i Danmark på udbudsområdet. I 

dette afsnit præsenteres loven kort, og de bagvedliggende politiske tiltag for de nye udbudsregler 

bliver gennemgået. Loven er en implementering af udbudsdirektivet. Udbudsdirektivet erstattede 

det tidligere udbudsdirektiv fra 2004, som i dansk ret blev implementeret direkte via implemente-

ringsbekendtgørelsen53, hvori udbudsdirektivet fra 2004 var medtaget som bilag til bekendtgørel-

sen.  

 
Figur 1: Illustration af vejen fra Europa 2020-stratigen til udbudsdirektivet 

 

2.1.1. Europa 2020 og akt om det indre marked 
I marts 2010 præsenterede Kommissionen ”Europa 2020”. Strategien fokuserer blandt andet på ud-

viklingen af en økonomibaseret på viden og innovation. Det fremgår af ”Europa 2020”, at Kommis-

sionen vil arbejde på intelligent regulering og moderniserede procedurer for offentlige indkøb54. 

Derudover skal politikken for offentlige indkøb sikre en mere effektiv brug af offentlige midler55. 

Det nævnes flere steder i strategien, at man ønsker at forbedre rammebetingelserne for erhvervsli-

vets innovationsmuligheder.   

 

I forlængelse af ”Europa 2020” kom Kommissionen med en meddelelse ”På vej mod en akt for det 

indre marked”56. Meddelelsen bestod af 50 forslag med henblik på at styrke det indre marked og nå 

målene med ”Europa 2020”. I meddelelsen bekendtgjorde Kommissionen, at der i 2012 ville blive 

fremsat et lovforslag med det formål at forenkle og modernisere reglerne for offentlige indkøb ved 

                                                      
53 Bekendtgørelse om fremgangsmåderne ved indgåelse af offentlige vareindkøbskontrakter, offentlige tjene-
steydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlægskontrakter BEK nr. 712 af 15/06/2011  
54 Kommissionens meddelelse, 3.3.2010, s.18 
55 Kommissionens meddelelse, 3.3.2010, s. 27 
56 Meddelelse fra kommissionen til Europa-Parlamentet, Rådet, Det europæiske økonomiske og sociale ud-
valg og regionsudvalget, ”På vej mod en akt for det indre marked - For en social markedsøkonomi med høj 
konkurrenceevne - 50 forslag med henblik på at blive bedre til at arbejde, iværksætte og handle sammen”, 
Bruxelles den 27.10.2010, KOM(2010) 608 endelig. 
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at gøre tildelingen af kontrakter mere smidig57. Forslaget blev taget med i Kommissionens medde-

lelse om tolv løftestænger til at skabe vækst og øget tillid. Formålet med meddelelsen var at udvæl-

ge tolv forslag, som skulle føre til nye forslag til moderniserede regler i løbet af 2011.  

 

2.1.2. Grønbogen og udbudsdirektivet 
Kommissionen fremlagde ”Grønbog om modernisering af EU’s politik for offentlige indkøb” i ja-

nuar 201158 med henblik på at skulle udarbejde et lovforslag. Ifølge Grønbogen var offentlige ind-

køb et af de markedsbaseret elementer, som skulle være med til at nå målene i ”Europa 2020”59. 

Der var derfor et behov for at modernisere reglerne på området for blandt andet at øge erhvervsli-

vets innovationsmuligheder og forbedre erhvervsklimaet for små og mellemstore virksomheder 

ifølge Grønbogen. Der blev opstillet nogle forskellige mål, som man ønskede at opnå med de nye 

regler.     Heriblandt en mere effektiv udnyttelse af de offentlige midler. Grønbogen indeholdte en 

række idéer til, hvordan de forskellige mål kunne nås. Samtidig med Grønbogen gennemførte 

Kommissionen en undersøgelse af den daværende lovgivnings indvirkning og effektivitet på offent-

lige indkøb. Med henblik på et give et empirisk indblik i de områder, som burde forbedres. På bag-

grund af resultaterne af undersøgelsen, Grønbogen samt interessenters bidrag til Grønbogen blev 

der fremlagt et forslag til et nyt udbudsdirektiv60. Forslaget til det nye udbudsdirektiv om offentlige 

indkøb blev fremsat i december 2011. Efter drøftelser i Rådet og udtalelser fra Det europæisk øko-

nomiske og sociale   udvalg og regionsudvalget blev det behandlet af Europa Parlamentet og ende-

ligt vedtaget af Rådet og Europa Parlamentet. Udbudsdirektivet trådte i kraft 26. februar 2014. 

Medlemsstaterne skal sætte de nødvendige lov og administrative bestemmelser i kraft for at efter-

komme direktivet senest 18. april 2016 jf. art. 90 i udbudsdirektivet.  

 
Figur 2: Illustration af vejen fra udbudsudvalgets kommissorium til udbudsloven 

 

                                                      
57 Kommissionens meddelelse, 27.10.2010, forslag nr. 17 
58 ”Grønbog om modernisering af EU's politik for offentlige indkøb - Mod et mere effektivt europæisk mar-
ked for offentlige indkøb”, Bruxelles den 27.1.2011, KOM(2011) 15 endelig 
59 Grønbog, 2011, s. 3 
60 ”Forslag til Europa-Parlamentets og rådets direktiv om offentlige indkøb”, Bruxelles, den 20.12.2011, 
KOM(2011) 896 endelig, 2011/0438 (COD)  
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2.1.3. Udbudsloven 
I Danmark har lovgiver valgt at implementere udbudsdirektivet igennem udbudsloven. Formålet 

med udbudsloven bliver gennemgået i afsnit 2.3.6. Udbudsloven er den første af sin slags i Dan-

mark. Tidligere havde man implementeringsbekendtgørelsen hvilket betyder, at der ikke har været 

nogle danske lovbemærkninger tilknyttet tidligere. Udbudsdirektivet fra 2004 blev anvendt direkte i 

Danmark, hvilket var en usædvanlig måde at implementere et direktiv på, da direktiver ofte bliver 

omskrevet til en lov eller bekendtgørelse i Danmark61. Implementeringsbekendtgørelsen indeholder 

nogle supplerende nationale regler, som havde betydning for udbudsprocessen, men ingen særlige 

bestemmelser omkring fleksible udbudsprocedurer. Den eneste danske lov på området var tilbuds-

loven62. Tilbudsloven finder ikke anvendelse for udbud, der er omfattet af udbudsdirektivet jf. til-

budsloven § 1 stk. 3. Tilbudsloven bliver ikke yderligere behandlet i denne afhandling. Når man 

vælger at omskrive et direktiv til dansk lov, kan der opstå uoverensstemmelser i ordlyden, hvilket 

kan give udfordringer i forhold til fortolkningen. 

 
Erhvervs- og Vækstministeriet nedsatte i juni 2013 et udvalg, der fik til opgave at udarbejde et for-

slag til en lov, der skulle implementere det nye udbudsdirektiv i dansk ret63. Udbudsudvalget har 

offentliggjort en rapport64, som indeholder en sammenfatning af udvalgets arbejde, udkast til et lov-

forslag til ny udbudslov samt deres specielle bemærkninger til forslaget. På baggrund af rapporten 

fremsatte Erhvervs- og Vækstministeren et forslag til udbudsloven i oktober 201565. Efter 1. be-

handling i folketinget fremlagde Erhvervs-, Vækst og Eksportudvalgets deres betænkning66 over 

forslaget. Efter 2. og 3. behandling blev udbudsloven vedtaget i Folketinget i december 2015.  

 

Det faktum at man har valgt at lave en dansk lov ændrer ikke på, at udbudsloven skal tolkes i over-

ensstemmelse med udbudsdirektivet samt EU Domstolens fortolkning af reglerne. Udbudsloven er i 

mange dele enslydende med udbudsdirektivet for at minimere risikoen for fortolkningstvivl67. Di-

rektivteksten er på en række punkter forsøgt blevet forenklet fra udbudsudvalget side for at tydelig-

                                                      
61 Fabricius, 2015 
62 Bekendtgørelse af lov om indhentning af tilbud på visse offentlige og offentligt støttede kontrakter LBK 
nr. 1410 af 07/12/2007 
63 Kommissorium, 2013, s. 2 
64 ”Rapport fra udvalg om dansk udbudslovgivning”, december 2014 
65 Lovforslag nr. L 19, Forslag til udbudsloven, fremsat den 7. oktober 2015 
66 Betænkning over forslag til udbudsloven, Erhvervs-, Vækst- og Eksportudvalget, 12. november 2015  
67 Lovforslag nr. L 19, 2015, s. 37 
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gøre reglerne68. Dette kan medføre, at der kan opstå tvivl i forbindelse med anvendelsen af udbuds-

loven. De danske lovbemærkninger skal gerne medvirke til at mindske risikoen for fortolknings-

tvivl, men hvis det alligevel skulle opstå, er det direktivet der har forrang69.   

 

2.2. EU rettens formål og de grundlæggende principper 
For at kunne vurdere om ændringerne i udbudsreglerne stemmer overens med udbudsreglernes for-

mål, startes det med at undersøge, hvad formålet med udbudsreglerne er. Der foretages en undersø-

gelse af, hvordan formålet med EU og EU’s udbudsregler har udviklet sig for at kunne sætte ud-

budsreglerne i en EU-retlig kontekst. Først undersøges det, hvordan EU-rettens formål har udviklet 

sig løbende på baggrund af forskellige traktatgrundlag. Undersøgelsen foretages med henblik på, 

hvilket syn der har været på de grundlæggende EU-retlige principper og de økonomiske formål. De 

grundlæggende EU-retlige principper beskrives efterfølgende med fokus på deres relevans i forhold 

til udbudsreglerne.  

 

2.2.1. Den historiske udvikling af EU rettens formål 
Primærretten i EU består af EU’s traktatgrundlag samt grundlæggende rettigheder og retsprincipper. 

Den første EU traktat, Paris-traktaten70 blev indgået 18. april 1951 som grundlag for skabelsen af 

det Europæiske Kul- og Stålfælleskab jf. art 1 i Paris-traktaten. Formålet med traktaten var at opnå 

en økonomisk ekspansion, en bedre beskæftigelse og en højere levestandard på basis af et fælles 

kul- og stålmarked jf. art. 2 i Paris-traktaten. Med henblik på indførelsen af et fælles marked, som 

senere hen blev til det indre marked, havde man fastsat i traktaten, at kul og stål skulle kunne om-

sættes frit. Der blev blandt andet indført et forbud mod diskriminerende foranstaltninger og diskri-

minerende praksis og statsstøtte71. Man har dermed helt tilbage fra Unionens start indsat et forbud 

mod diskrimination. Det europæiske økonomiske fællesskab (EØF) blev oprettet ved Rom-

traktaten72 der trådt i kraft 1958 med formålet om at oprette et fælles marked73. Fællesskabets helt 

overordnede mål var på dette tidspunkt økonomisk. De første 35 år skete der ikke markante ændrin-

                                                      
68 Lovforslag nr. L 19, 2015, s. 37 
69 Se afsnit 1.5.1.3 ”EU-retten” 
70 Traktaten om oprettelse af Det europæiske kul- og stålfælleskab, Paris 18. april 1951 
71 EUR-lex resumé af traktaten om oprettelsen af Det Europæiske Kul- og Stålfællesskab 
72 Traktaten om oprettelsen af Det Europæiske Økonomiske fællesskab, Rom 25. marts 1957 
73 EUR-lex resumé af traktaten om oprettelsen af Det Europæiske Økonomiske fællesskab 
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ger i EU’s traktatgrundlag74. Den udvikling, der skete med EU retten, kom primært fra EU-

Domstolen75. Det som i dag kendes som EU, blev oprettet ved Maastricht-traktaten76, der trådte i 

kraft i 1993 jf. art. A til Maastricht-traktaten. Ifølge traktaten var unionens formål blandt andet at 

fremme afbalancerede og varige økonomiske og sociale fremskridt. Navnlig gennem etableringen af 

et område uden indre grænser, styrkelse af den økonomiske og sociale samhørighed jf. art. B i Maa-

stricht-traktaten. En af de vigtigste ændringer der kom med traktaten var, at unionen nu også havde 

sociale mål og ikke længere kun økonomiske77. Det blev blandt andet afspejlet i udvidelsen af unio-

nens kompetenceområder til mere sociale som fx folkesundhed og uddannelse jf. art. 3 litra O og P i 

Maastricht-traktaten. Traktatgrundlaget blev ændret i 1999 da Amsterdam-traktaten78 trådte i kraft 

og igen i 2001 ved Nice-traktaten79. Begge ændringer af traktaten blev foretaget med det primære 

formål at ændre den institutionelle struktur så EU også ville fungere efter udvidelsen til 25 med-

lemslande i 200480.  

 

Det traktatgrundlag der er gældende i dag er Lissabontraktaten81, der trådte i kraft i december 2009. 

Traktaten består af TEU og TEUF.  Lissabontraktaten reformulerer EU’s værdier og mål og løfter 

de grundlæggende rettigheder til traktatrang82. Målene med EU, udover at oprette et indre marked, 

er at fremme freden og give borgerne frihed, sikkerhed og retfærdighed uden indre grænser jf. art. 3 

i TEU. I Præamblen til TEUF fremgår det, at fjernelse af bestående hindringer kræver en fælles 

indsats med henblik på at sikre en redelig konkurrence, og man ønsker at styrke enheden i sine øko-

nomier. En fjernelse af hindringerne medfører blandet andet, at der frit kan handles med varer på 

tværs af grænserne inden for EU. Man er altså ikke gået væk fra de økonomiske formål, og det in-

dre marked er fortsat et af kerneområderne i EU. Det har nu mere politiske og sociale formål frem-

for snævre økonomiske.   

                                                      
74 Neergaard og Nielsen, 2010, s. 31 
75 Neergaard og Nielsen, 2010, s. 45 
76 Traktat om den europæiske union samt teksten til traktaten om oprettelse af det europæiske fællesskab, 
92/C 224/01, 31. august 1992 
77 Neergaard og Nielsen, 2010, s. 34 
78 Amsterdam-traktaten om ændring af traktaten om den europæiske union, traktaterne om oprettelse af de 
europæisk fællesskaber og visse tilknyttede akter, 1. maj 1999  
79 Traktat om ændring af Traktaten om Den Europæiske Union, 1. februar 2003 
80 Den europæiske union om EU-lovgivning og beslutningstagning, www.europa.eu, 
81 Traktat om den europæiske union og Traktaten om den europæiske unions funktionsmåde, 1. december 
2009 
82 Neergaard og Nielsen, 2010, s. 39 

http://www.europa.eu/
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2.2.2. De grundlæggende EU-retlige principper og udbudsreglerne  
Der findes ingen regler i Lissabontraktaten som direkte omhandler udbud af offentlige kontrakter83. 

Både reglerne for fri bevægelighed, konkurrencereglerne og reglerne om statsstøtte har betydning 

for offentlige kontrakter. Ud over disse regler i Lissabontraktaten, finder de EU-retlige principper 

anvendelse på udbudsområdet. I forhold til udbudsreglerne er særligt ligebehandlingsprincippet, 

gennemsigtighedsprincippet og proportionalitetsprincippet vigtige, da de er helt grundlæggende 

retsprincipper i EU lovgivningen og dermed også i udbudsreglerne.  

 

2.2.2.1. Proportionalitetsprincippet 
Proportionalitetsprincippet hører også til fællesskabsretten almindelige grundsætninger84. Princippet 

indebærer at ”… fællesskabsinstitutionernes retsakter ikke går ud over, hvad der er egnet til og 

nødvendigt for at opfylde det tilsigtede mål”85. Der må dermed ikke være et misforhold mellem 

formålet med handlingerne og de midler, der vælges til at realisere formålet.  

Da der er tale om tre grundlæggende principper skal de overholdes inden for hele EU rettens områ-

de og dermed også inden for udbudsdirektivernes anvendelsesområde.  

 

2.2.2.2. Ligebehandlingsprincippet 
Ifølge fast praksis ved Domstolen er det generelle lighedsprincip et grundlæggende princip i fælle-

skabsretten. Efter dette princip må ensartede situationer ikke behandles forskelligt. Domstolen har 

sidenhen fastslået, at en sådan forskellig behandling gerne må finde sted, hvis den er objektivt be-

grundet.86 I forhold til udbudsretten indebærer ligebehandlingsprincippet, at offentlige ordregivere 

har pligt til at behandle alle tilbudsgivere lige, så de igennem hele udbudsproceduren skal sikre, at 

alle tilbudsgivere får mulighed for at konkurrere på lige fod87. Ordregiveren skal være meget op-

mærksom på, at princippet bliver overholdt under udbudsprocedurerne, så de ikke skaber fordele for 

nogle af tilbudsgiverne frem for andre.   

 

                                                      
83 Ølykke og Nielsen, 2015, s. 39 
84 Sag c-331/88, The Queen mod Ministry of Agriculture, Fisheries and Food and Secretary of State for 
Health, Ex Parte Fedesa m.fl., præmis 13.   
85 Sag t-340/00, Comunità montana della Valnerina m. fl. mod Kommissionen, præmis 65. 
86 De forenede sager C-21/03 og C-34/03 Fabricom SA mod État blege, Præmis 27 
87 Ølykke og Nielsen, 2015, s. 105 
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2.2.2.3. Gennemsigtighedsprincippet 
Gennemsigtighedsprincippet har en stærk tilknytning til ligebehandlingsprincippet, da ligebehand-

lingsprincippet indebærer en forpligtelse til gennemskuelighed. Således at det er muligt at fastslå, at 

princippet om ligebehandling er overholdt.88. EU-Domstolen har udtalt sig om gennemsigtigheds-

princippet i forhold til udbudsreglerne. Den gennemsigtighedsforpligtelse der påhviler den ordregi-

vende myndighed består i at sikre en passende grad af offentlighed til fordel for enhver potentiel 

tilbudsgiver89. I forhold til udbudsreglerne indebærer gennemsigtighedsprincippet, at der som ud-

gangspunkt skal være offentlighed og åbenhed omkring udbudsprocessen. Den rapport, som ordre-

giver skal lave efter en udbudsproces90, skal være med til at sikre overholdelsen af dette princip. 

Gennemsigtighedsprincippet skal være med til at sikre at ligebehandlingsprincippet bliver over-

holdt. Det gøres ved at beskrive udbudsprocessen klart for alle aktører, så de har mulighed for at 

tage stilling til, hvorvidt de er blevet behandlet lige i forhold til de øvrige tilbudsgivere.  

 
2.3. Formålet med udbudsreglerne 
Der har været vedtaget direktiver for at samordne fremgangsmåderne ved indgåelse af offentlige 

kontrakter siden 1970’erne. Tidligere var områderne for vareindkøb, tjenesteydelser samt bygge og 

anlæg reguleret ved hvert deres direktiv. De blev sammenskrevet med udbudsdirektivet fra 2004.  

Herunder gennemgås udviklingen i formålene med udbudsdirektiverne i forhold til de grundlæg-

gende EU-retlige principper samt fokus på, effektive kontrakter og valg af udbudsprocedurer. Gen-

nemgangen foretages for at kunne fastslå hvad formålet med udbudsreglerne er, og hvordan de har 

ændret sig. Det historiske perspektiv på udbudsreglernes formålsbestemmelser er medtaget, for at 

kunne anvende det i analysen af udbudsprocedurerne.  

 

Det undersøges hvordan de grundlæggende EU-retlige principper kommer til udtryk i formålene, da 

de har stor betydning i EU-retten91. Fokus er på hvordan effektiviteten er en del af formålet med 

udbudsreglerne, da disse formål er af økonomisk karakter, og dermed adskiller sig fra de ikke-

økonomiske formål som fx overholdelsen af de grundlæggende EU-retlige principper.  

                                                      
88 Sag c-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI) mod Stadt Wien, 
præmis 45.   
89 Sag c-324/98, Telaustria Verlags GmbH and Telefonadress GmbH mod Telekom Austria AG, præmis 62. 
90 Se afsnit 2.4.1.2. ”Generelle betingelser under alle udbud” 
91 Se afsnit 2.2.2. ”De grundlæggende EU-retlige principper og udbudsreglerne” 
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2.3.1. Udbudsdirektivet fra 1976 
Formålet med det første varekøbsdirektiv92 var at lave en samordning af fremgangsmåderne ved 

offentlige indkøb, hvorved der indføres lige vilkår for deltagelse i indkøbsaftalerne i alle medlems-

lande, for at sikre en gennemskuelighed jf. præamblen til direktivet fra 1976. De før omtalte grund-

læggende principper om ligebehandling og gennemsigtighed fremgik dermed mere eller mindre 

direkte af præamblen til direktivet. Ifølge præamblen var det et formål at udvikle effektive konkur-

renceforhold med hensyn til offentlige indkøb. På dette tidspunkt var der kun mulighed for at vælge 

imellem procedurerne offentligt udbud og begrænset udbud.  

 

2.3.2. Udbudsdirektivet fra 1988 
Formålet med udbudsdirektivet fra 198893 var ligesom det tidligere udbudsdirektiv at sikre lige vil-

kår for deltagelse i offentlige indkøbsaftaler i samtlige medlemsstater jf. præamblen til direktivet 

fra 1988. ”Der må skabes bedre forudsætninger for en effektiv konkurrence i forbindelse med of-

fentlige indkøb samt at øge de heraf følgende økonomiske budgetmæssige og industrielle fordele” 

jf. præamblen til udbudsdirektivet fra 1988. Hvor det i det tidligere direktiv var et formål at udvikle 

effektive konkurrenceforhold, blev det i 1988 et mål at øge de økonomiske fordele. Det fremgik 

ikke eksplicit i præamblen, at det skulle være for at få mest muligt ud af medlemsstaternes (skatte-

ydernes) penge, men det formodes, at det er baggrunden for, at man ønskede at øge de omtalte for-

dele. Der blev indført udbud efter forhandling for første gang i udbudsdirektivet fra 1988. ”Offentli-

ge udbud er den bedste sikring af lige vilkår for deltagelse i offentlige indkøbsaftaler” jf. præamb-

len til udbudsdirektivet fra 1988. Det fremgik yderligere at det burde være hovedreglen, at det var 

den form, der fandt anvendelse, ”Fremgangsmåden med udbud efter forhandling bør betragtes som 

en undtagelse, og den bør derfor kun anvendes i klart afgrænsede tilfælde” jf. præamblen til direk-

tivet fra 1988.  

 

 
  

                                                      
92 Rådets direktiv af 21. december 1976 om samordning af fremgangsmåderne ved offentlige indkøb 
(77/62/EØF) 
93 Rådets direktiv af 22. marts 1988 om ændring af direktiv 77/62/EØF om samordning af fremgangsmåder-
ne ved offentlige indkøb samt om ophævelse af visse bestemmelser i direktiv 80/767/EØF (88/295/EØF) 
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2.3.3. Udbudsdirektivet fra 1993 
Udbudsreglerne blev igen ændret med udbudsdirektivet fra 199394. Ligebehandlings- og gennem-

sigtighedsprincippet blev ikke nævnt eksplicit i præamblen til udbudsdirektivet fra 1993. Men prin-

cipperne som tidligere fastslået er grundlæggende EU retlige principper, var de også gældende un-

der dette direktiv.  I forhold til effektivitet gik man tilbage til den tidligere anvendte formulering om 

at have udvikling af effektive konkurrenceforhold som formål, og man havde dermed ikke øget sit 

fokus på effektiviteten i præamblen i forhold til det tidligere direktiv. Fremgangsmåden med udbud 

efter forhandling skulle fortsat betragtes som en undtagelse, og den burde derfor kun anvendes i et 

begrænset antal tilfælde jf. præamblen til direktivet fra 1993. Selvom der fortsat var tale om en 

undtagelse til hovedreglen om at anvende offentlige udbud, var formuleringen mindre restriktiv, 

end den der fremgik af præamblen til direktivet fra 1988.  

 

2.3.4. Udbudsdirektivet fra 2004 
I udbudsdirektivet fra 2004 blev der lavet en samordning af fremgangsmåderne ved indgåelse af 

offentlige vareindkøbskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og an-

lægskontrakter. Reglerne blev omarbejdet til én tekst for klarhedens skyld jf. præamblen nr. 1 til 

udbudsdirektivet fra 2004. 

 

Til forskel fra udbudsdirektivet fra 1993 fremgik de grundlæggende principper eksplicit af præamb-

len til udbudsdirektivet fra 2004. ”Indgåelse af kontrakter i medlemsstaterne på vegne af 

Staten … er underlagt traktatens principper og navnlig principperne om fri bevægelighed for varer, 

… og de principper, der er afledt heraf, såsom principperne om ligebehandling, ikke-

forskelsbehandling, gensidig anerkendelse, proportionalitet og gennemsigtighed” jf. præambel nr. 2 

til udbudsdirektivet fra 2004.  

 

Med direktivet fra 2004 ønskede man at forbedre effektiviteten af offentlige indkøb. ”Disse teknik-

ker gør det muligt at øge konkurrencen og forbedre effektiviteten af de offentlige indkøb, navnlig 

fordi deres anvendelse sparer både tid og penge” jf. præambel nr. 12 til udbudsdirektivet fra 2004. 

Ønsket om at øge effektiviteten må kunne tolkes som et ønske om at få mest muligt for medlemssta-

ternes penge. For at nå dette mål vil man garantere en effektiv konkurrence. ”.. indgåelse af sådan-

ne kontrakter, der bygger på disse principper, for at sikre deres virkning og garantere en effektiv 

                                                      
94 Rådets direktiv af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmåderne ved offentlige indkøb (93/36/EØF) 
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konkurrence ved tildeling af offentlige kontrakter.” jf. præamblen nr. 2 i udbudsdirektivet fra 2004. 

Man ønskede dermed at stille en garanti for den effektive konkurrence. Der kan her gøres paralleller  

til, at EU var på vej til at optage flere medlemslande i unionen95, hvorfor det var vigtigt fortsat at 

holde konkurrencen i gang og ikke mindst skabe effektivitet. Dette var reelt, fordi med øgning af 

antallet af medlemsstater, kræver det tilpasning. Da det i en større eller mindre grad alt efter antal-

let, kan påvirke unionens konkurrenceforhold, når der bliver optaget nye medlemmer96. Udviklin-

gen inden for udbudsreglerne afspejlede dermed også udviklingen inden for EU’s traktatgrundlag, 

hvor man også tilpassede reguleringen efter, at der skulle komme nye medlemsstater97.  

 

Konkurrencepræget dialog blev indført med udbudsdirektivet fra 2004 for at tage hensyn til de for-

skellige forhold i medlemsstaterne jf. præamblen nr. 16.  Det blev oprettet, da udbud med forhand-

ling ikke passer ind i alle medlemsstaterne, og man derfor vurderede, at der var behov for en ny 

procedure. Konkurrencepræget dialog var en hybrid mellem udbud efter forhandling og et begræn-

set udbud98. Det blev indført for bedre at kunne håndtere komplekse kontrakter, som der var kom-

met flere og flere af, blandt andet pga. udviklingen inden for IT99.  Konkurrencepræget dialog og 

udbud med forhandling blev ikke længere omtalt som undtagelser i præamblerne. Som det vil blive 

gennemgået i afhandlingen, kunne procedurerne dog kun anvendes i begrænset tilfælde100. 

 

2.3.5. Udbudsdirektivet fra 2014 
Hovedtemaet for udbudsdirektivet er at forenkle reglerne, og øge fleksibiliteten101, hvilket også er 

gennemgående temaer i præamblen for direktivet102. Sammenholdt med tidligere udbudsdirektiver 

fremgår de grundlæggende principper mere eksplicit i præamblen til udbudsdirektivet. ”Tildeling af 

offentlige kontrakter ...  skal ske i overensstemmelse med principperne i traktaten om Den Europæi-

ske Unions funktionsmåde (TEUF) ... , samt de principper, der er afledt heraf, såsom ligebehand-

                                                      
95 Den 1. maj 2004 blev, Cypern, Estland, Letland, Litauen, Malta, Slovakiet, Slovenien, Tjekkiet, Ungarn og 
Polen optaget som medlemsstater EU. www.eu.dk,  Fakta om medlemslande, 
96 ”Indblik i EU-politik Konkurrence”, 2014, s. 4 
97 ”Indblik i EU-politik Konkurrence”, 2014, s. 3 
98 ”Udbudsdirektiverne vejledning 2006”, 2006, s. 65 
99 Arrowsmith og Treumer, 2012, s. 16 
100 Se afsnit 2.5.1.1.6 ”Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven” og afsnit 2.5.2.1.1. 
”Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven”  
101 Lovforslag nr. L 19, 2015, bemærkningerne til § 1 
102 Rådets direktiv 2014/24/EU, præambel nr. 42, 68 og 109 

http://www.eu.dk/
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ling, ikkeforskelsbehandling, gensidig anerkendelse, proportionalitet og gennemsigtighed.” jf. præ-

ambel nr. 1.  

 

Som ved de tidligere udbudsdirektiver har man bevaret et fokus på en effektiv udnyttelse af de of-

fentlige midler. ”I denne forbindelse bør reglerne om offentlige indkøb … revideres og modernise-

res for at gøre anvendelsen af de offentlige midler mere effektiv, navnlig ved at fremme små og mel-

lemstore virksomheders (SMV'ers) deltagelse i offentlige udbud og for at gøre det muligt for indkø-

bere at udnytte offentlige udbud bedre til støtte for fælles samfundsmål.” jf. præamblen nr. 2 til ud-

budsdirektivet. Til forskel fra tidligere er formålene og begrundelserne herfor mere konkrete. Her er 

formålene fra ”Europa 2020”103 implementeret direkte i præamblen som argumentere for, hvorfor 

det er vigtigt at anvende de offentlige midler mere effektivt. Man har ønsket at øge adgangen til de 

fleksible udbudsprocedurer. ”Der er et stort behov for at give de ordregivende myndigheder yderli-

gere fleksibilitet til at vælge en udbudsprocedure, der giver mulighed for forhandlinger” jf. præam-

bel nr. 42 til udbudsdirektivet. Det er ingen tvivl om, at for at dette kunne sættes i værk, måtte der 

ske en lempelse af reglerne.  

 

Anvendelsesområdet for direktiverne er de samme, men der ses en tydelig forandring i, hvor man 

har valgt at fokusere. Forklaringen ligger muligvis i, at man gerne vil tilpasse sig markedet og dets 

behov, men største del af forklaringen må ligge i Europa 2020-strategien med ønsket om en moder-

nisering af udbudsreglerne.  

 

Der er foretaget en modernisering af reglerne med udbudsdirektivet, og selvom målet med at over-

holde de grundlæggende principper og skabe effektivitet er det samme, er fokus i formålet ændret. 

Det fremgår blandt andet ved, at brugen af de fleksible udbudsprocedurer er gået fra tidligere at 

være en undtagelse104, til i udbudsdirektivet at være alternativer, som der bliver opfordret til at an-

vende105. Derudover er de grundlæggende principper blevet gjort mere eksplicitte, hvilket under-

streger vigtigheden af, at de bliver overholdt.  

 

                                                      
103 Kommissionens meddelelse, 3.3.2010, s. 5  
104 Se afsnit 2.3.4. ”Udbudsdirektivet fra 2004”  
105 Se afsnit 2.3.5. ”Udbudsdirektivet fra 2014” 
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2.3.6. Udbudsloven fra 2016 
Udbudsloven er som tidligere fastslået en implementering af udbudsdirektivet. Derfor har udbuds-

udvalget også i lovforslaget, taget udgangspunkt i formålet med udbudsdirektivet106.  

Udvalget tog i sit arbejde med lovforslaget til udbudsloven afsæt i den konkrete danske kontekst, og 

de udfordringer både de danske ordregivere og tilbudsgivere oplevede ved de forudgående regler107. 

Formålet med at lave en dansk udbudslov var, at forenkle direktivteksten for at tydeliggøre reglerne 

og skabe klarhed på området108. Det skulle gøre det lettere for ordregiverne at anvende reglerne i 

praksis. For at understrege vigtigheden i overholdelsen af de grundlæggende principper er de ind-

skrevet i udbudsloven § 2 stk. 1.  

 

Tidligere har anvendelsen af fleksible udbudsprocedurer ikke været en udbredt udbudsprocedure i 

Danmark, men dog med en stigning i antallet109 Man har med udbudsloven ønsket at skabe mulig-

hed for mere dialog og samarbejde mellem det offentlige og det private110. Det bliver understreget i 

forslaget til udbudsloven ved ”Derudover vil proceduren udbud med forhandling kunne anvendes i 

høj grad”111. Denne formulering afskiller sig væsentligt fra de tidligere udbudsdirektivets præamb-

ler, hvoraf det som ovenfor gennemgået fremgik, at proceduren var en undtagelse. De danske myn-

digheder herunder Bygningsstyrelsen ønskede, at man i langt større omfang kommer til at se en 

stigning af udbud med forhandling og konkurrencepræget dialog112. 

 

2.4. Udbudsprocedurerne  
Dette kapitel om udbudsprocedurerne skal skabe et grundlæggende overblik over udbudsprocedu-

rerne offentlige udbud, konkurrencepræget dialog og udbud med forhandling. Gennemgangen fore-

tages med henblik på at bevare det fulde overblik i opgavens analyse både i den juridiske og øko-

nomisk del. Kapitlet vil fremhæve ex ante perspektivet i processen, da det er den del af processen, 

der er reguleret. I den juridiske analyse af udbudsprocedurerne, vil vores fokus være på enkelte dele 

                                                      
106 Lovforslag nr. L19, 2015, s. 36 
107 Lovforslag nr. L19, 2015, s. 37 
108 Lovforslag nr. L19, 2015, s. 37 
109 Se bilag 1 ”Muligheder og udfordringer ved fleksible udbudsformer”, slide 3 samt Arrowsmith og Treu-
mer, 2012, s. 343 
110 Lovforslag nr. L19, 2015, s. 42 
111 Lovforslag nr. L19, 2015, s. 42 
112 Se bilag 1 ”Muligheder og udfordringer ved fleksible udbudsformer”, slide 9 samt ”Udbudsloven – Vej-
ledning om udbudsreglerne”, 2016, s. 12 
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af de fleksible udbudsprocedurer. I den økonomiske analyse i kapitel 3, vil alle tre udbudsprocedu-

rer blive taget i betragtning. Først bliver de dele af procedurerne, som er ens for alle udbudsformer-

ne gennemgået, og herefter de særlige betingelser for de enkelte procedurer.  

 

2.4.1. Betingelser for alle udbud 
Udbudsloven finder anvendelse ved indgåelse af offentlige kontrakter med en værdi over tærskel-

værdierne i udbudsloven § 6. Ordregiver som den offentlige part, skal indgå kontrakt og føre udbud 

efter en af de procedurer, der fremgår af udbudsloven § 55. I en udbudsprocedure indgår derudover 

ordregiveren de økonomiske aktører, som ønsker at deltage i udbuddet. Der vil blive gennemgået en 

række betingelser, der er gældende for alle tre udbudsprocedurer.   

 

2.4.1.1. Generelt før et udbud 
Når en ordregivende myndighed ønsker at gennemføre et udbud, er der nogle generelle overvejelser 

og tiltag den kan foretage, for at forberede markedet på et kommende udbud. Alle udbud udspringer 

af et behov hos ordregiveren. Selve udbudsprocessen påbegyndes først, når ordregiver offentliggør 

sin udbudsbekendtgørelse og sit udbudsmateriale. Inden dette offentliggøres kan ordregiver gen-

nemføre nogle tiltag. Dette kan være tiltag i form af en indledende markedsundersøgelse, en køber-

profil, og offentliggørelse af vejledende forhåndsmeddelelse113.  Alle metoder er muligheder og 

dermed ikke noget, der bliver stillet krav til114. Det afhænger af, hvilken type vare eller tjeneste-

ydelse der skal i udbud samt hvilke tiltag der vil være relevante for ordregiveren.  

 
Figur 3: Overblik over opstartsperioden i en udbudsproces 

 

2.4.1.1.1. Markedsundersøgelse  

En markedsundersøgelse er relevant i sammenhængen med udarbejdelsen af udbudsmaterialet. Den 

kan ske før eller sideløbende med, at ordregiver former udbudsmaterialet. ”Ordregiveren kan i den 

forbindelse have dialog med og modtage rådgivning fra økonomiske aktører. Rådgivningen kan 
                                                      
113 Ølykke og Nielsen, 2015, s. 197 
114 En forhåndsmeddelelse er frivillig jf. udbudsloven § 127. En markedsundersøgelse er frivillig jf. udbuds-
loven § 39. 
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anvendes i planlægningen og gennemførelsen af udbuddet” jf. udbudsloven § 39 stk. 1.  Derudover 

giver den ordregiver mulighed for at undersøge, hvad markedet har at tilbyde. Det kan give ordregi-

ver en idé om, hvad der findes af eksisterende løsninger på deres behov. Det kan have afgørende 

indflydelse på, hvilken udbudsprocedure ordregiveren efterfølgende vælger at anvende til sit udbud. 

Hvis der skal indkøbes en standardvare fx opvaskemiddel til skolekøkkener, vil der ikke være be-

hov for en markedsundersøgelse. Det er dermed kompleksiteten i ordregivers behov, der er afgø-

rende for, hvorvidt der bør foretages en markedsundersøgelse.   

 

Undersøgelsen kan føre til en dialog mellem ordregiveren og eventuelt kommende tilbudsgivere. 

Denne dialog er tilladt så længe det ikke skaber konkurrencefordele ved at lempe på gennemsigtig-

heden og ligebehandlingen.115 Dialog kan skabe bedre forhold for en effektiv konkurrence når or-

dregiver ved, hvordan markedsforholdene er, og dermed også har mulighed for at opnå kendskab til 

alternative løsninger116. Det kan også give kommende tilbudsgivere et bedre indblik i ordregiverens 

behov. 

 

2.4.1.1.2. Køberprofil og vejledende forhåndsmeddelelse  

Inden et udbud skal ordregiveren ud over en markedsundersøgelse overveje, om der skal offentlig-

gøres en køberprofil og en vejledende forhåndsmeddelelse. Køberprofilen kan indeholde en vejle-

dende forhåndsmeddelelse, hvor markedet orienteres om ordregivers igangværende og planlagte 

udbud samt herunder indgåede kontrakter og annullerede udbudsprocesser mm117. Formålet med en 

køberprofil og en forhåndsmeddelelse er at informere og tiltrække virksomheders opmærksomhed, 

særligt dem man ønsker, skal give tilbud på opgaven. En forhåndsmeddelelse er modsat køberprofi-

len udelukkende til at afgive information og orientere markedet om det kommende udbud, hvor en 

køberprofil mere målrettet går efter fx mere lokale virksomheder i kommuner eller regioner118. For-

håndsmeddelelsen indeholder typisk information om hvem ordregiver er, konktaktoplysninger, 

hvordan interesserede kan få adgang til udbudsmaterialet samt en beskrivelse af kontraktens værdi 

og dens genstand mm. jf. udbudsloven § 127. Ofte er forhåndsmeddelelsen en del af ordregiverens 

køberprofil, men fravælges køberprofilen kan en forhåndsmeddelelse offentliggøres alene119. 

                                                      
115 Begreberne er gennemgået i afsnit 2.2.2. ”De grundlæggende EU-retlige principper og udbudsreglerne”  
116 ”Udbudsloven – Vejledning om udbudsreglerne”, 2016, s. 128. 
117 Udbudsloven § 39, stk. 1  
118 Ølykke og Nielsen, 2015, s 197-198 
119 Udbudsloven § 127 
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2.4.1.2. Generelle betingelser under alle udbud 
Alle udbud starter med, at en ordregiver offentliggør et udbudsmateriale og en udbudsbekendtgørel-

se. Der findes en række formalia til, hvad det skal indeholde i bilag V del C i udbudsdirektivet jf. 

udbudsloven § 56, § 62 og § 68, som ikke bliver gennemgået i detaljer i denne afhandling. Udbuds-

bekendtgørelsen skal blandt andet indeholde en beskrivelse af kontrakten (ordregivers behov), de 

kriterier der skal anvendes for tildeling af kontrakten (tildelingskriterier) og minimumskriterier, 

som en tilbudsgiver skal opfylde.  Derudover skal en ordregiver beskrive sin evalueringsmetode i 

udbudsmaterialet jf. udbudsloven § 160. Tidligere havde en ordregiver ikke pligt til at offentliggøre 

evalueringsmetoder120. Bestemmelsen er ikke en implementering af en artikel fra udbudsdirektivet, 

men er opstået på baggrund af Udbudsudvalgets anbefalinger121. Formålet med bestemmelsen er at 

sikre overholdelse af ligebehandling og gennemsigtighed122.  

 

”En ordregiver skal tildele kontrakten til den tilbudsgiver, der har afgivet det økonomisk mest for-

delagtige tilbud” jf. udbudsloven § 161. Det økonomisk mest fordelagtige tilbud skal identificeres 

på baggrund af et af følgende tildelingskriterier: pris, omkostninger eller bedste forhold mellem pris 

og kvalitet jf. udbudsloven § 162 stk. 1. Tildelingskriterierne er det samme for for alle typer af ud-

bud, dog skal det bedste forhold mellem pris og kvalitet anvendes ved konkurrencepræget dialog jf. 

udbudsloven § 72 stk. 1.     

 

Gældende for alle udbud er der en standstill periode på 10-15 dage fra ordregiveren har truffet be-

slutning om, hvilken tilbudsgiver der vinder udbuddet, til kontrakten kan indgås. Kontrakten må 

ikke indgås mellem ordregiver og den vindende tilbudsgiver før standstill perioden er ovre jf. ud-

budsloven § 173. Baggrunden for standstill perioden er, at eventuelle klagere skal have mulighed 

for at klage, inden kontrakten er indgået123.  

 

Det er vigtigt, at ordregiver har dokumentation for de valg og beslutninger, som der bliver truffet i 

udbudsprocessen under alle udbudsformerne124. Det skal ske med særligt henblik på at sikre gen-

nemsigtighed i processen og ligebehandlingen af tilbudsgiverne. Ordregiver har efter alle udbud 

                                                      
120 Lovforslag nr. L19, 2015, s. 52 
121 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 160  
122 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 160  
123 Ølykke og Nielsen, 2015, s 731 
124 Udbudsloven § 65 stk. 5 og §70 stk. 6. 
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pligt til at til føre rapport og dokumentation for hele udbudsprocessen jf. udbudsloven § 174. Rap-

porten skal udarbejdes uanset om udbuddet fører til en kontraktindgåelse eller ej125. Formålet med 

rapporten er, at ordregiver skal kunne dokumentere alle beslutningerne, der er taget gennem proces-

sen for at sikre gennemsigtigheden126. Yderligere har ordregiver også pligt til at kontrollere, at den 

vindende tilbudsgiver opfylder minimumskraverne til egnethed og ikke burde være udelukket fra 

udbuddet127. 

 

2.4.2. Offentligt udbud  
Proceduren for offentligt udbud kan antages for at være den ”traditionelle” måde at føre udbud på. 

Der er fri adgang for dens anvendelse og et ubegrænset antal for bydende tilbudsgivere, derfor kan 

alle med interesse afgive tilbud jf. udbudsloven § 56.  

Selve proceduren er her opstillet:  

 
Figur 4: Illustration af offentligt udbud 

 

Offentligt udbud er til sammenligning med de øvrige udbudsformer ikke opdelt i faser. Proceduren 

har nærmere, som vist overfor i modellen, en rækkefølge for, hvordan udbuddet håndteres. Ordregi-

ver udarbejder et udbudsmateriale, som skal være så detaljeret, at tilbudsgiverne har mulighed for at 

lave et endeligt tilbud på denne baggrund. En typisk tilbudsfrist skal som hovedregel være 35 dage 

efter offentliggørelsen af udbudsmaterialet jf. udbudsloven § 57 stk. 2. Fristen kan forkortes, hvis 

der er lavet forarbejde ved fx at udsende en forhåndsmeddelelse jf. udbudsloven § 57 stk. 3. 

 

Der har på baggrund af blandt andet en fælleserklæring fra Rådet og Kommissionen128 udviklet sig 

et forhandlingsforbud inden for proceduren129. Der må kun finde drøftelser sted med henblik på at 

                                                      
125 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 174  
126 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 174  
127 Udbudsloven kapitel 11 
128 Erklæring fra Rådet og Kommissionen i forbindelse med direktiv 93/37/EØF (EFT nr. L 111/114 af 30/4 
1994)  
129 Fabricius, 2015 
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præcisere eller supplere indholdet af et tilbud eller en ordregivers krav130. Forhandlingsforbuddet 

har været et af de mest kritiserede punkter i udbudsreglerne131. Når tilbudsfristen er nået, er det or-

dregiver som vurderer de indkomne tilbud. Herfra vurderes tilbuddets egnethed, der laves evalue-

ring og på baggrund heraf, tildeler ordregiver kontrakten til den bedst egnede tilbudsgiver.  

 

I udbudsdirektivet fra 2004 kunne offentligt udbud også anvendes frit132, og forhandlingsforbuddet 

var også gældende dengang. Der er dermed ikke indført en øget fleksibilitet i anvendelsen af offent-

ligt udbud, og proceduren bliver dermed ikke behandlet yderligere i afhandlingens juridiske analy-

se.  

 

2.4.3. Udbud med forhandling 
Udbud med forhandling adskiller sig fra offentligt udbud, da det er en af de fleksible udbudsproce-

durer. Proceduren for udbud med forhandling fremgår at figuren herunder: (For nærmere detaljeret 

figur se bilag 2 ”Illustration af udbud med forhandling”.)  

 
Figur 5:Illustration af udbud med forhandling 

 

Økonomiske aktører har mulighed for at indsende en ansøgning på baggrund af udbudsbekendtgø-

relsen. Herefter skal ordregiver udvælge mindst tre ansøgere, som vil blive opfordret til at afgive et 

indledende tilbud, som skal danne grundlag for den efterfølgende forhandling jf. udbudsloven § 64. 

Herefter skal tilbudsgivere og ordregiver forhandle om det indledende tilbud og de eventuelle efter-

følgende tilbud. Ordregiver kan forbeholde sig retten til at tildele en kontrakt på grundlag af det 

indledende tilbud i udbudsbekendtgørelsen jf. § 62 stk. 2 nr.1. Dette stiller nogle krav til tilbudsgi-

verne, da de dermed er nødt til at give et gennemarbejdet tilbud, som kan blive potentielt vindende 

                                                      
130 Erklæring fra Rådet og Kommissionen 30.04.1994  
131 Lichére m. fl., 2014, s. 12 
132 Der findes ingen begrænsning for hvornår offentligt udbud kan anvendes efter art. 28 i udbudsdirektivet 
fra 2004. 
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uden yderligere forhandling, da de ikke kan være sikre på, at der kommer til at ske forhandlinger på 

baggrund af det indledende tilbud.   

 

Hvis ordregiveren ønsker at forhandle, vil ordregiver efter ansøgningsfristen udvælge de tilbudsgi-

vere, som det ønskes at indgå i forhandling med jf. udbudsloven § 66 stk. 1. Det kan være angivet i 

udbudsbekendtgørelsen, hvor mange forhandlingsrunder ordregiver har i sinde at afholde. Efter 

hver forhandlingsrunde kan ordregiver justere eller tilpasse udbudsmaterialet jf. udbudsloven § 66 

stk. 5. Dette gøres med forbehold for, at mindstekravene ikke ændres133. Ordregiver kan vælge at 

frasortere nogle af tilbudsgiverne, og kun føre flere forhandlingsrunder med de bedst kvalificerede. 

”Begrænsningen skal ske på grundlag af de kriterier for tildeling, der er fastlagt i udbudsbekendt-

gørelsen” jf. udbudsloven § 66 stk. 3. Dog er det ikke et krav, at der føres mere end én forhand-

lingsrunde, men en mulighed.  

 

Efter sidste forhandling udarbejder ordregiver det endelige udbudsmateriale. Det er med dette ud-

gangspunkt de endelige tilbud indhentes, hvorfra ordregiver skal evaluere og tildele kontrakten på 

baggrund af tildelingskriterierne134.  

 

  

                                                      
133 Dette diskuteres yderligere i afsnit 2.5.1.2. ”Hvad må parterne forhandle om” 
134 Se afsnit 2.4.1.2. ”Generelle betingelser under alle udbud”  
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2.4.4. Konkurrencepræget dialog 
Konkurrencepræget dialog er en af de andre fleksible udbudsprocedurer. Figuren herunder illustre-

rer processen: 

 
Figur 6: Illustration af konkurrencepræget dialog 

 

Som ved udbud med forhandling kan enhver økonomisk aktør ansøge om at kunne deltage i udbud-

det som svar på udbudsbekendtgørelsen jf. udbudsloven § 68. Ordregiver skal i udbudsbekendtgø-

relsen oplyse, hvor mange ansøgere der kan deltage i dialogen. Udbudsbekendtgørelsen kan ændres 

under dialogen jf. udbudsloven § 70 stk. 5, så der er ikke behov for, at den er ligeså uddybende som 

under offentligt udbud. Når udbudsbekendtgørelsen er offentliggjort starter ansøgningsøgningsfa-

sen, hvor det er ordregivers opgave at finde de ansøgere, som der ønskes en løsningsbeskrivelse fra 

til dialogfasen. Ansøgerne udvælges på baggrund af tildelingskriterierne i udbudsbekendtgørelsen 

 

Herefter udvælger ordregiveren mindst tre deltagere, som får mulighed for at deltage i dialogen jf. 

udbudsloven § 69 stk. 1. Hvis der ikke er tre egnede, som har ansøgt om deltagelse, kan ordregiver 

selv opfordre egnede aktører til at deltage i dialogen jf. udbudsloven § 69 stk. 1. Det er ikke en for-

udsætning, at tre til fem deltagere vil være nok til at sikre konkurrencen eller være opfyldende for 

det kommende resultat af dialogen. Derfor kan der godt opstå en undtagelse jf. 69, stk.1, så længe 

det er begrundet, hvorfor der deltager færre eller flere i dialogen. 

 

Der føres derefter dialog på baggrund af tilbudsgivernes løsningsbeskrivelse med henblik på at fast-

lægge, hvorledes ordregiverens behov bedst kan opfyldes jf. udbudsloven § 70 stk. 1. Dialogen skal 

hjælpe ordregiver til at kunne danne sig en klarhed over, hvordan både tekniske, juridiske og finan-

sielle løsninger i udbuddet kan fuldføres. ”En ordregiver kan fortsætte dialogen, indtil ordregiveren 

har indkredset den eller de løsninger, der bedst kan opfylde ordregiverens behov” jf. udbudsloven 

§ 69 stk. 4. Når dialogen er afsluttet, skal tilbudsgiverne afgive deres endelige tilbud. De endelige 
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tilbud kan afklares, præciseres og optimeres jf. udbudsloven § 71 stk. 3. Herefter tildeler ordregiver 

kontrakten til den vindende tilbudsgiver, og standstill perioden påbegyndes.   

 

Ved standstill periodens afslutning vil der i nogle tilfælde af konkurrencepræget dialog være behov 

for, at forhandle den afsluttende kontrakt. Dette er en mulighed, men kun ud fra den betragtning, at 

der ikke sker væsentlige ændringer af mindstekravene. Således at andre tilbudsgivere eller ansøgere 

kunne have været i betragtning jf. udbudsloven § 72, stk. 2 og 3135. Herefter påbegyndes kontrakt-

perioden.  

 

2.4.5. Forskellen på udbud med forhandling og konkurrencepræget dialog 
Som det fremgår af ovenstående gennemgang minder de to fleksible udbudsprocedurer meget om 

hinanden. Som det vil blive gennemgået senere i opgaven, kan procedurerne anvendes under de 

samme betingelser, og det er derfor op til ordregiver, hvilken af de fleksible procedurer de synes 

passer bedst til deres behov. Hvorfor så overhovedet have to forskellige udbudsprocedurer, hvis de 

kan anvendes på samme vilkår? Den mest synlige forskel på procedurerne omhandler, hvornår til-

budsgiver skal afgive deres tilbud. Ved udbud med forhandling giver tilbudsgiver et tilbud, som kan 

danne grundlag for forhandling, eller kontrakten kan tildeles direkte på baggrund af det indledende 

tilbud. Denne mulighed er der ikke ved konkurrencepræget dialog, da tilbuddet først kommer efter 

den indledende dialog.  

 

Hvis ordregiveren har svært ved at definere deres egentlige behov, kan det være en fordel at vælge 

konkurrencepræget dialog. Herved kan de få hjælp til at afdække deres behov i dialogen med til-

budsgiverne. Hvis ordregiveren derimod har en idé om, hvad deres behov er, kan udbud med for-

handling være et bedre valg, da kontraktens kan tildeles på baggrund af tilbuddet inden forhandlin-

gen påbegyndes, hvis de synes det er godt. Dermed behøver de ikke at bruge ressourcer på forhand-

lingen. Modsætningsvis er den store fordel ved konkurrencepræget dialog, at ordregiveren sikrer sig 

en større fleksibilitet, da der er mulighed for at forhandle, efter det endelige tilbud er modtaget og 

valgt .136 Det kan man ikke under udbud med forhandling137. Det er altså op til ordregiver at vælge 

udbudsprocedure i den konkrete situation, og der bør både inddrages økonomiske overvejelser samt 

                                                      
135 Se mere om væsentlige ændringer i afsnit 2.5.1.2. ”Hvad kan parterne forhandle om?” 
136 Hagel-Sørensen, 2016, s. 170 
137 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 66 
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overvejelser omkring hvilke muligheder, man ønsker at have under udbudsprocessen, hvilket vil 

være forskelligt fra udbud til udbud138. De fleksible udbudsprocedurer er ikke førhen blevet anvendt 

i særlig høj grad i Danmark139, hvorfor der kan være en del uforudsigelighed forbundet med brugen 

af dem.  

 

2.5. De fleksible udbudsprocedurer 
I dette afsnit undersøges, hvilke ændringer der er foretaget i udbudsloven sammenlignet med ud-

budsdirektivet fra 2004 for udbud med forhandling og konkurrencepræget dialog. Analysen foreta-

ges med fokus på, under hvilke betingelser udbudsprocedurerne kan finde anvendelse, og hvad par-

terne har mulighed for at forhandle og føre dialog om. Analysen foretages med det formål at under-

søge hvorvidt ændringerne af regler fra udbudsdirektivet i 2004 til udbudsloven har medført en øget 

fleksibilitet i reglerne.  

 

2.5.1. Udbud med forhandling 
De overordnede rammer for udbud med forhandling blev gennemgået i afsnit 2.4.3. og bliver derfor 

ikke uddybet i dette afsnit, da rammerne ikke er ændret fra udbudsdirektivet i 2004 til udbudsloven. 

Fokus vil i dette afsnit være på at undersøge, under hvilke betingelser udbud med forhandling kan 

finde anvendelse, og hvad der må forhandles om.  

 

2.5.1.1. Anvendelse af udbudsprocedurerne  
En ordregiver kan anvende udbud med forhandling eller konkurrencepræget dialog i de tilfælde, der 

fremgår af udbudsloven § 61 stk. 1-2 samt § 67 stk. 1-2. Da betingelserne for hvornår procedurerne 

kan anvendes er ens, gennemgås de sammen i dette afsnit. Det er ikke et krav, at procedurerne an-

vendes, men en mulighed. Ordregiverene er frit stillet ift. hvilken af de to procedurer, de ønsker at 

anvende. Nedenstående er en udtømmende liste over, betingelserne for hvornår procedurerne kan 

anvendes, hvilket betyder, at udbudsformerne ikke frit kan anvendes. En ordregivende myndighed 

kan anvende udbud med forhandling eller konkurrencepræget dialog ved bygge- og anlægsarbejder, 

varer eller tjenesteydelser, hvis et eller flere af nedenfor gennemgåede kriterier er opfyldt. 

                                                      
138 I kapitel 3 foretages der en mere dybdegående undersøgelse af, hvornår de forskellige udbudsprocedurer 
skal anvendes.  
139 Arrowsmidt og Treumer, 2012, s. 51  
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2.5.1.1.1. Udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra a og § 67 stk. 1 nr. 1 litra a. 

”Ordregiverens behov kan ikke imødekommes uden tilpasning af allerede tilgængelige løsninger” 

jf. udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra a og § 67 stk. 1 nr. 1 litra a. Ifølge lovbemærkningerne til ud-

budsloven omfatter bestemmelsen eksempelvis it-løsninger eller avanceret teknisk udstyr, der skal 

tilpasses ordregiverens særlige behov, eller hvis ordregiveren har behov for nogle nye funktioner til 

allerede eksisterende løsninger. Det kan også være i forbindelse med avancerede produkter eller 

intellektuelle tjenesteydelser140. Proceduren kan ikke anvendes, hvis ordregiveren i udbudsmateria-

let præcist har defineret det påtænkte indkøb141. Det skyldes, at der dermed ikke vil være grundlag 

for forhandling eller dialog. Det anføres i præamblen nr. 43 til udbudsdirektivet at ”I forbindelse 

med standardtjenesteydelser eller -varer, der kan leveres af mange forskellige aktører på markedet, 

bør udbud med forhandling og konkurrencepræget dialog ikke anvendes.” Det vurderes på bag-

grund af dette, at procedurerne ikke kan anvendes ved indkøb af hyldevarer, hvilket også fremgår af 

vejledningen til udbudsloven142.  

 

Det fremgår af lovteksten, at der er et krav om, at ordregiverens behov ikke kan imødekommes. Det 

vurderes, at der ikke bør være tale om en objektiv umulighed, for at behovet ikke kan imødekom-

mes, men at ordregiverens manglende vilje ikke er tilstrækkelig til at opfylde betingelsen. Ifølge 

lovforslaget til udbudsloven vil der være en udvidet adgang til at anvende procedurerne143, og be-

stemmelsen skal dermed ikke fortolkes indskrænkende. Den brede fortolkning kan laves ud fra en 

formålsfortolkning med udgangspunkt i præambel nr. 42 til udbudsdirektivet. ”Medlemsstaterne 

bør kunne anvende udbud med forhandling eller den konkurrenceprægede dialog i forskellige situa-

tioner, hvor offentlige eller begrænsede udbud uden forhandling ikke med sandsynlighed vil føre til 

et tilfredsstillende resultat”. Dog skal proportionalitetsprincippet være overholdt, hvilket også bli-

ver fremhævet i lovbemærkningerne hvoraf, det fremgår at ”Den øgede mulighed for forhandling 

skal stå i rimeligt forhold til det ønskede indkøb og de tilhørende udbudsomkostninger”144, Den 

udvidede adgang kan fortolkes ind i muligheden for tilpasning af allerede tilgængelige løsninger. 

”Allerede tilgængelige løsninger” defineres som en løsning, som allerede findes på markedet, og 

som ikke kræver tilpasning for at opfylde ordregivers behov jf. udbudsloven § 24 stk. 1 nr. 2. Det er 

                                                      
140 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 61 
141 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 61 
142 ”Udbudsloven – Vejledning om udbudsreglerne”, 2016, s. 55 
143 Lovforslag nr. L19, 2015 s. 42 
144 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 61 
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efterhånden mere reglen end undtagelsen, at tilgængelige løsninger vil skulle tilpasses en ordregi-

vers specifikke behov145, og det er i denne del af bestemmelsen, at der er sket en vidtgående udvi-

delse af anvendelsesområdet. ”En løsning som allerede findes på markedet” må fortolkes med ud-

gangspunkt i proportionalitetsprincippet, da det ikke kan forventes, at en ordregiver har fuldstændig 

kendskab til markedet. Det fremgår af lovbemærkningerne, at ordregiveren ikke forudsættes at have 

en viden om markedets allerede tilgængelige løsninger, der ligger ud over, hvad der med rimelighed 

kan forventes146. Det beror altså ikke på en objektiv vurdering, hvorvidt en løsning findes i forve-

jen.    

 

Det anføres i vejledningen til udbudsloven, at det ikke er en forudsætning, at ordregiver ikke kan 

lave en detaljeret beskrivelse af en løsning, men at det afgørende er, om ordregiver vurderer, at der 

er behov for at forhandle om forskellige løsninger til samme behov147. Dette er en meget udvidende 

fortolkning af loven. Konkurrence og Forbrugerstyrelsen ønsker at udvide adgangen til at anvende 

udbud med forhandling og mener, at udbudsloven gør valget af procedureform mere fleksibel. Man 

ønsker mere dialog og samarbejde mellem parterne med det formål at opnå de bedste og mest effek-

tive løsninger148. Dette bliver afspejlet i deres tolkning af denne bestemmelse.  

Konkurrence og Forbrugerstyrelsens tolkning af betingelsen åbner op for, at man stort set altid vil 

kunne anvende udbudsprocedurerne, hvis man ønsker at se, hvad markedet kan tilbyde. Der er 

enighed i, at bestemmelsen kan tolkes bredt og øger muligheden for anvendelsen af procedurerne, 

men det vurderes, at vejledningens tolkning af bestemmelse går for bredt, da det fremgår af i loven, 

at ordregiverens behov ikke skal kunne imødekommes. Det vurderes, at det ikke er tilstrækkeligt at 

ordregiver føler et behov for at forhandle om forskellige løsninger, men at der skal være brug for en 

tilpasning af allerede eksisterende løsninger, som det fremgår af lovteksten. 

 

Det vurderes, at ordregiveren skal argumentere for, at de har brug for en tilpasning af en eksisteren-

de løsning, for at anvende bestemmelsen, fremfor at bruge vejledningens tolkning. Da det som 

ovenfor anført vurderes, at denne tolkning ikke er i overensstemmelse med loven. Da det afgørende 

er ordregivers behov, giver dette ordregiverne en stor mulighed for at anvende bestemmelsen, da de 

selv definerer deres behov. Det vurderes, at det er ordregiver der har bevisbyrden for, at udbudspro-

                                                      
145 Treumer, 2016, s. 205 
146 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 61 
147 ”Udbudsloven – Vejledning om udbudsreglerne”, 2016, s. 55 
148 ”Udbudsloven – Vejledning om udbudsreglerne”, 2016, s. 12 
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cedurerne kan finde anvendelse. Da det som tidligere nævnt, er ordregivers behov, der er afgørende. 

Hvis en tilbudsgiver klager over at udbudsprocedurerne er anvendt fejlagtigt, er det ordregiveren, 

der skal kunne bevise, at deres behov ikke har kunne imødekommes uden tilpasning af allerede ek-

sisterende løsninger.  

 

2.5.1.1.2. Udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra b og § 67 stk. 1 nr. 1 litra b 

”Kontrakten omfatter design eller innovative løsninger” jf. Udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra b og 

§ 67 stk. 1 nr. 1 litra b. Innovation er defineret som indførslen af en ny eller betydeligt forandret 

vare, tjenesteydelse eller proces jf. udbudsloven § 24 stk. 1 nr. 17. Bestemmelsen adskiller sig der-

med fra litra a, da det som ovenfor anført er tilstrækkeligt, at en løsning skal tilpasses. Det formo-

des, at det i mange tilfælde vil være oplagt for ordregiver at henvise til litra a frem for litra b i be-

stemmelsen, da ordregiver dermed undgår, at skulle bevise, at der er tale om en betydeligt forandret 

vare. De kan dermed nøjes med at argumentere for, at der er behov for en tilpasning af en tilgænge-

lig løsning.  

 

Designløsninger kan f.eks. vedrøre æstetiske og funktionelle egenskaber. I dette tilfælde er det af-

gørende, at det er tilbudsgiveren der kommer med løsningsforslag, og ikke ordregiveren der selv 

fremlægger et løsningsforslag149. Det vil sige, at det er tilbudsgiverne, der skal være innovative i 

deres løsningsforslag. At kontrakten skal omfatte design eller innovative løsninger vurderes at bety-

de, at det ikke er hele løsningsforslag, der skal være innovativt. Denne tolkning understøttes af lov-

bemærkningerne, hvoraf det fremgår, at det er tilstrækkeligt, at et væsentligt element er omfattet af 

design eller en innovativ løsning, det behøver ikke være hele ydelsen150. Der skal foretages en kon-

kret vurdering af, hvorvidt der er tale om et væsentligt element af ydelsen eller varen.  

 

Bestemmelsen underbygger et af de vigtigste formål med de nye udbudsregler. ”Forskning af inno-

vation … er blandt de vigtigste drivkræfter for fremtidig vækst og er blevet sat i centrum for Europa 

2020- strategien. … De offentlige myndigheder opfordres til bedst muligt at gøre strategisk brug af 

offentlige udbud til at fremme innovation” jf. præambel nr. 47 til udbudsdirektivet.  Det vurderes på 

denne baggrund, at bestemmelsen ikke bør fortolkes indskrænkende, da dette vil være imod formå-

let med udbudsdirektivet.   

                                                      
149 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 61 
150 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 61 
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2.5.1.1.3. Udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra c og § 67 stk. 1 nr. 1 litra c 

”Kontrakten kan på grund af særlige omstændigheder med hensyn til dens art, kompleksitet eller de 

retlige og finansielle forhold eller risici i forbindelse hermed ikke tildeles uden forudgående for-

handling.” jf. udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra c og § 67 stk. 1 nr. 1 litra c.  

At kontrakten ikke kan tildeles uden forudgående forhandling tolkes ligesom ovenfor ikke som om, 

at det er objektivt umuligt at tildele kontrakten. Bestemmelsen bør tolkes lempeligere og i overens-

stemmelse med formålet med udbudsdirektivet, hvoraf det fremgår at ”Medlemsstaterne bør kunne 

anvende udbud med forhandling eller den konkurrenceprægede dialog i forskellige situationer, 

hvor offentlige eller begrænsede udbud uden forhandling ikke med sandsynlighed vil føre til et til-

fredsstillende resultat.” jf. præambel nr. 42 til udbudsdirektivet. Der findes ingen klar definition af, 

hvornår der er tale om særlige omstændigheder ved en kontrakt. Da det vurderes at det er ordregive-

ren der har bevisbyrden for, at sådanne særlige omstændigheder er tilstede, formodes det, at denne 

bestemmelse vil få begrænset anvendelse, da det er nemmere for ordregiveren at argumentere for, at 

en kontrakt falder ind under tilpasningerne i § 61 stk. 1 nr. 1 litra a.  

 

2.5.1.1.4. Udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra d og § 67 stk. 1 nr. 1 litra d 

”Ordregiveren kan ikke fastlægge de tekniske specifikationer tilstrækkelig præcist med henvisning 

til en standard, en europæisk teknisk vurdering, en fælles teknisk specifikation eller en teknisk refe-

rence jf. pkt. 2-5 i bilag VII til udbudsdirektivet.” jf. udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra d og § 67 

stk. 1 nr. 1 litra d. Tekniske specifikationer er defineret i bilag VII som angivet og bliver ikke be-

handlet yderligere i denne afhandling. At ordregiveren ikke kan fastlægge specifikationerne må 

også her fortolkes som om, at deres manglende vilje ikke er tilstrækkelig. Det vurderes, at hvis or-

dregiveren har mulighed for at fastlægge specifikationerne med hjælp andetsteds fra, skal de gøre 

det. Dog inden for hvad man med rimelighed kan forvente jf. proportionalitetsprincippet. Hvis or-

dregiveren er i stand til at fastlægge de tekniske specifikationer, udelukker det ikke, at kontrakten 

kan være omfattet af et af ovenstående tilfælde, og at der dermed alligevel kan anvendes en af de 

fleksible udbudsprocedurer.  
 

2.5.1.1.5. Ikke-forskriftsmæssige og uacceptable tilbud 

Udbudsprocedurerne kan udover ovenstående tilfælde anvendes, når der i forbindelse med et offent-

ligt eller begrænset udbud kun afgives ikke-forskriftmæssige eller uacceptable tilbud jf. udbudslo-

ven § 61 stk. 1 nr. 2 og § 67 stk. 1 nr. 2. Der fremgår en ikke udtømmende liste over ikke-
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forskriftmæssige og uacceptable tilbud i § 61 stk. 2-3 og § 67. stk. 2-3 i udbudsloven. 

 

Nedenfor gennemgås eksempler på ikke-forskriftmæssige tilbud: 

x ”Tilbud der ikke lever op til kravene i udbudsmaterialet”. Det kan fx være tilbud der ikke 

lever op til mindstekravene. En forhandling vil kunne medføre at forholdet fra tilbudsgivers 

side frafaldes, og udbuddet dermed kan gennemføres alligevel.  

x ”Ulovlig samordning eller bestikkelse”. Det er en frivillig udelukkelsesgrund jf. § 137 stk. 1 

nr. 3 og 4151, og en tilbudsgiver skal derfor ikke udelukkes, med mindre ordregiveren har 

valgt at gøre disse udelukkelsesgrunde for gældende i udbudsbekendtgørelsen. Hvis en til-

budsgiver er udelukket efter de obligatoriske udelukkelsesgrunde i § 135 i udbudsloven, kan 

der ikke forhandles med tilbudsgiveren. Denne skal udelukkes152.  

x ”Unormalt lave tilbud”. Det kræves at ordregiveren har konstateret, at et tilbud er unormalt 

lavt efter § 169, førend det kan betragtes som et ikkeforskriftmæssigt tilbud. Ordregiveren 

kan ikke afgøre, at der er tale om et unormalt lavt tilbud, før tilbudsgiveren har haft mulig-

hed for at redegøre for sit tilbud. I § 169 stk. 2 er der oplistet en række punkter, som tilbuds-

giverens redegørelse kan omhandle. 

 

”Et uacceptabelt tilbud” kan blandt andet være tilbud, der overstiger det fastsatte budget jf. Udbuds-

loven § 61 stk. 3 nr. 2. Denne betingelse sætter krav til, at ordregiver har fremlagt et overskueligt 

budget inden der afgives tilbud.  

 

Der har tidligere været usikkerhed omkring, hvorvidt samtlige tilbud skulle opfylde en af betingel-

serne, før denne bestemmelse kunne tages i brug. Men Klagenævnet for Udbud har sin kendelse fra 

2009 fastslået, at dette skal være tilfældet153. Denne holdning er videreført til udbudsloven. Ifølge 

lovbemærkningerne til udbudsloven er det en betingelse, at samtlige tilbud i den forudgående ud-

budsproces er ikkeforskriftsmæssige eller uacceptable154. Man har dermed videreført den tidligere 

retspraksis på dette område, hvilket også er afspejlet i de nyeste sager fra Klagenævnet155. Det er 

                                                      
151 Treumer, 2016, s. 212 
152 ”Udbudsloven – Vejledning om udbudsreglerne”, 2016, s. 57 
153 Klagenævnets kendelse af 1. oktober 2009, Cimber Air A/S mod Forsvarskommandoen ad påstand 13   
154 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 61 
155 Klagenævnets kendelse af 21. januar 2016, Holmris + Flexform A/S mod Holbæk Kommune, ad påstand 
2 
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ikke et krav, at udbuddet overgår til en af udbudsprocedurerne, hvis ingen af de modtagne tilbud er 

forskriftmæssige. Ordregiver kan også vælge at annullere udbuddet og starte nyt udbud.  

 

2.5.1.1.6. Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven 

I dette afsnit gennemgås betingelserne for, hvornår udbud med forhandling kunne anvendes efter de 

tidligere udbudsregler i udbudsdirektivet fra 2004. Undervejs foretages en sammenligning af reg-

lerne med udbudslovens bestemmelser for at vurdere, hvorvidt der er indført en øget adgang til at 

anvende udbud med forhandling og dermed mere fleksibilitet i reglerne. 

 

Efter udbudsdirektivet fra 2004 kunne udbud med forhandling kun anvendes i de tilfælde, der var 

oplistet i art. 30 stk. 1. Bestemmelsen gennemgås kort herunder:  

”Når der i forbindelse med et offentligt eller et begrænset udbud eller en konkurrencepræget dialog 

er afgivet tilbud, som ikke er forskriftsmæssige eller er afgivet tilbud, som er uantagelige efter nati-

onale bestemmelser, der er i overensstemmelse med artikel 4, 24, 25 og 27 samt bestemmelserne i 

kapitel VII, forudsat at de oprindelige udbudsbetingelser ikke ændres væsentligt” jf. art. 30 stk. 1 

litra a i udbudsdirektivet fra 2004. Det var ikke defineret i direktivet, hvad der blev ment med ikke-

forskriftmæssige og uantagelig tilbud. Ifølge betingelsen måtte de oprindelige udbudsbetingelser 

ikke ændres væsentlig. Der var ingen definition af, hvad der skulle forstås med væsentlige ændrin-

ger, og det skulle dermed bero på en konkret vurdering. Kommissionen kom i deres vejledning med 

nogle eksempler på, hvad der kunne betragtes som væsentlige ændringer i vilkårene f.eks. finansie-

ringen, leveringsfristen og de tekniske specifikationer156. Hvis der var tale om sådanne ændringer i 

udbudsbetingelserne, kunne udbudsformen dermed ikke anvendes.  

 

Bestemmelsen minder om udbudsloven § 61 stk. 2. Udover at uantagelige tilbud er blevet ændret til 

uacceptable tilbud, er der ikke sket de store ændringer, og det vurderes dermed at udbudsloven § 61 

stk. 2, ikke har udvidet adgangen til at anvende udbud med forhandling.    

 

” I undtagelsestilfælde, når bygge- og anlægsarbejdernes, vareindkøbenes eller tjenesteydelsernes 

art eller de hermed forbundne risici ikke muliggør en forudgående samlet prisfastsættelse” jf. art. 

30 stk. 1 litra b i udbudsdirektivet fra 2004. Denne bestemmelse kunne kun anvendes i undtagelses-

                                                      
156 ”Vejledning om EU-reglerne om offentlige indkøb af tjenesteydelser direktiv 92/50/EØF”, 1993, afsnit 
3.3.1.1. 
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tilfælde, hvilket må tolkes som, at der skulle være tale om en ekstraordinær situation. Det betyder 

også, at det ikke måtte skyldes ordregiverens manglende kompetencer, at en prisfastsættelse ikke 

kunne lade sig gøres. Forholdet, der umuliggjorde prisfastsættelsen, skulle være af mere generel 

karakter157. Kommissionen angav reparationsydelser som eksempel i deres vejledning, hvor omfan-

get af det nødvendige arbejde først kunne vise sig, efter arbejdet var påbegyndt158. 

 

”I det omfang, hvor den tjenesteydelse, der skal præsteres, især hvis det drejer sig om tjenesteydel-

ser i kategori 6 i bilag II A og intellektuelle tjenesteydelser, som for eksempel tjenesteydelser vedrø-

rende projektering af arbejder, er af en sådan art, at kontrakten ikke kan specificeres tilstrækkelig 

nøjagtigt til, at den kan indgås ved at vælge det bedste tilbud i henhold til reglerne for offentligt 

eller begrænset udbud” jf. art. 30 stk. 1 litra c i udbudsdirektivet fra 2004. Tjenesteydelserne i ka-

tegori 6 i bilag II A var finansielle tjenesteydelser, forsikring og bank- og investeringsydelser. Da 

bestemmelsen fremhævede denne type tjenesteydelser samt intellektuelle tjenesteydelser må det 

formodes, at der var lettere afgang til at anvende reglen end ved øvrige tjenesteydelser, som også 

var omfattet. Bestemmelsen skulle kunne overvinde de hindringer der gjorde, at bestemmelsen 

fandt anvendelse159. Hvilket må betyde, at udbud med forhandling ikke kunne finde anvendelse, 

hvis forhandling ikke hjalp til med at få kontrakten specificeret.   

  

”Når der er tale om offentlige bygge- og anlægskontrakter, der udelukkende udføres med henblik på 

forsøg, forskning eller videreudvikling, og som ikke skal sikre rentabiliteten af forsknings- og udvik-

lingsomkostningerne eller dækning af disse” jf. art. 30 stk. 1 litra d i udbudsdirektivet fra 

2004.”Udelukkende” understregede, at der kun måtte være tale om kontrakter med forskning og 

videreudvikling som formål. Det er vigtigt at bemærke, at denne bestemmelse kun var gældende for 

bygge- og anlægskontrakter. Direktivet fra 2004 fandt dermed ikke anvendelse på offentlige tjene-

steydelseskontrakter om tjenesteydelser vedrørende forskning og udvikling. Med mindre udbyttet 

udelukkende tilhørte den ordregivende myndighed til brug for egen virksomhed jf. art. 16 litra f i 

udbudsdirektivet fra 2004. Udover at anvendelsesområdet for bestemmelsen er omfattet til at omfat-

te vare- og tjenesteydelseskontrakter, er mulighederne øget fra forskning og videreudvikling til de-

sign og innovation i udbudsloven § 61 stk. 1 nr. 1 litra b. Da vurderes det på baggrund af, at ordre-
                                                      
157 Fabricius og Offersen, 2006, s. 155 
158  ”Vejledning om EU-reglerne om offentlige indkøb af tjenesteydelser direktiv 92/50/EØF”, 1993, afsnit      
3.3.1.2. 
159”Rapport fra udvalg om dansk udbudslovgivning”, 2014, s. 572 



 44 

giver har fået en udvidet adgang til at benytte udbud med forhandling på dette område.  

 

Den vigtigste forskel på udbudsreglerne fra 2004 til i dag, omhandler hvornår de fleksible udbuds-

procedurer kan anvendes. Udbudsloven § 61 og § 67 indeholder nye og relativt brede kriterier, som 

væsentligt øger adgangen til at bruge udbud med forhandling i forhold til udbudsdirektivet fra 

2004160.  Udbudsprocedurerne er gået fra at være en undtagelse, der kun kunne anvendes i særlige 

tilfælde til nu at være et reelt alternativ til de almindelige udbudsprocedurer161. Det er lettere at ar-

gumentere for, man skal have lov til at anvende de fleksible udbudsprocedurer i dag, end man kun-

ne med reglerne fra 2004. Dette skyldes blandt andet, at ordlyden i bestemmelserne har udviklet sig 

fra at lægge op til en indskrænkende fortolkning af bestemmelserne i udbudsdirektivet fra 2004 til 

en mere udvidet fortolkning i udbudsloven. 

 

Det har udvidet adgangen til brugen af udbud med forhandling, at der ikke længere bliver skelnet 

mellem hvilken type kontrakt, der er tale om, da bestemmelserne i udbudsloven § 61 gælder for 

både bygge- og anlægsarbejder, varer og tjenesteydelser. Dette var som ovenfor gennemgået ikke 

tilfældet i udbudsdirektivet fra 2004. Det vurderes, at det er udbudsloven § 61 stk. 1 nr. litra a, som 

har udvidet adgangen til brugen af udbud med forhandling mest. Som det blev fastslået oven for, 

skal bestemmelsen fortolkes udvidende, hvilket øger fleksibiliteten i reglerne. Derudover vurderer 

vi, at det er den bestemmelse, hvor ordregiver får nemmest ved at argumentere for, at de må anven-

de, da det er nemmere at argumentere for, at man har behov for en tilpasning af en løsning end, at 

man fx har behov for en innovativ løsning. Ifølge bemærkningerne til lovforslaget vil udbudsproce-

duren udbud med forhandling kunne anvendes i højere grad end tidligere162. Udbudsudvalget me-

ner, at den udvidede adgang til de fleksible udbudsprocedurer er til gavn for både ordregivere og 

tilbudsgivere. Den udvikling, der er sket i formålene med udbudsreglerne163, bliver her afspejlet i at 

der indført mindre restriktive betingelser for, hvornår udbudsprocedureren kan anvendes. Denne 

åbning i reglerne afspejler den fleksibilitet, lovgiver har haft til formål at skabe med reglerne. 

 

                                                      
160 Ølykke og Nielsen, 2015, s. 208 
161 Treumer, 2016, s. 27 
162 Lovforslag nr. L19, 2015, s. 42 
163 Se afsnit 2.3. ”Formålet med udbudsreglerne”   
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2.5.1.2. Hvad må parterne forhandle om? 

 
Figur 7:Forhanlingsfasen i udbud med forhandling 

 

Den vigtige fase i udbud med forhandling er den, hvor forhandlingen foregår. Formålet med for-

handlingerne er at forbedre tilbuddene og tilpasse dem til ordregiverens krav og behov164. Dette er i 

overensstemmelse med præamblen til udbudsdirektivet.  ”Forhandlingerne bør sigte mod at forbed-

re tilbuddene, så de ordregivende myndigheder får mulighed for at indkøbe bygge- og anlægsarbej-

der, varer og tjenesteydelser, der er fuldstændigt tilpasset deres særlige behov.” jf. præambel nr. 45 

i udbudsdirektivet. Ordregiveren fører individuelle forhandlinger med de enkelte tilbudsgivere på 

grundlag af deres indledende tilbud. Særligt i denne proces er det vigtigt, at ordregiveren overholder 

principperne om ligebehandling og gennemsigtighed, som fremgår af udbudsloven § 2 stk. 1.  

 

”Der kan ikke forhandles om de endelige tilbud og grundlæggende elementer, herunder mindste-

krav og kriterier for tildeling” jf. udbudsloven § 66 stk. 2. Der foretages dermed en negativ af-

grænsning af forhandlingsrummet. Mindstekravene skal fastsættes som en sikkerhedsforanstaltning, 

for at sikre at ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet bliver overholdt165. Udover denne 

afgrænsning kan der forhandles om alt166. Domstolen har tidligere slået fast, at selv om den ordregi-

vende myndighed har mulighed for at forhandle, er den forpligtet til at overholde de krav, som de 

har givet en bindende karakter167. Mindstekrav er ikke defineret i udbudsloven, men de skal som 

tidligere nævnt fremgå af udbudsbekendtgørelsen. ”Det bør præciseres, at de minimumskrav, der 

skal fastsættes af den ordregivende myndighed, er de betingelser og karakteristika (især fysiske, 

funktionelle og juridiske), som alle tilbud skal opfylde eller have, for at den ordregivende myndig-

hed kan tildele kontrakten i overensstemmelse med det valgte tildelingskriterium.” jf. præambel nr. 

                                                      
164 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 66 
165 Rådets direktiv 2014/24/EU, præamblen nr. 45 
166 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 66 
167 C-561/12 Nordrecon mod AS og Ramboll Eesti AS mod Rahandusministeerium, præmis 37  
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45 til udbudsdirektivet. Der kan godt indledes forhandlinger med en tilbudsgiver, som har taget 

forbehold for et mindstekrav168. Men da kravene ikke må ændres, og tilbudsgiveren skal leve op til 

dem, skal forhandlingerne føre til, at forbeholdet over for mindstekravene frafaldes, førend tilbuds-

giveren kan få tildelt kontrakten. 

 

 Ordregiveren har selv mulighed for at påvirke, hvad der kan forhandles om, da de selv begrænser 

forhandlingsrummet ud fra de grundlæggende elementer, de opstiller i deres udbudsbetingelser. 

Men hvorfor så overhovedet have sådanne krav, hvis det mindsker mulighederne for forhandling og 

dialog? Det skyldes, at ordregiveren er nødt til at have eksplicitte krav i sit udbudsmateriale, da der 

ikke kan tillægges implicitte og ukendte krav betydning ved tildelingen169.  

 

”Ordregiveren må ikke foretage ændringer i de grundlæggende elementer i det oprindelig udsendte 

udbudsmateriale” jf. § 66 stk. 5 i udbudsloven hvilket betyder, at ordregiver hverken må forhandle 

om eller foretage ændringer i de grundlæggende elementer i udbudsbekendtgørelsen. Parterne må 

gerne drøfte de grundlæggende elementer, så tilbudsgiverne ikke er i tvivl om, hvad ordregiveren 

mener med dem170. Dette kan medvirke til at sikre gennemsigtigheden i udbudsproceduren. I hen-

hold til ligebehandlingsprincippet skal ordregiver være sikker på, at alle tilbudsgiverne får denne 

gennemsigtighed og dermed har mulighed for at deltage i forhandlingerne på lige vilkår.  

 

”En ændring af grundlæggende elementer” defineres som ”En ændring, der kan have påvirket po-

tentielle ansøgeres eller tilbudsgiveres deltagelse i den omhandlede udbudsprocedure eller fordre-

jet konkurrencen mellem ansøgere eller tilbudsgivere, såfremt ændringen havde fremgået af den 

oprindelige procedure for indgåelse af kontrakt.” jf. udbudsloven § 24 nr. 37. Det beror på en kon-

kret vurdering fra udbud til udbud, hvorvidt der er tale om en ændring af de grundlæggende elemen-

ter. Ifølge retspraksis, må der kun være tale om en vis begrænset tilpasning, for at det ikke er en 

væsentlig ændring171. Det medfører, at det primært vil være den økonomiske aktørs tilbud, der bli-

ver forhandlet om og ikke udbudsbekendtgørelsen.  

 

 

                                                      
168 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 66 
169 Ølykke og Nielsen, 2015, s. 213  
170 Treumer, 2006, s. 225 
171 Vestre landsrets dom af 16. marts 2004 Århus amt mod Judex, ad påstand 1  
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Der må gerne foretages andre ændringer i det oprindelige udbudsmateriale, men alle tilbudsgivere, 

der fortsat er en del af forhandlingerne, skal have besked herom jf. udbudsloven §66 stk. 5. Det er 

for at sikre, at gennemsigtighedsprincippet bliver overholdt. Tilbuddene fra tilbudsgiverne vil ikke 

være ens, hvilket medfører, at forhandlinger heller ikke vil være ens. Det strider som udgangspunkt 

ikke imod ligebehandlingsprincippet så længe, at ordregiver ikke videregiver oplysninger, som kan 

være fordelagtige for en enkelt af tilbudsgiverne eller på anden vis stiller en tilbudsgiver bedre end 

andre.  

 
Da der hverken må forhandles eller ændres på mindstekravene, er det vigtigt, at ordregiver er be-

vidst om hvilke krav, de gør til mindstekrav i deres udbudsbekendtgørelse. Samtidig er ordregiveren 

nødt til at have nogle mindstekrav, så tilbudsgiveren har en idé om, hvad det er, at ordregiveren 

ønsker og for at skabe gennemsigtighed. Det handler om for ordregiveren at sikre en balance mel-

lem gennemsigtighed i deres udbudsbekendtgørelse og mulighed for at være fleksibel i den efterføl-

gende forhandling, så de kan få deres særlige behov opfyldt på den mest effektive måde.  

 

2.5.1.2.1. Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven 

I dette afsnit gennemgås betingelserne for, hvad der kunne forhandles om ved udbud med forhand-

ling i udbudsdirektivet fra 2004. Efterfølgende foretages en sammenligning af reglerne med ud-

budsdirektivets bestemmelser. 

 

I art. 30 i udbudsdirektivet fra 2004 fremgik der ikke eksplicit en begrænsning for, hvad der kunne 

forhandles om. Men den ordregivende myndighed skulle under forhandlinger sørge for, at alle til-

budsgiverne blev behandlet ens jf. art. 30 stk. 2 i udbudsdirektivet fra 2004. Det blev ikke udeluk-

ket, at der kunne forhandles om udbudsmaterialet, så der kunne godt foretages tilpasninger og æn-

dringer i det. Udbudsmaterialet måtte dog ikke ændres så væsentligt at aktører, som ikke havde vist 

interesse for udbuddet, kunne have været interesseret i at deltage i udbuddet efter ændringerne. Det-

te følger af ligebehandlingsprincippet som også medfører, at der ikke måtte ændres på krav, som 

ordregiver tidligere havde angivet som ufravigelige. Hvis der blev foretaget væsentlige ændringer, 

skulle der foretages et nyt udbud. 

Det fremgik ikke af direktivet, at der ikke måtte forhandles om andet end det punkt der var årsag til 

at udbudsproceduren kunne anvendes. Hvis proceduren fx var valgt fordi, der ikke var mulighed for 

forudgående prisfastsættelse, måtte der gerne forhandles om andet end prisen. I forhold til de oprin-
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delige tildelingskriterier i udbudsbekendtgørelsen måtte de gerne præciseres, men de måtte ikke 

ændres172. Heller ikke vægtningen af dem173. 

 

Direktivet faslagde de overordnede rammer for, hvordan forløbet omkring forhandlingen skulle 

foregå. ”Under forhandlingerne sikrer de ordregivende myndigheder, at alle tilbudsgivere behand-

les ens. De udøver især ikke forskelsbehandling ved at give oplysninger, som kan stille nogle til-

budsgivere bedre end andre.” jf. art. 30 stk. 3 i udbudsdirektivet fra 2004. Dette fremgik direkte af 

ligebehandlingsprincippet, men man havde valgt at tydeliggøre det direkte i reglerne, hvilket under-

streger hvor vigtig overholdelsen af princippet er. Der var ikke noget i reglerne, der begrænsede 

parterne i at begynde at forhandle inden tilbuddet var afgivet, da dette ville være en begrænsning i 

adgangen til at forhandle174. Adgangen til at indlede forhandlingen inden tilbuddet blev afgivet 

skulle være ens for alle i henhold til ligebehandlingsprincippet.   

 

Den væsentligste forskel på de tidligere og nuværende regler er, at regler for hvad parterne må for-

handle om fremgår direkte af betingelserne for udbud med forhandling, fremfor de tidligere skulle 

udledes af de grundlæggende principper. Det vurderes på baggrund af ovenstående, at der ikke er 

sket en ændring i forhold til, hvad parterne har mulighed for at forhandle om, hvilket samtidig bety-

der, at fleksibiliteten i reglerne ikke er blevet øget på dette område.  

 

2.5.2. Konkurrencepræget dialog 
De overordnede rammer for konkurrencepræget dialog blev gennemgået i afsnit 2.4.4. De bliver 

ikke uddybet i dette afsnit, da de er uændret i forhold til udbudsdirektivet fra 2004. Fokus i dette 

afsnit er at undersøge, hvornår proceduren kan finde anvendelse, og hvad der må føres dialog om.  

 

2.5.2.1. Anvendelse af konkurrencepræget dialog 
En ordregiver kan anvende konkurrencepræget dialog i de tilfælde, der fremgår af udbudsloven § 67 

stk. 1-2. Betingelserne blev gennemgået i afsnit 2.5.1.1. og gentages derfor ikke her. 

                                                      
172 Klagenævnet for udbuds kendelse af 16. marts 2011, Ove Kristensen mod EnergiMidt A/S, ad påstand 1.  
173 C-226/09, Kommission mod Irland, præmis 62 
174”Rapport fra udvalg om dansk udbudslovgivning”, s. 583 
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2.5.2.1.1. Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven 

I dette afsnit gennemgås betingelserne for, hvornår konkurrencepræget dialog kunne anvendes efter 

de tidligere udbudsregler i udbudsdirektivet fra 2004. Efterfølgende foretages en sammenligning af 

reglerne med udbudslovens bestemmelser. 

 

”I tilfælde af særligt komplekse kontrakter kan medlemsstaterne fastsætte, at de ordregivende myn-

digheder, i den udstrækning de mener, at anvendelse af et offentligt eller af et begrænset udbud ikke 

gør det muligt at indgå en kontrakt, kan gøre brug af konkurrencepræget dialog” jf. art. 29 stk. 1 i 

udbudsdirektivet fra 2004.  En kontrakt blev anset for særligt kompleks, når den ordregivende myn-

dighed ikke var i stand til objektivt at præcisere de tekniske vilkår, der kunne opfylde deres behov 

og formål og/eller ikke var i stand til objektivt at præcisere de retlige og/eller finansielle forhold i 

forbindelse med et projekt jf. art. 1 stk. 11 litra c i udbudsdirektivet fra 2004. Der var ikke en tyde-

lig definition af, hvad der skulle forstås med begrebet ”objektivt”. Det var ikke nok, at det var or-

dregiverens manglende viden, der var skyld i, at de tekniske vilkår ikke kunne præciseres. Hvis 

ordregiver nemt kunne skaffe sig hjælp til dette hos professionelle, skulle de gøre det.   

”Ordregivende myndigheder, som udfører særligt komplekse projekter, kan uden egen skyld befinde 

sig i en situation, hvor det er umuligt objektivt at fastlægge de vilkår, der kan opfylde deres behov, 

eller at vurdere, hvad markedet kan tilbyde af tekniske og/eller finansielle og juridiske løsninger” 

jf. præambel nr. 31 til udbudsdirektivet fra 2004.  Den ordregivende myndighed skulle dermed være 

uden egen skyld i, at det ikke var muligt at anvende reglerne for offentligt udbud eller begrænset 

udbud.  

 

Der fremgik nogle eksempler på, hvornår der kan være tale om særligt komplekse kontrakter i præ-

amblen175. Da der ikke fandtes en positivliste over de situationer, hvor anvendelsen af konkurrence-

præget dialog var berettiget, skulle det bero på en konkret vurdering176. Det vurderes, at den be-

grænsede adgang til brugen af konkurrencepræget dialog skyldes, at det netop ikke var mere klar-

                                                      
175 Rådets direktiv 2004/18/EF, præambel nr. 31, ”Ordregivende myndigheder, så udfører særligt komplekse 
projekter, kan uden egen skyld befinde sig i en situation, hvor det er umuligt objektivt at fastlægge de vilkår 
der kan opfylde deres behov eller at vurdere, hvad markedet kan tilbyde… Denne situation kan navnlig opstå 
i forbindelse med udførelsen af vigtige integrerede transportinfrastruktursprojekter, store edb-net og projek-
ter der indebærer en kompleks, struktureret finansiering….” 
176 ”Udbudsdirektiverne vejledning 2006”, 2006, s. 66 
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gjort på hvilket grundlag, proceduren kunne finde anvendelse. Kompleksiteten beror på, hvorledes 

det vælges at tolke objektiviteten.  

 

Der kan skelnes mellem, hvornår ordregiver besidder evnen til at ”objektivt at præcisere de tekniske 

vilkår, …. retlige og/eller finansielle forhold i forbindelse med et projekt”177 og hvornår ordregiver 

kan lade sig rådgive, fordi kompleksiteten ikke nødvendiggør udbuddet af konkurrencepræget dia-

log. Når ordregiver vælger at bruge konkurrencepræget dialog, er det ud fra den betragtning, at der 

ønskes dialog med potentielle tilbudsgivere. Men uvisheden for hvornår kompleksiteten støttes af 

mangel på objektiv præcisering178, er der ikke fastlagt rammer for. Det var derfor en konkret vurde-

ring, hvornår ordregiver ikke selv var i stand til at udforme udbudsmaterialets grundlag og måtte 

søge specialister hertil eller helt undlade at sætte det i udbud, sammenholdt med at optage konkur-

rencepræget dialog179. Direktivet fra 2004 gjorde det ikke muligt, at optage konkurrencepræget dia-

log uden at have en reel kompleksitet.  

 

Konkurrencepræget dialog er gået fra at være frivilligt for medlemsstaterne om de ønskede at im-

plementere bestemmelserne udbudsdirektivet fra 2004 jf. art. 29 stk. 1180 til, at det nu er obligatorisk 

efter udbudsdirektivet art. 26 stk. 4. Det er sket til trods for, at man i forslaget til udbudsdirektivet 

foreslog at medlemsstaterne selv kunne bestemme, om de ville omsætte bestemmelserne om kon-

kurrencepræget dialog til national lovgivning181. Det betyder, at man fra Europa-Parlamentets og 

Rådets side har ønsket, at proceduren blev mere anvendt generelt i EU182.  

 

At konkurrencepræget dialog med de nye udbudsregler kan anvendes i fire tilfælde og ikke blot ved 

særligt komplekse kontrakter viser, at der er indført en øget fleksibilitet i reglerne. Til trods for at 

der også med de nye regler kan opstå fortolkningsproblemer. Det er særligt ved udbudsloven § 67 

stk. 1 nr. 1 litra a, at der er sket en øget adgang for ordregiver til brugen af konkurrencepræget dia-

log.183   

 
                                                      
177 Rådets direktiv 2004/18/EF, art. 1, stk. 11, litra c 
178Rådets direktiv 2004/18/EF, art. 1, stk. 11, litra c 
179 Ølykke og Nielsen, 2015, s. 208 
180 Bestemmelserne fandt anvendelse i dansk ret jf. implementeringsbekendtgørelsen § 3 stk. 1. 
181 Forslag til Europa-Parlamentets og rådets direktivet om offentlige indkøb, 2011, art. 24 stk. 1 
182 Se afsnit 2.3.5. ”Udbudsdirektivet fra 2014” 
183 Se afsnit 2.5.1.1.6. ”Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 of udbudsloven” 
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Der er sket en øget fleksibilitet i reglerne med ændringerne omkring, hvornår de fleksible udbuds-

procedurer kan anvendes. Hvis den øgede fleksibilitet skal kunne ses i praksis i Danmark, er det 

ikke nok, at reglerne er blevet ændret. Der er fra dansk side tidligere anlagt en meget restriktiv for-

tolkning af reglerne i forhold til andre medlemsstater, og der har været flere sager, hvor anvendelse 

af konkurrencepræget dialog er blevet erklæret for uberettigede184. Der er flere aktører der skal på 

banen, hvis det skal lykkes at udnytte den øgede fleksibilitet i reglerne. Ordregiverne skal turde 

anvende procedurerne, hvor det er relevant, selvom det på kort sigt bliver en udfordring for dem at 

vænne sig til det185. Bygningsstyrelsen ønsker at se mulighederne i de nye regler, og anvende pro-

cedurerne i meget større udstrækning186. Derudover kræver det også at klagenævnet for udbud an-

lægger en mindre restriktiv fortolkning af reglerne, hvilket Konkurrence og Forbrugerstyrelsen også 

lægger op til i deres vejledning til udbudsloven.    

 

 2.5.2.2. Hvad kan parterne føre dialog om? 

 
Figur 8: Dialogfasen i konkurrencepræget dialog 

 

Den vigtigste fase i konkurrencepræget dialog er den, hvor dialogen mellem parterne foregår. ”En 

ordregiver indleder en dialog med de relevante ansøgere med henblik på at fastlægge, hvorledes 

ordregiverens behov bedst kan opfyldes.” jf. udbudsloven § 70 stk. 1. Formålet med dialogen er at 

fastslå, hvorledes ordregivers behov bedst kan opfyldes187. Udgangspunktet for dialogfasen er at 

give ordregiver det nødvendige indblik i de tekniske, økonomiske og juridiske løsningsmuligheder 

                                                      
184 Treumer, 2016, s. 28. Se fx Højesterets dom af 11. februar 2015 Hans Damm Research mod Erhvervssty-
relsen og Forsvarsministeriet. Heri mente anklageren, at der var sket uberettiget anvendelse af konkurrence-
præget dialog. (Højesteret mente ikke der var handlet i strid med ligebehandlingsprincippet og de øvrige 
regler for udbudsformen konkurrencepræget dialog)  
185 Treumer, 2016, s. 57-58 
186 Se bilag 1 ”Muligheder og udfordringer ved fleksible udbudsformer” 
187 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 70 
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ved at få indblik i, hvad markedet kan tilbyde. For dermed at kunne arbejde hen mod det tilbud, som 

er det økonomisk mest fordelagtige188. Da dette er tildelingskriteriet, kan det være udfordrende at 

drøfte alle aspekter ved udbuddet og meget ressourcekrævende for parterne. Proceduren stiller der-

med høje krav til begge parter, da tilbudsgiver har en udfordring i at fremstille et attraktivt tilbud, 

hvor omvendt ordregiver skal finde en balance i, hvordan denne ikke forskelsbehandler eller lader 

sig udnytte af ulige konkurrencevilkår, men fortsat kan bevare gennemsigtighed i processen. Det er 

ordregivers pligt at danne rammerne og fokusere på de dele af kontrakten, som har størst betydning 

for selve udførelsen og processen for udbuddet189. 

 

”Dialogen kan vedrøre alle aspekter af udbuddet, men må ikke medføre ændringer i grundlæggen-

de elementer, herunder mindstekrav og kriterier for tildeling” jf. udbudsloven § 70 stk. 2. Ændrin-

ger af grundlæggende elementer blev gennemgået i afsnit 2.5.1.2. Som ved udbud med forhandling 

bliver det ”rum”, der kan føres dialog i afgrænset af dette. I forbindelse med konkurrencepræget 

dialog vil de endelige krav først blive fastlagt efter dialogfasen, hvorfor ordregiveren alene i ud-

budsbekendtgørelsen bør anføre mindstekrav, der er et udtryk for grundlæggende behov. Idet disse 

ikke kan ændres i løbet af den konkurrenceprægede dialog190. Ordregiver skal derfor grundigt over-

veje, hvilke mindstekrav de angiver i udbudsbekendtgørelsen for ikke at komme til at begrænse sig 

selv i dialogen. ”Ordregiveren er berettiget til at udforme krav og behov på den måde, der bedst 

tilgodeser ordregiverens egne behov. Dette gælder også, selvom visse tilbudsgivere vil have lettere 

ved at opfylde ordregiverens behov end andre tilbudsgivere”191. Af hensyn til ligebehandlingsprin-

cippet skal ordregiveren dog kunne redegøre for, at forskellen skyldes ordregiverens behov og ikke 

en favorisering af en bestemt tilbudsgiver. Ordregiveren må dermed godt stille nogle krav, som de 

tror, at der kun er en enkelt eller to ordregiver, der kan leve op til. Så længe de kan begrunde, at det 

reelt set er deres behov.   

 

”Ordregiveren må ikke foretage ændringer i de grundlæggende elementer i det oprindelig 

udsendte udbudsmateriale” jf. udbudsloven § 70 stk. 5. Dialogen må derudover omhandle alle 

aspekter i udbuddet, hvorfor det også kan medføre ændringer af udbudsmaterialet192. Ordregiver må 

                                                      
188 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 61  
189 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 67 
190 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 70 
191 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 70 
192 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 70, stk. 2 
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derfor godt i et sagligt omfang ændre i udbudsmaterialet, såfremt det ikke er i de grundlæggende 

elementer193. Ydermere skal ordregiver orientere alle deltagere, hvis der sker ændringer i udbuds-

materialet194. Baggrunden for det er, at der gennem dialogen kan forekomme ændringer i krav og 

behov på baggrund af den information, ordregiver har indhentet gennem dialogen. I praksis betyder 

det, at der kommer nogle klare retningslinjer for, hvad tilbudsgiveren kan afgive tilbud med195. Æn-

dringerne må dog ikke fordreje konkurrence mellem tilbudsgiverne, hvorfor ordregiveren skal 

overholde sin fortroligheds- og gennemsigtighedsforpligtelse196, og ikke ændre i mindstekravene 

eller give en tilbudsgiver en direkte ubegrundet fordel197. 

 

Procedurerne er omfattende for både ordre- og tilbudsgiver, hvorfor der kan være mange omkost-

ninger hertil. Ordregiver har mulighed for at yde vederlag til deltagerne i dialogforløbet jf. udbuds-

loven § 68 stk. 2 nr. 2. Dette kan skabe incitamenter hos tilbudsgiveren, så de vil deltage i udbuddet 

på trods af eventuelle omkostninger.  

 

Ofte er det fortrolig viden som deltagerne i dialogen fremlægger. Der stilles strenge krav til fortro-

ligheden, så konkurrencen ikke forvrides eller der gives fordel til nogle af deltagerne198. Det er vig-

tigt, at ordregiverne har de grundlæggende principper for øje og udviser eftertænksomhed for den 

forpligtelse de har om fortrolighed under og efter, dialogen har fundet sted199. 

 

Der er krav til, hvad ordregivere må videregive af oplysninger mellem de økonomiske aktører. ”.. 

må en ordregiver ikke udlevere fortrolige oplysninger, som en ansøger eller tilbudsgiver i forbin-

delse med en udbudsprocedure har fremsendt” jf. udbudsloven § 5. Dette er også gældende for ud-

bud med forhandling. 

 

Ordregiveren må gerne føre forhandling med den tilbudsgiver, der har afgivet det vindende tilbud 

jf. udbudsloven § 72 stk. 2. ”Forhandlinger i henhold til stk. 2 må ikke medføre, at der foretages 

ændringer i grundlæggende elementer, herunder mindstekrav og kriterier for tildeling.” jf. udbuds-
                                                      
193 Udbudsloven § 70, stk. 5  
194 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 70, stk. 5 
195 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 71 
196 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 70, stk. 6 
197 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 70 
198 Se afsnit 2.5.2.2. ”Hvad kan parterne føre dialog om” 
199 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 2 
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loven § 72 stk. 3. Her gælder definitionen fra afsnit 2.5.1.2. på en ændring i grundlæggende elemen-

ter også.  

 
2.5.2.2.1. Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven 

I dette afsnit gennemgås betingelserne for dialogen for konkurrencepræget dialog i udbudsdirektivet 

fra 2004. Undervejs foretages en sammenligning med udbudslovens bestemmelser.  

 

I modsætningen til udbud med forhandling var der mere eksplicitte regler for, hvad der måtte føres 

dialog om i udbudsdirektivet fra 2004. ”… Under denne dialog kan de drøfte alle aspekter ved kon-

trakten med de udvalgte ansøgere.” jf. art. 29 stk. 3 i udbudsdirektivet fra 2004. Der var dog også 

dengang nogle begrænsninger. Efter dialogen skulle de økonomiske aktører afgive deres endelig 

tilbud jf. art. 29 stk. 6 i udbudsdirektivet fra 2004. Tilbuddene kunne efterfølgende præciseres, men 

det måtte ”… ikke medføre, at der ændres ved grundlæggende elementer i tilbuddet eller i indkal-

delsen af tilbud, som ikke vil kunne ændres uden fare for konkurrencefordrejning eller forskelsbe-

handling.” jf. art. 29 stk. 6 i udbudsdirektivet fra 2004. Til sammenligning med de nuværende reg-

ler i udbudsloven er der dermed ikke sket en øget fleksibilitet i, hvad parterne har mulighed for at 

føre dialog om, da de grundlæggende elementer heller ikke tidligere måtte ændres.   

 

Det var ordregiverens opgave at sørge for, at de ikke videregav oplysninger, der kunne stille nogle 

tilbudsgivere bedre end andre jf. ligebehandlingsprincippet. Derudover var der også krav til fortro-

lighed. ”De ordregivende myndigheder må ikke over for de andre deltagere afsløre de løsninger, 

som en anden deltager, har foreslået, eller andre fortrolige oplysninger, som en deltager i dialogen 

har meddelt, uden dennes samtykke.”jf. art. 29 stk. 3 i udbudsdirektivet fra 2004.  

Det kan diskuteres, om der er ændret i hvilke oplysninger fra tilbudsgiverne, som ordregiveren har 

mulighed for at videregive til de øvrige tilbudsgivere. Formuleringen omkring dette i de tidligere 

regler var ikke klar. Det tolkes som, at der i udbudsdirektivet fra 2004 antog, at en tilbudsgivers 

løsning var en fortrolig oplysning og dermed ikke måtte videregives uden dennes samtykke. Denne 

formulering er ikke medtaget i udbudsloven. Her fremgår det kun, at ordregiver ikke må videregive 

fortrolige oplysninger mellem tidsbudsgiverne. Det må betyde, at tilbudsgiveren skal angive, hvis 

de ønsker at gøre deres tilbud/forslag fortroligt. Hvis dette ikke er tilfældet, har ordregiver mulighed 

for at videregive oplysninger til de øvrige tilbudsgivere. Denne ændring i reglerne kan føre til, at 

ordregiver får øget muligheder i dialogen, da det giver ordregiver muligheden for at dele ”de gode” 

løsninger mellem de økonomiske aktører og videreudvikle på dem gennem dialogen. For dermed at 
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kunne optimere de gode løsninger. Ændringen har medført mere fleksibilitet for ordregiveren, men 

det vurderes, at dette kun er i begrænset grad, da tilbudsgiveren kan vælge at lade sit tilbud være 

fortroligt, og dermed fratage ordregiveren muligheden for at udnytte det.  

 

Der kunne tidligere føres dialog om det vindende tilbud jf. art. 29 stk. 7 i udbudsdirektivet fra 

2004.” … forudsat at dette ikke bevirker, at væsentlige aspekter af tilbuddet eller udbuddet ændres, 

og at det ikke fører til konkurrencefordrejning eller forskelsbehandling.” jf. art. 29 stk. 7 i udbuds-

direktivet fra 2004. Ud fra denne ordlyd og ordlyden i udbudsloven, er der her indført en stramning 

af reglerne, hvilket vil mindske fleksibiliteten i reglerne. I udbudsdirektivet fra 2004 fremgik det, at 

der ikke måtte ændres væsentligt ved grundlæggende elementer i det oprindelige udbudsmateriale, 

mens det af udbudsloven fremgår at der ikke må foretages ændringer i grundlæggende elementer. 

Der var dermed ikke lukket fuldstændig for ændringer i de grundlæggende elementer i udbudsdirek-

tivet fra 2004 ifølge ordlyden, da ordet væsentligt optrådte. Denne stramning af ordlyden bliver 

blødt op i definitionen på ”ændringer i grundlæggende principper” i udbudsloven § 24 nr. 37. Det 

vurderes dermed, at retstillingen på området er det samme, og der dermed hverken er sket en stram-

ning eller lempelse af reglerne, og fleksibiliteten dermed ikke er øget i forhold til, hvad der må for-

handles om.  

 

2.6. Stemmer den øgede fleksibilitet overens med reglernes formål? 
For at besvare den sidste del af afhandlingens juridiske problemstilling undersøges det, hvorvidt 

den øgede fleksibilitet der er indført i udbudsreglerne lever op til reglernes formål om, at overholde 

de grundlæggende EU-retlige principper og skabe effektive udbudskontrakter.   

 

2.6.1. Overholdelsen af de grundlæggende principper 
De grundlæggende principper er med til at skabe forventninger hos tilbudsgiverne, som de går ind i 

udbudsprocessen med. Det er tilbudsgiveren, der er den ”følsomme” part i udbuddet, og det er or-

dregiverens opgave at sørge for at beskytte tilbudsgiveren ved at overholde de grundlæggende prin-

cipper. Derfor undersøges det, om den øgede fleksibilitet i anvendelsen af de fleksible udbudspro-

cedurer lever op til formålet om at overholde principperne. 
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2.6.1.1 Proportionalitetsprincippet 
I forhold til proportionalitetsprincippet er ordregiveren forpligtet til at tilrettelægge og gennemføre 

udbudsprocessen på en proportional måde200. Det er ikke muligt at sige noget generelt om, hvorvidt 

proportionalitetsprincippet er overholdt med de fleksible udbudsprocedurer. Det vil afhænge af de 

enkle udbud, og de krav ordregiveren stiller til tilbudsgiveren under udbuddet. Ordregiveren må kun 

stille rimelige krav til tilbudsgiverne, og de må ikke gå videre i deres krav, end hvad der er nødven-

digt for at opfylde ordregiverens konkrete behov201. Særlig ved meget komplekse kontrakter, hvor 

ordregiveren har svært ved at definere sit behov, skal ordregiveren være opmærksom på, at der ikke 

bliver stillet for store krav til tilbudsgiveren, som kun er begrundet i ordregiverens egen uvidenhed 

og ikke er nødvendige for at udarbejde et tilbud.  

 

Ordregiveren skal have proportionalitetsprincippet for øje, når der igangsættes forhandling og dia-

log med tilbudsgiverne. Da der er omkostninger forbundet med at forhandle fx i løntimer for både 

ordregiver og tilbudsgiver, skal ordregiveren have disse omkostninger i betragtning, så der ikke 

bliver forhandlet om unødige elementer. Det følger af proportionalitetsprincippet, at den merpris, 

der skal betales for forhandlingerne, skal stå i rimeligt forhold til formål med forhandlingerne202. De 

fleksible udbudsprocedurer kan dermed udfordre overholdelsen af proportionalitetsprincippet, hvis 

ordregiveren ikke har dette for øje.  

 

2.6.1.2 Ligebehandlingsprincippet 
Ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet er altafgørende i forhold til anvendelsen af de 

fleksible udbudsprocedurer. Det er et klart formål med udbudslovens regler for disse procedurer, at 

de grundlæggende principper bliver overholdt203. Ligebehandlingsprincippet gælder i alle faser i 

udbudsprocessen204, hvilket understreger vigtigheden af, at ordregiveren hele tiden har fokus på at 

overholde princippet. Den øgede fleksibilitet, der er blevet indført med de nye udbudsregler, frem-

går særligt af bestemmelserne for, hvornår de fleksible udbudsprocedurer kan finde anvendelse205. 

                                                      
200 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 2 
201 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 2 
202 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 2 
203 Se afsnit 2.3.5 ”Udbudsdirektivet fra 2004” og 2.3.6. ”Udbudsdirektivet fra 2014” 
204 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 2 
205 Se afsnit 2.5.1.1.6. ”Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven” 
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Den øgede fleksibilitet i udbudsreglerne kan være en udfordring for ordregiver, når de samtidig skal 

sørge for at overholde ligebehandlingsprincippet. 

 
Ved at øge adgangen til anvendelsen de fleksible udbudsprocedurer øges muligheden for, at ordre-

giver i et større omfang kan forhandle med tilbudsgiverne. Ordregiver besidder her forhandlings-

magten, da det er ordregiveren, der skal tildele kontrakten. Men omvendt må ordregiver ikke for-

handle ud fra strategien om at udspille tilbuddene mod hinanden206. Ordregiveren skal forholde sig 

objektivt til de forslag og tilbud der kommer fra tilbudsgiverne under hele processen, hvis ligebe-

handlingsprincippet skal overholdes. Det vurderes på baggrund af dette, at der kan opstå situationer, 

hvor ordregiveren ikke overfylder betingelsen om at forholde sig objektivt til tilbudsgiverne. Det 

skyldes, at der undervejs i en forhandlingsproces kan opstå en favorit hos ordregiveren, der ikke 

nødvendigvis skyldes, at tilbuddet fra denne tilbudsgiver er bedst. Det kan blandt andet skyldes en 

god kemi mellem parterne, eller et særligt tilhørsforhold, hvis tilbudsgiveren fx er lokal. I sådanne 

tilfælde kan ordregiveren komme til at favorisere en tilbudsgiver bevidst eller ubevidst på en måde, 

så ligebehandlingsprincippet ikke bliver opfyldt. Denne favorisering af en tilbudsgiver er der ikke 

ligeså stor risiko for at opstå under et offentligt udbud, da parterne ikke forhandler og fører dialog. 

Det kan dog ikke udelukkes, at der opstår en favorisering eller subjektiv fravælgelse af en tidligere 

kontraktspart, som ordregiveren har kendskab til og erfaringer med i forvejen. Denne problematik 

forsøger lovgiver at komme til livs med bestemmelserne om, at ordregiveren skal angive hvilke 

tildelingskriterier, som tilbuddet bliver tildelt ud fra. Men da tildelingskriteriet kan være bedste for-

hold mellem pris og kvalitet,207 øger det risikoen for, at der foretages en subjektiv vurdering, da 

forholdet mellem pris og kvalitet ikke altid kan defineres objektivt.    

 

Ligebehandlingsprincippet medfører ikke kun forpligtelser for ordregiveren over for de tilbudsgive-

re, som er en del af udbudsprocessen. Ordregiveren har også forpligtelser over for de økonomiske 

deltagere, som ikke deltager i udbudsprocessen, men som potentielt ville have deltaget hvis fx ud-

budsmaterialet havde været anderledes208. Formålet med de fleksible udbudsprocedurer, og særligt 

med konkurrencepræget dialog, er, at tilbudsgiverne får bedre mulighed for at påvirke udbuddet 

gennem samarbejdet med ordregiveren, end de har mulighed for under et offentligt udbud. Det er 

                                                      
206 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 5 
207 Dette tildelingskriterie skal anvendes under konkurrencepræget dialog 
208 Lovforslag nr. L19, 2015, bemærkninger til § 2 
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særligt i forhold til det samarbejde, og de ændringer, der kan opstå undervejs i ordregiverens behov, 

at det kan blive rigtig svært for ordregiver at overholde ligebehandlingsprincippet over for de øko-

nomiske aktører, der ikke er en del af udbuddet. Her henvises der ikke til ændringer af de grund-

læggende elementer i udbudsmaterialet, da de ikke må ændres væsentligt.. Der kan godt opstå et 

behov hos ordregiveren efter at have været i dialog med tilbudsgiverne, som ordregiver ikke vidste, 

da udbudsmaterialet blev udarbejdet. Det nye behov vil økonomiske aktører, som ikke er en del af 

dialogfasen, ikke få mulighed for at komme med en løsning på. Hvis sådan en situation skulle opstå, 

vil ordregiveren ikke have overholdt ligebehandlingsprincippet over for de økonomiske aktører, 

som ikke er en del af udbudsprocessen. Hvis ordregiveren alligevel ikke altid har mulighed for at 

lade sig påvirke af tilbuddene og forslagene fra tilbudsgiverne, da der er risiko for, at de overtræder 

principperne i forhold til potentielle tilbudsgivere, giver det ikke mening at forhandle og føre dialog 

i disse tilfælde. 

 

2.6.1.3 Gennemsigtighedsprincippet 
Gennemsigtighedsprincippet skal være med til at sikre, at de økonomiske aktører, deltagende eller 

ej, har mulighed for at få indsigt i, om ligebehandlingsprincippet er overholdt gennem hele udbuds-

processen. Forhandling og dialog er med til at skabe et samarbejde hvor der videregives information 

mellem parterne under en udbudsprocedure. Det er ordregiverens opgave at sørge for, at tilbudsgi-

verne får den samme information undervejs i forhandlingerne. Desto længere og mere komplekse 

forhandlinger og dialogen mellem parterne bliver, desto mere krævende bliver det for ordregiveren 

at sørge for gennemsigtigheden og en ligelig fordeling af information mellem de konkurrerende 

tilbudsgivere. Det er ikke umuligt, at ordregiveren er i stand til at opfylde princippet i lange og 

komplekse dialoger, men der vil kunne opstå nogle situationer, hvor ordregiveren ikke er i stand til 

at overholde dem grundet kompleksiteten og omfanget af informationer.    

Der er en årsag til, at sikringen af ligebehandlingsprincippet og dermed også gennemsigtighedsprin-

cippet er så indarbejdet i udbudsreglerne. Det er ikke kun fordi, principperne er en del af de grund-

læggende EU-retlige regler, at de er relevante i forhold til udbudsreglerne. Gennemsigtighed i be-

slutningstagningen i forbindelse med udbudsprocedurer skal bidrage til effektivt at bekæmpe kor-

ruption209. Moderniseringen af udbudsreglerne mødes med en kritik, da den øgede fleksibilitet kan 

øge risikoen for korruption210. 

                                                      
209 Rådets direktiv 2014/24/EU, præambel nr. 126  
210 Treumer, (2012, “EU Public Procurement – Modernisation, Growth and Innovation”), s. 142  
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Spørgsmålet om samspillet mellem den øgede adgang til at anvende de fleksible udbudsprocedurer 

og de grundlæggende principper bliver interessant at følge i den kommende retspraksis. Det skal 

tages i betragtning, at udbudslovens regler endnu ikke er efterprøvet, hvorfor denne analyse dækker 

over de udfordringer, som fleksibiliteten kan medføre. Det vurderes derfor, at de nye udbudsregler 

er et kompromis, som er blevet indgået, da Kommissionen selv er opmærksom på den ubalance, der 

kan være i fleksibiliteten og principperne211. Da reglerne kun lige er trådt i kraft, forligger der end-

nu ingen sager herfor, men det må antages at antallet at brud på gennemsigtighed- og ligebehand-

lingsprincippet ikke vil være en faldende faktor med en øget adgang til at anvende mere fleksible 

udbudsregler. Danmark har tidligere haft ry for at implementere EU reglerne meget restriktivt212 

med det formål at holde sig på den rigtige side af reglernes anvendelse for at undgå sager ved EU 

domstolen. Men dette menes også at være en forklaring på, hvorfor Danmark er et af de lande, som 

tidligere har anvendt konkurrencepræget dialog i begrænset omfang213. Det er også begrundet i, at 

udbudsprocedurerne tidligere kun skulle anvendes i undtagelsestilfælde.  

 

Mange af de ovenstående udfordringer, som kan opstå under de fleksible udbudsprocedurer, kunne 

også opstå under reglerne for udbudsdirektivet fra 2004, da reglerne for hvad der må forhandles om, 

ikke er ændret med de nye udbudsregler214. Den øgede fleksibilitet i reglerne er primært synlig i 

adgangen til at benytte de fleksible udbudsprocedurer215. Problematikken omkring overholdelsen af 

de grundlæggende principper er derfor endnu mere relevant i de nye regler, da målet er, at de flek-

sible udbudsprocedurer skal anvendes i langt højere grad216. Kommissionen har gjort opmærksom 

på, at en øget fleksibilitet vil gøre det nemmere for ordregivere at diskriminere mellem de økonomi-

ske aktører, og det vil kunne medføre en del flere sager på området.217 Omvendt ønsker Kommissi-

onen en stigning i antallet af fleksible procedurer. Der skal uden tvivl findes en balancegang mel-

lem fleksibiliteten og overholdelsen af de grundlæggende principper, men man kan undre sig over, 

hvorfor dette ikke er en tilgang man allerede har forgrebet eller gjort mere klar i udarbejdelsen af 

udbudsreglerne. Ydermere kan man også undre sig over, hvorfor Kommissionen har lavet regler, 

                                                      
211 Treumer, (2012, “EU Public Procurement – Modernisation, Growth and Innovation”), s. 139 
212 ”Guide til ministerier vedrørende arbejdet i regeringens EU- implementeringsudvalg og Implemente-
ringsrådet”, 2015, s. 1  
213 Se bilag 3 ”Kontrakter indgået ved konkurrencepræget dialog”  
214 Se afsnit 2.5.1.2.1. ”Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven” 
215 Se afsnit 2.5.1.1.6. ”Sammenligning af udbudsdirektivet fra 2004 og udbudsloven” 
216 Se afsnit 2.4.5. ”Udbudsdirektivet fra 2014” 
217 Treumer, (2012, “EU Public Procurement – Modernisation, Growth and Innovation”), s. 138 
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der gør det vanskeligt at overholde de grundlæggende principper.  Det er ikke umuligt for ordregi-

veren at overholde principperne, men det vurderes, på baggrund af ovenstående problematikker, at 

der en forholdsvis stor risiko for, at ordregiver ikke altid overholder de grundlæggende EU-retlige 

principper, når de anvender de fleksible udbudsprocedurer.  

 
2.6.2. Grundlaget for effektive udbudskontrakter 
Den estimerede værdi af de totale offentlige udbud i Danmark har været stigende218. Selvom værdi-

en for offentlige udbud er stigende, er det vigtigt at sørge for at udbuddene også er effektive. Effek-

tivitet er ikke en målbar enhed inden for den juridiske disciplin, men reglerne kan godt anses som et 

fundament til at kunne opnå større effektivitet på længere sigt. Da udbudsreglerne også indebærer et 

økonomisk formål219, er dette for at kunne effektuere reglerne. For at skabe mere effektivitet kræver 

det, at incitamenterne herfor er til stede. Formålet med dette afsnit er dermed at vurdere, hvorledes 

der er skabt muligheder eller incitamenter i udbudsloven for at øge effektiviteten. 

 

Udbudsreglerne er løbende blevet ændret, men det grundlæggende værktøj for reglerne er at skabe 

effektive kontrakter og ligeværdig konkurrence i indkøbsprocesserne.220 Med et ønske i ”Europa 

2020” strategien om at skabe enkelt og intelligent regulering, samt at modernisere procedurer for 

offentlige indkøb221, sætter det store forventninger til markedets modtagelse af reglerne. Nærmere 

betyder det, at hvis kravet om at reglerne skal være en succes skal opfyldes, kræver det, at erhvervs-

livet anvender dem. Og anvender dem korrekt.  

 

Helt tilbage fra Paris-traktaten har den frie konkurrence været en mærkesag for EU222. Heraf er ud-

bud ikke en undtagelse. At forbedre erhvervsklimaet, bruge hele markedet og ikke kun føre forret-

ning med de største virksomheder, skaber mere konkurrence og mere effektivitet223. Med det nye 

udbudsdirektiv er forudsætningen, at man gerne vil give mere plads til de små og mellemstore virk-

somheder224, hvilket sender et budskab omkring effektiv konkurrence. Ifølge præamblen til udbuds-

direktivet vil den øgede adgang til at anvende fleksible udbudsprocedurer ”formentlig også øge den 
                                                      
218 ”Puplic Procurement Indicators 2014”, 2016, s. 7 
219 Se afsnit 2.3.5. ”Udbudsdirektivet fra 2014” 
220 Se afsnit 2.3. ”Formålet med udbudsreglerne” 
221 Kommissionens meddelelse, 3.3.2010, s.18 
222 Se afsnit 2.2.1 ”Den historiske udvikling af EU rettens formål” 
223 Grønbog, 2011, s. 3 
224 Rådets direktiv 2014/24/EU, præambel nr. 2 
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grænseoverskridende handel, eftersom evalueringen har vist, at kontrakter indgået ved udbud med 

forhandling med forudgående offentliggørelse er særligt succesfulde i forbindelse med grænseover-

skridende tilbud.”225 hvilket kan medføre effektivitet i udbud226. Som modsvar dertil mener Sus 

Arrowsmidt, at det vil kunne skade det indre marked, hvis medlemsstaterne vil føle sig tvunget til at 

implementere og anvendelse de fleksible udbudsprocedurer i situationer, hvor det ikke er hensigts-

mæssigt227. Det er ikke givet, at procedurerne giver mest value for money i den enkelte situation, og 

der kan i nogle lande være stor risiko for korruption.  

 

Man kan lokkes til den overbevisning, at øget fleksibilitet kan påvirke effektiviteten positivt i dens 

”første levetid”. Den åbner både op for konkurrence, hvor der nu er en meget bredere adgang til 

procedurernes anvendelse, og dette giver et større råderum for ordregiver til at kunne føre forhand-

linger om omfattende samt komplekse opgaver. Omvendt er der stadig en del vilkår at tage hensyn 

til228, samtidig med at der skal være en samfundsmæssig gevinst at opnå gennem udbud. Effektivitet 

handler dermed ikke kun om konkurrencevilkårene på et marked, men i ligeså høj grad om effekten 

og de forhold udbuddet har før og efter kontraktindgåelsen.  

 

Siden Unionens start har det grundlæggende formål været økonomisk, hvor konkurrencen har været 

et konkret middel til at kunne løfte dette229. Det har siden det første udbudsdirektiv i 1976 været en 

af grundstenene i udbud at danne rammerne for den effektive konkurrence. Selvom den effektive 

konkurrence har ændret indfaldsvinkel fra et EU, der ville skabe230 og garantere231 for til i dag at 

ville åbne232 den, vurderes det overordnet set, at handle om den værdi udbud har i markedet og her-

af udledes effektiviteten.  

 

                                                      
225 Rådets direktiv 2014/24/EU, præambel nr. 42 
226 Grønbog, 2011, s. 25, ” Navnlig grænseoverskridende samarbejde mellem ordregivende myndigheder fra 
forskellige medlemsstater kan bidrage til yderligere integration af indkøbsmarkederne og dermed fremme 
opsplitningen af europæiske markeder på tværs af nationale grænser og skabe et bæredygtigt, internationalt 
konkurrencedygtigt industrielt grundlag.” 
227 Arrowsmidt, 2014, s 869 og s. 877-878 
228 Se afsnit 2.2.2. ”De grundlæggende EU-retlige principper og udbudsreglerne” 
229 Neergaard og Nielsen, 2010, s. 45-46 og afsnit 2.1.1. ”Den historiske udvikling af EU rettens formål”  
230 Rådets direktiv 88/295/EØF, præambel nr. 2 
231 Rådets direktiv 2004/18/EF, præambel nr. 2 
232 Rådets direktiv 2014/24/EU, præambel nr. 2 
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De tidligere udbudsregler har, som tidligere omtalt, mødt kritik fra erhvervslivet ved at have for 

faste administrative rammer. Der er ingen tvivl om at ønsket om at have mere lempelige udbudsreg-

ler er imødekommet, hvilket alene anvendelsen for de fleksible udbud er et eksempel på. Erhvervs-

livet har modtaget de mere fleksible udbudsregler positivt233. Men igen kan og skal det påpeges at 

en ting er, hvordan man italesætter reglerne, noget andet er, hvordan de vil fungere i praksis. Det er 

endnu uvist om de vil effektivisere markedet, og om udbuddenes samfundsmæssige værdi vil stige. 

Dette kan flere offentlige og private samarbejder blandt andet bidrage til234.  

 

Udbudsloven viser en udvidet adgang til, at ordregiveren kan anvende de fleksible udbudsprocedu-

rer. Reglerne skal dog, for at have en målbar effektivitet, sættes i forhold til, hvilke betingelser der 

skal være opfyldt, førend det kan betale sig at anvende fleksible udbud. Hvis disse betingelser med 

garanti kan indarbejdes, vil det kunne garanteres, at reglerne har en målbar effektivitet. Men det 

antages at være utrolig vanskeligt at indarbejde økonomiske foranstaltninger i love, da der også skal 

tages andre hensyn end økonomiske. Det er derfor svært både at skabe, garantere og åbne for den 

effektive konkurrence. Juraen er ikke i stand til enestående at vurdere, hvor grænsen ligger for dens 

effektivitet, eller i hvilken grad målet om at skabe effektive kontrakter overholdes. Selvom incita-

menterne foreligger for øget effektivitet, vurderes det også, at grænsen for samspillet med de øvrige 

EU-retlige principper kan være vanskeligt at overholde235. Dette er først noget som kan måles, efter 

reglerne er trådt i kraft og blevet afprøvet. På baggrund af ovenstående kan det ikke fastslås, hvor-

vidt reglerne lever op til sit formål om at øge effektiviteten, men det kan fastslås, at reglerne uden 

tvivl skaber rammer for en øget effektivitet.  

 

  

                                                      
233 Se bilag 1 ”Muligheder og udfordringer ved fleksible udbudsformer” 
234 Se bilag 1 ”Muligheder og udfordringer ved fleksible udbudsformer”  
235 Se afsnit 2.6.1. ”Overholdelse af de grundlæggende principper” 
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2.7. Delkonklusion 
De nye udbudsregler, som i Danmark er implementeret gennem udbudsloven, er en konsekvens af 

Kommissionens ”Europa 2020-strategi. Begrundelsen for at indføre de nye udbudsregler var et øn-

ske om indføre mere fleksibilitet i udbudsreglerne. Da der er tale om EU-retlige regler er de grund-

læggende principper om blandt andet ligebehandling og gennemsigtighed altafgørende. Overholdel-

sen af principperne er indskrevet i formålsbestemmelserne i udbudsloven. Desuden har udbudsreg-

lerne til formål at skabe effektive udbudskontrakter for at sikre en effektiv brug af de offentlige 

midler. Dette formål og de grundlæggende principper har altid været en del af udbudsreglerne. I 

forhold til anvendelsen af de fleksible udbudsprocedurer, er det et mål, at procedurerne skal anven-

des i flere tilfælde end tidligere. 

  

I forhold til udbudsproceduren offentligt udbud er der ikke indført mere fleksibilitet med udbudslo-

ven. Dette skyldes, at betingelserne for at anvende proceduren er uændret. I forhold til de fleksible 

udbudsprocedurer er der derimod indført mere fleksibilitet. Ordregiverne har fået langt bedre mu-

ligheder for at kunne anvende procedurerne. Den øgede fleksibilitet i reglerne skal primært findes i 

bestemmelserne omkring, under hvilke betingelser udbudsprocedurerne kan anvendes. Særligt be-

stemmelserne i udbudsloven § 61 stk. 1 nr. litra a og § 67 stk. 1 nr. 1 litra a åbner op for, at ordregi-

verne langt oftere kan argumentere for, at de ønsker at anvende en af de fleksible udbudsprocedurer. 

Formålet med reglerne medfører en mere udvidende fortolkning af procedurerne, da det er en del af 

formålene, at procedurerne skal anvendes oftere.   

 

Den øgede fleksibilitet i adgangen til at anvende de fleksible udbudsprocedurer, skærper kravene til, 

at ordregiveren overholder de grundlæggende principper. Principperne skal overholdes i alle delene 

af udbuddet og særligt adgangen til at forhandle og føre dialog medfører risiko for, at principperne 

ikke bliver overholdt. Det kan ikke udelukkes, at det er muligt for ordregiveren at overholde prin-

cipperne, men det kan konkluderes, at det er vanskeligt, og der kan opstå mange situationer, hvor 

ordregiveren ikke er i stand til det. Det er ikke muligt at fastslå, om de nye regler har skabt grundlag 

for mere effektive kontrakter ud fra den juridiske analyse, men det kan konkluderes, at reglerne har 

skabt nogle rammer for at indgå effektive kontrakter.  

  



 64 

Kapitel 3 – Økonomisk analyse 
Ud fra den juridiske analyse i afhandlingens kapitel 1, kunne det ikke konkluderes, hvorvidt ud-

budsreglerne skaber grundlag for efficiente udbudskontrakter. Problemstillingen anskues derfor ud 

fra et økonomisk perspektiv i dette kapitel.   

 
3.1. Hvorfor sendes offentlige opgaver i udbud? 
Når det offentlige foretager indkøb, er det skatteydernes penge, de betaler med. For at sikre den 

mest optimale allokering af skatteydernes penge bestræber det offentlige sig på, at indgå bedst mu-

lige udbudskontrakter. Konkurrence og Forbrugerstyrelsen er af den opfattelse, at konkurrence om 

de offentlige opgaver er med til at sikre fortsat effektivisering, kvalitetsudvikling og innovation i 

opgaveløsningen236. Med henblik på at undersøge afhandlingens problemstilling er der i denne ana-

lyse fokus på sikringen af effektiviseringen. Når det offentlige udbyder en opgave, skaber det kon-

kurrence på markedet, det ønskes derfor undersøgt, om det sikrer effektiviseringen at have konkur-

rence på et generelt marked.  

 
3.1.1. Fuldkommen konkurrence på et marked 
Forholdene på et marked bestående af virksomheder og forbrugere med fuldkommen konkurrence 

undersøges for at kunne fastslå, om konkurrence på et marked kan medføre efficiens. I forhold til 

udbud er de økonomiske aktører virksomheden, mens det offentlige er forbrugeren, da det er dem, 

der ønsker at købe en ydelse. 

 
Der er en række betingelser, der skal være opfyldt førend et marked har fuldkommen konkurren-

ce237. 

1. Virksomhederne sælger standardiserede produkter som er substituerbare med hinanden. 

2. Virksomhederne er pristagere. Det betyder, at de ikke har mulighed for at påvirke mar-

kedsprisen med størrelsen af deres produktion.  

3. Der er perfekt mobilitet og dermed fri adgang til og udgang fra markedet på lang sigt.  

4. Virksomhederne og forbrugerne har perfekt information omkring markedet og alternati-

ver til det. Derudover har begge parter samme information om produkterne.  

5. Der er kontraktfrihed mellem parterne 

6. Der er ingen risiko for, at aftalerne, som parterne har indgået, ikke bliver overholdt. 

7. Der er ikke transaktionsomkostninger forbundet med, at handlen bliver indgået.  
                                                      
236 ”Status for offentlig konkurrence”, 2015, s. 4 
237 Frank, 2010, s. 337-338 og Eide og Stavang, 2013, s. 76-77 
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Fuldkommen konkurrence opstår, når hverken køber eller sælger har mulighed for at afvige fra de 

almindelige markedsbetingelser238. Det er urealistisk, at alle betingelser er opfyldt helt på et mar-

ked239, men modellen anvendes ofte i teoretiske sammenhænge, og anvendes i afhandlingen for at 

belyse effekten af konkurrence på et marked.  

 

3.1.1.1. Ligevægt på et marked 
Et marked består af købere og sælgere af en vare eller en tjenesteydelse240. Et marked kan beskrives 

ud fra figur 9 med prisen for varen på y-aksen og den mængde, der produceres på x-aksen. Når der 

bliver handlet med varer eller tjenesteydelser mellem parterne, er det rettighederne til produktet, der 

handles om. Efterspørgselskurven (D) angiver køberens betalingsvillighed241, dvs. hvilken mængde 

af varen, køberen er villig til at købe til en given pris. Når prisen på varen falder, stiger den mæng-

de, som køberen er villig til at købe, hvilket er årssagen til, at kurven er faldende. Udbudskurven (S) 

er stigende, da sælgeren er villig til at sælge mere, når prisen på varen stiger. Kurven angiver hvil-

ken mængde, sælgeren er villig til at afsætte afhængig af prisen. Kurven er en funktion af de om-

kostninger, sælgeren har til at producere varen. Det er ikke en forudsætning, at kurverne er lineære, 

som de er angivet i figuren. Kurverne bliver påvirket af nogle forskellige faktorer, som kan flytte 

dem i markedet. Der kan ske både positive og negative skift, som afhænger af omstændighederne 

samt typen af varen242.  

 
Figur 9: Udbud og efterspørgsel 

 

                                                      
238 Eide og Stavang, 2013, s. 65  
239 Frank, 2010, s. 334 
240 Frank, 2010, s. 26 
241 Eide og Stavang, 2013, s. 64 
242 Eide og Stavang, 2013, s. 67 
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Når udbud og efterspørgsel samles på et marked, kan ligevægten findes. Ligevægtsprisen er den 

pris, hvor både køber og sælger er tilfredse med handlen243. Ligevægten findes ud fra det punkt, 

hvor kurverne krydser hinanden. På figur 10 fremgår ligevægten af punktet (q*,p*) 

 
Figur 10: Ligevægt på et marked 

 

Køberen er villig til at købe q* til p* og sælgeren er villig til at producere q* til p*. Hvis prisen ikke 

er p*, vil der hele tiden være én af parterne, der er utilfreds244. Hvis prisen er lavere end p*, vil sæl-

geren opdage, at køberen er villig til at betale mere for varen, og prisen vil dermed stige indtil den 

når p*245. Hvis q er forskellige fra q*, vil den ligeledes nærme sig den.  

 
3.1.1.2. Profitmaksimering for en virksomhed på kort sigt  
Virksomheder ønsker at profitmaksimere og vil dermed producere den mængde, der maksimerer 

virksomhedens profit. En virksomheds profit er forskellen på virksomhedens totale omsætning (TR) 

og totale omkostninger (TC). TC består af faste og variable omkostninger. TR = p x q og TC er en 

funktion af q.  

 

Profitmaksimeringen opstår på det sted på den øverste del af figur 11 hvor forskellen på de to kur-

ver er størst og TR > TC (den stiplet linje). Profitten er dermed maksimeret i q*, hvor hældningen 

på de to kurver er ens. Hældningen på TR kurven er ændringen i omsætningen, når der produceres 

og sælges en enhed mere, marginalomsætningen (MR). De marginale omkostninger (MC) er æn-

dringen i de totale omkostninger, når der produceres en ekstra enhed og er dermed hældningen på 

TC. Det vil sige, at der profitmaksimeres når MR = MC. På den nederste del af figur 11 ses MR og 

MC kurverne. MR = p* ved fuldkommen konkurrence hvilket må betyde, at MC = p*, når der pro-

fitmaksimeres. Når der profitmaksimeres angiver p* prisen.  

                                                      
243 Frank, 2010, s. 29 
244 Frank, 2010, s. 30 
245 Frank, 2010, s. 31 
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Figur 11: Profitmaksimering for en virksomhed 

 

3.1.1.3. Ligevægt i et marked på kort sigt 
Som det er angivet ovenfor, er prisen givet for den enkelte virksomhed. Det betyder, at virksomhe-

den producerer q* fordi her er p* = MC, som var betingelsen for at en virksomhed profitmaksime-

rer.   

 
Figur 12: Illustration af ligevægt i et marked 

 

3.1.1.4. Samfundsøkonomisk overskud under fuldkommen konkurrence 
Det skal nu undersøges, om der er et samfundsøkonomisk overskud på et marked med fuldkommen 

konkurrence. Det gøres med henblik på at undersøge, om der bliver skabt efficiente kontrakter un-

der fuldkommen konkurrence. Der tages igen udgangspunkt i et marked bestående af to kurver. S er 

et udtryk for de marginale alternativomkostninger, dvs. de samfundsøkonomiske omkostninger ved 
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produktionen. D repræsenterer købernes marginale betalingsvillighed246. Skæringspunktet Y mel-

lem kurverne er en pareto-optimal løsning247.  

Kurverne på figur 9 kan også fortolkes på anden vis, hvilket er illustreret på figur 13 herunder. D 

kurven er også et udtryk for en efterspørgselskurve. Da der er tale om et marked med fuldkommen 

konkurrence vil de privatøkonomiske omkostninger, og dermed den mængde sælgerne er villige til 

at udbyde, være lig samfundets omkostninger ved produktionen248. S kurven er dermed også udtryk 

for en udbudskurve, hvilket betyder, at ligevægtsprisen, som ovenfor beskrevet, kan findes i skæ-

ringspunktet mellem kurverne. A angiver ligevægtsprisen, og B angiver ligevægtsmængden. 

 
Figur 13: Samfundsøkonomsik overskud under fuldkommen konkurrence 

 

”Det samfundsøkonomiske overskudd er lik differansen mellom marginal betalingsvillighet og mar-

ginal alternativkostnas, summert over alle enheter som produseres”249. På figur 13 vil det sam-

fundsøkonomiske overskud dermed være arealet af XYZ. Det samfundsøkonomiske overskud be-

står af forbrugeroverskuddet, som er forskellen mellem den pris en forbruger er villig til at betale 

for et gode (reservationsprisen) og ligevægtsprisen. Forbrugeroverskuddet i ligevægten er arealet af 

AXY, det er et udtryk for den fordel forbrugerne får ved at handle på markedet. Den anden del af 

det samfundsøkonomiske overskud er producentoverskuddet, der er forskellen mellem den pris pro-

ducenten er villig til at sælge for og ligevægtsprisen.  Producentoverskuddet er arealet af AZY, og 

angiver den fordel, som virksomhederne får ved at sælge på markedet. Under fuldkommen konkur-

rence vil ligevægtsløsningen give den mængde, som gør det samfundsøkonomiske overskud størst 

muligt250.  

                                                      
246 Eide og Stavang, 2013, s. 104 
247 Eide og Stavang, 2013 s. 105 
248 Eide og Stavang, 2013 s. 106 
249 Eide og Stavang, 2013 s. 105 
250 Eide og Stavang, 2013 s. 107 
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3.1.2. Efficiens under fuldkommen konkurrence 
Efter at have påvist at det samfundsøkonomiske overskud er størst muligt under fuldkommen kon-

kurrence, skal det undersøges, hvilken betydning det har for effektiviteten under fuldkommen kon-

kurrence. Der tages udgangspunkt i definitionen på efficens, for derefter at kunne fastslå om der 

opstår en efficient løsning under fuldkommen konkurrence. 

 

”Den økonomiske velferdsteori, omhandler mulighetene for å effektivisere produksjonen og skape 

en ønsket fordeling av goder under hensyntagen til effektivitetstapet ved omfordelingen”251. Hvis en 

fordeling af ressourcer er efficient, kan begrebet pareto-optimal anvendes. Pareto-optimale situatio-

ner er defineret ved, at det ikke er muligt at forbedre forholdene for mindst én part, uden at mindst 

én anden part bliver dårligere stillet252. En pareto-optimal situation er både produktionseffektiv og 

allokeringseffektiv253. Når to parter indgår en aftale, som fx ved et udbud, skal de stræbe efter at 

opnå en pareto-optimal situation, da de dermed har opnået den perfekte fordeling af både ressourcer 

og rettigheder.  

 

Velfærdsteorien der beskæftiger sig med, hvordan allokeringen af ressourcer påvirker den samlede 

velfærd, har to fundamentale teoremer omkring pareto-optimalitet og fuldkommen konkurrence. 

”Enhver likevektsløsning i en frikonkurrancemodell for et økonomisk system er Pareto-effektiv”254. 

Det vil dermed sige, at hvis betingelser for fuldkommen konkurrence, som nævnt ovenfor, er op-

fyldt, er situationen pareto-optimal. ”Hvis inntekt kan omfordeles kosnadsfritt, kan en hvilken som 

helst pareto-effektiv løsning oppnås ved frikonkurranse som økonomisk system.”255. (Der henvises 

her til samfundsøkonomiske omkostninger) Problemet med teoremet er, at det er svært at opfylde 

betingelsen om at kunne omfordele ressourcer uden omkostninger. Hvis alle betingelserne for fuld-

kommen konkurrence er opfyldt, viser modellen en pareto-optimal situation, som er det der altid 

stræbes efter, når parter indgår en kontrakt256. 

 

                                                      
251 Eide og Stavang, 2013 s. 95 
252 Eide og Stavang, 2013 s. 97 
253 Eide og Stavang, 2013 s. 97 
254 Eide og Stavang, 2013 s. 97 
255 Eide og Stavang, 2013, s. 98 
256 Eide og Stavang, 2013 s. 99 



 70 

3.1.3. Samfundsøkonomisk overskud ved udbud   
Forudsætningerne for fuldkommen konkurrence har aldrig været opfyldt257, og er det dermed heller 

ikke under et udbud. Nogle eksempler på hvorfor fuldkommen konkurrence på et marked aldrig kan 

lade sig gøre omhandler arbejdsløshed, asymmetrisk information og eksternaliteter. Fælles for dem 

alle er det overordnede problem, at private aktører ikke tager fuldt ud hensyn til samfundsøkonomi-

ske omkostninger og gevinster, når de træffer beslutninger258.  

 

Når en opgave konkurrenceudsættes af det offentlige, skaber det konkurrence på markedet, da det 

giver forskellige økonomiske aktører mulighed for at byde på opgaven. Som de ovenstående model-

ler viser, er det en pareto-optimal løsning af have fuldkommen konkurrence på et marked.  Offentli-

ge opgaver konkurrenceudsættes for at opnå så efficiente kontrakter som muligt. Det afhænger af de 

forskellige udbudsprocedurer, hvor tæt betingelserne for fuldkommen konkurrence i afsnit 3.1.1. er 

på at være opfyldt. Den af de syv betingelser der er sværest at opfylde under udbud er nr. 7, der 

angiver, at der ikke må være transaktionsomkostninger til stede. Dette skyldes, at der under alle 

udbud vil være transaktionsomkostninger259. Det er relevant at undersøge transaktionsomkostnin-

gerne i forhold til udbud, da afhandlingens fokus er på de fleksible udbudsprocedurer, som indebæ-

rer forhandling, der i sig selv udgør en transaktionsomkostning260. I afsnit 3.3. bliver transaktions-

omkostningerne ved de forskellige udbudsprocedurer gennemgået.  

 

Der tages udgangspunkt i figur 13, hvor S er et udtryk for de samfundsøkonomiske omkostninger, 

og D repræsenterer køberens marginale betalingsvillighed. Med udgangspunkt heri er figur 14 

skabt, hvori der er inddraget transaktionsomkostninger. Når der er transaktions-omkostninger (T) til 

stede, vil det forskyde S til S’, da det antages at transaktions-omkostninger vil hæve de samfunds-

økonomiske omkostninger. Forskydningen af kurven er angivet i figur 14 herunder.   

                                                      
257 Eide og Stavang, 2013, s. 99 
258 Eide og Stavang, 2013, s. 100 
259 ”Analyse af transaktionsomkostninger ved udbud”, 2011, s. 5 
260 Se afsnit 3.2.1. ”Transaktionsomkostningstyper”  
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Figur 14: Samfundsøkonomsik overskud under udbud 

 

Der skabes en ny ligevægt på markedet i Q’,P’, når der er transaktionsomkostninger til stede, som 

er forskellige fra den optimale ligevægt i Q*,P*. I den nye ligevægt vil det samfundsøkonomiske 

overskud være arealet af ZXKL, hvilket medfører, at samfundet mister en gevinst på LKY sammen-

lignet med ligevægten under fuldkommen konkurrence. Tabet kaldes også et dødvægtstab, som er et 

resultat af det potentielle samfundsøkonomiske overskud ikke bliver realiseret pga. ineffektiv brug 

af ressourcer261. Jo mindre T er, jo tættere vil S’ og S kurverne ligge på hinanden. Desto tættere S 

og S’ er på hinanden, desto mindre bliver dødvægtstabet. Desto lavere dødvægtstabet er, jo tættere 

er situationen på den efficiente løsning.        

 

Hvis der er transaktionsomkostninger forbundet med et udbud, vil det på baggrund af figur 14 med-

føre, at der ikke er tale om en efficient situation, som er formålet ved kontraktindgåelse. For at kun-

ne nærme sig den efficiente tilstand, skal transaktionsomkostningerne i et udbud minimeres mest 

muligt. For at undersøge, hvordan transaktionsomkostningerne kan minimeres, tages der udgangs-

punkt i definitionen på transaktionsomkostninger og de bagvedliggende årsager hertil.  

 

 

  

                                                      
261 Eide og Stavang, 2013 s. 107 
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3.2. Transaktionsomkostningsteorien  
I dette afsnit gennemgås Williamsons transaktionsomkostningsteori heriblandt de bagvedliggende 

adfærdsantagelser og transaktionens dimensioner.  

 

Williamsons definition på transaktionsomkostninger er den mest anvendte i økonomisk teori. Willi-

amsons definition bygger på R. Coases tanker fra artiklen ”The Nature of the Firm” fra 1937, som 

er forløberen til transaktionsomkostningsteorien262. Heri stiller Coase spørgsmål ved, hvorfor der 

overhovedet eksisterer virksomheder263. Coase definerer ikke transaktionsomkostninger direkte, 

men han omtaler, at der er omkostninger forbundet med, fx at skulle finde en pris og forhandle kon-

trakter ved hver eneste transaktion på et marked264. ”.. The operation of a market costs something 

and by forming an organization and allowing some authority to direct the resources, certain mar-

keting costs are saved”265. Coase mener altså, at virksomheder kan være med til at mindske disse 

omkostninger.  

 

Williamson tager udgangspunkt i selve transaktionen, som han definerer som: ”A transaction oc-

curs when a good or service is transferred across a technologically separable interface”266. 

Herefter definerer han transaktionsomkostninger som værende ”… comparative costs of planning, 

adapting and monitoring task completion under alternative governance structures”267. Han definer-

er senere transaktionsomkostninger i en kortere version som ”Costs of running the economic sys-

tem”268. Transaktionsomkostninger er økonomiens svar på friktioner og er dermed nogle gnidninger 

der opstår i en transaktion.269  

 
Transaktionsomkostningsteorien forsøger at forklare hvilken styringsstruktur, der regulerer en be-

stemt transaktion. Carsten Koch definerer en styringsstruktur som ”the broader institutional struc-

ture under which the legitimate interests of each part is sought protected against opportunistic be-

havior”270.  

                                                      
262 Koch (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 86 
263 Coase, 1937, s. 388 
264 Coase, 1937, s. 390-391 
265 Coase, 1937, s. 392 
266 Williamson, 1985, s. 1 
267 Williamson, 1985, s. 2 
268 Williamson, 1991, s. 169 
269 Williamson, 1981, s. 552 
270 Koch (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 88 
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3.2.1. Transaktionsomkostningstyper 
Transaktionsomkostninger opdeles ofte i tre typer af omkostninger271. 

x Søgeomkostninger: De omkostninger som er før forhandling, som opstår i arbejdet med at 

definere og fordele rettigheder.  

x Forhandlingsomkostninger: De omkostninger der er forbundet med at undersøge, alle de 

forhold som kontrakten omhandler samt udformningen af en kontrakt. 

x Kontrolomkostninger: De omkostninger som bliver medført af at kontrollere, at den anden 

part lever op til kontrakten. Det kan også være udgifter i forbindelse med en eventuel tvist.  

 

I sammenhæng med de tre ovenstående omkostningstyper findes omkostninger til at indhente in-

formation. Mangel på information er årsagen til, at de tre ovenstående transaktionsomkostninger 

opstår272. Information opdeles i offentligt information som er tilgængeligt for alle og privat informa-

tion, som ikke er tilgængeligt for alle. Den private information kan være information, som kun den 

ene part er i besiddelse af under en transaktion. Hvis der er mangel på offentlig information mellem 

parterne vil transaktionsomkostningerne være højere, da det fx vil medføre søgeomkostningerne til 

at undersøge rettighederne og kontrolomkostninger, hvis der er mangel på viden om modpartens 

adfærd eller lignende. Hvis der er meget offentligt information, vil det nedsætte transaktionsom-

kostningerne, da der ikke vil være samme behov for at søge, forhandle eller kontrollere modparten. 

Hvis der er fuld offentligt information, vil der ikke være nogen transaktionsomkostninger, hvilket 

medfører, at parterne befinder sig i en efficient tilstand.273 

  

Der er en lang række faktorer der har betydning for hvorvidt transaktionsomkostningerne er høje 

eller lave i en transaktion274. Hvis der er tale om få parter, der skal indgå en aftale om standardvarer 

med klart definerede rettigheder, vil det medføre lave transaktionsomkostninger. Hvis der derimod 

er tale om en mere kompleks situation med mere specielle varer, der kræver forhandlinger, vil 

transaktionsomkostningerne være højere. Der er mange omkostninger forbundet med at forhandle 

komplekse kontrakter275. 

 

                                                      
271 Eide og Stavang, 2013, s. 129-130 
272 Eide og Stavang, 2013, s. 131 
273 Se afsnit 3.1.2. ”Efficiens under fuldkommen konkurrence” 
274 Cooter og Ulen, 2007, s. 94 
275 Williamson, 1981, s. 553 
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Transaktionsomkostninger adskiller sig fra de almindelige omkostninger, der er forbundet med pro-

duktionen af et produkt som fx transportomkostninger eller produktionsomkostninger.  Williamson 

opdeler transaktionsomkostninger i ex ante og ex post omkostninger og skelner dermed mellem 

omkostningerne, der er forbundet med et forhold, der foregår inden og efter kontraktindgåelsen276. 

Coase fastslog, at det var urealistisk, at der ikke var transaktionsomkostninger til stede277. Han an-

gav eksempler på transaktionsomkostninger, som kan opdeles i ex ante og ex post. “In order to 

carry out market transaction it is necessary to discover who it is that one wishes to deal with, to 

inform people that one wishes to deal and on what terms, to conduct negotiations leading up to a 

bargain, to draw up the contract.278. Det er et eksempel på transaktionsomkostninger der kan fore-

komme ex ante. ”In order to carry out market transaction it is necessary to … undertake the in-

spection needed to make sure that the terms of the contract are being observed, and so on”279. Dette 

er et eksempel på transaktionsomkostninger, der kan opstå ex post.  

 

3.2.2. Adfærdsantagelser 
Mange tager det for givet, at der er mange omkostninger forbundet med at forhandle komplekse 

kontrakter280. Williamson ønsker at undersøge, hvorfor dette er tilfældet. Hans teori bygger på en 

række antagelser om adfærden mellem aktørerne i en transaktion, som han mener, er en af årsagerne 

til, at der eksisterer transaktionsomkostninger. Han henviser til den menneskelige natur kendt ved 

begrænset rationalitet og opportunisme til at beskrive, hvorfor der er transaktionsomkostninger281.  

 

3.2.2.1. Begrænset rationalitet  
Den stærkeste form for rationalitet, som kendes fra neoklassisk økonomi, er kendetegnet ved, at 

individet profitmaksimerer282. For at kunne agere fuldstændig rationelt, kræver det, at aktøren har 

fuld information, så den rationelle beslutning kan tages. Williamson laver en blødere version af 

rationalitet, som han kalder begrænset rationalitet, hvori han definerer aktørerne som værende ”In-

tendedly rational, but only limitedly so.283. Det betyder, at aktørerne stræber efter at agere fuldstæn-

                                                      
276 Williamson, 1985, s. 20 
277 Coase, 1960, s. 15 
278 Coase, 1960, s. 15 
279 Coase, 1960, s. 15 
280 Williamson, 1981, s. 553 
281 Williamson, 1985, s. 44 
282 Williamson, 1985, s. 45 
283 Williamson, 1985, s. 45 



 75 

digt rationelt i transaktionen, men at de ikke har mulighed for det. Han adskiller begrænset rationa-

litet fra irrationalitet284, hvilket betyder, at der stadigvæk er rationalitet til stede. Årsagen til at aktø-

rerne ikke har mulighed for at agere fuldt rationelt er, at de ikke kan opnå fuld information285. Den 

manglende information vil medføre, at aktørerne ikke har mulighed for at træffe en beslutning på et 

fuldt oplyst grundlag og dermed ikke har mulighed for at træffe den rationelle beslutning. De har 

kun mulighed for at træffe den beslutning, de vurderer, er mest optimal ud fra den information, de 

har adgang til. ”Given bounded rationality, however, it is impossible to deal with complexity in all 

contractually relevant respects. As a consequence, incomplete contracting is the best that can be 

achieved”286. In-komplette kontrakter er dermed den bedste løsning, der er mulighed for at opnå.  

 

Begrænset rationalitet optræder i to former hos Williamson og betegnes som forudsigelsesrelateret 

og formuleringsrelateret287. Forudsigelsesrelateret knytter sig til begrænsninger i evnen til at forud-

sige begivenheder af interesse for gennemførslen af en transaktion. Den formuleringsrelateret hen-

viser til begrænsningen i at kunne formulere, hvad der ønskes at modparten i en transaktion skal 

gøre. Da aktørerne ikke har fuld information, men forsøger at agere rationelle, er der forbundet en 

række omkostninger i forbindelse med indsamling af information, hvilket kan medføre søgeom-

kostninger.  

 

3.2.2.2. Opportunisme 
Williamsons anden antagelse om aktørernes adfærd definerer han som ”.. self-interest seeking with 

guile”288. Han omtaler opportunisme som værende ”… the incomplete or distorted disclosure of 

information, especially to calculated efforts to mislead, distort, disguise, obfuscate or otherwise 

confuse. It is responsible for real or contrived conditions of information asymmetry, which vastly 

complicate problems and economic organization”289. Hvis der er mulighed for en konstant over-

vågning af modparten, så der ikke kan foretages skjult adfærd, og der er fuld information mellem 

parterne, og der vil dermed ikke være opportunisme til stede. Opportunistisk adfærd kan opstå både 

                                                      
284 Williamson, 1981, s. 553 
285 Williamson, 1981, s. 553 
286 Williamson, 1981, s. 553 
287 Koch (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 88 
288 Willamson, 1985, s. 47 
289 Willamson, 1985, s. 47 
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ex ante og ex post i en transaktion. I et ex ante perspektiv kan det fx være en part, der giver falske 

oplysninger inden kontraktindgåelsen for egen vindings skyld.  

 

Fra et økonomisk synspunkt handler det om at skabe stærke incitamenter og reducere opportunis-

men i transaktionen290. Williamson antager, at det ikke nødvendigvis er alle aktører der handler 

opportunistisk291. En opportunistisk motiveret aktør vil kun handle opportunistisk, hvis det gavner 

hans egen interesse292. Risikoen for, at modparten gør det, vil altid være til stede i en transaktion. 

Det medfører, at parterne vil bruge ressourcer på at mindske risikoen. Det kan medføre både søge-

omkostninger ex ante til at undersøge modpartens incitamenter og forhandlings-omkostninger til fx 

at forhandle sanktioner og vilkår for disse på plads for at forebygge opportunistisk adfærd ex post. 

Derudover kan det medføre kontrolomkostninger ex post til at sikre, at modparten lever op til kon-

trakten.   

 

3.2.3. Transaktionsdimensioner 
Alle transaktioner er forskellige og det afhænger af deres karakteristika, hvordan de bedst håndte-

res. Ifølge Williamson er der tre dimensioner, som er med til at afgøre, hvilken transaktion der er 

tale om: Aktivspecificitet, usikkerhed og frekvens293.  

 

3.2.3.1. Aktivspecificitet 
En aktivspecifik investering er en investering, som en af parterne har foretaget, for at kunne indgå i 

kontrakten294. Den er karakteriseret ved, at den er specialiseret, og kan ikke blive brugt i andre 

sammenhænge uden at miste værdi295. Den adskiller sig fra investeringer, som ikke er specialiseret, 

som parten let kan bruge i en anden sammenhæng296. Hvis der er en stor aktivspecificeret investe-

ring i forbindelse med en kontrakt, er det vigtigt, at kontrakten bliver overholdt, da er ellers vil op-

stå et værdispild.  

 

                                                      
290 Williamson, 1991, s. 273 
291 Williamson, 1981, s. 554 
292 Koch (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 89 
293 Williamson, 1985, s. 52 
294 Koch (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 92 
295 Williamson, 1985, s. 54 
296 Williamson, 1981, s. 555 
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3.2.3.2. Usikkerhed 
Denne dimension angiver graden af usikkerhed, der er forbundet med en given transaktion297. Usik-

kerhed kan blandt andet tilskrives opportunistisk adfærd og begrænset rationalitet, som blev gen-

nemgået ovenfor298. Disse adfærdsantagelser kan medføre usikkerhed for parterne. Derudover kan 

der være nogle eksogene faktorer, som medfører usikkerhed i kontrakten.  

 

3.2.3.3. Frekvens 
Frekvens omhandler hvor ofte, den samme transaktion bliver gennemført299. Hvis en transaktion 

ofte bliver gennemført, er det lettere at fordele transaktionsomkostningerne mellem transaktionerne. 

Hvorimod hvis frekvensen er lav, vil transaktionsomkostningerne blive højere ved den enkelte 

transaktion300. 

 

3.2.4. Effekten af transaktionsomkostninger 
Transaktionsomkostningerne gør den værdi, en transaktion kan skabe, mindre end den ellers ville 

have været301. På figur 14 blev det påvist, at transaktionsomkostninger medfører, at der opstår en 

situation som ikke er efficient. Det er et klart mål i et samfund at forsøge at reducere transaktions-

omkostninger, da de ikke kan undgås. Nogle gange bliver transaktionsomkostninger så høje at afta-

ler, der ellers var fordelagtige ikke bliver indgået302. Det søges derfor undersøgt, hvilke muligheder 

der eksisterer, for at minimere transaktionsomkostninger.  

 

3.2.5. Minimering af transaktionsomkostninger 
Tilstedeværelsen af transaktionsomkostninger medfører, at det ikke er muligt at opnå den efficiente 

løsning, men det betyder ikke, at det ikke er muligt at opnå en god løsning, som skaber gevinst for 

parterne303. Det skal derfor undersøges, om der er muligheder for at skabe effektive værdiskabende 

løsninger, selvom der er transaktionsomkostninger til stede. Som det blev defineret ovenfor, er der 

søgeomkostninger forbundet med at skulle definere og fordele rettigheder mellem to parter. Coase 

udgav i 1960 artiklen ”The problem of social cost” hvor han undersøgte, hvordan virksomheders 
                                                      
297 Koch (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 92 
298 Williamson, 1985, s. 58-59 
299 Koch (2007, ”Uden for hovedstrømmen – alternative strømninger i økonomisk teori”) s. 93 
300 Williamson, 1985, s. 60 
301 Eide og Stavang, 2013, s. 133 
302 Eide og Stavang, 2013, s. 147 
303 Eide og Stavang, 2013, s. 133  
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handlinger kan have en effekt på andre304. Denne effekt er den, der sidenhen er blevet defineret som 

eksternaliteter305. Formålet med hans artikel var at kritisere den måde eksterne virkninger blev be-

handlet i den økonomiske litteratur306. I hans behandling af dette, omtalte han også ejerrettigheder. 

Hans behandling af rettigheder er sidenhen blevet fremsat som Coase teoremet, som bliver gen-

nemgået herunder.  

 

3.2.5.1. Coase teoremet 
I sin artikel tager Coase udgangspunkt i en kornproducent og en kødproducent, som er naboer. De 

har ikke har et hegn mellem deres marker, og kødproducentens dyr har dermed fri adgang til korn-

producenten marker, som de skader. Jo større kødproducentens bestand bliver, jo større bliver den 

skade de forårsager på kornproducentens afgrøder307. Skaderne kan afhjælpes, hvis der bliver byg-

get et hegn mellem markerne. Det antages, at de to parter ikke har samme omkostningerne til at lave 

et hegn, da kornproducenten selv kan lave hegnet og kødproducenten skal bruge hjælp.  Spørgsmå-

let er, hvem der bør bære omkostningerne til at bygge hegnet, afhængig af, hvem der bærer ansva-

ret.  

 

Forholdet anskues ud fra et simpelt taleksempel med følgende udgangspunkt308: 

x Kornproducentens tab uden et hegn: 100 kr. pr år. 

x Kornproducentens tab med et hegn: 0 kr. pr. år 

x Kornproducentens omkostninger til et hegn: 50 kr.  

x Kødproducentens omkostninger til et hegn: 65 kr.  

 

Hvis kødproducenten ikke har ansvaret for den skade, som hans dyr laver på kornproducentens af-

grøder, og dermed ikke skal betale erstatning til kornproducenten, vil kornproducenten selv sætte 

hegnet op. Det vil give ham et overskud på 100-50=50. Det samfundsøkonomske overskud vil være 

50 kr.. Hvis kødproducenten har det fulde ansvar for skaden, skal han betale fuld erstatning til 

kornproducenten, hvis skaden sker. Det medvirker, at han vil sætte et hegn op, hvilket vil give ham 

et overskud på 100-65=35, da han kan spare 100 kr. i erstatning ved at bygge et hegn til 65 kr.. Det 

                                                      
304 Coase, 1960, s. 1 
305 Shavell, 2004, s. 77  
306 Eide og Stavang, 2013 s. 134 
307 Coase, 1960, s. 2-3 
308 Eksemplet er lavet ud fra Eide og Stanvang, 2013 s. 134-135 
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samfundsøkonomiske overskud bliver i denne situation 35 kr. Som udgangspunkt, vil det give det 

bedste samfundsøkonomiske resultat at lade kødproducenten være uden ansvar.  

 

Det anskues nu, hvordan resultatet vil blive, hvis kødproducenten har det fulde ansvar, men parterne 

får lov til at forhandle/samarbejde. I et sådan tilfælde vil kødproducenten give kornproducenten 50 

kr. for at bygge hegnet. Det vil medføre at Kødproducenten sparer 15 kr., som han kan dele med 

kornproducenten. Dette vil være en pareto-forbedring sammenlignet med resultatet ovenfor, og par-

terne kan dermed selv finde frem til et pareto-optimalt resultat gennem samarbejde. Coase viser 

dermed, at fordelingen af rettigheder er uden betydning for, hvordan ressourcerne anvendes. Ret-

tighederne vil altid ende med at være hos den, som værdsætter dem højest309. Dette er betinget af at 

hans antagelser er opfyldt. 

 

Coase teoremet er blevet udviklet på baggrund af Coase’s artikel. Teoremet bliver defineret som 

”Hvis rettigheter er veldefinerte og transaksjonskostnadene er null, vil partene, uavhngig av den 

rettslige fordeling av rådigheter, gjennom samarbeide frembringe et Pareto-effektivt resultat.”310. 

Det vil altså sige, at hvis betingelserne for Coase teoremet er opfyldt, vil det føre til et pareto-

efficient resultat at lade to parter forhandle. Som tidligere er det urealistisk, at der ikke er transakti-

onsomkostninger til stede, når ressourcer skal fordeles mellem to parter. Coase er selv opmærksom 

på, at det er en urealistisk antagelse, at der ikke er transaktionsomkostninger til stede311. Det under-

søges derfor, om det kan betale sig at forhandle, når der er transaktionsomkostninger til stede.  

 

2.2.5.2. Under hvilke betingelser kan det betale sig at forhandle? 
Ifølge Coase teoremet kan forhandling nedsætte transaktionsomkostningerne. Den gevinst, der op-

nås gennem forhandling, er den værdi, som transaktionsomkostningerne bliver nedsat med på bag-

grund af forhandlingerne. Da forhandling i sig selv også medfører transaktionsomkostninger, under-

søges det, hvornår det kan betale sig at forhandle. Som ovenfor beskrevet er der kun et forhand-

lingsgrundlag, når der ikke er fuld offentlig information mellem parterne. Det antages, at jo større 

mangel der er på offentligt information, jo mere kompleksitet er der forbundet med transaktionen. 

Ud fra dette kan modellen i figur 15 opstilles.  

                                                      
309 Eide og Stavang, 2013, s. 129 
310 Eide og Stavang, 2013, s. 137 
311 Coase, 1960, s. 15 



 80 

 
Figur 15: Genvist ved forhandling afhængig af kompleksitet 

 

Kurven ”gevinst ved forhandling” illustrerer værdien af forhandling som en funktion af kompleksi-

teten i transaktionen. Det antages, at gevinsten ved at forhandle er stigende til et vist punkt, da for-

handlingen nedsætter transaktionsomkostningerne. Det antages også, at den på et tidspunkt vil be-

gynde at aftage, når kompleksiteten i transaktionen bliver så stor, at forhandlingerne går i tomgang, 

og det ikke længere er muligt at nedsætte transaktionsomkostningerne.  

 

Den anden kurve illustrerer transaktionsomkostninger ved forhandling som en funktion af komplek-

siteten i kontrakten. Som beskrevet tidligere er der transaktionsomkostninger forbundet med at for-

handle. Det antages, at disse omkostninger er stigende, når kompleksiteten i transaktionen stiger. 

Det antages, at kurven altid vil være stigende, så længe forhandlingerne fortsætter. Punktet B angi-

ver, hvornår det ikke længere kan betale sig at forhandle. Punktet A angiver, hvornår gevinsten ved 

at forhandle er højest, og effektiviteten dermed er størst. Formålet med at indgå i en forhandling er, 

at kunne indgå en kontrakt med den mængde af forhandling, der medfører gevinsten i punkt A. Hvis 

kompleksiteten i kontrakter er så stor, at gevinsten ved at forhandle er til højre for B, skal der ikke 

længere forhandles.  

 

Forhandling kan føre til effektive kontrakter, men der findes en grænse for, hvornår det ikke længe-

re kan betales sig at forhandle. Det skal derfor undersøges, hvilken betydning denne grænse har. 

 

3.2.5.3. Grænsen for effektiv forhandling   
Da det er urealistisk, at Coase teoremet kan være opfyldt, opstiller Eide og Stavang en svag version 

af teoremet. ”Hvis transaksjonskostnadene er så høye at de forhindrer forhandlinger, vil ressursut-

nyttelsen bli Pareto-effektiv hvis den rettslige allokering av rådigheter initialt er slik som forhand-
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linger uten transaksjonskostnader ville ha ledet til, men ikke ellers”312. Det betyder, at når forhand-

lingerne er nået til punkt B, skal der retlige indgreb til, for at kunne opnå en efficient løsning. Dette 

bliver understøttet af Cooter og Ulens model.  

 
Figur 16: Grænsen for effektiv forhandling (Cooter og Ulen, 2007 s. 95) 

 

Modellen illustrer antagelsen om, at der må være en grænse for, hvornår transaktionsomkostninger 

er så høje, at de overstiger den genvist som forhandling medfører. Den lodrette streg (treshold) an-

giver grænsen for, hvornår forhandling ikke længere kan betale sig, og der skal et alternativ til for at 

opnå gevinst313. Grænsen svarer til punkt B i figur 15. Modellen i figur 16’s grænse viser, at for-

handling godt kan være en fordelagtig løsning, men det skal vurderes om resultatet af forhandlinger 

har en værdi for begge parter til, at der er incitamenter for at udføre forhandlingen. Transaktions-

omkostninger kan dermed blive så høje, at aftaler, der ellers var fordelagtige, ikke bliver indgået, 

fordi det er for dyrt314. Ifølge Cooter og Ulen har ejendomsrettigheder ingen betydning for, hvorvidt 

der kan opnås effektivitet i kontrakterne, fordi forhandling kan betale sig. Efter grænsen har forde-

lingen af rettigheder betydning for, hvorvidt der kan opnås effektivitet i kontrakterne, hvilket stem-

mer overens med det svage Coase teorem.   

 

3.2.6. Opsamling på transaktionsomkostningsteorien  
Når der er transaktionsomkostninger til stede, er det ikke muligt at opnå en pareto-optimal løsning, 

som er det, parterne altid ønsker at opnå. Jo lavere transaktionsomkostningerne er, jo tættere kan 

parterne dog komme på en pareto-optimal løsning. Hvis parterne har mulighed for at forhandle, kan 

det medføre, at transaktionsomkostningerne bliver lavere, og der dermed kan opnås mere effektive 

kontrakter. Da der også er omkostninger forbundet med at forhandle, findes der en grænse for, 

hvornår det ikke længere kan betale sig at forhandle. Hvis den grænse nås, skal der foretages en 

retlig fordeling af rettigheder for at kunne opnå et effektivt resultat.  

                                                      
312 Eide og Stavang, 2013, s. 143 
313 Cooter og Ulen, 2007, s. 95 
314 Eide og Stavang, 2013, s. 147 
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3.3. Transaktionsomkostninger i udbud 
Transaktionsomkostninger er en væsentlig barriere for parterne ved udbud og udgør en barriere for 

udbredelse af det offentlige-private samarbejde315. Transaktionsomkostningerne i udbud kan i yder-

ste konsekvens overstige den forventede gevinst ved et udbud316. Det kan betyde, at en ordregiver 

vælger at opgive/undgå udbud, eller udbud ikke medfører den økonomiske gevinst, som parterne 

havde forventet at opnå ved udbuddet. Der er nogle transaktionsomkostninger, som er uundgåelige i 

en udbudsbudsproces, mens andre er et resultat af en udbudsproces, der ikke er gennemført opti-

malt317.  

 

På baggrund af transaktionsomkostningsteorien undersøges hvilke transaktions-omkostninger der er 

til stede under et offentligt udbud, udbud med forhandling og konkurrencepræget dialog. Som det 

blev gennemgået i afsnit 2.4.1., er der nogle af elementerne i udbudsprocedurerne, der er ens for 

alle tre procedurer. Derfor gennemgås først de transaktionsomkostninger, som kan opstå uafhængigt 

af den valgte udbudsprocedure. Herefter gennemgås transaktionsomkostninger ved de tre udbuds-

procedurer hver for sig med henblik på at undersøge, under hvilke forudsætninger udbudsformerne 

skal anvendes, hvis der skal indgås effektive kontrakter.   

 

3.3.1. Transaktionsomkostninger før et udbud 
Som beskrevet er der nogle forberedende initiativer, der kan foretages uanset hvilken udbudsproce-

dure, ordregiveren ønsker at anvende.318 Herunder gennemgås de transaktionsomkostninger, der kan 

være forbundet med disse. 

 
Figur 17: Transaktionsomkostninger før et udbud 

 

                                                      
315 ”Analyse af transaktionsomkostninger ved udbud”, 2011, s. 5 
316 ”Analyse af transaktionsomkostninger ved udbud”, 2011, s. 5 
317 ”Analyse af transaktionsomkostninger ved udbud”, 2011, s. 5 
318 Se afsnit 2.4.1.1. ”Generelt før et udbud” 
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3.3.1.1. Transaktionsomkostninger ved en markedsundersøgelse  
En markedsundersøgelse kan foretages af en ordregiver, forinden udbuddet offentliggøres319. Der er 

søgeomkostninger forbundet med en markedsundersøgelsen for ordregiver, og den bør derfor kun 

foretages, når ordregiveren ikke har fuld information. Markedsundersøgelse kan have en effektiv 

værdi, da den supplerer udformningen af udbudsmaterialet samt informerer ordregiver om konkrete 

markedsforhold, hvilket kan være med til at mindske at senere behov for forhandling, hvis ordregi-

ver er bedre oplyst fra starten.  

 

Markedsundersøgelsen foretages ex ante i forhold til kontraktindgåelsen. Denne har derfor ingen 

direkte virkning på forholdene i selve kontraktperioden ex post. Af frygten for at opportunisme fin-

der sted hos modparten, vil der både ex post og ex ante forekomme kontrolomkostninger. Markeds-

undersøgelsen kan bidrage til mindskningen heraf, ved at ordregiver har været ude og gøre sig be-

kendt med eventuelle ansøgere forinden.  

 

Fra EU’s side er det forsøgt at mindske søgeomkostningerne for ordregiver ved kontrakttildelingen. 

De nye regler foreskriver, at ordregiver kan kræve tilbudsgiveren at bruge Det Fælles Europæiske 

Udbudsdokument (efterfølgende kaldet ESPD). Dette er en form for egen erklæring, som tilbudsgi-

veren udfylder som et bevis på, at denne opfylder alle kriterierne for udelukkelse, egnethed og ud-

vælgelse320. Derved kan nogle af de søgeomkostninger, der er forbundet med en markedsundersø-

gelse spares, da disse vil blive be- eller afkræftet ved en eventuel tildeling.  

 

3.3.1.2. Transaktionsomkostninger ved en køberprofil 
Den ordregivende myndighed kan gennem en køberprofil offentliggøre information om dem selv. 

Formålet er at give tilbudsgiver et billede af, hvilke myndighed de ansøger til, herunder hvilke ud-

budsaktiviteter de tidligere har foretaget. Det skaber mere offentlig information mellem parterne, 

hvilket kan sænke transaktionsomkostningerne i andre dele af udbuddet. Det kan give ordregiver en 

mulighed for at tiltrække de økonomiske aktører, som ser et potentiale i kontrakten og samarbejdet. 

Derudover giver det tilbudsgiverne en mulighed for at få kendskab til ordregiveren, hvilket kan 

gavne begge parter senere i processen. Hvis der er udgangspunkt for et godt samarbejde fra begyn-

delsen, kan det formindske risikoen for opportunistisk adfærd i den kommende transaktion. 

                                                      
319 Se afsnit 2.4.1.1.1. ”Markedsundersøgelse” 
320 ”Udbudsloven – Vejledning om udbudsreglerne”, 2016, s. 203.  
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Det vurderes, at der ikke er transaktionsomkostningerne forbundet med at udarbejde en køberprofil 

for ordregiver, da de må formodes at have fuld information om dem selv. Køberprofilen kan have 

en positiv effekt ved potentielt at kunne nedsætte andre transaktionsomkostninger.  

 

3.3.1.3. Transaktionsomkostninger ved et udbudsmateriale 
Inden udarbejdelsen af et udbudsmateriale påbegyndes, skal ordregiveren tage stilling til, hvilken 

udbudsprocedure der ønskes anvendt. Der foreligger nogle søgeomkostninger forbundet med at 

finde et beslutningsgrundlag for dette. Hertil kan omkostningerne ved en markedsundersøgelse sæt-

tes i relation, da disse ofte hjælper til udarbejdelsen af materialet. Ordregiver skal være bevidst om, 

hvilken form for løsning de gerne vil have, ellers har udbuddet ingen formål, og de vil ende ud i 

lange søgeprocesser og forhandlinger for at kunne klarlægge hvilken form for udbudsprocedure, der 

bedst kan opfylde det behov, der skal dækkes. Jo mere detaljeret udbudsmaterialet er, jo færre sø-

geomkostninger skal tilbudsgiveren bruge til at opnå information om ordregiverens behov.  

 

De søgeomkostninger, der er forbundet med udarbejdelsen af et udbudsmateriale, er forskellige alt 

efter, hvilken form for udbudsprocedure ordregiver vælger, og de bliver derfor gennemgået mere 

detaljeret nedenfor. 

 

3.3.1.4. Transaktionsomkostninger ved et tilbud  
Der er søgeomkostninger forbundet med udarbejdelsen af et tilbud for tilbudsgiveren. Der skal 

medregnes søgeomkostninger til udarbejdelsen af et tilbud fra alle tilbudsgivere, der har deltaget i 

udbudsprocessen. Mængden af søgeomkostningerne vil afhænge af, hvilken udbudsprocedure or-

dregiven har valgt at køre udbuddet efter. Den mængde af information, som tilbudsgiveren skal 

søge efter afhænger af hvor detaljeret et udbudsmateriale der er udarbejdet fra ordregivers side, og 

om parterne har ført forhandlinger under processen. Jo flere forhandlinger der har været mellem 

parterne, jo mere information har tilbudsgiveren fået om ordregiverens behov, hvilket nedsætter 

søgeomkostningerne for tilbudsgiveren.   

 

Der kan være nogle økonomiske aktører, som har vist interesse for udbuddet, og har brugt nogle 

omkostninger til at søge informationer omkring udbuddet, men efterfølgende vælger ikke et afgive 

tilbud eller ikke får mulighed herfor. Disse aktørers transaktionsomkostninger er også en del af de 

samlede transaktionsomkostninger ved udbuddet.   
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3.3.2. Transaktionsomkostninger under en udbudsprocedure 
En analyse af transaktionsomkostninger ved udbud viser, at ordregiverne i udpræget grad frygter 

efterfølgende klagesager og aktindsigt321. Ordregiverene bruger derfor fx ressourcer på at få deres 

udbudsmateriale dobbelttjekket hos en advokat322. Dette medfører, at transaktionsomkostningerne 

stiger ex ante for at undgå uforudsete transaktionsomkostninger ex post. Det vurderes, at dette også 

kan være tilfældet for tilbudsgiveren. Da parterne ikke har mulighed for at genforhandle udbuds-

kontrakten ex post323, vil der skulle tages en masse forbehold under udbudsproceduren. Dette skyl-

des, at parterne vil være nødt til at forbedrede sig på, at modparten kan foretage opportunistisk ad-

færd ex post. Det vil medføre både søge- og kontrolomkostninger for parterne at forsøge at tage 

forbehold for dette, da de grundet mangel på offentlig information ikke har mulighed for at vide, 

hvad fremtiden bringer. Da parterne ikke har fuld information, kan det medføre, at de aldrig finder 

ud af, om omkostningerne til forbeholdene var nødvendige.  

 

Kontraktsformen udbud medfører, som tidligere nævnt, konkurrence mellem parterne, hvilket bety-

der, at det ikke nødvendigvis er den samme økonomiske aktør, som en ordregiver indgår kontrakt 

med hver gang, den givne opgave skal løses. Dette medfører, at kontrakterne kan have en lav fre-

kvens og er dermed med til at øge transaktionsomkostningerne generelt ved udbud. Det skyldes, at 

hver eneste gang den ordregivende myndighed skal indgå en kontrakt med en aktør, de ikke tidlige-

re har handlet med, skal der opbygges en relation mellem parterne, hvilket medfører søge-

omkostninger, da ordregiver gerne vil have indblik i en del af de økonomiske aktørers private in-

formation og omvendt. Hvis frekvensen af kontrakter mellem parterne er høj, har parterne et kend-

skab til hinanden, hvilket alt andet lige må medføre at risikoen for opportunistisk adfærd er lavere, 

da der vil være mere offentligt information mellem parterne, hvilket vil mindske usikkerheden. 

 

De transaktionsomkostninger der er forbundet med, at en ordregiver forsøger at opnå information 

om en tilbudsgiver, kan betegnes som en aktivspecificeret investering. Det skyldes, at de ikke kan 

bruge informationen i kontraktindgåelse med andre tilbudsgivere. Dette betyder, at jo flere tilbuds-

givere der er i udbudsprocessen, jo flere transaktionsomkostninger vil der være forbundet med de 

                                                      
321 ”Analyse af transaktionsomkostninger ved udbud”, 2011, s. 8 
322 ”Analyse af transaktionsomkostninger ved udbud”, 2011, s. 8 
323 ”Udbudsloven – Vejledning om udbudsreglerne”, 2016, s. 246  ”Ordregiver er forpligtet til at gennemføre 
en ny udbudsprocedure, hvis der er tale om en ændring af et grundlæggende element i kontrakten” 
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aktivt specifikke investeringer/omkostninger. Jo flere tilbudsgivere der er med i en udbudsproces, jo 

højere transaktionsomkostninger vil der være for ordregiveren i alt og de deltagende tilbudsgivere.   

 

Der skal under alle udbudsprocedurer træffes en beslutning om, hvilken økonomisk aktør der har 

vundet udbuddet. Ordregiveren har ikke mulighed for at træffe et fuldt rationelt valg, når den vin-

dende tilbudsgiver skal vælges. Det skyldes de forudsigelighedsrelaterede begrænsninger, der altid 

vil være til stede i et kontraktforhold. Det skaber usikkerhed, som blandt andet øger omkostninger-

ne til kontrol ex post. Derudover øger det søgeomkostningerne ex ante, da ordregiverne vil forsøge 

at træffe den mest rationelle beslutning, når vinderen af udbuddet skal findes.   

 

3.3.3. Transaktionsomkostninger efter en udbudsprocedure 

 
Figur 18: Transaktionsomkostniger i kontraktsperioden 

 

Under alle udbudsformerne vil der være nogle kontrolomkostninger i kontraktsperioden (se figur 18 

som eksempel). Da parterne, pga. muligheden for opportunistisk adfærd fra kontraktpartens side, 

skal sikre, at modparten lever op til de forpligtelser, der er indgået kontrakt om. Det vil blandt andet 

afhænge af kontraktens type og længde, hvor omfattende parternes kontrol af hinanden vil være.  

Hvis der af kontrakten fremgår klare bestemmelser om sanktioner og opsigelse, vil det medføre 

lavere kontrolomkostninger ex post324. Disse bestemmelser kan være medført af enten udbudsbe-

kendtgørelsen og dermed være betinget af søgeomkostninger, eller de kan være udformet på bag-

grund af forhandling, og der vil dermed være forhandlingsomkostninger forbundet med udarbejdel-

sen af dem. Der vil dermed være tale om en flytning af transaktionsomkostningerne. Dette viser, at 

det kan være vanskeligt for parterne at minimere transaktionsomkostninger ex ante uden risiko for, 

de stiger ex post og omvendt.  

 

Herefter gennemgås transaktionsomkostningerne og deres placering ved offentligt udbud, udbud 

med forhandling og konkurrencepræget dialog for at kunne vurdere de forudsætninger, der skal 

være opfyldt, førend udbudsproceduren kan føre til en effektiv kontrakt.  

                                                      
324 ”Fra få til mange leverandører – øget konkurrence mellem leverandører af offentlig service”, 2003, s. 58 
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3.3.4. Transaktionsomkostninger ved et offentligt udbud 
Der er som gennemgået transaktionsomkostninger forbundet med udarbejdelsen af et udbudsmate-

riale. Hvis en ordregiver klart kan definere sit behov, som det ofte er tilfældet under offentlige ud-

bud, er søgeomkostningerne til dette meget begrænset, da meget af den information som ordregiver 

har brug for er offentligt. Det afhænger selvsagt af, hvor meget information ordregiveren har om-

kring sit eget behov, hvor store søgeomkostningerne vil blive i denne sammenhæng. Det er vigtigt, 

at ordregiveren er opmærksom på at få hele sit behov afdækket i udbudsbekendtgørelsen, da denne 

ikke efterfølgende kan ændres, og der er heller ikke mulighed for at forhandle senere i proceduren. 

Forhandlingsforbuddet ved et offentligt udbud medfører derudover, at der ikke vil være forhand-

lingsomkostninger for parterne til stede under offentlige udbud.  

 
Figur 19: Transaktionsomkostninger ved et offentligt udbud 

 

Under et offentligt udbud vil der også være transaktionsomkostninger forbundet med evaluerings- 

og tildelingsprocessen. Som det blev fastslået ovenfor, har antallet af ansøgere betydning for, hvor 

mange søge- og kontrolomkostninger der er forbundet med udbuddet. Det vil særligt være i denne 

del af et offentligt udbud, at transaktionsomkostninger vil være til stede. Da der som udgangspunkt 

ikke er nogle begrænsninger for, hvor mange tilbudsgivere der kan deltage i et offentligt udbud325, 

vil antallet af tilbudsgivere have en afgørende betydning for den samlede mængde af transaktions-

omkostninger.  

 

Der er transaktionsomkostninger forbundet med at gennemføre et offentligt udbud, men det er be-

grænset, hvor omfattende de kan blive, da der fx ikke er forhandlingsomkostninger til stede.  

 

3.3.4.1. Under hvilke betingeler skal et offentligt udbud anvendes? 
Et offentligt udbud giver anledning til bred konkurrence om opgaven, og formålet med at vælge det 

klassiske udbud er rettet mod at udnytte priskonkurrencen på markedet326. Som tidligere fastslået i 

afsnit 3.1.2. fører fuldkommen konkurrence på et marked til efficiente kontrakter. Målet er derfor at 

                                                      
325 Se afsnit 2.4.2 ”Offentligt udbud” 
326 ”Fra få til mange leverandører – øget konkurrence mellem leverandører af offentlig service”, 2003, s. 52 
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være så tæt på at opfylde betingelserne for fuldkommen konkurrence som muligt for at skabe de 

mest effektive kontrakter. Det vurderes, at følgende betingelser skal være opfyldt eller tilnærmel-

sesvis opfyldt, førend de samlet transaktionsomkostninger kan formindskes under et offentligt ud-

bud: 

x Ordregiveren skal kunne definere sit eget behov præcist i udbudsbekendtgørelsen, så der er 

høj andel af offentligt information mellem parterne. 

x Udbuddet skal omhandle en standardvare. 

x Der skal være et begrænset antal parter, der byder på opgaven for at mindske risikoen for 

opportunisme og dermed kontrolomkostninger. 

Hvis disse betingelser er opfyldt, kan der blive indgået efficiente kontrakter ved anvendelse af et 

offentligt udbud.  

 

3.3.5. Transaktionsomkostninger ved de fleksible udbudsprocedurer 
Som tidligere omtalt anvendes de fleksible udbudsprocedurer, når ordregiveren ikke har mulighed 

for klart at definere sit behov. Det er en af konsekvenserne af den formuleringsrelateret begræns-

ning, der forhindrer dem i at være fuldt rationelle, som ordregiver oplever, når de ikke er helt klar 

over, hvad deres egentlige behov er. Når de ikke ved, hvad de skal købe, medfører det kompleksitet 

til kontrakten og øger dermed søgeomkostningerne til at få mere information. Et eksempel på kon-

sekvenser af komplekse behov fra ordregivers side kan være: ”Ved komplekse og bløde velfærds-

ydelser, som kun tilnærmelsesvis kan specificeres i kontrakten, er der betydelig risiko for opportu-

nistisk leverandøradfærd, som det er svært at modvirke med sanktioner”327. Jo mindre information 

ordregiveren har, jo mere begrænset vil ordregiveren være i sin rationalitet, da beslutningsgrundla-

get vil være svagt. Det må alt andet lige medføre højere transaktionsomkostninger for ordregiveren. 

Desto sværere en ordregiver har ved et definere sit eget behov, desto mere usikkerhed er der for-

bundet med kontrakten. Hvis ordregiveren har svært ved at definere sit eget behov, besværliggør det 

samtidig den økonomiske aktøres mulighed for at opfylde behovet. Det er dyrt at have høj usikker-

hed i en kontrakt, da det medfører kompleksitet og dermed højere transaktionsomkostninger.  

 

Fælles for de fleksible udbudsprocedurer er, at parterne har mulighed for at kommunikere med hin-

anden undervejs. Forhandlingen og dialogen under procedurerne medfører, at der er forhandlings-

omkostninger til stede i modsætning til et offentligt udbud. Det antages, at den kommunikation, der 
                                                      
327 ”Fra få til mange leverandører – øget konkurrence mellem leverandører af offentlig service”, 2003, s. 59 
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foregår mellem ordregiver og de økonomiske aktører, er forhandling både under udbud med for-

handling og konkurrencepræget dialog. Jo flere tilbudsgivere ordregiveren vælger at forhandle med, 

jo højere vil de samlede forhandlingsomkostninger være. De samlede forhandlingsomkostninger 

ved et udbud omfatter både ordregiverens omkostninger samt de tabende og den vindende tilbuds-

givers omkostninger til forhandling. Gennem forhandlingerne ønsker parterne at opnå indsigt i den 

viden og de private informationer, som modparten er i besiddelse af. Informationen skal gavne or-

dregiveren i sin søgen på at definere sit behov og tilbudsgiveren i at finde den bedste løsning på 

ordregiverens behov. Den ordregivende myndighed indgår ikke kun i forhandlingerne, fordi de ikke 

kender sit behov. De gør det også for at udnytte tilbudsgivernes viden og ressourcer,328 så de sam-

men kan udnytte det i en dynamisk udvikling med mulighed for at skabe synergier med det formål 

at finde den optimale løsning for ordregiveren.  

 

Forhandlingen/dialogen foregår på forskellige tidspunkter ved de fleksible udbudsprocedurer, hvil-

ket også påvirker transaktionsomkostningernes placering. Derfor gennemgås procedurerne hver for 

sig herunder for at vise forskellen i fordelingen af transaktionsomkostninger.  

 

3.3.5.1. Udbud med forhandling 

 
Figur 20: Transaktionsomkostninger i forhandlingsfasen 

 

Ved udbud med forhandling foregår forhandlingen efter, der er blevet afgivet et tilbud. Som det 

fremgår af figur 20, er der mulighed for at tildele kontrakten direkte på baggrund af det indledende 

tilbud. At denne mulighed er til stede medvirker til, at der er flere søgeomkostninger forbundet med 

udarbejdelsen af udbudsmaterialet, hvis ordregiver har åbnet op for denne mulighed. Hvis ordregi-

veren har fravalgt denne mulighed, er de sikret, at der vil komme en forhandlingsproces, og de kan 

dermed mindske søgeomkostningerne til udarbejdelsen af udbudsmaterialet. Dette giver ordregive-

                                                      
328 ”Fra få til mange leverandører – øget konkurrence mellem leverandører af offentlig service”, 2003, s. 59 
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ren mulighed for at have indflydelse på, hvordan transaktionsomkostningerne bliver fordelt. Til-

budsgivernes søgeomkostninger til udarbejdelsen af deres tilbud afhænger af det valg, ordregiveren 

træffer. Det vurderes, at jo færre søgeomkostninger parterne har brugt på udarbejdelsen af udbuds-

materialet og tilbuddet, jo mere forhandling vil der være brug for under forhandlingsrunderne. De-

sto flere runder der forhandles, desto længere og mere omkostningsfuldt vil processen blive. Det 

afhænger af det enkelte udbud og kompleksiteten heri, hvor omfattende forhandlinger der er behov 

for.  

 

3.3.5.1.1. Under hvilke betingelser skal et udbud med forhandling anvendes? 

I afsnit 3.2.5.3 fremgik det, at det godt kan betales sig at forhandle til en vis grænse. Gevinsten ved 

at forhandle svarer til den mængde som søge- og kontrolomkostningerne bliver nedsat med, på bag-

grund af den øget information ordregiveren opnår gennem forhandlingen. Så længe kompleksiteten 

i kontrakten ligger inden for det grønne område på figur 21, har forhandling positiv indflydelse på 

effektiviteten i kontrakten. Empiriske undersøgelser af udbudskontrakter har også vist, at forhand-

ling kan have en positiv indflydelse på effektiviteten i kontrakten, hvis der er tale om et køb af 

komplekse varer329. Så snart kompleksiteten bliver så høj, at transaktionen befinder sig i det røde 

felt, begynder forhandling at få en negativ påvirkning på effektiviteten i kontrakten, og det kan 

dermed ikke længere betale sig at forhandle.   

 
Figur 21: Illustration af genvisnten ved forhandling under fleksible udbudsprocedurer 

 

Ordregiveren skal stræbe efter at bruge udbud med forhandling, når kompleksiteten i kontrakten 

medfører, at parterne befinder sig i punkt A. Da det er umuligt for ordregiveren at vurdere, hvornår 

                                                      
329 Piga og Thai, 2007, s. 154 og Bajari m. fl., 2008, s. 386 
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dette vil være tilfældet, skal ordregiveren kun anvende udbud med forhandling, når kompleksiteten 

er inden for det grønne område på figur 21. Jo lavere transaktionsomkostningerne ved forhandling 

er, jo større vil det grønne område være. Ordregiveren skal derfor forsøge at formindske transakti-

onsomkostningerne til forhandling.  

 

På baggrund af dette, opstilles der nogle betingelser, som skal være opfyldt, før udbud med for-

handling skal anvendes for at skabe efficiente kontrakter 

x Ordregiveren skal have nok information omkring sit eget behov til at kunne udarbejde et 

udbudsmateriale, så tilbudsgiverene har mulighed for at udarbejde et tilbud, som kontrakten 

kan blive tildelt direkte på baggrund af, hvis denne mulighed er valgt.  

x Der skal være kompleksitet i kontrakten for at skabe et forhandlingsgrundlag. Hvis ordregi-

veren har en høj grad af offentligt information og selv kan definere sit behov, og der dermed 

ikke er kompleksitet i kontrakten, bør proceduren ikke anvendes, da det vil medføre unødige 

forhandlinger. Det er illustreret i det gule felt på figur 21. Hvis kompleksiteten er så høj, at 

parterne befinder sig i det røde område på figur 21, skal udbud med forhandling ikke anven-

des.  

x Der skal være et begrænset antal parter, der byder på opgaven for at mindske omfanget af 

forhandlingerne samt for opportunisme og dermed kontrolomkostninger. 

 
3.3.5.2. Konkurrencepræget dialog 

 
Figur 22: Transaktionsomkostninger i dialogfasen 

 
Ved konkurrencepræget dialog foregår dialogen mellem parterne inden tilbudsgiveren afgiver sit 

tilbud. Når dialogen starter, har den ordregivende myndighed brugt færre søgeomkostninger på at 

definere sit behov. Der er dermed mange af de søgeomkostninger, der kan være forbundet med ud-

arbejdelsen af udbudsmaterialet og tilbuddet under de to andre procedurer, der bliver til forhand-
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lingsomkostninger under konkurrencepræget dialog. Det betyder også, at hvis dialogen ikke kan 

føre til en aftale, er der ikke spildt helt så mange transaktionsomkostninger i starten af udbuddet.  

Forhandlingsomkostningerne kan i modsætning til udbud med forhandling også forekomme efter 

kontraktens tildeling (dog inden kontraktsindgåelsen), hvilket kan øge dem, hvis det medfører flere 

forhandlinger.  

 

3.3.5.2.1. Under hvilke betingelser skal konkurrencepræget dialog anvendes? 

Som under udbud med forhandling skal konkurrencepræget dialog kun indgås, når der er komplek-

sitet i kontrakten, og ordregiver ikke kan definere sit eget behov. Kompleksiteten i kontrakten må 

ikke være så høj, at gevinsten ved forhandling bliver lavere end transaktionsomkostningerne ved at 

forhandle. Derudover bør proceduren også kun anvendes, når der er et begrænset antal tilbudsgive-

re. Der opstilles nogle betingelser, som derudover skal være opfyldt, for at konkurrencepræget dia-

log skal vælges frem for de to øvrige udbudsprocedurer for at kunne skabe efficiente kontrakter.  

x Ordregiveren har meget svært ved at kunne definere sit eget behov og har derfor brug for at 

føre dialog med tilbudsgiverne, inden det endelige udbudsmateriale udarbejdes, og ordregi-

veren indsender deres tilbud. 

x Ordregiveren vil gerne have mulighed for at føre dialog omkring det vindende tilbud. Denne 

dialog må dog ikke blive så omfattende, at parterne ender i det røde felt på figur 21.  

 
3.4. Alternativer til udbudsprocedurerne 
Som det blev gennemgået ovenfor, skaber det ikke altid effektive resultater at anvende én af de tre 

udbudsprocedurer. Der vil være nogle situationer, hvor kompleksiteten i udbuddet vil være så høj, 

at ingen af de ovenstående udbudsprocedurer kan medføre, at der skabes efficiente kontrakter. Det 

undersøges derfor, hvilke andre muligheder ordregiveren har, når denne skal have løst en opgave. 

Det gøres ved at opstille et alternativ til at sende en opgave i udbud. Derudover opstilles en alterna-

tiv udbudsprocedure, som kan anvendes, når de ovenstående udbudsprocedurer ikke kan medføre 

efficiente udbud.  
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3.4.1. Make or buy  
Det mest oplagte alternativ til at sende en opgave i udbud er at løse opgaven in-house. Williamson 

opstiller ordregivernes muligheder som make or buy.330 Dette skal tolkes som, at ordregiver kan 

vælge at ”lave” løsningen internt i virksomheden eller gå i markedet og køb ressourcen. Make or 

buy er lavet ud fra betragtningen for 2 private virksomheder331. Dog danner Williamsons argumen-

tation for, hvornår private skal make or buy overordnet den samme ramme, som er gældende for 

offentlige institutioner. Med dette menes, at alle virksomheder i nogen grad bør overveje mulighe-

derne for at løse en opgave internt, forinden de vælger at investere i en ekstern løsning.  

 

Make or buy, kan anses som et alternativ til udbudsprocedurerne, da ordregiver bør have for øje i 

hvilke situationer og ved hvilke opgaver, det bliver for dyrt at foretage udbud. Som vurderet oven-

for kan dette særligt afhænge af, hvor kompleks opgaven er. Der er flere måder, hvorpå ordregiver-

ne kan løse komplekse opgaver internt, de kan eksempelvis forsøge at finde frem til løsninger gen-

nem de nuværende ressourcer, de har til rådighed eller ansætte den nødvendige arbejdskraft dertil 

(make)332. Der kan argumenteres for, at buy kan være et udbud, men omvendt kan der også være 

situationer, hvor indkøbet ligger under tærskelværdierne for udbudspligten. Et eksempel på en rele-

vant situation er IT-udstyr eller systemer. I det innovative marked der eksisterer i dag, er IT for 

mange virksomheder et felt bestående af kompleksitet. Det er mere eller mindre blevet et krav for at 

kunne være konkurrencedygtig, at virksomhederne har et velfungerende og avancereret IT system. 

Der er hele tiden nye, bedre og optimerende løsninger at kunne beskæftige sig med, hvorfor det for 

mange virksomheder er svært på forhånd at kunne definere, hvilken IT-løsning der vil være opti-

malt for dem. Muligheden er her at sende opgaven i udbud og vurdere det på baggrund af de ind-

kommende tilbud. Alternativet er i stedet at ansætte IT kompetent arbejdskraft, for derigennem at få 

en længerevarende intern løsning. In-house løsninger har også sine begrænsninger og der kan i 

mange tilfælde argumenter for de risici, der kan være forbundet med at løse opgaven in-house. For 

eksempel at udgifter overstiger den potentielle gevinst. Med dette menes, at det i situationer, hvor 

det kræver store investeringer i maskiner og robotter at producere en vare, langt fra altid vil kunne 

betale sig at foretage disse investeringer. Så er det bedre for ordregiveren at sætte opgaven i udbud. 

                                                      
330 Williamson, 1981, s. 557 
331 Williamson, 1981, s. 557 
332 Det erkendes, at eksempelvis kommuner er begrænset i at drive erhvervsvirksomhed efterkommunalfuld-
magtsreglerne. Grænsen herfor diskuteres dog ikke yderligere.   
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Fordi der er omkostninger ved købet af maskiner, skal der ansættes eller uddannes personale til at 

udføre arbejdet.  

 

Williamson argumentere for, at antagelsen om make or buy hele tiden bygger på formålet om at 

opnå den største gevinst. Er der for mange transaktionsomkostninger forbundet med at udføre et 

udbud sammenholdt med gevinsten ordregiver får ved kontrakten, så mener han, det er bedre at 

make it self333. Ved at udføre opgaven in-house fjernes risikoen, herunder transaktions-

omkostningerne, for opportunistisk adfærd mellem parterne.  

 

3.4.2. Det efficiente udbud 
Der opstilles en model, der kan anvendes i de situationer, hvor kompleksiteten er så høj, at ordregi-

ver ikke skal anvende en af de eksisterende udbudsprocedurer. Problemet med de fleksible udbuds-

procedurer er, at parterne ikke har mulighed for at forhandle ex post. Det medvirker, som tidligere 

omtalt, at transaktionsomkostningerne stiger ex ante. Det undersøges nu, hvordan det påvirker ef-

fektiviteten i kontrakten, hvis parterne for mulighed for at forhandle ex post. 

 

3.4.2.1. Genforhandling 
Hvis parterne har mulighed for at forhandle ex post, svarer det til, at parterne har mulighed for at 

genforhandle kontrakten. Dette kan være anvendeligt, hvis der er nogle vilkår, der ændrer sig ex 

post, som påvirker kontraktvilkårene på en måde, så parterne ønsker dem ændret. Hvis parterne får 

mulighed for genforhandling ex post, kan det have både positive og negative konsekvenser for ef-

fektiviteten. Genforhandling er ikke altid en god ting og kan ende med at blive dyrt. ”… when diffi-

culties are experienced, one party might benefit from acting quickly but not be in contact with the 

other, and arranging immediate renegotiation might be costly.”334.  

 

Der kan være mange fordele forbundet med genforhandling. “Renegotiation reduces the need for 

complete contracts and serves as an implicit substitute for them.”335 Der bliver dermed stillet min-

dre krav til udformningen af parternes kontrakt, når der er mulighed for at genforhandle den. 

 

                                                      
333 Williamson, 1981, s. 557 
334 Shavell, 2004, s. 315 
335 Shavell, 2004, s. 316-317 



 95 

3.4.2.1.1. Effektiviteten af genforhandling under udbud 

Hvis en ordregiver har mulighed for at genforhandle kontrakten med den økonomiske aktør, vil 

behovet for en komplet kontrakt være formindsket. Det betyder, at ordregiveren kan nedsætte trans-

aktionsomkostningerne betydeligt ex ante. Ordregiveren vil blandt andet have mulighed for at fjer-

ne/nedsætte følgende transaktionsomkostninger: 

x Søgeomkostninger i forbindelse med udarbejdelsen af udbudsmaterialet, da ordregiveren vil 

har mulighed for at tilpasse kontrakten til sit behov under kontraktsperioden, hvis de kan 

genforhandle. 

x Kontrolomkostninger forbundet med risikoen for opportunistisk adfærd fra den økonomiske 

aktør eller udefrakommende faktorer. Kontrolomkostningerne kan ikke undgås, men ordre-

giveren behøver ikke at tage så mange forbehold, hvis denne har mulighed for at genfor-

handle, hvis der skulle opstå en tvist mellem parterne ex post. 

x Forhandlingsomkostningerne ex ante da parterne ikke behøver forhandle løsninger på alle 

usikre og uforudsigelige ”hvad nu hvis” situationer. Hvis der er mulighed for genforhand-

ling, kan parterne tage forhandlingen i situationen, og hvis situationen aldrig opstår, bruges 

der ikke unødige omkostninger på forhandlingen. 

 

Hvis der er mulighed for genforhandling i en udbudsprocedure, vil den gevinst, der kan opnås gen-

nem forhandling, blive endnu større, da de øvrige transaktionsomkostninger kan nedsættes yderlige-

re. Hvis det antages, at forhandling altid vil medføre en gevinst, da der kun forhandles når behovet 

for forhandling opstår, vil kurven for gevinst ved forhandling i figur 23 altid være stigende. Dette er 

dog ikke realistisk. Det vurderes derimod, at gevinsten ved forhandling er større og mere vedvaren-

de, hvis parterne har mulighed for at genforhandle. Dette skyldes, at parterne kun forhandler om det 

nødvendige og undgår at forhandle om for mange formodninger og usikkerheder. Derfor skal der 

være mere kompleksitet til stede i kontrakten, inden gevinsten ved forhandling begynder at aftage, 

hvilket kan ses på figuren til højre i figur 23 Transaktionsomkostningerne vil fortsat være stigende, 

jo mere der forhandles, ligesom figuren til venstre i figur 23 viser. Grænsen, for hvornår forhand-

ling kan betale sig, er dermed rykket, hvilket betyder, at det øger muligheden for at skabe en effici-

ent udbudskontrakt, når parterne kan genforhandle kontrakten ex post.  



 96 

 
Figur 23: Effektiviteten af genforhandling under udbud 

 

Det vurderes på baggrund af dette, at der vil gå længere tid før transaktionsomkostningerne ved 

forhandling vil overstige gevinsten ved forhandling, hvis parterne har mulighed for genforhandling. 

Hvis en udbudsprocedure skal skabe mere effektive kontrakter end de fleksible udbudsprocedurer, 

vurderes det på baggrund af dette, at genforhandling skal være en mulighed. Den udbudsprocedure, 

der kan skabe mere efficiente kontrakter, vil kunne se således ud:  

 

 
Figur 24: En fleksibel udbudsprocedure med genforhandling 
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3.5. Delkonklusion 
Når betingelserne for fuldkommen konkurrence er opfyldt er markedet i ligevægt, og der kan skabes 

pareto-optimale kontrakter. Forudsætningerne for fuld konkurrence er ikke opfyldt for udbud, da 

der er transaktionsomkostninger til stede. Tilstedeværelsen af transaktionsomkostninger under et 

udbud medfører, at der opstår et dødvægtstab, som nedsætter det samfundsøkonomiske overskud. 

For at skabe efficiente kontrakter under udbud, skal transaktionsomkostningerne minimeres, så det 

samfundsøkonomiske overskud bliver maksimeret.  

 
Ifølge Coase teoremet kan forhandlinger medføre, at transaktionsomkostningerne til fx at søge in-

formationer kan blive nedsat, og forhandlinger kan dermed skabe gevinst. Da der også er transakti-

onsomkostninger forbundet med at forhandle, findes der både en nedre og en øvre grænse for, hvor-

når parterne skal forhandle. Hvis der er en meget lav grad af kompleksitet i en kontrakt, skaber det 

ingen genvist at forhandle, da der ikke er noget at forhandle om. Hvis der modsætningsvis er en 

meget høj grad af kompleksitet i kontrakten, er der en øvre grænse for, hvor længe det kan betale 

sig at forhandle, da transaktionsomkostningerne ved forhandling på et tidspunkt vil overstige den 

genvist, der opnås med forhandlingerne.  

 
Offentligt udbud, udbud med forhandling og konkurrencepræget dialog kan skabe grundlag for 

økonomisk efficiente kontrakter under visse betingelser. Hvis ordregiveren ved præcist, hvad denne 

ønsker at få leveret og er i stand til at formulere dette krav klart og kontrollerbart, vil offentligt ud-

bud kunne skabe grundlag for efficiente kontrakter, da der dermed ikke er transaktionsomkostninger 

til stede. Hvis der er kompleksitet til stede og ordregiveren ikke er i stand til at definere sit eget be-

hov, kan det medføre efficiente kontrakter at anvende de fleksible udbudsprocedurer. Dette kræver, 

at graden af kompleksitet i kontrakten er på et niveau, hvor forhandlingerne skaber den største ge-

vinst.  

 
Hvis kompleksiteten i en kontrakt er så stor, at de fleksible udbudsprocedurer ikke kan skabe en 

efficient kontrakt, kan ordregiveren i visse tilfælde vælge at løse opgaven in-house. En anden alter-

nativ løsning er at lave en ny udbudsprocedure, hvor parterne har mulighed for at genforhandle kon-

trakten ex post.  Hvis parterne har mulighed for at forhandle ex-post, nedsætter det blandt andet 

søgeomkostningerne ex ante, da forhandlingerne kun finder sted, hvis de er nødvendige. Denne 

udbudsform kan skabe efficiente kontrakter i langt flere tilfælde, end de fleksible udbudsprocedurer 

er i stand til.  
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Kapitel 4 - Integreret analyse 
I dette kapitel foretages der en analyse af i hvilken grad, det er muligt at skabe efficiente kontrakter 

med udbudsprocedurerne i overensstemmelse med EU-retten og udbudsreglernes formål. Indled-

ningsvist bliver de centrale resultater og konklusioner fra henholdsvis den juridiske og økonomiske 

analyse opridset, da det er resultaterne heraf, der anvendes til at besvare den integrerede problem-

stilling.  

 

4.1. Resultater af afhandlingens juridiske analyse 
I den juridiske analyse i afhandlingens kapitel 2 blev formålet med EU retten og udbudsretten fast-

lagt. EU-rettens grundlæggende principper skal overholdes, når der afholdes et udbud, og princip-

perne er indskrevet direkte i udbudsreglernes formål. EU-retten har desuden økonomiske formål, 

som også kommer til udtryk i udbudsreglerne, da det er et formål at skabe effektive udbudskontrak-

ter. Formålene om at overholde de grundlæggende principper og skabe effektive kontrakter har væ-

ret gennemgående, siden de første udbudsregler blev indført. I forhold til anvendelsen af de fleksib-

le udbudsprocedurer har formålet med udbudsreglerne ændret sig løbende. Tidligere skulle proce-

durerne kun anvendes i undtagelsestilfælde, hvor det med udbudsloven er en del af formålet, at pro-

cedurerne i langt højere grad skal anvendes.  

 

I de nye udbudsregler i udbudsloven er der indført en øget adgang til at anvende de fleksible ud-

budsprocedurer. Procedurerne kan anvendes, så snart ordregiverens behov ikke kan imødekommes 

uden tilpasning af allerede tilgængelige løsninger. Den øgede adgang til at anvende procedurerne 

medfører mere fleksibilitet i reglerne. Den øgede fleksibilitet i reglerne står i kontrast til formålet 

om at sikre ligebehandling og gennemsigtighed gennem hele udbudsprocessen. Ordregiveren skal 

både overholde principperne overfor de tilbudsgivere de samarbejder med, men også overfor de 

økonomiske aktører, som ikke er en del af udbuddet, men som potentielt kunne være interesseret. 

Sammen med yderligere en række faktorer skærper dette kravene til ordregiveren, og risikoen for at 

ordregiveren ikke overholder principperne er til stede. Det kan ikke med sikkerhed siges, at den 

øgede fleksibilitet i reglerne altid vil føre til, at principperne ikke bliver overholdt. Men det mod-

sætningsforhold, der eksisterer mellem fleksibilitet og gennemsigtighedsprincippet, bevirker, at der 

vil opstå nogle fleksible udbud, hvor de grundlæggende principper ikke er overholdt.  
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4.2. Resultater af afhandlingens økonomiske analyse 
I den økonomiske analyse i afhandlingens kapitel 3 blev det undersøgt, hvorvidt offentligt udbud, 

udbud med forhandling og konkurrencepræget dialog kan skabe grundlag for økonomisk efficiente 

kontrakter. Der bliver skabt efficiente kontrakter på et marked for fuldkommen konkurrence, da der 

er fuld information og ingen transaktionsomkostninger til stede. Udbud som kontraktsform opfylder 

ikke betingelserne for fuldkommen konkurrence, da der er transaktionsomkostninger forbundet med 

at lave et udbud. For at udbudsprocedurerne kan medføre efficiente kontrakter, skal transaktions-

omkostningerne minimeres. Hvis ordregiveren har fuld information om sit eget behov og er i stand 

til at definere det, er transaktionsomkostningerne ved at foretage et offentligt udbud meget lave. Det 

vil dermed være muligt at skabe efficiente kontrakter ved anvendelsen af et offentligt udbud. Under 

et offentligt udbud har parterne ikke mulighed for at forhandle, hvilket heller ikke er nødvendigt, 

hvis ordregiveren har information nok til at kunne definere sit eget behov.   

 

Når ordregiveren ikke er i stand til at definere sit eget behov og blandt andet har brug for at samar-

bejde med de økonomiske aktører og søge efter informationer, opstår der transaktionsomkostninger. 

Disse transaktionsomkostninger kan nedsættes, hvis parterne har mulighed for at forhandle med 

hinanden, som det er tilfældet under de fleksible udbudsprocedurer. De fleksible udbudsprocedurer 

kan dermed føre til efficiente kontrakter, hvis gevinsten ved at indgå i forhandling/dialog med mod-

parten kan minimere transaktionsomkostningerne. Da der er transaktionsomkostninger forbundet 

med at forhandle, er der dog en grænse for, hvor længe forhandlinger medfører en gevinst og der-

med også, hvor længe partnerne skal forhandle. Hvis der er så meget kompleksitet i en kontrakt fx 

pga. stor usikkerhed, at lange og svære forhandlinger er nødvendige, skaber de fleksible udbudspro-

cedurer ikke længere efficiente kontrakter, da forhandlingerne bliver for dyre.  Forhandlingerne 

bliver for dyre, fordi parterne kun har mulighed for at forhandle alle forhold ex ante. Der vil dermed 

skulle bruges en masse ressourcer på at forhandle om nogle usikre elementer, som parterne på for-

handlingstidspunktet ikke ved, er nødvendige.  

 

I de situationer, hvor de fleksible udbudsprocedurer ikke kan medføre efficiente kontrakter, er der 

behov for en alternativ løsning. Hvis der skabes en udbudsprocedure, hvor parterne har mulighed 

for at forhandle både ex ante og ex post, kan parterne nøjes med at forhandle, når det er nødvendigt. 

Denne mulighed for genforhandling ex post vil medføre, at der oftere kan skabes efficiente udbud 

end under de fleksible udbudsprocedurer.   
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4.3. Hvorfor eksisterer der regler for udbud? 
For at kunne foretage en integreret juridisk og økonomisk analyse undersøges problemstillingen ud 

fra et retsøkonomisk synspunkt. Retsøkonomiens formål er at give svar på, hvorfor regler på et om-

råde eksisterer336. Retsøkonomien er en skæringsflade mellem jura og økonomi, hvor formålet er at 

få større indsigt i juraen ved at betragte den ud fra et økonomisk synspunkt for at kunne forklare 

virkningerne af juraen337. Formålet med dette afsnit er at fastslå, hvorvidt det ud fra en retsøkono-

misk synsvinkel er en fordel af have regler for udbud.  

 

Hvis betingelserne for fuldkommen konkurrence er opfyldt, bliver der skabt en pareto-optimal si-

tuation, og ressourcerne er dermed fordelt derhen, hvor de bliver tillagt den største værdi.338 Under 

en pareto-optimal situation, skal retten ikke gribe ind, da markedet selv regulerer sig frem til en 

efficient tilstand uden brug af regler. Markedet og parterne skal dermed være overladt til sig selv.339 

Da betingelserne for fuldkommen konkurrence ikke er opfyldt under udbud340, sker der et markeds-

svigt, da parterne ikke længere selv er i stand til at skabe efficiente kontrakter. Det er det dødvægt-

stab341, som opstår, når markedet ikke er i den efficiente ligevægt, der medfører et markedssvigt. 

Når markedet ikke er i ligevægt, kan der fra en retsøkonomisk synsvinkel argumenteres for, at der 

skal laves retsregler på området.342 Det skyldes at parterne ikke længere selv er i stand til at skabe 

en efficient ligevægt, og dermed har brug for et indgribende element i form af regulering, for at 

kunne skabe en efficient ligevægt. Fra en retsøkonomisk synsvinkel er der dermed skabt forbedrin-

ger på et marked, når der findes retsregler for udbud. Retsreglerne for udbud skal udformes, så til-

standen på markedet og mellem parterne kommer så tæt på den pareto-optimale løsning som muligt, 

da den samfundsøkonomiske gevinst dermed vil være størst.   

 

Formålet med retsregler er at skabe incitamenter, der kan påvirke aktørers adfærd i den retning, der 

skaber økonomisk efficiente løsninger. Det må derfor forventes, at en aktør ændrer sin adfærd, hvis 

en regel ændres. Når en aktør ændrer adfærd, har det en samfundsøkonomisk betydning343. Da det 

                                                      
336 Eide og Stavang, 2013, s. 24 
337 Eide og Stavang, 2013, s. 23-24 
338 Se afsnit 3.1.2. ”Efficiens under fuldkommen konkurrence”  
339 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 160 
340 Se afsnit 3.1.3. ”Samfundsøkonomisk overskud ved udbud”  
341 Se afsnit 3.1.3. ”Samfundsøkonomisk overskud ved udbud”  
342 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 160  
343 Riis (2013, ”Skriftlig jura – den juridiske fremstilling”) s. 155 
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økonomiske formål altid er at skabe så stort et samfundsøkonomisk overskud som muligt, kan regu-

lering anvendes til at opnå dette formål. Udbudsreglerne har derfor mulighed for at skabe incita-

menter hos ordregivere og tilbudsgivere og kan dermed påvirke dem til at indgå så efficiente kon-

trakter som muligt. Det afgørende er, at reglerne bliver indrettet på en måde, der skaber korrekte 

incitamenter hos parterne, så udbudsreglerne medfører efficiente udbudskontrakter.  

 

Da udbudsreglerne har det økonomiske formål at skabe effektive kontrakter, så der opnås en perfekt 

skatteallokering, formodes det, at reglerne er forsøgt indrettet, så de skaber incitamenter hos parter-

ne for at indgå efficiente kontrakter. Reglerne for anvendelsen af udbudsprocedurerne, skal derfor 

medvirke til at mindske dødvægtstabet mest muligt. Da transaktionsomkostninger er årsagen til, at 

der opstår et dødvægtstab under et udbud344, er formålet med reglerne at skabe incitamenter, som 

minimerer transaktionsomkostningerne mest muligt.  

 

Fra et økonomisk synspunkt har vi regler for udbud for at påvirke parterne til at indgå så effektive 

kontrakter som muligt, da de ikke selv er i stand til det, da der er transaktionsomkostninger til stede. 

Der kan dermed skabes efficiente udbudskontrakter ved at have udbudsregler ud fra et økonomisk 

synspunkt. Økonomiens betragtninger understøtter dermed juraen i forhold til, at der eksisterer re-

gulering for udbud. Det er derfor interessant at undersøge samspillet mellem resultaterne fra vores 

juridiske og økonomiske analyse for at kunne vurdere, om juraen inden for sine rammer er i stand 

til at skabe de incitamenter, der medfører efficiente kontrakter.   
 
4.4 Økonomiske og ikke-økonomiske formål  
Udbudsloven har både økonomiske og ikke-økonomiske formål at skulle efterleve. Der ønskes at 

skabe nogle juridiske retningslinjer for udførelsen af udbuddene med det formål at kunne åbne op 

for den effektive konkurrence, hvilket anses for værende et økonomisk formål. Det ikke-

økonomiske formål omhandler overholdelse af de grundlæggende EU-retlige principper. Det ønskes 

at belyse, hvorledes udbudsreglernes formål går hånd i hånd herunder mulighederne for at skabe det 

efficiente udbud. Når loven omfatter formål af både økonomiske og ikke-økonomisk karakter, kan 

det undersøges, om en kompromisløsning er uundgåelig for, at det efficiente udbud kan lykkes.   

Der hersker ingen tvivl om, at udbudsreglerne bygger på grundlæggende juridiske principper, men i 

særlig grad også indebærer økonomiske formål. De økonomiske formål spiller en stor rolle, da disse 
                                                      
344 Se afsnit 3.1.3. ”Samfundsøkonomisk overskud ved udbud”  
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skal gavne den effektive konkurrence både nationalt, men særligt også på EU plan. Det er ydermere 

også reelt at have økonomiske formål, da dette er målbart og samtidig bygger på teoriske antagelser 

for bedre markedsvilkår – hvilket er gavnligt for alle. Udbudslovens økonomiske formål skal have 

den funktion, at de formår at overholde de grundlæggende EU-retlige principper, hvis også de ikke-

økonomiske formål skal opfyldes. Det blev berørt i kapitel 2, at udbudsdirektivet fra 2014 er en del 

af EU’s 2020 strategi, som skal lede EU ud af den finansielle krise. Strategien med mere moderni-

seret lovgivning og en mere ressourceeffektiv økonomi er de nye udbudsregler blandt andet et re-

sultat af. Der kan dog stilles spørgsmål ved, hvorledes strategien vil blive efterlevet, da det kan sy-

nes problematisk, at udbudsreglerne har en del hensyn at tage af både økonomisk og ikke-

økonomisk karakter.  

 

Med ønsket om at opnå den bedst mulige udnyttelse af de offentlige midler, jf. udbudsloven § 1, har 

en af metoderne været at give rum til mere fleksibilitet. Dette betyder, at man fra lovgivers side tror 

på at aktørerne i udbud stadig holder sig inden for de grundlæggende principper og samtidig også 

kan skabe rammerne for mere offentlig information og fællesoptimering for en mere effektiv kon-

kurrence. Det er blevet vurderet, at ordregiver kan møde udfordringer i overholdelsen af de grund-

læggende principper, om ligebehandling og gennemsigtighed. Disse opstår, fordi der ikke er en klar 

sammenhæng i det ønskede formål for udbudsreglerne kontra hvilke muligheder og incitamenter, 

som er opstillet gennem fleksibiliteten. Der kan derfor vækkes tvivl om, i hvilken grad det overho-

vedet er muligt, at udbudsreglerne overholder alle de hensyn og formål, som reglerne reelt opstiller.  

 

Det er ikke nyt at udbudsreglerne indeholder både økonomiske og ikke-økonomiske hensyn. Det 

har altid været formålet med reglerne og med Unionens tilstedeværelse at skabe rammerne for et 

fællesskab og herunder mere effektivitet345. Udbudsreglerne har som i afsnittet ovenfor en del flere 

begrundelser for, hvorfor det er relevant at have regler for indkøbsprocesser i form af udbud. Dog er 

det en forudsætning for at kunne opnå denne ønskede effektivitet, at der ikke forekommer grund-

læggende og helt generelle juriske principper, som kan stå i vejen for at kunne efterleve de faktiske 

formål. Med indførslen af den øgede fleksibilitet i udbudsreglerne er det mere relevant end tidligere 

at foretage en diskussion af, hvorvidt udbudsreglerne lever op til dine egne formål.  

 

                                                      
345 Se afsnit 2.2. ”EU rettens formål og de grundlæggende principper” og afsnit 2.3. ”Formålet med udbuds-
reglerne”  
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Det kan overvejes, hvorvidt de økonomiske og ikke-økonomiske formål spiller en lige stor rolle, 

eller hvad lovgiver, herunder særligt EU ønsker, at der vægtes højest. Der kan i større eller mindre 

grad argumenteres for, at det samspil, som der ønskes med reglernes økonomiske og ikke-

økonomiske formål, er svært at kunne forene, da det ene formål kan modarbejde det andet. Med 

dette menes, at for at kunne skabe en effektiv konkurrence på et marked og for at kunne leve op til 

forudsætningen om en større samfundsmæssig genvist er det blevet tilladt, at der kan forhandles og 

føres dialog i meget større og mere fleksibelt omfang end set tidligere. Selvom der skabes incita-

menter mellem de offentlige og private aktører, skal det stadig holdes op mod den reelle gevinst, 

der i sidste ende er resultatet af udbuddet.  

 
4.4.1 Effektueringen af formålene  
Ingen af formålene, hverken økonomiske eller de ikke-økonomiske, vil kunne fuldendes, hvis de 

ikke anvendes effektivt. Som kapitel 3 belyste, er der en grænse for, hvornår økonomien mener, det 

kan svare sig at forhandle.  

 
Figur 25: Samfundsøkonomisk gevinst under fleksible udbudsprocedurer 

 

Figur 25 illustrerer grænserne for, under hvilke betingelser der er en gevinst forbundet med anven-

delsen af fleksible udbud. Dette belyser, at udbudslovens formål skal anvendes inden for dens ef-

fektive grænser for at kunne opnå en større samfundsmæssig gevinst end de omkostninger, der el-

lers er forbundet med udbuddets udførelse.  

 

Hvis reglerne skal understøtte de økonomiske formål, skal de indrettes på en måde, så man sikrer, at 

parterne ikke ender i det røde felt. Juraen skal dermed sætte en grænse for forhandling ligesom øko-

nomien gør. Disse grænser skal forenes for at kunne lykkes både juridisk, men særligt også økono-

misk. Med dette menes, at for at opnå et efficient udbud skal samspillet mellem juraen og økonomi-

en have et fælles formål. Dette formål antages at være effektivitet og perfekt skatteallokering – 



 104 

hvilket understøtter, at der laves regler for områder, hvor økonomien dominerer. Effektivitet og 

skatteallokering er økonomiske betragtninger, som lovene skal indramme, så den største ef-

fekt/gevinst opnås. Heraf forekommer samspillet mellem det økonomiske og ikke-økonomiske for-

mål. Det er ideelt at have økonomiske og ikke-økonomiske formål, såfremt at effekten af dem er 

effektive.  

 
4.5. Samspillet mellem den økonomiske analyse og udbudsreglerne 
I den økonomiske analyse af effektiviteten i udbud blev det fastslået at, offentlige udbud og de flek-

sible udbudsprocedurer kan medvirke til, der bliver skabt effektive kontrakter under visse betingel-

ser346. Det skal undersøges, hvorvidt juraen tillader at økonomiens betingelser for at skabe effektive 

kontrakter er opfyldt under offentligt udbud og de fleksible udbudsprocedurer. 

 

4.5.1. Offentligt udbud 
Ordregiveren skal have mulighed for at anvende et offentligt udbud, når udbuddet omhandler en 

standardvare, som ordregiveren kan definere sit behov for. Udbudsloven understøtter disse betingel-

ser, og særligt det forhandlingsforbud, der eksisterer under et offentligt udbud, sørger for, at ordre-

giveren ikke vælger dette udbud, hvis det ikke er muligt at definere behovet. Udbudsloven skaber 

dermed de rigtige incitamenter under udbudsproceduren, for at der kan indgås efficiente kontrakter. 

Det vurderes dog, at der kan være en udfordring i forhold til antallet af deltagere i udbuddet. Reg-

lerne sætter ingen grænser for antallet af deltagere i et offentligt udbud. Hvis reglerne skal sikre, at 

der kan opnås efficiente kontrakter, skal der være en grænse for antallet af deltagere, så de samlede 

transaktionsomkostninger til blandt andet at udarbejde tilbud ikke bliver for høje.    

  
4.5.2. De fleksible udbudsprocedurer 
De fleksible udbudsprocedurer behandles samlet i dette afsnit, da reglerne for, hvornår de kan finde 

anvendelse, er de samme. Udbudsreglerne understøtter økonomiens krav til, at der kun skal være et 

begrænset antal deltagere i udbuddet. De fleksible udbudsprocedurer skal ifølge den økonomiske 

                                                      
346 Se afsnit 3.3.4.1. ”Under hvilke betingeler skal et offentligt udbud anvendes?”, afsnit 3.3.5.1.1. ”Under 
hvilke betingelser skal et udbud med forhandling anvendes?” og afsnit 3.3.5.2.1. ”Under hvilke betingelser 
skal konkurrencepræget dialog anvendes?” 
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analyse kun anvendes, når gevinsten ved at forhandle overstiger de transaktionsomkostninger, der 

er forbundet med forhandlinger. Når der er for meget kompleksitet forbundet med udbuddet, fx for-

di at ordgiver har meget svært ved at definere i sit eget behov, findes der en grænse for, hvor længe 

forhandling skaber gevinst i en kontrakt. Denne grænse, som fremgik af figur 25, tager udbudsreg-

lerne ikke hensyn til, da der ikke sættes en ”øvre” grænse for, hvornår de fleksible udbudsprocedu-

rer kan anvendes.  

 
Figur 26:Illustration af forskellen mellem udbudsreglerne og resultaterne af den økonomiske analyse 

 

På figur 26 er forskellen på udbudsreglerne og den økonomiske analyse illustreret. Den lodrette 

linje i boksene angiver en stigende grad af kompleksitet i kontrakten. Den økonomiske analyse un-

derstøtter udbudsreglerne i forhold til, at de fleksible udbudsprocedurer ikke skal anvendes, når der 

er en meget lav grad af kompleksitet i kontrakten fx ved indkøb af standardvarer. Den økonomiske 

analyse understøtter også anvendelsen af de fleksible udbudsprocedurer, når der er kompleksitet i 

kontrakten. Når den rigtige grad af kompleksitet er til stede, understøtter udbudsreglerne og den 

økonomiske analyse hinanden, og det er dermed muligt at skabe efficiente kontrakter. Som figur 26 

illustrerer, tager udbudsreglerne ikke hensyn til den situation, hvor kompleksiteten er for høj til, at 

de fleksible udbudsprocedurer kan skabe effektive kontrakter. I denne situation, hvor kompleksite-

ten i kontrakterne er så høj, at transaktionsomkostningerne bliver for store, vurderes det, at regler 

ikke skaber de rigtige incitamenter hos parterne. Reglerne for de fleksible udbudsprocedurer tager 

ikke hensyn til, at der kan opstå for meget forhandling, hvilket medfører, at der ikke altid kan opnås 

efficiente kontraker under de fleksible udbudsprocedurer.  
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Det vurderes, at juraen understøtter de økonomiske resultater til en vis grænse, da udbudsreglerne 

under visse betingelser skaber de rette incitamenter hos parterne og dermed et grundlag for skabel-

sen af efficiente udbudskontrakter. Da udbudsreglerne ikke tager fuldt hensyn til de økonomiske 

resultater, søges det undersøgt, hvorvidt juraen tillader økonomiens løsning om genforhandling.  

 

4.6. Genforhandling af kontrakten 
Udbudsprocedurerne i udbudsloven kan kun skabe efficiente kontrakter under nogle bestemte be-

tingelser. Når transaktionsomkostningerne til at forhandle under de fleksible udbudsprocedurer 

overstiger gevinsten ved forhandling, bliver der ikke skabt efficiente kontrakter. Ifølge den økono-

miske analyse kan dette problem løses ved, at give parterne mulighed for at genforhandle kontrak-

ten efter kontrakten er indgået.347 Det skal understreges, at der er her er tale om genforhandling i det 

eksisterende kontraktforhold og ikke forhandling af en ny kontrakt. Det vil blive undersøgt, om 

økonomiens løsning til at skabe mere efficiente kontrakter er i overensstemmelse med formålet med 

udbudsreglerne. 

 

4.6.1. Udbudsreglernes formål om at skabe effektive udbudskontrakter 
Hvis parterne i en udbudskontrakt får mulighed for at samarbejde gennem genforhandling ex post, 

vil det have en positiv effekt ex ante. Det skyldes, at parternes transaktionsomkostninger til at søge 

og forhandle om en masse usikre parametre, som parterne endnu ikke har information omkring, 

men som de ved, der er den risiko for, bliver nedsat. Da parterne ikke har fuld information, har de 

ikke mulighed for at kunne forudsige hvilke hændelser, der kan forekomme ex post, og de er der-

med nødt til at tage nogle forbehold, hvis de ikke har mulighed for at ændre i kontrakten. Hvis par-

terne derimod har mulighed for at genforhandle kontrakten, kan de spare omkostningerne til dette 

ex ante. Det er ikke en forudsætning at parterne skal gøre brug af muligheden for at genforhandle ex 

post, men det faktum, at de ved muligheden eksisterer, vil påvirke effektiviteten i kontrakten posi-

tivt. Dermed kan transaktionsomkostningerne ex ante blive nedsat, uden at det nødvendigvis medfø-

rer, at transaktionsomkostninger stiger ex post. Hvis parterne får brug for at forhandle ex post, vur-

deres det, at transaktionsomkostningerne til denne forhandling vil være lavere, end hvis parterne 

skulle have taget forbehold for situationen ex ante. Det skyldes, at parterne har mere information 

om tvisten eller ændringen i forholdene, når de er opstået. Jo mindre usikkerhed der er til stede, jo 

færre transaktionsomkostninger er der forbundet med at foretage en forhandling. Muligheden for 

                                                      
347 Se afsnit 3.4.2.1.1. ”Effektiviteten af genforhandling under udbud” 
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genforhandling i en kontrakt ex post, flytter dermed grænsen for, hvornår forhandling skaber ge-

vinst i en positiv retning348.  

 

Hvis udbudsreglerne tillod genforhandling efter kontraktens indgåelse, vil det dermed altid gavne 

effektiviteten i kontrakten, uanset om parterne får brug for muligheden for at genforhandle. Det er 

uafhængigt af hvor høj grad af kompleksitet, der er til stede i kontrakten. Det vurderes dermed, at 

formålet om at skabe effektive udbudskontrakter altid vil være opfyldt, hvis parterne har mulighed 

for genforhandling efter kontraktens indgåelse.  

 
4.6.2. Bliver de grundlæggende principper overholdt? 
Hvis der skal indføres en udbudsprocedure i udbudsreglerne, hvor parterne har mulighed for at gen-

forhandle, er det ikke tilstrækkeligt, at formålet om at skabe effektive kontrakter er opfyldt. Det vil 

derfor blive undersøgt, om EU rettens grundlæggende principper bliver overholdt, hvis parterne har 

mulighed for at genforhandle udbudskontrakten. Da det ikke er tilstrækkeligt kun at overholde et af 

principperne, bliver de principper, som blev gennemgået i afsnit 2.2.2. inddraget.   

 

4.6.2.1 Proportionalitetsprincippet 
Ordregiveren er forpligtet til at tilrettelægge og gennemføre udbudsprocessen på en proportional 

måde.349 I følge proportionalitetsprincippet må udbudsreglerne ikke indeholde foranstaltninger, der 

går videre end, hvad der er nødvendigt for at opnå formålet med reglerne.350 Det er dermed ikke kun 

ordregiveren der skal overholde proportionalitetsprincippet under udbudsprocessen, men også lov-

giver, der skal overholde princippet, når udbudsreglerne laves.  

 

En øget adgang til at anvende de fleksible udbudsprocedurer kan udfordre proportionalitetsprincip-

pet, hvis omkostningerne til at forhandle og føre dialog ikke står i rimelig forhold til formålet med 

samarbejdet.351 Hvis udbudsreglerne tillader, at parterne kan genforhandle efter kontraktens indgå-

else, kan det nedsætte omkostningerne til at forhandle ex ante, og parterne vil kun forhandle, når der 

                                                      
348 Se figur 23 ”Effektiviteten af genforhandling under udbud”  
349 Lovforslag nr. L 19, 2015, bemærkning til § 2.  
350 Dette følger direkte af proportionalitetsprincippet og fremgår også af præambel nr. 136 til udbudsdirekti-
vet.  
351 Se afsnit 2.6.1.1 ”Proportionalitetsprincippet” 
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er behov for det.352 Dette sikrer, at der ikke foretages unødvendige lange forhandlinger, hvilket er i 

overensstemmelse med proportionalitetsprincippet. Nogle af de udfordringer, som udbudslovens 

fleksible udbudsprocedurer, kan have med overholdelsen af proportionalitetsprincippet, kan dermed 

blive løst, hvis der bliver indført en udbudsprocedure med mulighed for at genforhandle ex post. 

Det vurderes på baggrund af ovenstående, at proportionalitetsprincippet vil blive overholdt, hvis 

reglerne tillader at parterne kan forhandle, når der er behov for det.  

 

4.6.2.2. Ligebehandlingsprincippet 
Da ligebehandlingsprincippet gælder i alle faser i udbudsprocessen, skal princippet som udgangs-

punkt overholdes, hvis der skal indføres mulighed for forhandling efter kontraktens indgåelse. Det 

vurderes, at de udfordringer, der er til stede under de fleksible udbudsprocedurer353 fortsat vil være 

gældende. Hvis der indføres mulighed for genforhandling, vil der selvsagt være endnu flere steder i 

udbudsprocessen, hvor forhandling kan finde sted og dermed også, hvor ligebehandlingsprincippet 

bliver udfordret. På figuren herunder er de steder i processen, hvor der er mulighed for forhandling 

og dialog under konkurrencepræget udbud markeret, hvis genforhandling også var tilladt under pro-

ceduren.   

 
Figur 27: Illustration af forhandlingsfaserne i det efficiente udbud 

 

Hvis parterne har mulighed for at forhandle efter kontrakten er indgået, vil der være nogle kontrakt-

forhold, som kan ændre sig i kontraktsperioden. Parterne vil have mulighed for at tilpasse kontrak-

ten efterfølgende, hvis det fx viser sig, at ordregiverens behov er anderledes end først antaget. Der 

kan også opstå nogle udefrakommende faktorer, som ændrer grundlaget fra kontraktforholdet. Det 

kan fx være ny teknologisk viden på området. Der vil kunne opstå nogle situationer, hvor kontrak-

ten skifter så meget karakter, at de økonomiske aktører, som ikke har vundet udbuddet, vil føle sig 

                                                      
352 Se afsnit 3.4.2.1.1. ”Effektiviteten af genforhandling under udbud”  
353 Se afsnit 2.6.1. ”Overholdelsen af de grundlæggende principper” 
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forskelsbehandlet, da de ikke vil få mulighed for at komme med et tilbud, der er tilpasset de nye 

forhold. Det vil dermed først blive opdaget sent i forløbet, hvis ligebehandlingsprincippet ikke bli-

ver opfyldt. Da kontrakten er indgået, vil de økonomiske aktører ikke kunne klage inden kontrak-

tens ikrafttrædelse, hvilket de ellers ville have haft mulighed for i standstill perioden, hvis proble-

met var opstået, inden kontrakten blev indgået. Det vurderes på baggrund af ovenstående argumen-

ter, at det vil svække muligheden yderligere for at overholde ligebehandlingsprincippet, hvis der 

indføres en mulighed for, at parterne kan genforhandle kontrakten.  

 

4.6.2.3. Gennemsigtighedsprincippet 
Som det blev anført i afsnit 2.6.1.3. medfører de fleksible udbudsprocedurer, at det kan være svært 

for ordregiver at overholde gennemsigtighedsprincippet, hvis der bliver ført lange og omfattende 

forhandlinger med flere tilbudsgivere. Det er en omfattende opgave for ordregiver at føre rapport 

over alt, og risikoen for at ordregiveren ikke er i stand til at sikre gennemsigtigheden, er til stede. 

Hvis der bliver indført en mulighed for, at parterne kan forhandle ex post, vil en risiko om forudsi-

geligheden i udbuddet opstå. Ordregiveren har ikke mulighed for at rapportere præcist hvordan pro-

cessen er foregået, da der som ovenfor gennemgået kan opstå ændringer i kontrakten efter den er 

indgået.  

 

Hvis ordregiveren har sikret at både gennemsigtigheds- og ligebehandlingsprincippet er overholdt 

under den del af udbudsprocessen, der foregår inden kontrakten bliver indgået, vil det så have be-

tydning for de øvrige økonomiske aktører, hvordan kontraktforholdet udvikler sig mellem parterne? 

Det er ikke sikkert at de økonomiske aktører, der ikke deltager eller vinder udbuddet, vil få kend-

skab til, at udbudskontrakten ændrer karakter, efter den er indgået, og de vil dermed heller ikke kla-

ge. Hvis parterne har mulighed for at genforhandle, kan de udnytte denne uvidenhed hos de øvrige 

økonomiske aktører, og dermed vente med at tilpasse kontraktforholdet til efter kontrakten er ind-

gået med det formål at skjule forskelsbehandlingen for de øvrige aktører. Dette vil være i strid med 

både ligebehandling- og gennemsigtighedsprincippet. 

 

 

Hvis der bliver indført en mulighed for genforhandling, vurderes det, at fleksibiliteten i udbudsreg-

lerne bliver øget endnu mere, end hvad der er tilfældet under udbudslovens regler. Årsagen er, at 

forhandling medfører fleksibilitet, da det giver mulighed for, at parterne kan foretage ændringer. 
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Hvis der opstår endnu en mulighed for forhandling, øger det dermed også risikoen for, at det der 

kan opstå mere korruption ved anvendelse af udbudsreglerne, hvilket vil stride mod udbudsregler-

nes formål om bekæmpelse af korruption og dermed også gennemsigtigheds- og ligebehandlings-

princippet.   

 

Når gennemsigtigheden ikke kan sikres, er der stor risiko for, at der sker et brud på ligebehand-

lingsprincippet som ikke må ske. Der vurderes dermed, at risikoen for at gennemsigtighedsprincip-

pet ikke bliver overholdt er endnu større, hvis der indføres en mulighed for at genforhandle under 

en udbudskontrakt.  

 

4.6.2.4. Samspillet mellem principperne 
Der er et samspil mellem de grundlæggende principper. Proportionalitetsprincippet indebærer, at 

anvendelsen af offentlige midler skal ske på forsvarlig vis og stå i et rimeligt forhold til det formål, 

der forfølges. Det vurderes, at proportionalitetsprincippet dermed blandt andet sætter en grænse for 

de øvrige principper. Hvis prisen for at overholde ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet 

ikke er proportionel med formålet med principperne, skal der foretages en konkret vurdering af, 

hvor langt man skal gå for at overholde dem. Hvis en tabende tilbudsgiver føler sig forskelsbehand-

let pga. en ændring, der er foretaget på baggrund af genforhandling midt i en kontraktperiode, og får 

medhold i sin klage, kan der opstå et problem. Kontrakten vil efter al sandsynlighed være i gang 

med at blive opfyldt af parterne, og det vil dermed kunne få meget store konsekvenser for parterne, 

hvis processen skal afbrydes. Hvis kontrakten fx omhandler udviklingen af et IT system, vil der ud 

over et investeringstab opstå et tab af viden. Hvis en sådan kontrakt skal afbrydes, fordi ligebehand-

lingsprincippet er blevet overtrådt efter kontraktens indgåelse, vil det ikke nødvendigvis stemme 

overens med proportionalitetsprincippet at afbryde kontrakten. Omkostningerne ved at afbryde kon-

trakten på det tidspunkt skal tages i betragtning og opvejes mod hensynet om at overholde de øvrige 

grundlæggende principper.  

 

Selvom parterne ikke har mulighed for at genforhandle under de gældende udbudsregler, kan der 

opstå klagesager og annullering af udbudskontrakter efter, de er indgået. Ifølge udbudsloven kan en 

udbudskontrakt, der ved endelig afgørelse skal bringes til ophør videreføres, hvis der er særlige 

forhold, der gør sig gældende jf. udbudsloven § 185 stk. 2. I lovbemærkningerne hertil fremgår det, 

at særlige forhold kan opstå, hvis det vil stride imod væsentlige samfundsinteresser fx, hvis ophøret 
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af kontrakten vil medføre et helt ekstraordinært værdispild354. Det vurderes, at denne afvejning er 

foretaget med udgangspunkt i proportionalitetsprincippet. Det uddybes ikke nærmere, hvor stort et 

værdispild, der skal være tale om, men ud fra ordlyden vurderes det, at det skal være omfattende, og 

at dette argument langt fra altid vil kunne bruges, hvis en kontrakt er indgået på ulovlig vis. Dette er 

et eksempel på, at der allerede i de nuværende udbudsregler er inddraget en afvejning for, hvor 

langt man vil gå for at sikre overholdelse af udbudsreglerne. Da der skal være tale om ekstraordinæ-

re situationer, førend et ulovligt udbud kan blive gennemført, vurderes det, at denne mulighed ikke 

ændrer på ovenstående konklusioner om de udfordringer, der vil opstå i forhold at overholde de 

grundlæggende principper, hvis der indføres mulighed for genforhandling. 

 

4.6.3. Opsamling på genforhandling  
Hvis der indføres en udbudsprocedure med mulighed for genforhandling, vil det føre til mere effici-

ente kontrakter. Udbudsreglerne formål om at sikre en effektiv allokering af de offentlige midler vil 

dermed være opfyldt. I forhold til proportionalitetsprincippet vil det styrke muligheden for, at prin-

cippet bliver overholdt, hvis parterne kan genforhandle en udbudskontrakt. Problemet med indførs-

len af genforhandling opstår i forhold til ligebehandling- og gennemsigtighedsprincippet, da der er 

stor risiko for, at disse ikke vil kunne overholdes under en genforhandling. Der skal dermed foreta-

ges en afvejning af, hvorvidt den økonomiske gevinst, det vil medføre at muliggøre genforhandling, 

overstiger vigtigheden af at overholde ligebehandlings- og gennemsigtigheden princippet. Proporti-

onalitetsprincippet skal inddrages, når en sådan vurdering skal foretages.  
 

4.7 Udbudsreglernes mange hensyn  
Reglerne i udbudsloven er som fastslået ovenfor ikke indrettet, så det altid sikres, at der skabes effi-

ciente løsninger. Økonomiens løsning på at skabe effektive kontrakter ved brug af genforhandling 

medfører stor risiko for, at de grundlæggende juridiske principper skal overholdes. Da juraen ikke 

altid tillader økonomiens løsning på, hvordan efficiente kontrakter bedst skabes, foretages en under-

søgelse af de bagvedliggende årsager hertil. Udbudsloven har både de grundlæggende principper og 

markedshensynene at skulle tage stilling til. Det belyses, hvilke hensyn der kan opvejes, og hvilke 

hensyn der vil kunne betragtes som en forhindring for at skabe efficiente kontrakter.  

 

                                                      
354 Lovforslag nr. L 19, 2015, bemærkning til § 185 
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4.7.1 Effekten af udbudsreglernes hensyn  
Udbudsloven har i 2016 givet de danske ordregivere og økonomiske aktører flere muligheder for at 

kunne indgå effektive kontakter med udvidelse af adgangen til de fleksible udbudsprocedurer. De 

offentlig myndigheder har herunder også fået rigere mulighed for, at kunne danne rammerne for 

udbuddene i samarbejde med tilbudsgiverne ved, at de fleksible procedurer er blevet en fast integre-

ret del af udbudsreglerne og ikke blot er en undtagelse. Alt andet lige åbner loven op for flere of-

fentlige og private samarbejder end det gamle direktiv gjorde. Lovgiver har dermed lyttet til marke-

det og analyseret sig frem til konkrete forbedringer.  

 

Udbudsreglerne har mange hensyn i forhold til deres anvendelse, men særligt må det også vurderes, 

at der i udarbejdelsen af reglerne er flere modstridende interesser, som der ønskes en samlet løsning 

på. Dette kan anses som en umulig opgave eller nærmere en udfordring. Udbudsreglerne og ind-

købsprocedurerne er ikke nye opfindelser for offentlige myndigheder. Dette er en del af hverdagen i 

driften af både offentlige og private sektorer. Reglerne i 2016 bæger dermed også præg af at det 

blev efterspurgt af erhvervslivet, men også fra EU, at der blev indført en mere opdateret og moder-

niseret tilgang til regelsættene, herunder udbudsreglerne.  

 

Udbudsreglerne har ikke kun de formålsbestemte hensyn at tage. Disse har også til opgave at vare-

tage markedets samt det overordnede samfunds interesse. Ved statslig interesse menes den strategi, 

Unionen forudsætter, herunder deres 2020 strategi. Dette er en strategi, alle EU medlemslandene vil 

blive en del af i større eller mindre omfang, hvorfor det også er en del af de hensyn, lovgiver skal 

tage stilling til i udarbejdelsen og indførelsen af nye love. Udbudsloven er en implementering af 

Udbudsdirektivet, hvorfor grundstenene og de grundlæggende hensyn allerede er indarbejdet i reg-

lerne.  

 

Som det fremføres i denne afhandling, vurderes det, at der er en del flere hensyn end kun juridiske 

at forholde sig til ved reglernes tilblivelse. Yderligere er det belyst, at de økonomiske hensyn væg-

ter en stor del af udbudslovens formålsbestemmelser355. Det kan fristes at sige, at udbudsreglerne 

skal overholde flere hensyn, end hvad der er muligt. Kigges der på præamblen fra det første ud-

budsdirektiv i 1976356 og sammenligner det med udbudsdirektiv fra 2014357, ses der langt flere be-

                                                      
355 Se afsnit 4.4. ”Økonomiske og ikke-økonomiske formål” 
356 Udbudsdirektivet fra 1976 indeholder 16 betragtninger 
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tragtninger i de nyeste regler. Det kan selvfølgelig ikke opgøres i antallet af betragtninger, hvorle-

des der er kommet flere hensyn, udbudsreglerne skal forholde sig til. Men det kan alt andet lige 

belyse iagttagelsen af, at udbudsreglerne favner noget bredere i dag.  

 

Udbud er et område, som både selv udvikler sig teknologisk fx ved indførelsen af internetbaserede 

databaser. Men udbudsreglerne omhandler også opgaver om udvikling af innovative projekter. In-

novation har stor betydning både økonomisk, men også på et langt mere lavpraktisk niveau i be-

skyttelsen af borgere. Derfor skal udbudsreglerne også være tilpasset markedets og tidens udvik-

ling, hvilket der blandt er givet rummelighed for med de fleksible udbudsprocedurer.   

Innovation og modernisering går lidt hånd i hånd, hvilket også stemmer overens med 2020 Strategi-

en. Men dette stemmer ikke overens, hvis hensynene både i de indarbejdede formål og de eksterne 

faktorer modarbejder hinanden. Der ønskes ikke kun en modernisering af reglerne, der ønskes også 

en optimering, således at det efficiente udbud kan opfyldes. Dog er spørgsmålet om dette er en mu-

lighed, eftersom udbudsreglerne har en del hensyn at arbejde med.  

 

Det efficiente udbud, som er fremført i denne afhandling, tager sit standpunkt i de regler, som eksi-

sterer i dag. Herunder tager løsningen udgangspunkt i, hvordan der ville kunne muliggøres mere 

effektive udbud, da afhandlingens økonomiske analyse har påvist at de eksisterende udbudsproce-

durer ikke altid medfører efficiente kontrakter. Udbudsreglernes formål løfter både økonomiske og 

ikke-økonomiske hensyn, og det er med udgangspunkt i disse det efficiente udbud er udarbejdet. 

Det vanskelige er blot realiteten i, hvorledes det efficiente udbud kan tillades og hvilke formål, 

økonomiske eller ikke-økonomiske, som bør vægtes højest. Det er ikke urealistisk at modernisere 

regler og love, men det er en vanskelig opgave, såfremt det ønskes at få flere modstridende hensyn 

til at samarbejde, hvis det mest efficiente ønskes fuldendt. Som fremvist i afsnit 4.6.2 modarbejder 

de elementære EU-retlige principper i større eller mindre grad den effektivitet, der ville være mulig 

at opnå. Men betyder dette, at det efficiente udbud er uopnåeligt? 

 
 
 
 

                                                                                                                                                                                
357 Udbudsdirektivet fra 2014 indeholder 138 betragtninger 
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4.8. I hvilken grad er det muligt at skabe efficiente kontraktformer? 
Udbudsreglerne har både økonomiske og ikke-økonomiske formål. Som det er blevet gennemgået 

ovenfor, kan begge formål ikke sikres på samme tid uden at gå på kompromis med hinanden.  Det 

skal derfor undersøges og diskuteres, hvad der kan gøres, når udbudsreglerne ikke lever op til sine 

egne formål.  

 

Det kan ikke sikres, at der altid skabes effektive kontrakter, så længe de grundlæggende principper 

også skal overholdes, da de ikke altid tillader genforhandling, efter kontrakten er indgået. Skal sta-

ten acceptere at dette er tilfældet? Hvis der ikke kan skabes efficiente kontrakter, sker der en forkert 

allokering af skattekroner, da skattekronerne ikke bliver brugt der, hvor de gavner mest. Dette har 

betydning for hele samfundsøkonomien og er dermed ikke nemt at forsvare overfor de skattepligti-

ge borgere. Der skal foretages en afvejning mellem, hvor stor den økonomiske genvist ved at bryde 

reglerne er i forhold til, hvor stor gevinsten er ved at overholde de grundlæggende principper er. 

Kampen mellem de økonomiske og ikke-økonomiske principper handler om afvejningen mellem, 

hvorvidt man skal bryde reglerne kontra, hvor stor en gevinst det skaber ikke at overholde de grund-

læggende principper. Det er muligheden for ex post forhandlinger i en udbudskontrakt, der vil ska-

be mest efficiente kontakter, så spørgsmålet er, om det er værd at gå på kompromis med de grund-

læggende principper af hensyn til dette.   

 
Da det kan medføre en stor økonomisk genvist at indføre mere fleksibilitet ex post i udbudsproces-

sen, kan det overvejes, om man skal flytte noget af den fleksibilitet, der er indført ex ante, til efter 

kontrakten er indgået. Hvis dette kan gøres på en måde, så det ikke skader overtrædelsen af de 

grundlæggende principper mere, end der allerede er risiko for, vil ske med de nuværende fleksible 

udbudsprocedurer, vil det skabe mere efficiente kontrakter, uden at forværre risikoen for at de 

grundlæggende principper bliver overtrådt. Det er tidligere i afhandlingen fastslået, at udbudslovens 

regler for de fleksible udbudsprocedurer ikke sikrer hverken overholdelse af de grundlæggende 

principper eller skabelsen af efficiente kontrakter. Der er dermed i forvejen risiko for, at de grund-

læggende principper bliver brudt. Når denne risiko allerede er til stede, er det bedre ud fra en sam-

fundsøkonomisk synsvinkel at gå på kompromis med de grundlæggende principper på en måde, der 

skaber mere efficiente kontrakter. 

 

Som tidligere gennemgået er et af formålene med at sikre ligebehandling og gennemsigtighed at 

bekæmpe korruption, som også er et samfundsmæssigt problem. Den generelle problematik om-
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kring korruption er langt mindre omfattende i Danmark end i andre EU lande358. I en undersøgelse 

omkring korruption var det kun 6 % af de adspurgte danske virksomheder, der svarede ja til, at de 

troede at korruption havde været årsag til, de ikke vandt et udbud. Helt anderledes så det dog ud i fx 

Bulgarien, hvor 58 % af virksomheden svarede ja359. Problematikken med korruption er dermed 

ikke så relevant i forhold til de danske udbudsregler, som udbudsreglerne på europæisk plan. Hvis 

der er korruption i forbindelse med tildelingen af en udbudskontrakt, skader det konkurrencen om 

udbuddet, og der er dermed også risiko for en formindskelse af muligheden for at skabe efficiente 

kontrakter. Dette skyldes, at parterne kan indgå kontrakten til en kunstig høj pris, hvis der ikke er 

konkurrence om prisen. De økonomiske og ikke-økonomiske formål med udbudsreglerne står der-

med ikke kun i kontrast til hinanden, men kan også være med til at styrke hinanden blandt andet i 

bekæmpelsen af korruption. Dette samarbejde mellem hensynene skal inddrages, når det skal over-

vejes, hvilke hensyn der skal vægtes højest og understøtter tilstedeværelsen af både økonomiske og 

ikke-økonomiske hensyn i reglerne.   

 

Det er ikke muligt ud fra afhandlingens analyser og diskussion at frembringe en konkret løsning på 

konflikten mellem de økonomiske og ikke-økonomiske hensyn i udbudsreglerne, hvor begge hen-

syn kan sikres fuldt ud.  Resultaterne fra den juridiske og økonomiske analyse viser, at denne kon-

flikt allerede fra politisk side er anerkendt, da udbudslovens regler ikke løser konflikten. Lovgiver-

ne har valgt at indføre mere fleksibilitet med udbudsreglerne med det formål at skabe mere effekti-

ve kontrakter, men har ikke formået at indrette reglerne på en måde, hvor dette er muligt, samtidig 

med at de grundlæggende principper altid bliver overholdt. Når der ikke findes en løsning, hvor 

begge formål kan sikres, viser resultaterne af denne afhandling, at der skabes mere efficiente kon-

trakter ved at gå på kompromis med de grundlæggende principper ved at indføre mere fleksibilitet i 

reglerne ex post. Det kan være en løsning at flytte noget af fleksibiliteten fra ex ante, hvor parterne 

ikke har nok information, som det er tilfældet med udbudslovens regler, da det vil være en mere 

efficient måde at gå på kompromis med de grundlæggende principper.  

  

                                                      
358 Se bilag 4 “Korruption i forbindelse med udbud”  
359 Se bilag 4 “Korruption i forbindelse med udbud” 
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Kapitel 5 - Samlet konklusion 
Proportionalitet-, Ligebehandlings- og Gennemsigtighedsprincippet er helt grundlæggende EU-

retlige principper. Principperne skal dermed også overholdes, når der afholdes offentlige udbud. 

Principperne er indskrevet som en del af formålet med udbudsreglerne, hvilket understreger vigtig-

heden af, at de bliver overholdt. Andre centrale formål med udbudsreglerne er at skabe effektive 

udbudskontrakter og udvide adgangen til at anvende de fleksible udbudsprocedurer.  

 

Der er indført øget fleksibilitet i udbudslovens fleksible udbudsprocedurer. Den øgede fleksibilitet 

er primært indført i bestemmelserne om, hvilke betingelser der skal være opfyldt førend, ordregive-

ren kan anvende de fleksible udbudsprocedurer. Bestemmelserne herfor er mere åbne og skal for-

tolkes mere udvidende end tidligere, hvilket er i overensstemmelse med formålet om at udvide ad-

gangen til at anvende procedurerne. Den øgede fleksibilitet i adgangen til at anvende de fleksible 

udbudsprocedurer har gjort det vanskeligere for ordregiveren at overholde de grundlæggede EU-

retlige principper. Der opstår særligt en udfordring for ordregiveren under forhandlings- og dialog-

faserne i forhold til at overholde ligebehandlings- og gennemsigtighedsprincippet.  

 

For at skabe efficiente udbudskontrakter skal transaktionsomkostningerne i et udbud minimeres 

mest muligt. Forhandling mellem parterne kan være et redskab til at nedsætte transaktionsomkost-

ningerne. Offentlig udbud kan skabe grundlag for efficiente kontrakter, hvis ordregiveren har fuld 

information om sit eget behov, og dermed kan definere det. De fleksible udbudsprocedurer kan føre 

til efficiente kontrakter, hvis der er kompleksitet til stede i kontrakten. Det er dermed muligt at ska-

be efficiente kontrakter med udbudslovens udbudsprocedurer under visse betingelser. Der vil opstå 

nogle situation, hvor betingelserne ikke er opfyldt, da der er både en nedre og øvre grænse for, hvor 

meget kompleksitet, der må være til stede førend, der kan skabes efficiente kontrakter. Der vil opstå 

nogle situationer, hvor ingen af udbudsprocedurerne i udbudsloven kan medføre efficiente kontrak-

ter, da transaktionsomkostninger kan blive for høje, og forhandling mellem parterne dermed bliver 

for dyrt. Den økonomiske løsning på problemet er at lade parterne genforhandle kontrakten ex post. 

Hvis parterne har mulighed for at genforhandle kontrakten ex post, kan det nedsætte transaktions-

omkostningerne ex ante, og dermed skabe et bedre grundlag for efficiente kontrakter.  
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Udbudsreglerne skaber kun delvist mulighed for at udbudsprocedurerne kan føre til efficiente ud-

budskontrakter. Årsagen til at reglerne ikke altid lever op til økonomiens betingelser for at skabe 

efficiente kontrakter er, at udbudsreglerne ikke opstiller en øvre grænse for, hvor længe parterne må 

forhandle under de fleksible udbud. Økonomiens løsning på problematikken er, at indføre genfor-

handling. Hvis der bliver indført en mulighed for genforhandling af kontrakten ex post under de 

fleksible udbudsprocedurer, vil risikoen for, at de grundlæggende EU-retlige principper ikke bliver 

overholdt stige. Det er dermed ikke muligt at indføre en udbudsprocedure, hvor både formålet om at 

sikre effektiviteten og de grundlæggende principper er opfyldt. Udbudsreglerne har dermed hensyn 

af både økonomisk og ikke-økonomisk karakter, som ikke kan forenes. Afhandlingen giver ikke en 

entydig løsning på dette problem, da der skal foretages en vurdering af, hvilke hensyn der vægtes 

højest. Det afgørende er, hvorvidt en efficient kontrakts værdi kan veje tungere end hensynet til at 

sikre de grundlæggende EU-retlige principper eller omvendt.   
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Bilag 1 - Muligheder og udfordringer ved fleksible udbudsformer  
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Kilde: Bygningsstyrelsen, 2016 
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Bilag 2 - Illustration af udbud med forhandling 

 
Kilde: Egen tilblivelse 
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Bilag 3 – Kontrakter indgået ved konkurrencepræget dialog  

 
Kilde: Arrowsmidt og Treumer, 2012, s. 51 
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Bilag 4 - Korruption i forbindelse med udbud  

 
Kilde: ”Flash Eurobarometer 374 report - Business attitudes towards corruption in the EU”, 2014, 

s. 54 

 

 
 

 


