Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2014-0036379
(Mette Langborg) 5. maj 2014

KENDELSE
aktindsigt

Dansk Byggeri
(advokat Johan Iversen Mgller, Kgbenhavn)

mod

Sgnderborg Kommune
(advokat Kurt Bardeleben, Kgbenhavn)

Klagenavnet for Udbud har den 13. januar 2014 modtaget en klage af 6. ja-
nuar 2014 fra Dansk Byggeri vedrgrende Sgnderborg Kommunes afggrelse
af 21. november 2013 og Aabenraa Kommunes afggrelse af 27. november
2013 om delvist afslag pa aktindsigt i kommunernes kontrolbud til »Udbud
af drifts- og vedligeholdelsesarbejder pa landeveje (klasse 1 og 2 veje) i
Segnderborg, Tender og Aabenraa Kommune«. Den 28. februar 2014 trak
Dansk Byggeri klagen tilbage for sa vidt angar Aabenraa Kommune.

Senderborg Kommune fastholdt afslaget pa aktindsigt.

Andre oplysninger i sagen:

Dansk Byggeri anmodede den 15. november 2013 om aktindsigt i samtlige
dokumenter, der relaterer sig til Sgnderborg Kommunes udarbejdelse og be-
regning af det navnte kontrolbud. Senderborg Kommune imgdekom ved
afgerelsen af 21. november 2013 anmodningen, men undtog oplysninger



om tilbudslistens enhedspriser, delpriser og dele af beregningsgrundlaget.
Undtagelsen skete med henvisning til offentlighedslovens § 13, stk. 1, nr. 5.

Af Sgnderborg Kommunes afgerelse af 21. november 2013 fremgar blandt
andet:

»Sgnderborg Kommune har ved udarbejdelsen af kontrolbuddet mod-
taget ekstern bistand]...]fra BDO, og anser derfor tilbuddet for korrekt
beregnet...

Som gnsket vedhaftes aktindsigt i samtlige dokumenter, som relaterer
sig til kommunens udarbejdelse og beregning af kontrolbuddet. Und-
taget er dog tilbudslistens enhedspriser, jf. offentlighedslovens § 13,
stk. 1, nr. 5, pga. veesentlige hensyn til kommunens gkonomiske inte-
resser, herunder udfgrelsen af kommunens forretningsvirksomhed;
Kommunen risikerer, at andres ngjagtige kendskab til kommunens til-
retteleeggelse af arbejdets udfarelse vil kunne medfare, at kommende
tilbudsgivere far urimelig mulighed for at underbyde kommunens pri-
ser og vinde udbud, hvorved grundlaget for kommunens egen opgave-
udfersel i fremtiden fjernes, eftersom kommunen mister viden og
kompetence pa det pagaldende omrade, nar vi ikke selv udfgrer opga-
verne. Hvis kommunen saledes ved senere udbud ikke selv kan udfere
opgaven pga. mistet viden og kompetence, risikerer kommunen falge-
lig ogsa, at tilbudsgiveres efterfalgende bud vil ligge vasentlig hgjere,
end det ellers ville have veeret tilfeldet med kommunen som mulig
konkurrent/opgaveudfarer til at holde prisen nede.«

Afgarelsen var bilagt en e-mail fra kommunens revisionsselskab. Det frem-
gar heraf:

»Jeg kan oplyse dig om, at jeg har assisteret Vej & Park i deres bereg-
ning af timepriserne. | den forbindelse har jeg sgrget for, at reglerne
for kommunal timeprisberegning i forbindelse med kontrolbud er ble-
vet fulgt.

Priserne indeholder saledes bade direkte omkostninger (Ilzn mv.), lo-
kale ledelses- og administrationsomkostninger, bygningsomkostnin-
ger, beregnede omkostninger til husleje og forsikringer samt andele af
centrale feellesomkostninger til gkonomi, lgn-, og IT-afd. mv.«

Ved e-mail af 6. december 2013 fremsendte kommunen supplerende doku-
menter. Af mailen fremgar:

»Kommunen fastholder begrundelsen for afslaget om yderligere op-
lysninger, der kan fare til yderligere indsigt i vore enhedspriser, men



der efter nermere gennemgang af sagen fundet yderligere oplysnin-
ger, som er omfattet af aktindsigten. ...«

Det yderligere fremsendte materiale indeholder en udferlig beregning af
den anvendte timesats og delpriserne pa tilbudslistens forside. De bagved-
liggende beregninger og enhedspriserne var fortsat overstreget.

Parternes bemarkninger

Dansk Byggeri har til statte for klagen anfart, at formalet med kontrolbuds-
bekendtgarelsen er at sikre, at offentlige midler bliver anvendt bedst muligt.

Kontrolbudsbekendtggrelsen giver den offentlige myndighed mulighed for
at beregne sine egne udgifter ved selv at gennemfgre den udbudte opgave,
for derved at skabe et sagligt grundlag for annullering af udbuddet, safremt
kontrolbuddet er billigst.

Kontrolbudsbekendtgarelsen skal sikre, at kommunen beregner kontrolbud-
det korrekt, herunder inddrager samtlige direkte og indirekte udgifter, sale-
des at der er et reelt sammenligningsgrundlag mellem kontrolbuddet og de
indbudte private virksomhederes tilbud.

Offentlighedslovens § 13, stk. 1, nr. 5 skal beskytte det offentliges gkono-
miske interesser, herunder det offentliges forretningsvirksomhed. Bestem-
melsen kan ikke anvendes til generelt at undtage prisoplysninger i det of-
fentliges kontrakter, men kan kun anvendes i tilfelde, hvor det efter et kon-
kret sken vurderes, at det offentliges interesse i hemmeligholdelse vagter
hgjere end offentlighedens interesse i en fri adgang til oplysningerne.

Efter forarbejderne til bestemmelsen har den navnlig til hensigt at beskytte
det offentliges kontraktforhold, herunder aftaler med tredjemand, som er
indgaet som et led i den offentlige myndigheds forretningsvirksomhed.

Senderborg Kommunes beregning af kontrolbud er ikke et kontraktforhold,
eller en del af en kontrakt, som den offentlige myndighed har indgaet med
en tredjepart, men er, som ordet hentyder til, udtryk for en beregning over
kommunens vurderede udgifter ved at udfere en given opgave selv. Der er
saledes ikke tale om, at der gives offentligheden indsigt i kommunens afta-
ler og priser med kommunens leverandgrer eller tilboud, som kommunen har



modtaget fra sadanne. Allerede derfor finder offentlighedslovens § 13, stk.
1, nr. 5, ikke anvendelse pa den beregning af et kontrolbud, som foretages i
den kommunale administration. Der skal derfor gives fuld aktindsigt i samt-
lige beregninger, som er foretaget i forbindelse med et kontrolbud.

Sgnderborg Kommune har ved beregning af sit kontrolbud udfyldt tilbuds-
listen fra udbuddet. De udfyldte delpriser afspejler ikke kommunens priser i
leverandgrkontrakter, men ma antages at veere udtryk for en skensmaessig
vurdering ud fra en generel viden om kommunens udgiftsniveau eller tids-
forbrug ved denne opgavevaretagelse. Kommunen er efter kontrolbudsbe-
kendtgarelsen forpligtet til at lave en beregning over faktiske udgifter ved
egen opgavevaretagelse, og derfor skal en udfyldt tilbudsliste tage ud-
gangspunkt 1 en beregning af faktiske udgifter i henhold til kontrolbudsbe-
kendtgerelsen og ikke vaere udtryk for kommunens listepriser, forstaet som
de priser kommunen lovligt kan benytte i forretningsmaessig sammenhang
ved salg af overskudskapacitet. Offentliggarelse af den udfyldte tilbudsliste
vil derfor ikke afslgre oplysninger, som kraever beskyttelse med henvisning
til det offentliges skonomiske interesser.

Afvisning af aktindsigt bygger efter Dansk Byggeris opfattelse pa den
grundleggende misforstaelse, at Sgnderborg Kommunes Vej og Park-
afdeling driver forretningsmassig virksomhed pa lige fod med de private
akterer pa markedet og derfor skal nyde beskyttelse af sine listepriser. Dette
er ikke korrekt.

Entreprengrgarden i Sgnderborg Kommune er ikke en selvstendig virk-
somhed men en del af den kommunale organisation. Statsforvaltningen har
udtalt i en anden sag vedrgrende Bornholms Regionskommunes opgaveva-
retagelse for private, at kommunerne som udgangspunkt er afskaret fra at
drive handel, handvark, industri eller finansiel virksomhed overfor private.
En kommune kan kun i begrenset omfang selge overskudskapacitet pa
markedet og under forudsatning af, at dette sker til markedspris.

| denne meget begraensede sammenhang kan kommunens entreprengrgard
siges at drive egentlig forretningsvirksomhed. Altsa i den situation, hvor
kommunen udnytter en szrlig hjemmel til at selge overskudskapacitet.
Kommunen ma dog ikke underbyde markedet i denne situation, men er for-
pligtet til at udbyde sine ydelser til markedsprisen til forskel fra den kost-
pris, som udggeres af kommunens faktiske udgifter. Kommunens listepriser



skal derfor ikke afspejle kommunens kostpriser men markedsprisen for de
pagaldende ydelser.

Ved kontrolbud derimod er der tale om en beregning af de faktisk patenkte
udgifter (kostpriser), som kommunen forventer at afholde ved at patage sig
den udbudte opgave selv. Kontrolbuddet samt beregningen heraf har derfor
ikke sammenhang med den forretningsvirksomhed, som kommunen even-
tuelt matte bedrive i forbindelse med salg af overskudskapacitet til mar-
kedsprisen, og beregningen af denne markedspris, som er udtrykt i kommu-
nens listepriser. 1 og med at beregningen af kontrolbuddet saledes rettelig
ikke bgr vere den samme beregning, som finder sted ved kommunens salg
af overskudskapacitet, giver det af den grund ikke mening at undtage dele
af kontrolbudsberegningen fra aktindsigt med henvisning til, at der derved
gives indsigt i kommunens forretningsvirksomhed.

Risikoen for, at kommunen ved offentliggarelse af sit kontrolbud vil blive
underbudt af fremtidige tilbudsgivere, er ikke et hensyn, der er beskyttet af
offentlighedslovens § 13, stk. 1, nr. 5.

Meningen med kontrolbuddet er netop at sikre, at det offentliges midler ud-
nyttes bedst muligt ved, at en opgave ikke overdrages til en privat virksom-
hed i et tilfelde, hvor kommunen kan gere det billigere selv. Safremt en
privat virksomhed matte gnske at underbyde kommunens kostpriser i frem-
tiden, vil dette blot bidrage til en gget effektivisering af den offentlige res-
sourceanvendelse, hvilket netop er hele formalet med offentlige udbud og
kontrolbudsbekendtgarelsen.

Ombudsmanden har i konkret sag om DSB udtalt, at anvendelsen af offent-
lighedslovens § 13, stk. 1, nr. 5, forudsetter en konkretisering af den gko-
nomiske tabsrisiko for det offentlige, og at en henvisning til den offentlige
myndigheds stilling i forbindelse med senere, lignende kontraktindgaelser
ikke opfylder denne forudsztning, jf. FOB nr. 90.288.

Desuden er kontrolbuddet ikke bindende for kommunen i forhold til naste
gang opgaven skal udbydes, hvorfor en fremtidig tilobudsgiver ikke vil ken-
de kommunens prissatning ved fremtidige kontrolbud.

At kommunen ved overdragelse af opgaven vil kunne miste viden og kom-
petencer indenfor det pagaeldende omrade, er ikke et hensyn, der kan indga



i en saglig begrundelse for at undtage offentligheden adgangen til aktindsigt
efter offentlighedsloven. At miste viden og kompetence, er ikke et forhold,
der er beskyttet efter offentlighedslovens § 13, stk. 1, nr. 5.

Det er en politisk beslutning at velge at udbyde en kommunal opgave til
private akterer. Safremt kommunen ville vaegte hensynet til at bevare kom-
petencer og ressourcer pa dette omrade, skulle opgaven slet ikke veere sat i
udbud, eller udbuddet skulle vere annulleret med denne begrundelse.
Kommunalbestyrelsen i Sgnderborg Kommune har valgt at udbyde de pa-
geeldende opgaver med det resultat, at kompetence og viden mistes, safremt
kontrolbuddet ikke er den gkonomisk mest attraktive lgsning. Det er derfor
usagligt af forvaltningen at legge veegt herpa ved afgarelsen om retten til
aktindsigt.

Offentligheden har en generel interesse i at kunne ggre sig bekendt med
kommunernes beregning af kontrolbud efter kontrolbudsbekendtgarelsen.
Safremt beregningsgrundlaget afskeeres efter reglerne om begransning af
aktindsigt i offentlighedsloven, vil det ikke veere muligt at kontrollere, om
kommunerne overholder kontrolbudsbekendtgerelsen, saledes som de er
forpligtet til.

Aktindsigt efter offentlighedsloven er offentlighedens eneste mulighed for
at kigge kommunerne over skulderen ved beregning af kontrolbud, idet
kommunen ikke efter kontrolbudsbekendtgarelsen er forpligtet til at offent-
liggare sin beregning af sig selv i forbindelse med licitationen. Nar kom-
munen fremkommer med et kontrolbud, som er markant billigere, og samti-
dig ikke er forpligtet til at dokumentere beregningens korrekthed, farer det
til frustrationen blandt de bydende. Konsekvensen heraf kan meget vel ve-
re, at serigse virksomheder undlader at byde pa fremtidige offentlige udbud,
hvor den offentlige myndighed har annonceret at ville afgive kontrolbud.

Sgnderborg Kommune har til stgtte for opretholdelse af afgarelsen af 21.
november 2013 anfgrt, at offentlige myndigheders ret til at undtage visse
oplysninger i kontrolbud fra aktindsigt, blandt andet er belyst ved besvarel-
se af § 20-spgrgsmal nr. S 3771 til gkonomi- og indenrigsministeren 9. au-
gust 2012 (bilag A), hvor ministeren pa et spgrgsmal om, hvorvidt »der er
noget til hinder for, at kommunale kontrolbud bliver omfattet af muligheden
for aktindsigt med det formal at skabe mest mulig gennemsigtighed i de of-
fentlige udgifter?« svarer:




»Retten til aktindsigt omfatter efter de gaeldende regler ogsa dokumenter
vedragrende kommunale kontrolbud i forbindelse med kommunale udbud.

Der er saledes efter de geldende regler om aktindsigt allerede mulighed
for at give aktindsigt i dokumenter vedragrende kommunale kontrolbud.

Retten til aktindsigt kan dog bl.a. begrenses i det omfang, det er ngd-
vendigt til beskyttelse af det offentliges gkonomiske interesser, herunder
udfarelsen af det offentliges forretningsvirksomhed.«

Det folger heraf, at aktindsigt i kontrolbud efter en konkret vurdering kan
begraenses i det omfang, det er ngdvendigt af hensyn til beskyttelse af det
offentliges gkonomiske interesser, jf. offentlighedslovens § 13, stk. I, nr. 5.

Der henvises endvidere til Offentlighedskommissionens betenkning nr.
1510 s. 678 ff., (bilag B), hvor der blandt anfares fglgende:

»Justitsministeriet har i en sag (L.A. 1975-543-71) om aktindsigt i do-
kumenter om omklassificering af tjenestemandsstillinger indenfor post
og telegrafvaesenets radioingenigrtjeneste, udtalt sig narmere om
reekkevidden af udtrykket »det offentliges gkonomiske interesser.«

Justitsministeriet gav i den forbindelse udtryk for, at bestemmelsen ik-
ke blot giver adgang til at tilgodese det offentliges umiddelbare gko-
nomiske interesser i forbindelse med den eller de forhandlinger, som
et dokument vedrgrer, men at ogsa det offentliges skonomiske interes-
ser i forbindelse med senere forhandlinger ma anses for omfattet af
bestemmelsen, hvis dette er af vaesentlig betydning for det offentliges
fremtidige forhandlingsposition.«

Efter en konkret vurdering har Sgnderborg Kommune efter offentlighedslo-
vens § 13, stk. 1, nr. 5 undtaget helt essentielle dele af beregningsgrundla-
get for enhedspriserne i forbindelse med udarbejdelse af kontrolbuddet, idet
Segnderborg Kommune skgnner, at disse oplysninger i en fremtidig udbuds-
situation vil have veesentlig betydning for kommunens forhandlingspositi-
on.

Safremt tilbudsgiverne havde fuldstendig indsigt i kommunens bereg-
ningsgrundlag, ville kommunens forhandlingsposition selvsagt vere vee-
sentligt svaekket, idet tilbudsgivernes fuldstendige kendskab til kommuner-
nes beregningsgrundlag i sidste ende kan resultere i, at kommunen ikke
modtager lige sa fordelagtige og skarpe tilbud fra tilbudsgiverne.



Da Sgnderborg Kommune paregner at udbyde de omhandlede arbejder re-
gelmassigt i de kommende ar, vil kendskab til beregningsgrundlaget for de
enkelte enhedsoplysninger saledes gare enhver fremtidig konkurrencesitua-
tion illusorisk. En privat tilbudsgiver vil kunne sammenholde de fa undtag-
ne dele af beregningsgrundlaget om tidsforbrug mv. med de til enhver tid
veerende enhedspriser, hvorefter kommunens forhandlingsposition vil veere
kendt. Dette vil potentielt medfere, at entreprisesummerne ikke bliver lige
sa fordelagtige for kommunerne, som de kunne have veret, idet tilbudsgi-
vernes prissatninger ikke presses pa samme made, som hvis tilbudsgiverne
ikke havde fuldsteendig indsigt i kommunernes beregningsgrundlag.

Der henvises i den forbindelse til Vejledningen til kontrolbudsbekendtgg-
relsen, (Vejledning 2008-06-24 nr. 32), der anfagrer folgende om formalet
med kontrolbudsbekendtgerelsen:

»Aftalen med KL skal ses i lyset af, at det er vigtigt, at der kommer
mere konkurrence i den offentlige sektor, og at der bliver reel og gen-
nemsigtig konkurrence mellem offentlige og private leverandgrer.
@get konkurrenceudsettelse skal ses som et instrument, der kan bi-
drage til at fa mere for pengene i den offentlige sektor.

Det er afgerende, at opgaverne lgses bedst og billigst, ikke om leve-
randgren er offentlig eller privat. Der skal derfor veere en fair konkur-
rence mellem det offentlige og de private leverandgrer.«

For at sikre »mere for pengene i den offentlige sektor« har indklagede af
hensyn til sin fremtidige forhandlingsposition skennet, at det var ngdven-
digt at undtage visse dele af beregningsgrundlaget. For at sikre fair konkur-
rence mellem det offentlige og de private leverandarer, er det ngdvendigt
for det offentlige at sikre et vist minimum af fortrolighed i relation til til-
budsberegningen, idet fuldsteendig gennemsigtighed ikke vil vare fair over
for det offentlige som tilbudsgiver.

Pa samme vis ville indklagede ogsa undtage denne type »modelforudsat-
ninger« og beregningsoplysninger, hvis de fremgik af en privat erhvervs-
drivendes tilbud, idet oplysningerne har karakter af drifts-og forretnings-
hemmeligheder, jf. offentlighedslovens § 12, stk.1, nr. 2.

Indklagede har givet klageren fuldstendig indsigt i kontrolbuddets samle-
og delposter, hvorfor der allerede er givet »mer-offentlighed« i omhandlede



dokumenter, der som udgangspunkt ma betragtes som interne arbejdsdoku-
menter, der alene er udarbejdet til brug for indklagedes beslutning om,
hvorvidt en konkret driftsopgave skal overlades til private eller fastholdes
til udferelse af kommunens egen stab.

Kontrolbudsbekendtgarelsens regler er desuden overholdt af indklagede,
der i forbindelse med udarbejdelse og beregning af kontrolbuddet var assi-
steret af BDO, kommunernes revisionsselskab.

Kommunens kontrolbud var desuden kun ca. 90.000 kr. lavere end nastla-
veste tilbudssum ved en entreprisesum pa 3,9 mio. kr., hvilket bekrefter, at
kontrolbudsbekendtgarelsen er overholdt, og at prisseetningerne har veeret
realistiske.

Klagenavnets begrundelse og afgarelse
Lovgrundlag

Det falger af bemarkningerne til § 42, stk. 2, i lov nr. 606 af 12. juni 2013
om offentlighed i forvaltningen, at safremt en afgarelse om aktindsigt er
truffet inden lovens ikrafttreeden, men farst paklages efter lovens ikrafttree-
den, skal klagen afgeres efter de ved klagens indgivelse tidligere gaeldende
regler. Sgnderborg Kommune traf afgerelse den 21. november 2013, og
Dansk Byggeri paklagede afggrelsen den 6. januar 2014. Det er herefter lov
nr. 572 af 19. december 1985 om offentlighed i forvaltningen med senere
endringer, der finder anvendelse.

Klagenavnets begrundelse og resultat

Udgangspunktet efter offentlighedslovens 8 4, stk. 1, er, at enhver med de
undtagelser, der fglger af lovens 88 7 — 14, kan forlange at blive gjort be-
kendt med dokumenter, der er indgaet til eller oprettet af en forvaltnings-
myndighed som led i administrativ sagsbehandling i forbindelse med myn-
dighedens virksomhed.

Efter § 13, stk. 1, nr. 5, kan retten til aktindsigt begraenses i det omfang, det
er ngdvendigt til beskyttelse af veesentlige hensyn til det offentliges gko-
nomiske interesser, herunder udfgrelsen af det offentliges forretningsvirk-
somhed.



10.

Begraensning i aktindsigten med henvisning til offentlighedslovens 8§ 13,
stk. 1, nr. 5, forudsetter, at kendskab til de undtagne oplysninger vil medfg-
re en nearliggende fare for, at det offentliges gkonomiske interesser lider
skade af betydning, jf. FOB 1990.276, og at denne gkonomiske risiko er
konkret, jf. FOB 1990.288.

Senderborg Kommune har begrundet begrensningen af aktindsigten med
risiko for, at kommunen vil blive underbudt i fremtiden og risiko for, at
kommunen mister viden og kompetence, hvis omradet hovedsageligt i
fremtiden bliver drevet af private. Dette er ikke hensyn, der kan varetages
via offentlighedslovens regler om begransning af aktindsigten.

Herefter, og da Senderborg Kommune ikke har godtgjort at have en konkret
gkonomisk tabsrisiko, hvis der gives fuld aktindsigt i kontrolbuddet,

bestemmes det, at

Sgnderborg Kommune senest den 19. maj 2014 skal sende det af Sgnder-
borg Kommune afgivne kontrolbud uden ekstraheringer til Dansk Byggeri.

Mette Langborg

Genpartens rigtighed bekreaeftes.

Christina Kgnig Mejl
fuldmaegtig



