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Kapitel 1
Indledning

KAPITEL 1 INDLEDNING

Udbud af private og offentlige opgaver sker med henblik pa at skabe konkurrence om opga-
ven. For at et udbud reelt skaber konkurrence om opgaven, kraever det bl.a., at flere virksom-
heder har mulighed for at byde pa opgaven og rent faktisk ogsa byder pa opgaverne. I nogle
tilfelde vil opgaven veere af en sddan sterrelse, at der kun vil veere ganske fa virksomheder,
der kan lgfte opgaven alene. I de tilfeelde vil et konsortium mellem iseer sma og mellemstore
virksomheder kunne gge kredsen af mulige bydere og dermed skabe en gget konkurrence om
opgaven.

Det kan bade ud fra et udbudsretligt og fra et konkurrenceretligt perspektiv veere fornuftigt at
danne et konsortium, da det kan medfgre omkostningsbesparelser, feelles udnyttelse af know-
how mv. Konsortier, der fgrer til flere og billigere tilbud, vil veere godt for konkurrencen. Om-
vendt vil konsortier, der fgrer til enten feerre og/eller dyrere bud, ikke vaere godt for konkur-
rencen.

Nar man overvejer at indga et konsortium, skal man derfor veere opmaerksom pa forbuddet i
konkurrenceloven mod konkurrencebegransende aftaler. Det laegger nogle begraensninger pa,
hvorndr virksomheder ma samarbejde i konsortier:

Konkurrencelovens § 6, stk. 1:

"Det er forbudt for virksomheder m.v. at indgd aftaler, der direkte eller indirekte har til formdl
eller til folge at begraense konkurrencen.”

Boks 1.1

Forbuddet mod konkur-
rencebegransende afta-
ler

Det er afggrende, om de virksomheder, der deltager i konsortiet, hver iseer vil kunne byde pa
opgaven.

Hvis virksomhederne hver isar vil kunne byde pa opgaven, vil et konsortiesamarbejde be-
grense den konkurrence, der ellers ville have vaeret mellem parterne. Et sddant samarbejde
vil som udgangspunkt veere omfattet af forbuddet mod konkurrencebegraensende aftaler.

En konkurrencebegraensende aftale vil dog efter omstaendighederne kunne fritages fra for-
buddet, hvis effektivitetsfordelene ved aftalen opvejer konkurrencebegraensningerne.

Formadlet med denne vejledning er kort at skitsere de konkurrenceretlige regler for, hvornar
virksomheder kan indga konsortier. Vejledningen giver ogsa et overblik over, hvilke overord-
nede kriterier Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen normalt vil leegge veaegt pd i en eventuel
konkurrencesag.

Vejledningen supplerer Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vejledning om konsortiedannel-
se for smd og mellemstore virksomheder, der giver vejledning om de udbudsretlige regler,
man skal veere opmarksom pa i forbindelse med konsortiedannelser.

Udbudsreglerne og konkurrencereglerne forfglger i vidt omfang samme hovedformal, men
regulerer forskellige forhold. Selvom et konsortium opfylder de udbudsretlige regler, vil et
konsortium godt kunne veere ulovligt efter konkurrencereglerne. Omvendt vil forhold, der
ikke er ulovlige efter konkurrencereglerne, kunne udggre en overtradelse af udbudsreglerne.
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Hvis man er i tvivl, om et konsortium er lovligt, anbefaler Konkurrence- og Forbruger-
styrelsen, at man sgger juridisk radgivning, inden man indleder samarbejdet.

Udgangspunktet for vejledningen er de situationer, hvor virksomheder indgér konsortier med
det formal at byde pa en konkret kontrakt.

Set fra et konkurrenceretligt synspunkt vil selve formen for samarbejdet normalt ikke veere
afggrende. De principper, der kommer til udtryk i denne vejledning, vil i vidt omfang ogsa
gaelde for andre former for samarbejder mellem virksomheder i forbindelse med udbud, fx
samarbejder der ikke udggr egentlige konsortier, underleveranceaftaler og lignende.

Ved vurdering af, om et konsortium er lovligt eller ulovligt, vil Konkurrence- og Forbrugersty-
relsen blandt andet tage udgangspunkt i Kommissionens retningslinjer for horisontale aftaler.’
Retningslinjerne indeholder endvidere en raekke eksempler pa lovlige og ulovlige samarbej-
der.

Det er dog veesentligt at veere opmaerksom pd, at samarbejdets struktur og varighed vil kunne
indebaere, at der kan vaere tale om en fusion, der skal behandles og anmeldes efter reglerne
om fusionskontrol. Hvis et konsortium opfylder betingelserne for at udggre et selvstendigt
fungerende joint venture, vil det saledes skulle vurderes som en fusion.”

Ud over at selve dannelsen af et konsortium kan veaere problematisk i forhold til konkurrence-
loven, skal man ogsa veere opmaerksom pa konkurrencereglerne i forbindelse med den infor-
mationsudveksling, der sker mellem virksomhederne som led i overvejelserne om at danne et
konsortium. Hvis det viser sig, at de virksomheder, der har overvejet at indga et konsortium,
selv vil kunne byde pa opgaven og dermed er konkurrenter, vil den informationsudveksling,
der har fundet sted i den forbindelse, reelt udggre informationsudveksling mellem konkurren-
ter. Det er derfor vigtigt at man i denne fase ikke udveksler flere konkurrencefglsomme oplys-
ninger end strengt ngdvendigt, og at udveksling sker i mindst muligt omfang. Konkurrencefgal-
somme oplysninger vil typisk vaere oplysninger om priser, produktion, salg og omkostninger,
men kan ogsd udggre andre kommerecielle vilkar.

1
Kommissionens retningslinjer for anvendelsen af artikel 101 i traktaten om Den Europaeiske Unions funktionsmade pa hori-

sontale aftaler (2011/C 11/01).
2

Se naermere herom i Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vejledning om fusionskontrol pa www.kfst.dk.
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Kapitel 2

KAPITEL 2 LOVLIGE KONSORTIER

Lovlige konsortier

Konsortier er lovlige efter konkurrenceloven i to situationer:

» hvis konsortiet ikke begraenser konkurrencen (type 1)
» hvis konsortiet begraenser konkurrencen, men samarbejdets effektivitetsfordele opvejer
denne begraensning (type 2)

2.1 Lovlige konsortier - type 1

Et konsortium begraenser ikke konkurrencen, hvis de virksomheder, der indgar i konsortiet,
ikke selv ville veere i stand til at byde pa opgaven. I de tilfeelde vil virksomhederne ikke vaere
konkurrenter i forhold til den konkrete opgave.

Det vil normalt veere tilfeeldet, hvis virksomhederne er beskaeftiget i forskellige brancher, men
kan altsa ogsa veere en mulighed, hvis virksomhederne er beskaeftiget i samme branche, men
deltagerne pa grund af fx opgavens stgrrelse ikke kan klare opgaven selv.

2.1.1 Hvornar er man konkurrenter?
[ mange tilfeelde vil det veere helt oplagt, om en virksomhed kan klare opgaven alene. I andre
tilfeelde kan det veere mere vanskeligt at fastlaegge, om det er muligt.

Helt overordnet vil Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen ved vurderingen af, om en virksom-
hed kan klare en opgave alene, seerligt tage hensyn til virksomhedens kapacitet, gkonomiske
ressourcer og knowhow.

I situationer, hvor udbyder pa baggrund af en praekvalifikationsrunde har udvalgt et antal
ansggere til at afgive tilbud, vil virksomheder, der ikke er praekvalificeret, umiddelbart ikke
veere at anse som konkurrenter til de, der kan afgive tilbud. Det kan imidlertid ikke udelukkes,
at udbudsreglerne vil veere til hinder for, at praekvalificerede virksomheder indgar konsortie-
aftale med virksomheder, der ikke er praekvalificeret.

I det fglgende gives retningslinjer for vurderingen af disse kriterier. Neermere fastlaeggelse vil
afthaenge af den konkrete situation.

» Afggrende er, om den enkelte virksomhed har en reel mulighed for at klare opgaven alene.

» Vurderingen vil skulle foretages fra gang til gang, dvs. i forhold til det konkrete udbud.

» Det har ogsa betydning, om udbuddet giver mulighed for at afgive delbud, og om man vil
have kapacitet mv. til sddanne delydelser.

» Der tages udgangspunkt i de ressourcer, som virksomheden enten har eller har mulighed
for at skaffe pa det tidspunkt, den pdgeeldende vare eller tjenesteydelse skal leveres.

» For de virksomheder, der indgdr i en koncern, vil det veere koncernens kapacitet, ressour-
cer og knowhow mv.,, der er afggrende i det omfang, virksomheden har mulighed for at rade
herover

Fra Konkurrenceradets praksis kan henvises til en sag vedr. snerydning for en kommune, hvor
virksomhedernes brancheforening havde afgivet samlet tilbud pa sine medlemmers vegne.
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De vognmeaend, der deltog i aftalen, havde kapacitet til at klare opgaven hver iser, idet udbud-
det gav mulighed for at afgive bud pa enkelte ruter. Samarbejdet var derfor ulovligt efter kon-
kurrencelovens § 6.

Har virksomheden tilstraekkelig kapacitet til at klare opgaven?

» Vurderingen af om en virksomhed har tilstraekkelig kapacitet, omfatter blandt andet virk-
somhedens adgang til arbejdskraft samt udstyr.

» Muligheden for eventuelt at anvende underentreprengrer vil normalt ikke indga i vurde-
ringen af virksomhedens kapacitet.

» Vurderingen afhaenger ogsa af, hvilken branche der er tale om. Hvis det fx er almindeligt, at
man indlejer arbejdskraft eller udstyr i forbindelse med stgrre opgaver, vil dette veere et
element, der indgar i vurderingen.

» Virksomhedens vurdering af kapacitet ma i sagens natur foretages pa det tidspunkt, hvor
tilbuddet afgives, men denne vurdering skal tage udgangspunkt i virksomhedens mulige
kapacitet pa det tidspunkt, hvor produktet eller ydelsen skal leveres.

» Der tages hensyn til den kapacitet, der skal bruges pa de aftaler, man i forvejen har indgéet.
Omvendt kan der normalt ikke tages hensyn til forventede nye kunder eller opgaver.

Har virksomheden de gkonomiske ressourcer til at klare opgaven?

» Ved vurderingen af virksomhedens gkonomiske ressourcer ser man bla. pd, om virksom-
heden som helhed har finansiel styrke til at gennemfgre de investeringer, der er ngdvendi-
ge for opgaven, herunder om virksomheden kan opfylde udbuddets krav til egenkapital mv.

» Et gnske om risikospredning vil som udgangspunkt ikke skulle indgd i vurderingen, med-
mindre det - baseret pa objektive forhold - er umuligt for virksomheden at byde alene. Et
samarbejde baseret bl.a. pd et gnske om risikospredning vil dog kunne give anledning til ef-
fektivitetsgevinster og derfor veere tilladt efter de regler, der er omtalt i punkt 2.2 (type 2).

Har virksomheden den ngdvendige knowhow til at klare opgaven?

» Selv om virksomheder er aktive pd samme omsatningsled og inden for samme branche,
kan de hver iszer have specialiseret sig pa forskellige omrader.

» Hvis virksomheden ikke har den ngdvendige knowhow til at lgfte alle dele af opgaven, vil
dette kunne berettige et samarbejde med en virksomhed, der har denne knowhow.

» Hvis virksomheden har den ngdvendige generelle knowhow, men indgar i et konsortium
med en virksomhed, der er specialiseret inden for et bestemt omrade, og de samlet derved
ville kunne give et bedre bud, vil der kunne veere tale om et lovligt konsortium efter de reg-
ler, der er omtalt i punkt 2.2 (type 2).

2.1.2 Antallet af deltagere i konsortiet

Hvis der deltager flere virksomheder i konsortiet end ngdvendigt for at klare opgaven, kan
samarbejdet begranse konkurrencen, selvom ingen af deltagerne hver for sig kan lgse opga-
ven. Om det er tilfeeldet, vil bero pa en konkret vurdering bl.a. af, hvordan konkurrencen ville
udspille sig uden den pdgeeldende aftale.

Hvis fx fire virksomheder gar sammen i et konsortium for at lgse en opgave, der kun kraever
tre af virksomhederne, er det muligt, at den fjerde virksomhed vil kunne vaere gdet sammen

3
Konkurrenceradets afggrelse af 30. april 2014, Skive og Omegns Vognmandsforenings tilbudskoordinering.
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med andre virksomheder, og der pa den made ville kunne veere kommet et ekstra bud pa ud-
buddet. Hvis det omvendt ikke ville veere en mulighed for denne fjerde virksomhed at ga
sammen med andre virksomheder, som dermed tilsammen ville kunne skabe et ekstra bud, vil
inddragelsen af denne fjerde virksomhed ikke begraense konkurrencen.

Der kan ogsa vere tale om, at en stor virksomhed, der godt kan Kklare opgaven alene, gar sam-
men med en mindre virksomhed, der er aktiv inden for samme branche, men som har seerlig
knowhow pa et bestemt omrade.

Hvis flere virksomheder end ngdvendigt gar sammen i et konsortium, kan det pa laengere sigt
betyde, at virksomhederne lader veere med at udvide sine aktiviteter. Virksomhederne vil ogsa
kunne udveksle konkurrentfglsomme oplysninger i hgjere grad, end hvis kun det absolut ngd-
vendige antal virksomheder deltog. Dette vil ogsa kunne begraense konkurrencen.

Hvis et sddant samarbejde konkret anses for konkurrencebegransende, vil det dog alligevel
kunne veere lovligt, hvis samarbejdet opfylder betingelserne i konkurrencelovens § 8 (type 2
konsortium). Se nzermere herom nedenfor.
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2.2 Lovlige konsortier - type 2

Selv om de virksomheder, der deltager i konsortiet, selv ville kunne lgse opgaven, kan
aftalen alligevel veere lovlig, hvis dens fordele opvejer begraensningen.

Et konsortium bestdende af virksomheder, der er konkurrenter, vil fx kunne opfylde betingel-
serne for fritagelse fra forbuddet i konkurrenceloven, hvis de gennem samarbejdet:

» kan give et mere konkurrencedygtigt tilbud, end de ville kunne hver for sig, og

» dette kommer forbrugerne til gode, og

» samarbejdet ikke gar leengere end ngdvendigt for at nd dette mal, og

» virksomhederne ikke far mulighed for at udelukke konkurrencen om de pageeldende opga-
ver

Fra Konkurrenceradets praksis kan henvises til en sag vedr. to cateringselskaber, der
havde hjemsted pa henholdsvis Sjelland og i Jylland. De to selskaber havde aftalt at
afgive felles bud pa leverancer til kunder, der kraevede landsdaekkende levering. Lands-
daekkende levering kraevede distributionssted pa bade Sjeelland og i Jylland.

Konkurrenceradet vurderede, at aftalen begraensede konkurrencen, da det var tvivisomt,
om investeringsomkostningerne mv. i sig selv udgjorde en sadan barriere, at samarbej-
det var ngdvendigt.

Samarbejdet blev dog fritaget fra forbuddet i konkurrenceloven pa grund af forholdene
pa markedet, og fordi samarbejdet sikrede en gget valgmulighed for kunderne."

I det fglgende uddybes de fire betingelser, der skal veaere opfyldt for, at en konsortieaftale vil
kunne veere fritaget fra forbuddet mod konkurrencebegraensende aftaler. Fritagelsesbetingel-
serne fremgar af konkurrencelovens § 8.

Der vil altid skulle foretages en konkret vurdering. Her vil blandt andet forholdene pa marke-
det, virksomhedernes markedsandele, antallet af andre bud, samarbejdets art og det produkt
eller den tjenesteydelse, samarbejdet vedrgrer, indga.

Det er virksomhederne selv, der skal kunne dokumentere, at betingelserne er opfyldt. Hvis
betingelserne er opfyldt, er aftalen automatisk lovlig efter konkurrencelovens § 6 uden, at
virksomhederne behgver at anmelde samarbejdet. Kommissionens retningslinjer for horison-
tale samarbejder indeholder en raekke eksempler p3, hvilke samarbejder der vil vare fritaget
henholdsvis ikke veere fritaget fra forbuddet mod konkurrencebegraensende aftaler. ’

Ud over ovennaevnte mulighed for selvevaluering af et samarbejde har virksomheder mulig-
hed for at anmelde et patenkt konsortiesamarbejde til Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen
med henblik p§, at Konkurrencerddet skal fritage samarbejdet. I praksis vil den sagsbehand-
lingstid, der er forbundet hermed, dog ofte betyde, at dette ikke vil kunne nas inden for de
frister, virksomhederne har til at afgive tilbud. Hvis der er samhandelspavirkning, og samar-
bejdet derfor skal vurderes efter EU konkurrencereglerne, kan Konkurrenceradet endvidere
undlade at behandle anmeldelsen.

4
Konkurrenceradets afggrelse af 26. november 2003: Samarbejdsaftale mellem Ove Juel Catering A/S og T.H. Schultz A/S
5

Kommissionens retningslinjer for anvendelsen af artikel 101 i traktaten om Den Europaeiske Unions funktionsmade pa hori-
sontale aftaler (2011/C 11/01).
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2.2.1 Effektivitetsgevinster

Samarbejdet skal kunne medfgre gkonomiske fordele i form af effektivitetsgevinster. Effektivi-
tetsgevinsterne skal veere af en sddan stgrrelse, at de kan opveje konkurrencebegraensninger-
ne.

Det skal veere gevinster, der opnds som fglge af, at virksomhederne gar sammen om et konkret
udbud. Det kan for eksempel vere stordriftsfordele, hvor virksomhederne gennem samarbej-
det opnar en omkostningsbesparelse. Det kan ogsa vere, at to virksomheder, der er inden for
den samme branche, hver isar er serligt kompetente inden for nogle underomrader inden for
branchen og dermed sammen kan levere et mere konkurrencedygtigt tilbud end hver for sig.

2.2.2 Fordele for forbrugerne

Effektivitetsgevinsterne skal komme forbrugerne til gode. Det kan for eksempel veere i form af
lavere priser eller stgrre udvalg af de produkter eller tjenesteydelser, udbuddet vedrgrer.
"Forbrugere” daekker bredt og omfatter alle aftagere af det produkt eller den ydelse, konsor-
tiesamarbejdet vedrgrer.

Generelt geelder, at jo stgrre markedsandel, konsortiedeltagerne har, jo mindre sandsynligt er
det, at effektivitetsgevinsterne vil komme forbrugerne til gode i form af f.eks. lavere priser.

2.2.3 Ngdvendige begraensninger
Nar man samarbejder med en eller flere konkurrenter i et konsortium, vil man aftale forhold,
som det normalt er strengt forbudt at aftale, fx prisfastsaettelse.

Det er afggrende, at de begraensninger, virksomhederne palaegger hinanden, er absolut ngd-
vendige for samarbejdet og ikke reekker udover det konkrete samarbejde hverken i forhold til
tid eller omfang. Aftalen skal sdledes gennemfgres pad den mindst konkurrencebegraensende
made, hvilket fx betyder, at der alene ma udveksles de informationer eller indgas de prisafta-
ler, der er ngdvendige for samarbejdet.

2.2.4 Ingen udelukkelse af konkurrencen
Endelig ma konsortiesamarbejdet ikke kunne udelukke konkurrencen for en vaesentlig del af
de pégaeldende produkter, som aftalen omhandler.

Her vil man se p3, hvor stor markedsandel, konsortiedeltagerne tilsammen har, og de gvrige
mulige bydere. Jo lavere markedsandel, konsortiedeltagerne tilsammen har, jo mindre vil
sandsynligheden for, at konsortiesamarbejdet udelukker konkurrencen, vaere.

2.3 Gruppefritagelser

Ud over muligheden for, at et samarbejde kan vaere individuelt fritaget efter reglerne i kon-
kurrencelovens § 8, kan et samarbejde ogsé vere fritaget efter de gruppefritagelser, der findes
pad omradet, fx gruppefritagelse for visse kategorier af specialiseringsaftaler5 og gruppefrita-
gelse for visse kategorier af forsknings- og udviklingsaftaler7. Der er tale om bekendtggrelser,
der implementerer Kommissionens gruppefritagelser i den danske konkurrencelov. Kommis-
sionen har udarbejdet vejledninger til disse gruppefritagelser.

6
Bekendtggrelse nr. 64 af 28. januar 2011 om gruppefritagelse for visse kategorier af specialiseringsaftaler
7

Bekendtggrelse nr. 63 af 28. januar 2011 om gruppefritagelse for visse kategorier af forsknings- og udviklingsaftaler
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Kapitel 3
Ulovlige konsortier

Hvis deltagerne i konsortiet hver iseer kan klare opgaven alene, og samarbejdet ikke
opfylder betingelserne for en fritagelse, ma de ikke gd sammen om at byde pa opgaven.

Hvis virksomhederne hver iszer selv kan klare opgaven, er de konkurrenter.

Et samarbejde mellem konkurrenter vil betyde, at antallet af mulige bud pd opgaven bliver
mindre end uden samarbejdet.

Fra Konkurrenceradets praksis kan der henvises til to sager af zldre dato vedrgrende
markedet for ortopaediske sko.

Der var tale om, at flere ortopaediske handskomagere forud for en raekke udbud over for
kommunale indkgb af ortopeaedisk fodtgj havde indgdet konsortieaftaler, sledes at virk-
somhederne i feellesskab afgav bud til kommunerne.

I disse sager fandt Konkurrencerddet, at kriteriet om, at konsortiemedlemmerne ikke
enkeltvis kunne lgfte opgaven, ikke var opfyldt, og aftalerne var dermed forbudte i med-
fgr af konkurrencelovens § 6.

Hvis konkurrenter indgar aftaler om fastsattelse af priser, avancer mv., opdeling af markeder
eller kunder, om begraensning af salg eller produktion eller om koordinering af bud, er der tale
om et kartel.

Karteller udggr en alvorlig og strafbar overtraedelse af konkurrenceloven. Karteller straffes
som udgangspunkt med bgde, men straffen kan stige til feengsel i op til seks ar, hvis overtrae-
delsen er forseaetlig og af grov beskaffenhed.

8
Konkurrencestyrelsens afggrelse i sagen "Pabud til leverandgrer af ortopaediske sko” refereret pa Konkurrenceradets mgde

den 24. november 1999 og Konkurrencestyrelsens afggrelse i sagen "Konkurrencebegraensninger pa markedet for ortopaediske
sko” refereret pa Konkurrencerddets mgde den 23. februar 2000.
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Kapitel 4

KAPITEL 4 OPSUMMERING

Opsummering

En vurdering efter konkurrenceloven af et konsortium kan helt overordnet falde ud pa tre
forskellige méder:

KONKURRENTER KONKURRENTER

+ +
Effektivitetsgevinst starre Effektivitetsgevinst mindre
end tab fra konkurrence- end tab fra konkurrence-
begraensning begraensning

LOVLIGT LOVLIGT ULOVLIGT

[ praksis vil det i mange tilfzelde veere let at vurdere, hvilken af de tre kategorier et konsortium
falder ind under.

Der kan fx veaere tale om tilfeelde, hvor det er abenlyst, at ingen af virksomhederne vil kunne
klare opgaven alene, og at konsortiet dermed bevirker, at der kommer et ekstra bud pa et
udbud.

Der kan ogsa vaere tale om, at det er Klart, at virksomhederne tilsammen vil kunne give et
bedre og/eller billigere tilbud, end hvis de skulle byde hver iszer.

Endelig kan der vaere tale om, at konsortiet alene er indgdet for at begraense antallet af tilbud
og dermed begranse den konkurrence, der har vearet hensigten med udbuddet. Sddanne kon-
sortier vil veere ulovlige.

Hvis man er i tvivl, om et konsortium er lovligt, anbefaler Konkurrence- og Forbrugerstyrel-
sen, at man sgger juridisk radgivning, inden man indleder samarbejdet.
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