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KENDELSE

Ejendomsaktieselskabet Bangs Gard
(selv)

mod

Esbjerg Kommune
(selv)

Den 12. oktober 2006 besluttede Esbjerg Kommune med henblik pa, at
kommunen kan indga et lejemal vedrgrende et nyt teater i Esbjerg, at »af-
holde en konkurrence om etablering af teaterlokaler med tilhgrende facilite-
ter til udlejning og indeholdende forslag til fremtidige lejevilkar«. Det
fremgar af betingelserne af 16. oktober 2006, som kommunen har udarbej-
det, og som berer betegnelsen »Teater i Eshjerg — Udbud vedrgrende leje-
mal«, at »konkurrencen« omfatter 3 lejemal, hvoraf 2 er optioner, saledes til
de udarbejdede projekter skal angive mulighed for alle 3 lejemal, der er be-
skrevet saledes:

»Hovedlejemal — lejemal mellem udlejer og Esbjerg Kommune (lgjer).
Hovedlejemalet, som er pa deltid, vil blive fremlejet til forskellige bru-
gere.

Lejemal, Den Nye Opera — lejemal mellem udlejer og Den Nye opera
(option). Lejemalet er pa fuld tid.

Lejemal, Esbjerg Teaterkreds — lejemal mellem udlejer og Esbjerg Tea-
terkreds (option). Lejemalet er pa fuld tid.«

Det fremgar af betingelserne, at hovedlejemalet er en 30-arig lejekontrakt
omfattende 145 dage pr. ar med ret til option pa leje i yderligere dage, og at
udlejer i de perioder, hvor kommunen ikke rader over lokalerne, rader frit
over lokalerne. Det fremgar af tilbudslisten, at tiloudsgiverne skal afgive et
tilbud pa en arlig leje excl. moms. Det er i betingelserne bestemt, at lejeaf-



talen skal vaere uopsigelig i 30 ar. Der er endvidere i betingelserne fastsat
falgende:

»7.1.1. Det lejede

Falgende er geldende i forhold til lejemalet:

. Belgbsrammen er maksimalt kr. mio. 2,2 ekskl. moms.

. Tilbud, der er indenfor belgbsrammen, vil blive optaget til vurdering.

. Hvis samtlige tilbud ikke kan overholde belgbsrammen, vil alle ind-
komne forslag blive evalueret for at udpege en vinder med henblik pa
kontraktforhandlinger.«

Det fremgar videre af betingelserne, at »konkurrencen afholdes som gko-
nomisk mest fordelagtige tilbud i bunden licitation.

Kommunen besluttede at anmode fglgende om at afgive tilbud:
1. Udviklingsselskabet Eshjerg Dokhavn A/S

2. Ejendomsaktieselskabet Bangs Gard

3. Musikhuset Esbjerg

4. Intergruppen.

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tiloud den 14. december 2006 havde
nr. 3 og en tilbudsgiver betegnet som »Pedersen Gruppen« afgivet tilbud.

Det fremgar endelig af betingelserne, at tilbudsgiverne skal vedsta deres til-
bud til 1. maj 2007, og at endelig udarbejdelse af lejeaftale skal ske i perio-
den 1. marts — 1. april 2007.

Den 11. januar 2007 modtog Klagenavnet en klage dateret 14. november
2006 fra Ejendomsaktieselskabet Bangs Gard over indklagede, Esbjerg
Kommune. Klagenavnet modtog klagen fra Statsforvaltningen Syddan-
mark.

Ved skrivelse af 2. februar 2007 anmodede klageren Klagenavnet om i
medfer af lov om Klagenavnet for Udbud § 6, stk. 2, at beslutte, at klagen
skal have opsettende virkning. Den 14. februar 2007 besluttede Klagenav-
net at tilleegge klagen opsattende virkning. Klagen har veeret behandlet
skriftligt.



Klageren har i sine processkrifter anfart en raekke forhold, som efter klage-
rens opfattelse indeberer eller muligvis indeberer overtreedelser af EU-
udbudsreglerne. Klagenavnet har imidlertid besluttet alene at behandle fol-
gende spargsmal:

Om indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivet ved den 12. okto-
ber 2006 at beslutte at tilvejebringe grundlag for indgaelse af lejekontrakt
om Esbjerg Teater, uden forinden at gennemfare et EU-udbud efter Ud-
budsdirektivet vedrgrende dette bygge- og anlegsarbejde, uagtet den pa-
geeldende kontrakts anslaede veerdi oversteg terskelveerdien.

Indklagede har nedlagt pastand om, at indklagede ikke har overtradt Ud-
budsdirektivet.

Indklagede har tilkendegivet, at indklagede vurderer det sadan, at den pa-
geldende kontrakt efter Udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra b, vedrarer
en offentligt bygge- og anlaegskontrakt, men indklagede har gjort geeldende,
at kontraktens anslaede veerdi excl. moms — nemlig udgifterne til at opfare
teaterbygningen m.v. — af kommunen er anslaet til ikke at overstige teer-
skelveerdien pa 39.277.401 kr.

Klagenavnet udtaler:

Ved den lejekontrakt, som indklagede gnsker at indga, tilsigter indklagede
at fa radighed over et bygge- og anlagsarbejde — i form af en teaterbygning
— der svarer til de behov, som er praciseret af indklagede, og den pagel-
dende lejekontrakt er derfor en offentlig bygge- og anleegskontrakt omfattet
af Udbudsdirektivet, jf. Udbudsdirektivets artikel 1, stk. 2, litra b.

Efter Udbudsdirektivets artikel 9, stk. 1, beregnes den anslaede veerdi af en
offentlig kontrakt pa grundlag af det samlede belgb excl. moms, som den
ordregivende myndighed ma antages at komme til at betale for ydelsen. Det
er i betingelserne fastsat, at den arlige leje ikke ma overstige 2,2 mio. kr.,
og det fremgar af betingelserne, at lejemalet skal veere uopsigeligt for ind-
klagede i 30 ar. Tages der udgangspunkt i disse tal — svarende til en samlet
udgift for indklagede pa 66 mio. kr. — overstiger den anslaede veerdi af den
pageldende lejekontrakt terskelvardien for bygge- og anlegsarbejder pa



39.277.401 kr. Den anslaede veerdi af kontakten ligger saledes ikke under
teerskelveerdien, og indklagede har derfor handlet i strid med Udbudsdirek-
tivet ved ikke at gennemfare et EU-udbud efter Udbudsdirektivet.

Som fglge af beskaffenheden af den pagaldende tilsidesettelse af EU-

udbudsreglerne har Klagenavnet besluttet at annullere indklagedes beslut-
ning om at gennemfgre den pagaldende konkurrence.

Herefter bestemmes:

Indklagede har handlet i strid med Udbudsdirektivet ved den 12. oktober
2006 at beslutte at tilvejebringe grundlag for indgaelse af lejekontrakt om
Esbjerg Teater, uden forinden at gennemfare EU-udbud efter Udbudsdirek-
tivet vedrarende dette bygge- og anlaegsarbejde, uagtet den pagealdende le-
jekontrakts anslaede veerdi oversteg terskelverdien.

Indklagedes beslutning af 12. oktober 2006 om at indga et lejemal vedrg-
rende et nyt teater i Esbjerg uden at gennemfare et EU-udbud efter Ud-
budsdirektivet annulleres.

Klagegebyret tilbagebetales.

Indklagede, Esbjerg Kommune, skal i sagsomkostninger til klageren, Ejen-
domsaktieselskabet Bangs Gard, betale 10.000 kr.

Carsten Haubek

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



