Klagenaevnet for Udbud J.nr.:2010-0021775
(Kirsten Thorup, Niels Henriksen, Lars Tolstrup) 14. juni 2010

KENDELSE

1. Den Selvejende Almene Aldreboliginstitution Gratiegarden
under stiftelse

2. Foreningen til fremskaffelse af Boliger til Enlige og Aldre

(advokat Kirsten Kristensen, Kgbenhavn)

mod

Allergd Kommune
(advokat Kurt Bardeleben, Kgbenhavn)

Ved annonce indrykket i »Licitationen«, pa Hifabs og pa Allered Kommu-
nes hjemmeside i 2009 udbgd Allersd Kommune »varetagelsen af bygher-
re- og driftsherrerollen i offentligt udbud« i forbindelse med en planlagt op-
farelse af bl.a. 60 plejeboliger. Som mulige tilbudsgivere er angivet »Sel-
skaber, som bade kan varetage opfarelsen af det samlede byggeri...samt va-
retage den efterfglgende drift af plejeboligerne.«

Ved brev af 8. oktober 2009 indbgd Allersd Kommune de selskaber, der
havde rettet henvendelse pa grundlag af annoncen, heriblandt klagerne, til
»at deltage i konkurrencen om bygherre- og driftsherreopgaven i forbindel-
se med udformning og opfarelse af 60 plejeboliger og kontorer for kommu-
nens »Social og Sundhed« samt kontor- og genoptraeningsfaciliteter pa
Poppelvej i Allergd«. Samtidig fremsendte Allerad Kommune tilbudsliste,
konkurrencebetingelser, byggeprogram og udbudstidsplan.

Den 25. marts 2010 besluttede Allergd Kommune at »indlede et samarbejde
med KAB om det videre forlgb«, hvilket blev meddelt klagerne ved brev af
26. marts 2010. Det fremgar, at KAB havde indsendt tilbud pa vegne Fure-
sg Boligselskab, der er en almen boligorganisation.



Den 31. marts 2010 indgav klagerne, 1. Den Selvejende Almene Zldrebo-
liginstitution Gratiegarden under stiftelse og 2. Foreningen til fremskaffelse
af Boliger til Enlige og Zldre, klage til Klagenavnet for Udbud over ind-
klagede, Allersd Kommune. Klagerne fremsatte ved klagens indgivelse
anmodning om, at Klagenavnet i medfer af lov om Klagenavnet for Udbud
8 6, stk. 2, skulle beslutte, at klagen skal have opsettende virkning.

Klagen har varet behandlet pa skriftligt grundlag.

Klagerne har ikke formuleret pracise pastande. Det fremgar, at klagerne
mener, at indklagede har begaet »alvorlige fejl« ved bedgmmelsen af de
indkomne projekter, og at klagerne er af den opfattelse, at indklagede skal
»nedsatte et nyt bedemmelsesudvalg«. Det fremgar endvidere, at klagerne
forbeholder sig at kraeve erstatning.

Indklagede har nedlagt pastand om, at klagen afvises.

Sagens nermere omstendigheder

Annoncen i »Licitationen« har fglgende ordlyd:

»Allergd Kommune - Plejeboliger mm.

Allerad Kommune planlegger opferelsen af nedenstaende pa Poppelvej
Allergd:

1. 60 plejeboliger med tilhgrende feelles- og servicearealer

2. Kontorfaciliteter for Sundhed og Omsorg

3. Kontor- og genoptraeningsfaciliteter for Genoptraeningen

Planleegning og opferelse af de ovennavnte tre dele skal kunne gen-
nemfgres separat og uden indbyrdes afhaengighed.

Bygningerne kan opfares i op til to etager.

Byggeriet planleegges opfert pa matrikel nr. 6 bl. Arealet anvendes i dag
som fodboldbaner og fritidsareal.

Allergd Kommune udbyder hermed varetagelsen af bygherre- og drifts-
herrerollen i offentligt udbud.



Tilbudsgivere

Selskaber, som bade kan varetage opfarelsen at det samlede byggeri,
dvs. plejeboliger, genoptreenings- og kontorfaciliteter samt varetage den
efterfglgende drift at plejeboligerne, kan afgive tiloud pa opgaven.

Konkurrenceforhold

Tilbuddet skal baseres pa det af Allerad Kommune udarbejdede konkur-
rencemateriale.

Vedlagt tilbuddet skal der blandt andet fremsendes en skitse af byggeri-
et samt en beskrivelse at den planlagte projektorganisation.

Rekvirering at konkurrencemateriale

Konkurrencemateriale kan rekvireres ved skriftlig henvendelse til Alle-
red Kommune, ..., og forventes fremsendt fra fredag den 11. september
2009.

Tidsfrist

Tilbuddet om varetagelsen af bygherre- og driftsherrerollen skal vere
Allerad Kommune i heende senest mandag den 2. november 2009, kl.
12.00.

Fremsendelse at tilbud
Tilbuddet skal markes:

Konkurrence om bygherre- og driftsherreopgave
Poppelvej

og skal fremsendes til Allergd Kommune...«

Parternes anbringender ad afvisningspastanden

Klagerne har gjort geldende, at udbuddet er omfattet af Udbudsdirektivet,
jf. artikel 1, stk. 11, litra e, og dermed af kravene i direktivets artikel 66-74.
Klagenavnet har derfor kompetence til at behandle klagen. Der er ikke tale
om vederlagsfrihed, idet den bygherre, som far opgaven, vederlagges for sit
arbejde ved en del af den anskaffelsessum for byggeriet, som godkendes af
kommunen efter Almenboligloven. Anskaffelsessummen er grundlaget for
den offentlige statte til byggeriet i form af af indskud af indskudskapital,
garantier mv. til byggeriets finansiering samt herefter en lgbende indtjening
i hele byggeriets levetid i form af leje mv. for at stille lokaler til radighed
for kommunen og varetage driften af byggeriet. Der leveres saledes under
savel etablering som drift tjenesteydelser til kommunen, og kommunen
yder vederlag herfor.



Indklagede har gjort geeldende, at der ikke er tale om udbud af en kontrakt,
men alene om en konkurrence om, hvilket alment boligselskab der skal sta
for at kebe en grund af kommunen og pa denne grund opfere og efterfal-
gende drive 60 plejeboliger for egen regning. Forholdet er ikke omfattet af
EU’s udbudsregler, Tilbudsloven eller Klagensvnets kompetence i gvrigt.
Det almene boligselskab, som skulle veelges, skulle efterfglgende vere or-
dregiver, idet radgivning og bygge- og anlagsarbejder vil blive udbudt efter
Udbudsdirektivet. Der er ikke tale om en projektkonkurrence som beskrevet
I Udbudsdirektivets artikel 1, stk. 11, litra e, idet deltagerne i konkurrencen
ikke som hovedydelse skulle levere tjenesteydelser til indklagede. Indkla-
gede har ikke veeret forpligtet til at afholde en bygherrekonkurrence, og en
sadan er i gvrigt ikke omfattet af Klagenavnets kompetence. Den omstan-
dighed, at indklagede valgte at gennemfgre en bygherrekonkurrence, farer
heller ikke til, at udbudsreglerne finder anvendelse. At klagerne muligvis
har en kommerciel interesse i at vinde konkurrencen, bevirker ikke, at der
er tale om et aftaleforhold, der kan sidestilles med kontrakter omfattet af
EU’s udbudsregler. Vinderen af konkurrencen er en almen boligorganisati-
on, der efter Almenboligloven ikke begiver sig af med kommerciel aktivitet
med profit for gje.

Kirsten Thorup og Lars Tolstrup udtaler:

Klagenavnet har i medfgr af Lov om Klagenavnet for Udbud § 1, stk. 1,
kompetence til bl.a. at behandle klager over ordregivere for overtraedelse af
feelleskabsretten vedrarende indgaelse af offentlige kontrakter.

Den bygherrekonkurrence, som indklagede har foranstaltet, har ikke til
formal at indga en offentlig kontrakt i den betydning, som udtrykket
anvendes i 8 1, stk. 1. Bygherrekonkurrencen, som indklagede i gvrigt, efter
at 8 116 i lov om almene boliger ved lov nr. 490 af 12. juni 2009 var
blevet ophavet, ikke var forpligtet til at gennemfare, havde saledes ikke til
formal at beslutte, hvilken virksomhed der skulle vere kontraktpart i en
offentlig tjenesteydelseskontrakt, men beslutte, hvilket almennyttigt
boligselskab, der efterfglgende skulle veere ordregiver under et udbud
omfattet af Klagenavnets kompetence.

Vi stemmer derfor for at afvise klagen.



Niels Henriksen udtaler:

Som sagen er oplyst, finder jeg ikke, at de anbringender, som indklagede
har gjort geeldende, med tilstraekkelig styrke taler for, at indklagede ikke var
bundet af Udbudsdirektivet i forbindelse med det udbud, som blev
foranstaltet. Jeg leegger navnlig vaegt pa, at konkurrencen vedrgrer savel
driftsherre- som bygherrerollen, herunder bygherrerollen for den del af
byggeriet, som ikke er omfattet af almenboligloven, og den sammen-
blanding af disse roller, som udbudsmaterialet er udtryk for.

Jeg stemmer derfor for ikke at afvise klagen.
Der treeffes afgarelse efter stemmeflertallet.

Herefter bestemmes:

Klagen afvises.
Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.

Klagegebyret tilbagebetales.

Kirsten Thorup



Genpartens rigtighed bekreaeftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



