Klagenaevnet for Udbud J.nr.:2006-0005063
(Kirsten Thorup, Michael Jacobsen, Erik Hammer) 3. oktober 2006

KENDELSE

1. MT Hgjgaard A/S

0g
2. Skanska Danmark A/S
(advokat Christian Johansen, Kgbenhavn)

mod

Fonden for Frederiksborgcentret - Hillerad
(advokat Casper Hauberg Grgnnegaard, Kgbenhavn)

Den 22. oktober 2004 iveerksatte Fonden for Frederiksborgcentret- Hillerad
en begranset licitation vedrgrende udvidelse af det eksisterende Frederiks-
borgcenter med nyt halkompleks p& ca. 7.750 m® Tildelingskriteriet var
fastsat til det gkonomisk mest fordelagtige bud.

Ved udlgbet af fristen for afgivelse af tiloud den 30. november 2004 havde
felgende virksomheder afgivet tilbud:

1. MT Hgjgaard A/S
2. Skanska Danmark A/S
3. Carlo Lorentzen A/S

Omkring arsskiftet 2004/2005 besluttede Fonden for Frederiksborgcentret-
Hillergd at indga kontrakt med Carlo Lorentzen A/S, og kontrakt blev her-
efter indgaet den 16. marts 2005.

Den 30. januar 2006 indgav klagerne, 1. MT Hgjgaard A/S og 2. Skanska
Danmark A/S, klage til Klagenavnet for Udbud over indklagede, Fonden
for Frederiksborgcentret-Hillerad. Klagen har veret behandlet pa et mgde
den 18. august 2006.



Klagerne har nedlagt fglgende pastande:

Pastand 1
Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med Bygge-

og anlegsdirektivet ved at beslutte at indga kontrakt med Carlo Lorentzen
AJS uden forinden at gennemfare EU-udbud.

Pastand 2 (subsidier i forhold til pastand 1)

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede har handlet i strid med
Tilbudsloven ved at beslutte at indga kontrakt med Carlo Lorentzen A/S
uden forinden at gennemfgre licitation i overensstemmelse med reglerne i
Tilbudsloven.

Pastand 3
Klagenavnet skal paleegge indklagede til hver af klagerne at betale 250.000
Kr.

Indklagede har vedrgrende pastand 1 nedlagt pastand om, at klagen ikke ta-
ges til folge. Indklagede har ligeledes efter sin endelige pastand vedrarende
pastand 2 nedlagt pastand om, at klagen ikke tages til fglge. Indklagede har
nedlagt pastand om frifindelse for pastand 3.

Klagenavnet har besluttet at udsatte behandlingen af pastand 3, indtil Kla-
genavnet har taget stilling til pastand 1 og 2.

Sagens nermere omstendigheder:

Om indklagede og ejerforholdet til den oprindelige bygning

Indklagede, der er stiftet den 1. januar 2001, har status som en erhvervsdri-
vende fond. Da fonden har et almennyttigt formal, og da Hillerad Kommu-
ne efter vedtegterne og den indgaede drifts- og samarbejdsaftale farer et
omfattende tilsyn, har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ved skrivelse af 28.
december 2000 meddelt Hillerad Kommune, at fonden er undtaget fra Lov
om Erhvervsdrivende Fonde i henhold til lovens § 1, stk. 5. Fonden er sale-
des ikke registreret som erhvervsdrivende fond i Erhvervs- og Selskabssty-
relsens register og er fritaget for at betale skat.



Af indklagedes vedtagter fremgar:

»

§1
Navn
Fondens navn er »Fonden for Frederiksborgcentret - Hillergd«
§4
Formal
Stk. 1
Formalet med fonden er pa basis af en drifts- og samarbejdsaftale
med Hillerad Kommune under hensyn til almennyttige interesser at
drive, vedligeholde og udvikle Frederiksborgcenter-omradet, som
naermere defineret i omtalte drifts- og samarbejdsaftales § 3.

Stk. 2

Fonden skal igennem driften sgge at fremme fglgende formal

- Tilgodese Hillerad Kommunes sportslige, kulturelle og generelle
erhvervsmassige interesser, blandt andet ved udlan/ udlejning til
sport, ungdomsarbejde, mader, udstillinger, konferencer mv.

- Sikre en effektiv ressourceanvendelse og en optimal udnyttelse af
faciliteterne

- Arbejde for at udvide faciliteterne i omradet i samarbejde med
Hillerad Kommune, for eksempel foretage til- og nybygning.

§6
@konomisk grundlag for driften
Det gkonomiske grundlag for driften tilvejebringes ved tilskud fra
Hillersd Kommune, ved udlejning samt ved overskud fra arrange-
menter mv. Tilskuddet fra Hillerad Kommune udger langt den ster-
ste indtaegtskilde.

87
Udpegning og valg af bestyrelsesmedlemmer

Stk. 1

Fonden ledes af en bestyrelse pa 6 personer. Dog saledes, at bestyrel-
sen udvides med i eller flere medlemmer, safremt der i medfer af
Aktieselskabsloven vaelges medarbejderrepraesentanter.

Stk. 2
Hillerad Byrad udpeger blandt Byradets medlemmer
- 2 medlemmer, heraf skal den ene vere borgmesteren

Stk. 3
Hillerad Erhvervsrad udpeger
- 3 medlemmer, heraf skal de to have idraetsmaessig baggrund



Stk. 4
Brugerne veelger
- 1 medlem samt en suppleant

§12
Tilsyn
Hillersd Kommune farer tilsyn med fonden, herunder med at driften
fremmer det i denne vedtegt fastsatte formal, jf. drifts- og samar-
bejdsaftalens § 8.

8§13
Budget og regnskab
Fondens regnskabsar falger kalenderaret. Procedure og frister for
budget og regnskab fastlegges nermere i drifts- og samarbejdsafta-
len.

Regnskabet revideres af den til enhver tid af Hillerad Kommune an-
tagne revisor

8§15
Vedtaeqgtsendring og oplgsning

Stk. 1

Vedtagelse af vedtegtsendring og af Fondens oplagsning kraever 2/3
flertal i bestyrelsen og skal efterfglgende godkendes af Hillergd By-
rad.

Stk. 2

| tilfeelde af Fondens oplasning er Hillerad Kommune forpligtet til at
overtage Fondens aktiver vederlagsfrit mod samtidig at overtage
samtlige gaeldsforpligtelser og anvende eventuel egenkapital i over-
ensstemmelse med Fondens formal.

§16
Ikrafttreeden
Denne vedteegt traeder i kraft 1/1 2001 efter godkendelse af Hillergd
Byrad.«

| den naevnte drifts- og samarbejdsaftale, der blev indgaet mellem Hillergd
Kommune og indklagede (i aftalen benavnt »Frederikborgcentret-
Hillerad«) i forbindelse med fondens stiftelse, hedder det bl.a.:

» § 3
Aftalens fysiske afgreensning

Stk. 1
Frederikshorgcenter-omradet omfatter falgende bygninger og anleeg:



Frederiksborghallen

Hillergd Badmintonhal
Hillerad Svemmehal
Hillerad Tenniscenter

FIF’s klubhus

Udendgrs boldbaner
Bueskydningsbanen
P-pladser og grenne omrader
Samt evt. ny- og tilbygninger

Stk. 2

De navnte bygninger og anleg ejes af Hillerad Kommune og stilles
med denne aftale vederlagsfrit til radighed for Frederiksborgcentret -
Hillergd.

Stk. 3
Enhver til- og nybygning, der kraever byggetilladelse, skal godkendes
af Hillerad Byrad, og evt. til- og nybygninger tilhgrer Hillerad Kom-
mune.

Drift
Stk.1
Frederikshorgcentret - Hillerad forestar med virkning fra den 1. januar
2001 driften af hele Frederikshorgcenter-omradet (jf. § 3), herunder
vedligeholdelse og administration.

Drift af restaurant, cafeterier og kiosker indgar i den samlede drift af
Frederiksborgcenter-omadet, evt. via forpagtningsaftale.

85

Driftstilskud
Stk.1
Til at foresta driften af Frederiksborgcenteromradet i henhold til § 2 og
§ 4 i denne aftale yder Hillerad Kommune et arligt driftstilskud, udbe-
talt i 2 rater pr. 1. januar og 1. juli.
Stk. 2
Driftstilskuddets starrelse fastsattes arligt af Hillerad Byrad i forbin-
delse med budgetvedtagelsen i oktober maned. Belgbet vil blive frem-
skrevet i lighed med kommunens gvrige budget.
Stk. 3

For 2001 ydes et driftstilskud pa i alt kr. 11.297.291. | forbindelse med
udbetalingen tillegges belgbet 9 % i momsandel.



86
Benvyttelse af bygninger og anlaeg

Stk. 1

Baner og lokaler stilles til radighed for idrats- og kulturforeninger i
Hillersd Kommune, offentlig adgang og generelle erhvervsmassige
formal under hensyntagen til de naermere specifikationer i tilleeg til
denne aftale...

§8

Tilsyn
Stk. 1
Tilsyn med vedligeholdelse og teknisk drift
Der nedsattes en tilsynsgruppe til vejledning og kontrol med henblik
pa koordinering og radgivning omkring omradets tekniske drift og ved-
ligeholdelse samt tilsyn med omradets vedligeholdelsesmaessige stan-
dard. Standarden skal holdes pa mindst det nuvearende niveau.
Tilsynsgruppen bestar af repraesentanter for Hillered Kommune ved
Teknik, Bagrn og Kultur samt Frederiksborgcentret - Hillergd. Gruppen
nedsattes umiddelbart efter denne aftales ikrafttreedelse og pa initiativ
af Hillerad Kommune.

Stk. 2

Tilsynsgruppen samt gvrige repraesentanter for Hillerad Kommune
skal til enhver tid have fri og uhindret adgang til alle bygninger og an-
leg i hele Frederiksborgcenter-omradet. Endvidere skal tilsynsgruppen
samt gvrige repraesentanter for kommunen have ret til at fa alle oplys-
ninger, der er ngdvendige for at fare tilsyn med anlaegget herunder at
pase at driften foregar pa en forsvarlig made samt at bestemmelserne i
denne aftale overholdes.

Stk. 3

Der afholdes tilsyn fast hvert ar i maj og oktober maned pa initiativ af
Hillerad Kommune og ellers efter behov.
Stk. 4
Tilsyn med drift og varetagelse af fondens formal
Hillerad Byrad ferer tilsyn med at driften sker i henhold til fondens
vedtaegter og bestemmelserne i drifts- og samarbejdsaftalen.

K

Ved brev af 29. oktober 2004 til Statsamtet Kgbenhavn, Tilsynet, sggte Hil-
lerad Kommune om tilsynets tilladelse til at overdrage Frederiksborghallen
— det vil sige den oprindelige bygning — til indklagede til ejendomsveerdien
pa 36 mio. kr. Tilsynet udtalte ved brev af 16. november 2004, at Hillered
Kommune i farste omgang matte overveje, om overdragelsen var omfattet
af 8§ 2, stk. 2, nr. 5, i bekendtgarelse nr. 472 af 20. juni 1991 om offentligt



udbud ved salg af kommunens faste ejendomme. Ifglge denne bestemmelse
kan offentligt udbud undlades - uden tilsynsmyndighedens samtykke - ved
salg af fast ejendom til institutioner m.v., som kommunen lovligt kan yde
statte, mens salg af en kommunes faste ejendomme i gvrigt ikke ma ske
uden forudgaende offentligt udbud, jf. § 68, stk. 1, 1. pkt. i Den kommunale
Styrelseslov. Dog kan offentligt udbud efter bekendtgarelsens § 2, stk. 3,
undlades med tilsynsmyndighedens samtykke ved salg, hvor der i gvrigt fo-
religger serlige forhold.

Hillersd Kommune anmodede herefter den 30. november 2004 Tilsynet om
samtykke til overdragelse af den oprindelige bygning uden offentligt udbud
efter 8 2, stk. 3, i bekendtgarelse nr. 472 af 20. juni 1991. Det anfares i an-
modningen:

»...

Fonden for Frederikshorgcentret star selv for driften af centrets restau-
rant. Med de aktuelle planer om udbygning af Frederiksborghallen er
det desuden planen, at centret skal sta for udlejning af lokaler til et lo-
kalt fitnesscenter. Efter Hillerad Kommunes opfattelse ligger disse to
opgaver uden for kommunalfuldmagtens rammer for kommunal virk-
somhed, hvilket er baggrunden for vores anmodning...

Det er Hillerad Kommunes opfattelse at planerne om udbygningen af
Frederiksborghallen kan sidestilles med eksemplet i udbudsvejlednin-
gen, fordi det ikke vil veere muligt at finansiere og dermed realisere pro-
jektet uden at overdrage ejendommen til FrederiksborgCentret [indkla-
gede]. Det er samtidig Hillerad kommunes opfattelse, at der pa grund af
den omfattende kommunale indflydelse pa ejendommens drift og be-
greensningerne i ejendommens anvendelsesmuligheder nappe vil vere
andre potentielle tilbudsgivere og at det derfor vil vaere ubetenkeligt at

undlade at udbyde ejendommen.
K

Ved brev af 14. december 2004 afslog tilsynsmyndigheden at give samtyk-
ke til overdragelsen af den oprindelig hal til indklagede uden offentligt ud-
bud, allerede fordi betingelsen om, at salget skulle ske til markedspris, ikke
var opfyldt. | brevet anfgres under overskriften »Lovligheden af den kom-
munale stgtte« bl.a.:

»...
Det fremgar endvidere af kommunens oplysninger, at Hillerad kommu-
ne forventer at yde FrederiksborgCentret et kontant tilskud pa ca. 12-15



mill. kr. til byggeriet [af det nye halkompleks], og at dette tilskud er
fastsat forholdsmaessigt i forhold til den del af udgiften, der kan henfe-
res til kommunen, samt at kommunen yder fonden et tilskud til driften
pa ca. 4 mill. kr. arligt.

Kommunen har herudover telefonisk oplyst, at fondens laneoptagelse i
forbindelse med udbygningen af Frederiksborghallen er omfattet af
kommunens laneramme.

Hilleread Kommune kan saledes efter Tilsynets opfattelse ikke statte
Fonden for FrederiksborgCentret ved at lade handlen finansiere ved et
rente- og afdragsfrit 1an og ved at yde et kontant tilskud til byggeriet,
med mindre fonden udelukkende varetager opgaver, som kommunen
selv kan varetage.

K

Det er under medet i Klagenavnet oplyst, at Hillerad Kommune herefter
udbad den oprindelige bygning til salg, at indklagede var eneste bydende
med et bud pa 36 mio. kr., men at det herefter ikke var muligt at fa finansie-
ringen pa plads pa grund af det deponeringskrav, som Indenrigsministeriet
stillede til Hillerad Kommune. Resultatet er derfor fortsat, at kommunen
vederlagsfrit har lejet den oprindelige bygning ud til indklagede pa en 30-
arig lejekontrakt, og at kommunen sa lejer sig ind i denne bygning i det om-
fang, det er ngdvendigt.

Regnskabsmaessige oplysninger

Af resultatopgarelsen for 2003 fremgar, at indklagede i dette regnskabsar
havde samlede indtegter pa 18.542.179 kr. Heraf udgjorde det kommunale
driftstilskud 4.855.506 kr., lejeindtegter 13.680.680 kr. og diverse andre
indteegter 5.981 kr. Af noten til posten »Lejeindtegter« fremgar, at der i
dette belgb indgik »Sportsarrangementer og sportstrening, kommunen,
»Andre arrangementer, Kommunen« og »Mgdelokaler/festsal, Kommunen«
med i alt 8.621.642 kr. Arets resultat var negativt med 960.643 kr., og ba-
lancen viste en negativ egenkapital pa 1.609.971 kr.

Af indklagedes »Budget 2004 med budgetforklaringer« fremgar, at der for
regnskabsaret 2004 er budgetteret med samlede indtegter pa 19.177.186 kr.
Heraf udger et kommunalt driftstilskud 4.629.484 kr., lejeindtaegter
14.543.702 kr. og diverse andre indtsegter 4.000 kr.



Resultatopgerelsen for regnskabsaret 2004 viser samlede indtegter pa
20.073.313 kr. Heraf udgjorde det kommunale driftstilskud 4.613.484 kr.,
lejeindteegterne 14.987.336 kr. og diverse andre indtegter 472.493 kr. Af
noten vedrgrende posten »lejeindtaegter« fremgar, at 9.276.863 kr. af det
samlede belgb hidrgrte fra kommunen. Arets resultat var positivt med
409.841 kr. Balancen viste en negativ egenkapital pa 1.197.955 kr.

Om den gennemfgrte licitation

| licitationsbetingelserne af 22. oktober 2004 er anfart fglgende vedrgrende
»Alternative forslag«:

» Der kan udarbejdes alternative forsalg. Afgives der alternativt tilbud,
skal det klart fremga, hvori alternativet bestar, og hvad de fysiske
tekniske og gkonomiske konsekvenser af alternativet er.«

Om »Forhandlinger med de bydende« er anfart:

»| forbindelse med valg af gkonomisk mest fordelagtige tilbud forbe-
holder bygherren sig ret til at gennemfare forhandlinger i henhold til lov
om tilbudsindhentning i bygge- og anlaegssektoren med tilhgrende be-
kendtgarelser.«

Af Rettelsesblad nr. 2 af 11. november 2004 fremgar bl.a.:

» Spgrgsmal 1:
Der gnskes oplyst en budgetpris pa totalentreprengr-
udgiften.
Svar:
Bygherren har budgetteret med en udgift pa kr.
53.000.000,- excl. moms.«

Af Rettelsesblad nr. 3 af 22. november 2004 fremgar bl.a.:

» Spgrgsmal 12:
Er budgettet pd de 53 mio. kr., som virker meget
lavt, at forsta som en endelig graense, eller vil der
blive taget hensyn til projekter, hvor arkitekturen
fordrer, at prisen er hgjere? Alternativt kan bygher-
ren foresla en prioriteret besparelsesliste, f.eks. CTS,
inventar, etc.?



10.

Svar:
Som oplyst i rettelsesblad nr. 2 har bygherren bud-
getteret med en udgift pa kr. 53.000.000,- excl.
moms.«

Tilbudene fra de 3 tilbudsgivere blev dbnet den 30. november 2004. Heref-
ter besvarede tilbudsgiverne er reekke uddybende spgrgsmal, og tilbudsgi-
verne fik ved 3 serskilte mgder den 8. december 2004 lejlighed til at prae-
sentere deres forslag for bedgmmelsesudvalget.

Bedgmmelsesudvalget foretog herefter en vurdering af de 3 tilbud pa bag-
grund af mundtlige indstillinger fra ingenigr Allan Almbjerg, der er ansat
hos indklagedes tekniske radgiver Allan Almbjerg A/S. Der blev ikke ud-
feerdiget en samlet skriftlig vurdering eller sammenligning af de 3 tilbud, og
Allan Almbjergs indstillinger blev ikke meddelt tilbudsgiverne.

Tilbudsgiverne havde tilbudt falgende priser (eks. moms):

MT Hgjgaard A/S : 60.800.000 kr.
Skanska Danmark A/S: 58.120.000 kr.
Carlo Lorentzen A/S: 52.020.380 kr.

Et »alternativt tilbud« fra Carlo Lorentzen A/S, som fremkom efter for-
handling, men som er dateret den 30. november 2004, lyder pa 53.940.380
kr.

Pa grundlag af en mundtlig indstilling fra ingenigr Allan Almbjerg, der var
medlem af bedemmelsesudvalget, besluttede indklagede at indga kontrakt
med Carlo Lorentzen A/S pa grundlag af denne tilbudsgivers alternative
projektforslag.

Den 15. december 2004 skrev klager 1 saledes til Allan Almberg A/S:

»Frederiksborgcentret i Hillergd - Udvidelse 2004

Jf. behagelig telefonsamtale d.d. ensker MT Hgjgaard, der har brugt et
betydeligt belgb (over kr. 200.000) pa at udarbejde tilbudet, at fa en fair
behandling 1 forbindelse med tilbud, forhandling og kontrahering af
Frederiksborg Centrets udvidelse 2004, herunder at lov om tilbudsind-
hentning overholdes, serligt lovens § 7 og bekendtgarelsens § 11.




11.

Da vi ikke har faet hovedsummerne fra de gvrige bydende at vide ved
abningen af tilbudene, har vi ikke mulighed for at bedemme vores pris-
maessige placering, men vi har et indtryk af, at vi har udarbejdet det
bedste projekt, og gnsker derfor, at projekterne bliver evalueret i forhold
til udbudsbeskrivelsens pkt. 3.8, hvor projektet spiller en vigtig rolle.

LK

Ved brev af 16. december 2004 besvarede ingenigr Allan Almberg henven-
delsen bl.a. saledes:

»Vedr.: FredenkshorgCentret i Hillergd.

...Samtidigt ma vi ma henlede Deres opmarksomhed pa, at totalentre-
prisen ikke er udbudt i henhold til lov om tilbudsindhentning

Vi har jvnf. beskrivelsens pkt. 3.9 anfart bygherrens ret, men ikke for-
pligtelse: »i forbindelse med valg af gkonomisk mest fordelagtige tilbud
forbeholder bygherren sig ret til, at gennemfere forhandlinger i henhold
til lov om tilbudsindhentning i bygge- og anlaegssektoren med tilhgren-
de bekendtgerelser«.

LK

Ved brev af 8. april 2005 til indklagede fastholdt klager 1, at Tilbudslovens
regler skulle have veeret fulgt.

Indklagedes advokat besvarede den 3. maj 2005 brevet bl.a. saledes:

»...

Det var min vurdering, at FrederiksborgCentret Hillergd ikke i henhold
til EU-retlige regler er et offentligretligt organ, idet der i sa henseende
ikke foreld den forngdne offentlige kontrol, ligesom betingelserne for
driftsstatte ikke var opfyldt. Jeg konkluderede pa den baggrund, at ud-
budet ikke var omfattet af de EU-retlige regler. Derimod ville Frede-
riksborgCentret modtage offentlig stette til de patenkte byggearbejder,
hvorfor udbudet var omfattet af tiloudsindhentningslovens regler. Ud-
budet er derfor efter det for mig oplyste foretaget i overensstemmelse
hermed.

Jeg har ikke veeret orienteret om det konkrete udbud, og sa snart jeg har
dreftet denne del af det af MT Hgjgaard rejste spargsmal, skal jeg neer-
mere orientere om det antagne tilbuds egenskaber og relative fordele, jf.
hertil tilbudsindhentningslovens § 12.«

Den 12. maj 2005 skrev klager 1 til indklagede og erkleaerede sig enig i, at
»udbudet var omfattet af tiloudsindhentningsloven«. | brevet anfgres, at det



12.

endvidere var denne klagers vurdering, at »udbudet var omfattet af udbuds-
direktiverne.

Den 18. august 2005 rykkede klager 1 for besvarelse af brevet af 12. maj
2005.

Den 25. august 2005 sendte indklagede et notat dateret august 2005 og ud-
arbejdet af ingenigr Allan Almbjerg til klager 1. | den del af notatet, der
vedrgrer bedgmmelsesudvalgets indstilling, hedder det bl.a.:

» Ad.pkt.3 Tilbudspriser iht. tilbudslisterne.

Det tilbudte projekt fra Carlo Lorentzen A/S overholder
den udbudte budgetpris. Tilbudet er knap 1 million billi-
gere end det udbudte budget. Tilbudssum i alt kr.
52.020.380,- excl. moms.
MT Hgjgaard A/S tilbud er knapt 8 million kr. dyrere
end den udbudte budgetpris. Hvortil kommer, at tilbudet
ikke includerer det i projektet viste hovedindgangsparti,
samt ngdvendige foldeveegge og lasesystemer.

Ad.pkt.5 Vurdering af eventuelle afvigelser fra byggeprogram-
mets anvisninger.
Det tilbudte projekt fra Carlo Lorentzen A/S overholder
med mindre ubetydelige undtagelser byggeprogrammets
anvisninger.
Det tilbudte projekt fra MT Hgjgaard A/S overholder
med ikke byggeprogrammets anvisninger m.h.t folde-
veegge og lasesystemer.

Ad.pkt.7 Vurdering af detailtidsplan.
Det tilbudte projekt fra Carlo Lorentzen A/S overholder
den udbudte tidsplan.
MT Hgjgaard A/S tilbud overholder ikke den udbudte
tidsplan, hvortil kommer at der er taget forbehold for
dagbod.

Om finansieringen af oqg ejerforholdet til det nye halkompleks

Af protokoludskrift vedrgrende et mgde i Hillerad Byrad den 26. januar
2005 fremgar under punktet »FrederiksborgCentret — udbygning« bl.a.

»...



13.

@konomiudvalget skal nu genbehandle sagen om Frederiksborgcentrets
udbygning, herunder fastleegge dets indstilling til byradet om, hvorvidt
den valgte model skal gennemfares pa den made, som vil blive skitseret
af administrationen...

Status — primo januar 2005:

Administrationen vurderer nu at lovliggarelsen og den praktiske realise-

ring af projekt 2 [det nye halkompleks] omfatter konkrete udredninger

af fglgende forhold:

- Salg af Frederiksborgcentret pa markedsvilkar og ved udbud.

- Model for forggelse af tilskud p.g.a. FrederiksborgCentrets afdrags-
byrde til kommunen

- Indhold og betingelser for arslejeaftale om Frederiksborghallen,
svemmehal m.v.

- Indhold og betingelser for lejeaftale pa ny tilbygning

- Hovedtrek i de fremtidige vedteagter, formal og tilsynsforpligtelser

Under forudseetning af @konomiudvalgets indstilling til projektets gen-
nemfarelse, genfremsetter @konomiudvalget endvidere indstilling til
Byradet om tilleegsbevilling pa 3 mio. kr. (i selvsteendig sag)

LK

Af protokoludskrift vedrgrende et mgde i Hillered Byrad den 16. marts
2005 fremgar under overskriften »FrederiksborgCentrets udbygning — valg
af finansieringsmodelx:

»Byradet besluttede, at FrederiksborgCentret skal sta for en udbygning
af Frederiksborghallen. FrederiksborgCentret bliver ejer af tilbygnin-
gen, der skal opfares pa et areal, som Hillerasd Kommune udlejer til
FrederiksborgCentret

Byradet besluttede desuden, at Hillerad Kommune skal leje lokaler i til-
bygningen til bordtennis og kampsport pa en 10 arig leje[kontrakt].«

Af et lanetilsagn pa et byggelan op til 60 mio. kr. — vedrgrende det nye hal-
kompleks - fra Lokalbanken i Hillered A/S til indklagede, dateret den 14.
marts 2005, fremgar:

» Omstaende er bevilget under forudsatning af, at fglgende modta-
ges/forevises:
- Efterfolgende veerdiansattelse af LR Realkredit
- Banken modtager tilsagn fra LR Realkredit pa realkreditlan kr. 36
mio.
- Endelig lejekontrakter.
- Grundlejekontrakt uopsigelighed minimum 30 ar
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- Tilrettet budget fremsendes og viser en tilfredsstillende drift

Det er endvidere en forudsaetning, at bestyrelsen for Fonden for Frede-
riksborg Centret skal overfor banken bekreefte, at § 15 i Fondens ved-
teegter, ikke uden bankens skriftlige accept, vil blive a&ndret sa leenge
engagementet i banken bestar — erklaring overfor banken skal ligeledes
tiltreedes af eventuelt nye bestyrelsesmedlemmer i Fonden.«

| en Drifts- og samarbejdsaftale indgaet mellem Hillerad Kommune og ind-
klagede den 28. marts 2006 med ikrafttreeden den 1. januar 2006 hedder

det:

»

Stk. 1

|

Stk. 2

coo~NookwNE

§3

Aftalens fysiske afgreensning
FrederiksborgCenter-omradet omfatter falgende bygninger
0g anlag:
Frederiksborghallen
Hillerad Badmintonhal
Hillerad Svemmehal
Hilleragd Tenniscenter
FIF’s klubhus
udenders boldbaner
Bueskydningsbane
P-pladser og grenne omrader
samt eventuelle ny — og tilbygninger samt
bygning indeholdende udstillingshal, kampsportslokaler,
bordtennislokaler, administrationslokaler, klublokaler samt
lokaler til udlejning.

De navnte bygninger og anleg ejes af Hillered Kommune
med undtagelse af den under ovennavnte punkt 10 navnte
bygning, der ejes af FrederiksborgCentret. De af kommunen
ejede bygninger og anlag stilles med denne aftale vederlags-
frit til radighed for Frederiksborgcentret.

8§12
Ikrafttreedelse
Aftalen traeder i kraft 1. januar 2006 og erstatter den tidligere
indgaede drifts- og samarbejdsaftale af 1. januar 2001.
LK

Direktar Carsten Larsen, indklagede, har forklaret, at det i 2004 stod klart,
at Hillered Kommune havde brug for mere plads til nogle sportsgrene.
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Samtidig la drift af et fitnesscenter og en klinik for fysioterapi uden for
kommunens opgaver. Uanset at det i den dageldende samarbejdsaftale star,
at tilbygninger ogsa skulle ejes af kommunen, 1a det derfor helt klart, at det
var indklagede, der skulle finansiere tilbygningen. Fonden havde ingen
egenkapital, og da fonden bad 36 mio. kr. pa den oprindelige bygning, for-
langte Indenrigsministeriet, at kommunen skulle deponere et tilsvarende be-
leb. Den oprindelige bygning ejes derfor fortsat af kommunen. Den nye til-
bygning ejes derimod af indklagede og er finansieret ved rent banklan.
Kommunen, der fortsat ejer grunden, lejer sig sa ogsa ind i en del af tilbyg-
ningen, mens fonden, der altsa ejer tilbygningen, omvendt vederlagsfrit har
lejet sig ind pa grunden pa en 30-arig lejekontrakt. Den lejeindteegt fra
kommunen, som fremgar af regnskaberne og budgettet, deekker indklagedes
driftsomkostninger. Den tilleegsbevilling pa 3 mio. kr., der er omtalt i pro-
tokollatet fra byradsmgdet den 26. januar 2005, angar kommunens lejekon-
trakt vedrgrende tilbygningen, altsa det nye halkompleks. Hvis kommunen
ikke ville leje sig ind i det nybyggede i en periode pa 10 ar, kunne der slet
ikke veere blevet bygget til, for det skulle jo finansieres. Indklagede bruger
selv ca. 1/3 af bygningen til administration og drift af et cafeteria. En anden
tredjedel er lejet ud til bl.a. Hillergd Fysioterapi- og Traeningscenter, mens
kommunen har lejet den sidste tredjedel pa ca. 2.300 m2. Den pris, som
kommunen lejer til, ligger under, hvad de eksterne lejere betaler.

Parternes anbringender:

Ad pastand 1

Klagerne har gjort geeldende, at indklagede er et offentligretligt organ
omfattet af Bygge- og anlaegsdirektivet.

Om det gennemfarte forlgb har indklagede anfert, at Carlo Lorentzen A/S’
forste tilbud er en ngje gengivelse af de tegninger, der fulgte med
udbudsmaterialet, hvorimod tilbudet fra klager 1 indeholder en reekke
endringer i forhold hertil. Det tilbud fra Carlo Lorentzen A/S, som blev
antaget, og som farst er indgaet i januar 2005, ligger taet op ad tilbudet fra
klager 1.
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Klagerne har om Bygge- og anlegsdirektivets artikel 1, litra b, nermere
anfart, at indklagede er en selvstaendig juridisk person, der har til opgave at
opfylde almenhedens behov.

Vedrgrende bestemmelsens finansieringkriterium har klagerne navnlig
henvist til indklagedes vedteegter, hvorefter tilskud fra Hillered Kommune
udger »langt den sterste indteegtskilde«. Safremt de indtaegter, der vedrarer
fra kommunen, medregnes, stammer langt over halvdelen af indklagedes
indteegtsgrundlag i det relevante tidrum - 2004 - fra kommunen.
Kommunens lejebetaling er i realiteten et driftstilskud.

Vedrgrende bestemmelsens sakaldte kontrolkriterium har klagerne navnlig
anfart, at indklagede er undtaget fra Lov om Erhvervsdrivende Fonde i
medfer af lovens 8§ 1, stk. 5, og der er derfor en formodning for, at
indklagede er underkastet tilsyn i tilstreekkeligt omfang.

Vedrgrende bestemmelsens sakaldte udpegningskriterium har klagerne
anfegrt, at indklagedes ledelsesorgan ikke for mere end halvdelens
vedkommende er udpeget af kommunen. Formelt set er kriteriet derfor ikke
opfyldt. Imidlertid fremgar det, at beslutningen om tilbygningen reelt er
truffet af Hillerad Byrad. Dette underbygges af, at indklagedes kontrakt
med Carlo Lorentzen A/S blev underskrevet den 16. marts 2005, s& snart
byradets godkendelse pa mgdet samme dag foreld, skant beslutningen om
at indga kontrakt efter det oplyste var truffet allerede ved arsskiftet.

Indklagede har gjort geeldende, at indklagede ikke er omfattet af Bygge- og
anleegsdirektivet, da indklagede ikke er et offentligretligt organ.

Indklagede er en juridisk person, som varetager almenhedens behov, men i
gvrigt er betingelserne i direktivets artikel 1, litra b, ikke opfyldt.

Om Dbestemmelsens finansieringskriterium har indklagede anfgrt, at
indklagede ikke pa det relevante tidspunkt modtog mere end halvdelen af
sine indtegter fra kommunen. Det folger af retspraksis fra EF-domstolen,
herunder navnlig dom af 3. oktober 2000, sag C-380/98, University of
Cambridge, at kun belgb, som modtages uden szrlig modydelse, skal indga
I beregningen. Lejeindtaegterne fra kommunen skal derfor ikke medregnes.
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Vedrgrende bestemmelsens kontrolkriterium har indklagede anfart, at
fondslovningens regler ikke er relevante i udbudsretlig sammenhang. Der
kan saledes ikke sluttes fra det faktum, at indklagede er undtaget fra Lov
om Erhvervsdrivende Fonde i medfer af lovens § 1, stk. 5, til, at indklagede
er underlagt kontrol i den forstand, som omhandles af direktivets artikel 1,
litra b.

Endelig har indklagede vedrgrende det sakaldte udpegningskriterium anfart,
at indklagedes bestyrelse ikke for mere end halvdelens vedkommende er
udpeget af kommunen.

Ad pastand 2

Klagerne har gjort geeldende, at byggeriet af det nye halkompleks i det hele
er finansieret af Hillerad Kommune. Efter Tilbudslovens 8 1, stk. 2, finder
denne lov anvendelse, safremt der blot er ydet offentlig statte til den bygge-
og anleegsopgave, det drejer sig om, og der skulle saledes — safremt der ikke
skulle have veret gennemfgrt EU-udbud — i hvert fald have veeret
gennemfart en licitation efter Tilbudasloven.

Indklagede har gjort gaeldende, at der ikke er ydet offentlig stette til bygge-
opgaven. Det var ganske vist oprindelig meningen, at Hillered Kommune
skulle finansiere en del af byggeriet, men sadan gik det ikke. Af samar-
bejdsaftalen fra den 28. marts 2006 fremgar saledes, at indklagede er ejer af
det omhandlede byggeri, og af laneaftalen fremgar, at indklagede selv har
finansieret byggeriet fuldt ud. Indklagede har derfor ikke veeret forpligtet til
at ga frem efter Tilbudslovens regler. Det er en misforstaelse, at kommunen
skulle have stillet sin laneramme til radighed. Kommunen anvender et andet
pengeinstitut end det, der har finansieret tilbygningen.

Klagenavnet udtaler:

Ad pastand 1

Indledningsvis bemarker Klagenavnet, at begrebet »offentligretligt organ«
efter udbudsreglernes formal og EF-domstolens praksis skal forstas bredt,
jf. dom af 27. februar 2003, sag C-373/00, Truley GmbH, praeemis 43.
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Efter Bygge- og anlegsdirektivets artikel 1, litra b, forstas ved »offentlig
retligt organ« ethvert organ,
- hvis opgave det er at imgdekomme almenhedens behov, dog ikke pa
det erhvervs- og forretningsmassige omrade
- som er en juridsk person, og
- hvis drift enten for mere end halvdelens vedkommende finansieres af
staten, de lokale myndigheder eller andre offentligretlige organer, eller
hvis drift er underlagt disses kontrol, eller hvortil staten, de lokale
myndigheder eller andre offentligretlige organer kan udpege mere end
halvdelen af medlemmerne i administrationens, ledelses- eller tilsyns-
organet.

Indklagede er en juridisk person, som har til opgave at varetage almenhe-
dens behov som beskrevet.

Bestemmelsens gvrige tre kriterier er ikke kumulative. Det er saledes til-
strekkeligt, at blot et af kriterierne er opfyldt. Klagenavnet har imidlertid

fundet det rettest at tage stilling til hvert enkelt kriterium.

Ad finansieringskriteriet

Afgarelsen af, om indklagede er et offentligretligt organ i direktivets betyd-
ning, ma i sammenhang med dette kriterium treeffes pa grundlag af de op-
lysninger, der forela ved begyndelsen af det regnskabsar, hvori der tages
skridt til at indhente tilbud, altsa regnskabsaret 2004. Regnskabet for regn-
skabsaret 2003, budgettet for 2004 og det efterfglgende regnskab for 2004
tegner her i gvrigt i det store og hele samme billede, og udsvingene er ikke
af afgegrende betydning for denne sag.

Kommunen yder et betydeligt arligt tilskud til indklagedes drift, men ifglge
regnskaberne udger belgbet ikke i sig selv mere end halvdelen af indklage-
des indtegter (nemlig for 2003 ca. 4,8 mio. kr. af i alt ca. 18,5 mio. kr. og
for 2004 ca. 4,6 mio. kr. af i alt ca. 20 mio. kr.).

Det er herefter afgerende, om de »lejeindtegter«, som ligeledes hvert ar er
tilgaet indklagede fra kommunen (nemlig i 2003 ca. 13,6 mio. kr. og i 2004
ca. 14,9 mio. kr.), er ydet uden sarlig modydelse, saledes at belgbet — helt
eller delvist — skal leegges til det ydede tilskud ved beregningen af, om mere
end halvdelen af indklagedes indtegter stammer fra kommunen.
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Hillerad Kommune var — og er, jf. oplysningerne om de forgaeves bestree-
belser pa at overdrage den oprindelige bygning til indklagede — ejer af cent-
rets oprindelige bygning og anleeg. Denne bygning og de tilhgrende anleg
har herefter ogsa i 2004 vearet udlejet vederlagsfrit til indklagede i overens-
stemmelse med samarbejdsaftalens § 3, stk. 2.

De lejeindteegter, der foreligger til bedemmelse, er saledes de indteegter,
som indklagede har oppebaret fra kommunen for leje af lokaler m.v., som
indklagede vederlagsfrit havde faet stillet til radighed, ligeledes af kommu-
nen.

Efter den forklaring, der er afgivet af indklagedes direkter, deekker »lejeind-
teegter« i regnskaberne for 2003 og 2004 samt budgettet for 2004 indklage-
des driftsomkostninger.

Pa denne baggrund, og da indklagede ikke over for Klagenavnet har doku-
menteret, at »lejeindteegter« ikke udelukkende er deekning for indklagedes
driftsomkostninger, finder Klagenavnet det herefter tilstreekkelig sandsyn-
liggjort, at indklagedes drift i 2004 for mere end halvdelens vedkommende
var finansieret af kommunen.

Ad kontrolkriteriet

Indklagede er undtaget fra de krav, som fremgar af Lov om Erhvervsdri-
vende Fonde, i medfgr af lovens 8 1, stk. 5, der har fglgende ordlyd:

»Fondsmyndigheden kan med erhvervsministerens samtykke bestemme,
at en fond, som pa anden made end efter denne lov er undergivet offent-
ligt tilsyn og gkonomisk kontrol, helt eller delvis skal veere undtaget fra
loven.«

Klagenavnet finder, at det herefter ma vare udgangspunktet, at indklagedes
drift er underlagt kommunens kontrol ogsa i den betydning, hvori dette ud-
tryk er anvendt i direktivets artikel 1, litra b. Da indklagede ikke pa nogen
made har afkraftet denne formodning, som stettes af sagens gvrige oplys-
ninger, herunder f.eks. korrespondancen med tilsynsmyndigheden og by-
radsreferaterne, anser Klagenavnet ligeledes bestemmelsens kontrolkriteri-
um for opfyldt.
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Ad udpegningskriteriet

Kun 2 af 6 medlemmer af indklagedes bestyrelse udpeges af kommunen.
Betingelsen om, at mere end halvdelen af medlemmerne i indklagedes le-
delsesorgan skal veere udpeget af kommunen, er derfor ikke opfyldt.

Det falger af det ovenfor anfarte, at Klagenaevnet tager klagernes pastand 1
til folge.

Herefter bestemmes:

Indklagede, Fonden for Frederiksborgcentret-Hillergd, har handlet i strid
med med Bygge- og anlaegsdirektivet ved at beslutte at indga kontrakt med
Carlo Lorentzen A/S vedrgrende en udvidelse med en ny hal pa ca. 7.750
m?2 uden forinden at gennemfgre EU-udbud.

Indklagede skal i sagsomkostninger til klagerne, 1. MT Hgjgaard A/S og 2.
Skanska Danmark A/S, betale 30.000 kr., der betales inden 14 dage efter

modtagelsen af denne kendelse.

Klagegebyret tilbagetales.

Kirsten Thorup

Genpartens rigtighed bekraftes.

Joan Bach
kontorfuldmaegtig



