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UDLEJNING AF SVOMMEBANER | KOMMUNALE SV@MMEHALLER TIL PRI-
VATE SVOMMESKOLER

1. BAGGRUND OG OPDRAG

Kgbenhavns Kommune, Kultur- og Fritidsforvaltningen (herefter "Kommunen"), har
bedt Horten vurdere Kommunens retlige muligheder for at udleje svgmmebaner til pri-
vate svpmmeskoler, herunder hvordan en eventuel overskudskapacitet kan opggres.

Sagens faktuelle forhold beskrives i afsnit 3. | afsnit 4 beskriver vi de relevante retlige
rammer. | notatets afsnit 5 redeggr vi opggrelsen af overkapacitet for svgmmebaner og
-bassiner. Notatets afsnit 6 indeholder vores vurdering af Kommunens muligheder for
udleje.

Afsnit 2 umiddelbart nedenfor indeholder en sammenfatning af vores vurderinger.

2. SAMMENFATNING
Overkapacitet

N&r Kommunen udlejer fast ejendom, herunder faciliteter som svgmmebaner og -bas-
siner i en kommunal svgmmehal, udgver Kommunen erhvervsvirksomhed. Da der ikke
er hjemmel hertil i den skrevne lovgivning, skal spgrgsmalet vurderes efter kommunal-
fuldmagten. Det er som udgangspunkt i strid med kommunalfuldmagtens regler, at
Kommunen udgver erhvervsvirksomhed. Forbuddet fraviges i enkelte tilfaelde, bl.a. hvis
der er tale om lovlig overkapacitet.

Der er vores vurdering, at det har formodningen imod sig, at den nuvaerende udlejnings-
model holder sig inden for rammerne af lovlig overkapacitet, der ikke kan afskaffes. Vi
legger herved vaegt pa varigheden af udlejningsaftalerne, og fordi det ud fra de oplys-
ninger, vi har modtaget, ma antages, at der er svgmmeforeninger i Kommunen, der
kunne vaere interesserede i at benytte de svpmmebaner og -bassiner, der i dag udlejes
til de private svgmmeskoler.

Hvorvidt dette er tilfeeldet ma afklares konkret.
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Prissaetning

Hvis forudsaetningen for, at der er tale om lovlig overkapacitet, er opfyldt, skal udlejning
ske til markedspris. Der kan dog fastsaettes en lavere pris, hvis lejer er en aktgr, som
Kommunen kan yde stgtte til.

Der skal vaere hjemmel, hvis Kommunen skal yde stgtte til private aktgrer. Der er ikke i
den skrevne lovgivning hjemmel, og det er i strid med kommunalfuldmagtsreglerne, hvis
Kommunen yder ikke-gremaerket stgtte til private aktgrer, der varetager aktiviteter
med profitformal.

Efter det oplyste drives svsmmeskolerne kommercielt pa privat grundlag og har til for-
mal at opna fortjeneste. Betingelserne for, at Kommunen kan yde stgtte til svgmmesko-
lerne ved at udleje svgmmebaner og -bassiner under markedspris, er derfor ikke op-
fyldt.

Samlet vurdering

Det beror pa en konkret vurdering, om der er tale om lovlig overkapacitet, men henset
til bl.a. aftalernes varighed, finder vi, at dette har formodningen imod sig.

Hvis betingelserne for, at der er tale om lovlig overkapacitet er opfyldt, skal udlejningen
ske til markedspris, hvilket ikke er tilfeldet. Der er ikke hjemmel i kommunalfuldmagten
til, at Kommunen kan udleje svgmmebanerne og -bassinerne til svsmmeskolerne til un-
der markedspris.

Det er endelig vores vurdering, at der ikke i gvrigt foreligger sddanne tungtvejende kom-
munale interesser i udlejningen til svgmmeskolerne, at forbuddet mod erhvervsvirk-
somhed kan gennembrydes pa dette grundlag.

Samlet finder vi saledes ikke, at Kommunen har hjemmel til at fortsaette den nuvarende
model for udlejning til de private svgmmeskoler.

SAGENS FAKTUELLE FORHOLD

Kommunen udlejer i dag svsmmebaner og -bassiner i kommunale svgmmehaller til pri-
vate svpmmeskoler. De zeldste svgmmeskoler har undervist i svgmmehallerne i mere
end 40 ar.

Kommunen har pa nuvaerende tidspunkt i alt fem aftaler med private svemmeskoler.
Aftalerne omhandler banetid i Frankrigsgades Svgmmehal, Sundby bad, Vesterbro
Svgmmehal, Emdrup bad og Hillergdgade bad.

Pa arsbasis udlejer Kommunen ca. 3.910 timers banetid pa 25-meter baner og 272 timer
i halve undervisningsbassiner fordelt over 34 uger arligt. Udnytter svpmmeskolerne ba-
netiden fuldt ud, er der samlet mulighed for undervisning af ca. 2.000 elever om ugen
for de private svpmmeskoler.

Udlejningen til private svgmmeskoler sker i svgmmehallernes offentlige abningstid,
men tiden er i praksis reserveret til svgmmeskolerne.

Svgmmeskolerne tilbyder undervisning til bgrn og voksne, herunder mulighed for ene-
timer. Svgmmaeskolerne tilbyder ikke elite- og konkurrencesvgmning, men fokuserer pa
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basale svpsmmekundskaber og vandskraek. Vi har ikke gennemgaet de private svgmme-
skolers vedtaegter, men laegger til grund, at der er tale om private virksomheder, der
har til formal at opna fortjeneste, og hvor der ikke er en begraensning af ejernes mulig-
hed for at opna udbytte.

Eleverne pa svpmmeskolerne betaler et deltagergebyr til sytgmmeskolen samt entrébil-
let til den pagaeldende svgmmehal.

Kommunens aftaler med svgmmeskoler indgas for et ar ad gangen. Vi har ikke gennem-
gaet aftalerne, men laegger til grund, at den enkelte svgmmeskoles adgang til det lejede
ikke er betinget af, at Kommunen ikke gnsker at anvende tiden til andre formal.

DE RETLIGE RAMMER
Generelt om kommunernes hjemmelsgrundlag

En kommune skal have et retligt grundlag for at udfgre aktiviteter, herunder aktiviteter
der har karakter af erhvervsvirksomhed, fx udleje af kommunale ejendomme og facili-
teter.

Et sddant hjemmelsgrundlag kan enten findes i den skrevne lovgivning eller fremga af
de uskrevne grundsaetninger om kommuners forhold; de sakaldte kommunalfuldmagts-
regler. Kommunalfuldmagten er som udgangspunkt subsidizer til den skrevne lovgiv-
ning.

Den skrevne lovgivning indeholder ikke regler om kommunernes mulighed for at udleje
idraetsfaciliteter, herunder svgmmebaner og -bassiner, til private sportsskoler. Spgrgs-
malet ma derfor besvares ud fra de uskrevne regler om kommunalfuldmagten, jf. ne-
denfor.

Kommunalfuldmagten
Lovlig kommunal interesse i stgtte af idraetsformal

Kommunerne kan som udgangspunkt ikke yde stgtte til private foretagender, herunder
til private svgmmeskoler. Kommunerne kan imidlertid lovligt yde stgtte, hvis kommu-
nerne hermed varetager en lovlig kommunal interesse, herunder idraetsformal.

Kommunerne yder i vaesentligt omfang stgtte til idraet pa baggrund af folkeoplysnings-
loven?!, der hjemler kommunal stgtte til idraetsformél, herunder amatgridraet. Der er
imidlertid ogsa mulighed for at stgtte idreetsformal uden for folkeoplysningslovens ram-
mer pa grundlag af kommunalfuldmagtens regler.

Indenrigs- og Sundhedsministeriet har om Slagelse Kommunes gkonomiske engage-
ment i test- og traeningscentret i Antvorskovhallen udtalt, at kommunerne sidelgbende
med reglerne i folkeoplysningsloven efter kommunalfuldmagtens regler under visse be-
tingelser kan stille faciliteter til radighed for borgerne med henblik pa fremme af folke-
sundheden og idreetslivet i kommunerne.?

1 Lovbekendtggrelse nr. 1115 af 31. august 2018
2 Indenrigs- og Sundhedsministeriets skrivelse af 25. februar 2002 til en borger.
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4.2.2

Efter Indenrigs- og Sundhedsministeriets udtalelse gelder fglgende betingelser for den
kommunale stgtte:

- At Kommunen eller den private person eller virksomhed, som kommunen stgt-
ter, ikke har til formal at opna en fortjeneste ved, at der stilles faciliteter til ra-
dighed.

- At faciliteterne stilles til radighed for alle borgere i kommunen eller for en kreds
af borgere, der er afgraenset efter saglige kriterier.

Stgtten er sdledes betinget af, at den stgttede aktivitet ikke drives pd kommercielt
grundlag med fortjeneste for gje.

Forbud mod kommunal erhvervsvirksomhed
Udgangspunkt: Forbud mod kommunal erhvervsvirksomhed

Efter kommunalfuldmagtens regler gaelder som udgangspunkt et forbud mod kommu-
nal erhvervsvirksomhed, herunder handel, hdndvaerk, industri og finansiel virksomhed.
Det er herefter ikke en kommunal opgave at opna fortjeneste ved kommunens virksom-
hed.

Baggrunden for forbuddet mod kommunal erhvervsvirksomhed er navnlig hensynet til,
at kommunerne ikke med skattefinansierede midler skal kunne forvride konkurrencen i
forhold til private aktgrer pa markedet.

Forbuddet mod kommunernes varetagelse af erhvervsvirksomhed geelder, uanset at det
ikke er formalet med aktiviteten at opna fortjeneste, og uanset at der ikke konkret er
nogen fortjeneste forbundet med aktiviteten.

Kommunens udleje af kommunale ejendomme til private aktgrer anses for erhvervs-
virksomhed.

Der geelder imidlertid en raekke undtagelser til dette forbud, herunder princippet om
lovlig overkapacitet. Endvidere kan der veere en sadan tungtvejende kommunal inte-
resse i en aktivitet, at forbuddet mod kommunal erhvervsvirksomhed gennembrydes,
jf. nedenfor.

Undtagelse: Overkapacitet

En undtagelse til forbuddet mod kommunal erhvervsaktivitet er princippet om lovlig
overkapacitet. Hvis en kommune har et tilfaeldigt overskud af kapacitet, kan kommunen
seelge/udleje denne overkapacitet til markedspris.

De kommunale tilsynsmyndigheder opstiller i deres praksis en raekke betingelser for, at
kommunerne lovligt kan szlge overkapacitet:

- Overkapaciteten skal vaere et resultat af varetagelse af lovlige kommunale opga-
ver.

- Der ma ikke vaere tale om bevidst planlagt overkapacitet, som er dimensioneret
med det formal at opna mulighed for at varetage opgaver, der normalt ikke er
kommunale.
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- Overkapaciteten kan af hensyn til Igsningen af den kommunale opgave ikke af-
skaffes.

Overkapacitet kan vaere periodevis, og overkapaciteten skal saledes salges/udlejes her-
efter. Som udgangspunkt kan der ikke indgas kontrakter om salg af overkapacitet for
leengere perioder, da overkapaciteten som absolut udgangspunkt vil vaere ad hoc.

Der laegges ved vurderingen af, om der er tale om lovlig overkapacitet ogsa veegt pa, om
opgaven i forvejen varetages pa en rimelig made af private aktgrer.

Endelig er det en betingelse, at overkapaciteten szelges til markedspris. Kommunen skal
udfolde saedvanlige bestraebelser pa at fastsla, hvad markedsprisen er. Salg/udlejning
kan imidlertid ikke ske til under kostprisen, uanset at markedsprisen matte vaere lavere
end kostprisen.

Undtagelse: Tungtvejende kommunale hensyn

Pa visse omrader kan szerlige hensyn til det kommunale fallesskabs behov eller almin-
delige samfundsmaessige interesser begrunde, at forbuddet mod kommunal erhvervs-
virksomhed gennembrydes.?

Social- og Indenrigsministeriet har udtalt, at det er ministeriets opfattelse, at der skal
foreligge tungtvejende hensyn for, at forbuddet mod erhvervsvirksomhed kan gennem-
brydes med hjemmel i kommunalfuldmagtsreglerne.

Det fremgar ikke af udtalelsen, hvad der krzeves, fgrend der foreligger sadanne tungt-
vejende hensyn. Det fremgar dog af udtalelsen, at der stilles relativt strenge krav, fgr
forbuddet mod erhvervsvirksomhed kan gennembrydes med hjemmel i kommunalfuld-
magtsreglerne.

5. OPG@RELSE AF OVERKAPACITET

Ved opggrelsen af overskudskapacitet af kommunale faciliteter skal det undersgges, om
der er tale om en reel overskudskapacitet — konkret, om svgmmebanerne havde staet
ledige, hvis ikke de blev udlejet til svsmmeskolerne.

Det kan i den forbindelse blandt andet vare relevant at kigge pa antal besggende i
svgmmehallerne, samt om svgmmeforeningerne i kommunen ville kunne anvende de
tider, der ellers szelges til de private svsmmeklubber.

Ved vurderingen af antal besggende i svgmmehallerne kan der ses pa antal fordelt pa
de forskellige tidspunkter af dagen, henholdsvis ugen, ligesom der i vurderingen kan
inddrages udsving i antal besggende for de forskellige seesoner eller arstider.

I vurderingen bgr ogsa indga, at borgerne efter Kommunens langvarige praksis med ud-
lejning til private svgmmeskoler i fastsatte tidsintervaller har indrettet deres besgg i
svgmmebhallerne efter denne praksis. De nuvaerende besggsantal i de relevante tidsrum
kan saledes ikke uden videre laegges til grund.

3 Udkast til lov om kommunal og regional erhvervsvirksomhed af 11. marts 2018, side 10.
4 Social- og Indenrigsministeriets udtalelse af 31. oktober 2019 om tveerkommunal madproduktion.
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Herudover skal det bemaerkes, at Kommunen ikke bevidst kan planlaegge overkapacitet.
Det er saledes ikke tilstraekkeligt, at Kommunen holder svgmmehallerne ekstraordinaert
lukket i det tidsrum, hvor de private svgmmeskoler lejer banerne.

Som udgangspunkt kan kommunen ikke indga lange kontrakter om salg af overkapaci-
tet, da overkapaciteten typisk har ad hoc karakter.

VORES VURDERING
Kan Kommunen yde stgtte til de private svgmmeskoler?

Kommunen har oplyst, at de svsmmebaner og -bassiner, der udlejes til private svgm-
meskoler, ikke udlejes til markedspris. Kommunen yder saledes stgtte til de private
svemmeskoler ved at stille faciliteter til radighed for svgmmeskolerne til en pris, der
ligger under, hvad svgmmeskolerne skulle betale ved en privat aktgr. Stgtten er ikke
gremaerket.

Det skal derfor undersgges, om Kommunen lovligt kan yde denne stgtte til sygmmesko-
lerne begrundet i en lovlig kommunal interesse i at stgtte idraetsformal.

Udgangspunktet er, at Kommunen lovligt kan stgtte idraeetsformal — udover, hvad der
folger af folkeoplysningsloven — med hjemmel i kommunalfuldmagtens regler, hvis be-
tingelserne herfor er opfyldt.

En af betingelserne for at yde ikke-gremaerket stgtte er, at den modtagende svgmme-
skole ikke har til formal at opna fortjeneste. Det er lagt til grund, at der ikke er en be-
graensning af de private svsmmeskolers ejeres mulighed for at opna udbytte.

Efter det oplyste drives svsmmeskolerne kommercielt pa privat grundlag og har til for-
mal at opna fortjeneste. Betingelserne for, at Kommunen kan yde stgtte til svgmmesko-
lerne ved at udleje svsmmebaner og -bassiner under markedspris er derfor ikke opfyldt.

Der er sdledes ikke den forngdne hjemmel i kommunalfuldmagten til, at Kommunen kan
udleje svpmmebanerne og -bassinerne til svgmmeskolerne til under markedspris.

Kan Kommunen udleje svgmmebaner og -bassiner med hjemmel i reglerne om salg af
overkapacitet?

Nar Kommunen udlejer fast ejendom, herunder faciliteter som svgmmebaner og -bas-
siner i en kommunal svgmmehal, udgver Kommunen erhvervsvirksomhed. Det er som
udgangspunkt i strid med kommunalfuldmagtens regler, at Kommunen udgver er-

hvervsvirksomhed.

Forbuddet mod erhvervsvirksomhed geelder dog ikke, hvis der er tale om udlejning af
lovlig overkapacitet.

Fglgende to betingelser skal derfor vaere opfyldt, for at udlejningen sker inden for ram-
merne af kommunalfuldmagtsreglernes princip om overkapacitet:

- Der er tale om overkapacitet, der er tilfseldigt opstaet, og som ikke kan afskaffes.

- Udlejningen sker til markedspris.
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6.3

Er der tale om lovlig overkapacitet?

For at Kommunen kan siges at have lovlig overkapacitet af svgmmebaner eller -bassiner,
kraever det efter vores vurdering fglgende:

- At der ikke er nok besggende til at holde svgmmehallen (fuldt) dben for offent-
ligheden.

— At der ikke sker udlejning til de private svgmmeskoler af baner eller bassiner pa
tidspunkter, som svgmmeforeningerne i Kommunen (eller Kommunen selv) gn-
sker at benytte.

Det er vores vurdering, at udlejning som overkapacitet efter omstaendighederne kan
komme pa tale for tidspunkter, hvor svsmmehallen delvist holdes dben for offentlighe-
den, men hvor der erfaringsmaessigt alene er et begraenset antal besggende, sa visse
baner kan udggre overkapacitet. Det vil dog vaere en forudsaetning, at svgmmeforenin-
gerne ikke har interesse i banerne pa de pagaeldende tidspunkter. Det er endvidere en
forudsaetning, at udlejningen til de private svgmmeskoler sker mod betaling af markeds-
pris, jf. nedenfor.

Det bemaerkes ogsa, at det har formodningen imod sig, at der kan indgas kontrakter af
et ars varighed efter princippet om salg af lovlig overkapacitet.

Udlejning til markedspris

Hvis Kommunen konkret matte have overkapacitet, der opfylder kriterierne ovenfor,
skal Kommunen opkraeve markedslejen for denne.

Kommunen har oplyst, at syugmmebanerne og -bassinerne ikke udlejes til markedspris.
Udlejningen sker derfor ikke i overensstemmelse med betingelserne for salg af overka-
pacitet.

Kan Kommunen udleje svgmmebaner og -bassiner med hjemmel i tungtvejende kom-
munale hensyn?

Ud fra udkastet til lovforslag samt den ovenfor refererede udtalelse fra Social- og Inden-
rigsministeriet om tvaerkommunal madproduktion antages det, at der skal saerligt tungt-
vejende hensyn til, at forbuddet mod erhvervsvirksomhed kan gennembrydes med
hjemmel i kommunalfuldmagtsreglerne.

Vi vurderer, at dette fx kunne vaere i den situation, hvor kommunens manglende vare-
tagelse af en opgave medfgrer, at en aktivitet, der er i det kommunale faellesskabs inte-
resse, slet ikke findes i kommunen — fx hvis der i Kgbenhavns Kommune ikke, eller ikke
i tilstraekkeligt omfang, ville blive udbudt svgmmeundervisning til de relevante malgrup-
per, hvis ikke Kommunen udlejede svgmmebaner og -bassiner til de private svgmme-
skoler.

Der findes imidlertid et betydeligt antal svgmmeforeninger i kommunen, der efter fol-
keoplysningsloven lovligt kan stgttes af Kommunen.

Vi vurderer derfor ikke, at der findes tilstraekkeligt tungtvejende hensyn til at bryde for-
buddet mod erhvervsvirksomhed.
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Udlejningen af svgmmebaner og -bassiner til de private svsmmeskoler kan derfor alene
ske inden for rammerne af princippet om udleje af ledig overkapacitet.

Hellerup, 16. marts 2020
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