Klagenavnet for Udbud J.nr.: 99-57.996
(A.F. Wehner, Lykstoft Larsen, Lene Dalsgaard) 6. september 1999

KENDELSE

Foreningen af Radgivende Ingeniorer
(selv)

mod

Kulturministeriet
(Kammeradvokaten ved advokat Britta Moll Bown)

Under denne, ved klageskrift af 8. februar 1999 fra klageren, Foreningen af
Rédgivende Ingenierer for Klagen@vnet, indbragte sag foreligger til afge-
relse sporgsmalet om, hvorvidt indklagede, Kulturministeriet, har handlet 1
strid med direktiv 92/50 om samordning af fremgangsmaderne ved indgael-
se af offentlige tjenesteydelsesaftaler (Tjenesteydelsesdirektivet) ved i for-
bindelse med opferelsen af Det ny Rigsarkiv/Landsarkiv pA Amager at have
tildelt kontrakterne for den ingeniermessige radgivning uden at dette er
sket efter en af de i direktivet angivne instruktioner.

Sagens omstaendigheder er bl.a. folgende:

Indklagede udskrev 1 1996 en projektkonkurrence om forslag til udformning
af et nyt bygningskompleks til brug for Rigsarkivet og Landsarkivet for
Sjelland, Lolland—Falser og Bornholm. Bygningskomplekset skal opfores i
Orestaden.

Konkurrencen blev gennemfort som en projektkonkurrence med begranset
deltagerantal, idet indklagede pd forhdnd havde udvalgt 4 udenlandske ar-
kitektfirmaer til at deltage 1 konkurrencen:

Behnisch og Behnisch fra Tyskland.
Antoine Predock fra USA.

Enrico Miralles fra Spanien.

Mario Botta fra Schweiz.



I indklagedes udbudsbekendtgerelse afsendt til EF—Tidende den 19. juni
1996 hedder det:
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Projektbeskrivelse: CPV: 74202000, 74203000.
Totalradgivning (arkitekt— og ingenierydelser) i forbindelse
med opferelsen af et nybyggeri pa ca. 65.000 m? til brug for
Rigsarkivet og Landsarkivet for Sjelland, Lolland—Falster og
Bornholm, fordelt med 50.000 m”® magasin og 15.000 m? til
publikumsformaél, kontorer, veerksteder mv.

Konkurrencens art: Projektkonkurrence med begrenset
deltagerantal.

Pétenkt deltagerantal: Op til 10 deltagere.

Allerede udvalgte deltagere: Folgende arkitekter er pd forhand
udvalgt:

Behnisch + Behnisch, Tyskland;

Antoine Predock, USA;
Enrico Miralles, Spanien;

Mario Botta, Schweiz.

Kriterierne for udvealgelse: Totalrddgiverens referencer fra
gennemforelse af opgaver af tilsvarende svarhedsgrad.

Den arkitektoniske behandling af tidligere opgaver,
konkurencebesvarelser mv. (maks. 4 A3—sider).

Oplysning om fordeling af rddgiverydelsen med oplysning om
uddannelsesmassige og andre faglige kvalifikationer hos de
medarbejdere, der skal vare ansvarlige for prastation af
radgiverydelsen.

Oplysning om erhversansvarforsikringsforhold.

Oplysning om kvalitetsssikring af projektet (maks. 1 A4—side).
Oplysning om miljesikring af projektet (maks. 1 A4—side).
Oplysning om firmaets ekonomiske evne.

Sidste frist for modtagelse af anmodninger om deltagelse:
26.7.1996.

Kriterier: Vil blive oplyst over for de valgte deltagere 1
konkurrencen.

Medlemmer af bedeommelseskomitéen vil fremgd af
konkurrenceprogrammet.

Bedemmelseskomitéens  afgerelse:  Den  ordregivende
myndighed agter som udganspunkt at anvende det vindende
projekt.

Andre oplysninger: Beslutning om gennemforelse af byggeriet
er ikke truffet.

Kulturministeriet agter dog efter konkurrencen at sege de
bevilgende myndigheders tilladelse til at ferdigprojektere og



opfere byggeriet 1 sin helhed.

Honorarbetingelerne for toralrddgiverydelsen vil fremgd af
konkurrencevilkérende.

Konkurrenceperioden vil vaere 30.7.1996-22.10.1996

Kravet om fordeling af rddgiverydelsen mv. var ikke stillet over for de 4

indbudte arkitektfirmaer, men Konkurrencesekretariatet udtalte 1 skrivelse

af 5. juli 1996, at ligebehandlingsprincippet tilsagde, at eventuelle kriterier

vedrerende det onskede arbejde ogsa opfyldes af de pé forhand udpegede
deltagere.

P& denne baggrund besluttede indklagede at lade kravet om fordeling af

raddgiverydelsen mv. udgé af udvalgelseskriterierne, og den 9. juli 1996 af-

sendte indklagede til EF-Tidende sdlydende @ndringsbekendtgerelse:
»Vedr.: CPV: 74202000, 74203000.

Totalradgivning (arkitekt— og ingenierydelser) i forbindelse
med opferelsen af et nybyggeri pa ca. 65.000 m? til brug for
Rigsarkivet og Landsarkivet for Sjelland, Lolland—Falster og
Bornholm, fordelt med 50.000 m’

I stedet for:

S.

13.

©)

d)

Totalrddgiverens referencer fra gennemforelse af opgaver af
tilsvarende svarhedsgrad.

Den arkitektoniske behandling af tidligere opgaver,
konkurencebesvarelser mv. (maks. 4 A3—sider).

Oplysning om fordeling af rddgiverydelsen med oplysning om
uddannelsesmassige og andre faglige kvalifikationer hos de
medarbejdere, der skal veare ansvarlige for prastation af
radgiverydelsen.

Oplysning om erhversansvarforsikringsforhold.

Oplysning om kvalitetsssikring af projektet (maks. 1 A4—side).
Oplysning om miljesikring af projektet (maks. 1 A4—side).
Oplysning om firmaets skonomiske evne.

26.7.1996.

Beslutning om gennemforelse af byggeriet er ikke truffet.
Kulturministeriet agter dog efter konkurrencen at seoge de
bevilgende myndigheders tilladelse til at ferdigprojektere og
opfere byggeriet 1 sin helhed.

Honorarbetingelerne for toralrddgiverydelsen vil fremga af
konkurrencevilkérende.

Konkurrenceperioden vil vaere 30.7.1996-22.10.1996.
Anmodning om deltagelse skal vaere affattet pa dansk eller
engelsk og sendes til adresssen, der navnes 1 punkt 1.



laeses:

5. ¢) Totalrddgiverens referencer fra gennemforelse af opgaver af
tilsvarende svaerhedsgrad.
Den arkitektoniske behandling af tidligere opgaver,
konkurencebesvarelser mv. (maks. 4 A3—sider).
Oplysning om erhversansvarforsikringsforhold.
Oplysning om firmaets skonomiske evne.

d) 28.7.1996.
13. Beslutning om gennemforelse af byggeriet er ikke truffet.

Kulturministeriet agter dog efter konkurrencen at sege de
bevilgende myndigheders tilladelse til at ferdigprojektere og
opfere byggeriet 1 sin helhed.

Honorarbetingelerne for toralrddgiverydelsen vil fremgd af
konkurrencevilkérende.

Konkurrenceperioden vil vaere 1.8. 1996-24.10.1996.

Ved skrivelse af 10. juli 1996 anmodede indklagede de 4 allerede indbudte
arkitektfirmaer om at oplyse, hvilke ingenigrfirmaer og eller andre rddgive-
re, der enskedes tilknyttet konkurrencen, og med enslydende skrivelser af
11. juli 1996 tilsendte indklagede et informationsblad til de 4 indbudte ar-
kitektfirmaer.

I lobet af juli 1996 gav de 4 forud indbudte arkitektfirmaer indklagede op-
lysninger om deres tilknyttede radgivende ingenierfirmaer.

Ved skrivelse af 1. august 1996 gav indklagede meddelelse til de 4 indbudte
arkitektfirmaer om udvelgelsen af de 10 konkurrencedeltagere. Tilsvarende
meddelelse blev samme dag sendt til de 6 prekvalificerede danske og nor-
ske deltagere i konkurrencen.

Af det under sagen fremlagte konkurrenceprogram fremgér bl.a, at delta-
gerne 1 overensstemmelse med praksis ikke méatte bryde deres anonymitet
for bedemmelsens afslutning, at aftale om teknisk radgivning og bistand
skulle afleveres i underskreven stand, at de kvalificerede enkeltpersoner el-
ler teams var ansvarshavende for konkurrenceprojekterne, og pa navnesed-
len skulle anferes de praekvalificerede personer eller teams som sags-
ansvarlig, og evrige radgivere skulle anferes serskilt og endelig, at vinder-
forslaget ville blive udpeget som det forslag med den arkitektoniske og
funktionelle bedste lgsning.

Den af indklagede nedsatte dommerkomité afgav betenkning den 9. de-
cember 1996. Om dommerkomiteen er folgende oplyst:



»Dommerkomiteen har bestéet af:

Kulturminister Jytte Hilden, formand
Departementschef Erik Jacobsen, nastformand.
Rigsarkivar Johan Peter Noack

Rigsarkivar John Herstad, Oslo

Landsarkivar Grethe Ilsge

Adm. direktor Anne Grethe Foss

Stadsarkitekt MAA Otto Kédszner

Direktor Lars Ole Hansen

Arkitekt MAA Theo Bjerg, udpeget af DAL
Arkitekt MAA Poul Ove Jensen, udpeget af DAL
Arkitekt MAA Knud Fladeland Nielsen, udpeget af DAL

...... DAL har udpeget arkitekt Theo Bjerg i stedet for Professor, Dipl.
Ing. Volkwin Marg, Hamburg som af tidsmassige arsager matte udtrae-
de af dommerkomiteen.

Rédgivere for dommerkomiteen har veret
Direkter Erik Stig Jorgensen

Kontorchef Niels—Jorgen Nielsen
Administrationschef Klaus Kulmbach
Kontorchef Peter Hoiriis Nielsen
Konsulent Klaus Kofod—Hansen
Ejendomsdirekter Claus Bjarrum

Til vurdering af de klimatekniske forhold har felgende vaeret indkaldt
Civilingenier Lars D. Christoffersen, Birch & Krogboe
Professor, civilingenier Svend Svendsen, DTU

Til vurdering af konstruktive forhold har veret indkaldt bistand fra
Birch & Krogboe

Til vurdering af brandtekniske forhold har felgende varet indkaldt
Kebenhavns kommunes brandmyndighed

Til vurdering af forslagenes anleegsekonomi har folgende veret indkaldt
Civilingenier Viggo Spile, Viemose & Spile

Af dommerkomiteens betenkning fremgar bl.a., at dommerkomitéen vurde-
rede, at 2 forslag, nr. 53852 og nr. 221096, haevede sig over de avrige for-
slag. Et flertal af dommerkomitéens medlemmer fandt, at forslag nr. 221096
var det bedste forslag, og dette blev udpeget som vinder af konkurrencen.
Forslaget var udarbejdet af arkitekt, Benisch og Benisch fra Tyskland. De
tilknyttede rddgivende ingenierer var COWI og Trans Solar. Dommerko-
mitéens flertal vurderede bl.a., at forslaget var et markant arkitektonisk
vaerk udformet med stor kunstnerisk begavelse, og at forslaget haevede sig
som konkurrencens bedste og mest originale 1 relation til den stillede opga-
ve. Et mindretal vurderede forslag nr. 53852 som det bedste forslag. Fler-



tallet udtalte om dette forslag, at det trods sine markante arkitektoniske
veerdier rummede sé problematiske bymaessige aspekter og stod sa langt fra
konkurrenceprogrammets krav til klimatisering, at det efter flertallets op-
fattelse ikke burde realiseres. Mindretallet vurderede derimod, at forslaget
gjorde sig geldende ved sin spektakulere attitude og sit staerkt ekspressive
formsprog. Mindretallet fandt, at forslagets kvaliteter havde hgjere prioritet
end de indkaldte konsulenters vurderinger.

Det er 1 ovrigt oplyst, at det vindende arkitektfirma Benisch og Benisch ved
indleveringen af forslaget havde tiltrddt Aftale om teknisk rddgivning og bi-
stand med pategningen af kendingsnummeret 221096.

Af Kulturministeriets aktstykke af 20. januar 1998 fremgéar det, at der pa fi-
nansloven for 1998 var bevilget kr. 25 mio. kr. til forprojektering af bygge-
riet. Der blev bevilget kr. 225 mio. kr. til keb af grunden.

Forprojekteringen blev herefter ivaerksat 1 foraret 1998. Som underradgiver
for COWI blev Birch og Krogboe A/S antaget.

Der er endvidere for Klagenavnet fremlagt en revideret og opdateret Aftale
om teknisk rddgivning og bistand underskrevet den 6. november 1998 med
totalrddgiveren Benisch, Benisch og Partnere Architekten. Det fremgar her-
af, at der som underrddgivere er tilknyttet COWI, og at Birch og Krogboe
A/S er underradgiver for COWIL.

Det rddgivende ingeniorfirma, Birch og Krogboe A/S har i en skrivelse af 1.
juni 1999 bl.a. oplyst, at den forste kontakt som firmaet havde med pro-
jektholdet bag Behnisch, Behnisch og Partnere vinderprojektet var i begyn-
delsen af februar méned 1997.

Under sagen, der har veret mundtligt forhandlet den 11. juni 1999 har kla-
geren nedlagt felgende endelige péstande:

Pastand 1.

Klagenavnet skal fastsla, at indklagede har handlet i strid med EU—udbuds-
betingelserne ved tildeling af radgiverkontrakten i forbindelse med opferel-
sen af Det ny Rigsarkiv/Landsarkiv pd Amager ved at sege udbudsforret-
ningen gennemfort som en begranset projektkonkurrence omfattende total-
radgivning pa en sddan mide —uden at fiksere den eller de reelt ansvarlige
for omkring halvdelen af den udbudte opgave — at bygherren har mulighed
for ved den dreftelse med vinderen af projektkonkurrencen, som kan gen-
nemfores efter Tjenesteydelsesdirektivets artikel 13, at kunne pege pa den



eller de underradgivere pé ingenieromradet, som bygherren matte foretraek-
ke, og samtidig forhandle sterrelsen af vederlaget, sdledes at eventuelle ho-
norarkrav fra disse kan imedekommes, i1det der herved reelt uden udbud
overdrages en ingenigropgave af samme betydelige storrelsesorden som den
arkitektopgave, der er konkurreret om.

Pastand 2.

Klagenavnet skal fastsla, at indklagede har overtradt proportionalitetsprin-
cippet og har handlet 1 strid med EU—udbudsbetingelserne ved at forskels-
behandle erhvervene som henholdsvis arkitekt og rddgivende ingenior, idet
indklagede, uanset at der var sket udbud i totalrddgivning omfattende sével
arkitektrddgivning som ingenierrddgivning, ved prakvalifikationen alene
vurderede totalradgiverens kompetencer pa arkitektomradet (udbudsbe-
kendtgerelsens pkt. 5¢) og helt bortsé fra ingenieromridet.

Pastand 3.

Klagenavnet skal fastsla, at indklagede har handlet 1 strid med EU—udbuds-
reglerne ved at forskelsbehandle erhvervene som henholdsvis arkitekt og
radgivende ingenior ved i udbudsbekendtgerelsen (pkt. 5b) at oplyse: »Fol-
gende arkitekter er pa forhand udvalgt« om de pa forhand udvalgte firmaer,
der alle er kendt som udelukkende at kunne prestere arkitektydelser og der-
ned bade ved at betegne dem som arkitekter og gennem deres navne samt
kravet om dokumentation af arkitektonisk behandling af tidligere opgaver
indirekte at tilkendegive, at ingenierfirmaer ikke kan prakvalificeres eller
med—prakvalificeres.

Péstand 4.

Klagenzvnet skal fastsla, at indklagede har handlet 1 strid med ligebehand-
lingsprincippet, idet der er forskelsbehandlet mellem de pd forhidnd ud-
valgte arkitekter og de firmaer, som efterfolgende har segt praekvalifikation,
ved at indklagede efter at have @ndret den ferste udbudsbekendtgerelse
anmodede de pa forhand udvalgte arkitektfirmaer om at oplyse, hvilke in-
genigrer og/eller andre radgivere, der ensker at knytte til konkurrencen.

Pastand 5.

Klagenavnet skal fastsla, at indklagede har handlet i strid med EU—udbuds-
reglerne ved at tildelingskriterierne for projektkonkurrencens ikke fremgér
af udbudsbekendtgerelsen.



Péstand 6.

Klagen®vnet skal fastsla, at indklagede har handlet i strid med Tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 13, stk. 6 at sammensatte bedemmelseskomitéen
for en projektkonkurrence, der i henhold til udbudsbekendtgerelsen (pkt. 1)
bade omfatter arkitekt— og ingenierarbejde, uden at mindst et medlem af
bedemmelseskomitéen har ingeniermaessige kvalifikationer.

Pastand 7.

Klagenavnet skal fastsla, at indklagede har handlet i strid med Tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 13, stk. 6 og de overordnede principper for lige-
behandling og habilitet ved at indgd aftale med en totalrddgiver, der efter
kontrakten med indklagede benytter en ingeniervirksomhed, der 1 bedem-
melsesfasen har medvirket som dommer komitéens tekniske konsulent.

Indklagede har for s& vidt angér pastandene 1-4 og 6—7 pastaet frifindelse,
men har for s& vidt angér pdstand 5 anerkendt, at indklagede har overtridt
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 13, stk. 6, 4. pkt., jf. artikel 15, stk. 3, ved
ikke at anfere tildelingskriterierne i selve udbudsbekendtgerelsen men hen-
vist til, at tildelingskriterierne ville blive oplyst overfor de udvalgte deltage-
re 1 konkurrencen.

Ad péastand 1.

Klagerens anbringender.

Klageren har bl.a. gjort geldende, at som det aktuelle udbud er tilrettelagt,
star det abent helt frem til underskriften af totalrddgivningskontrakten med
det vindende arkitektfirma, hvem der skal vare ansvarlig(e) for lesningen af
den ingeniermassige del af opgaven.

Med breve af 10. og 11. juli 1996 anmodede udbyderen de péd forhand ud-
valgte arkitekter om at oplyse navne péd de ingeniorer og/eller andre radgi-
vere, som de enskede knyttet til konkurrencen. Indklagede har 1 sit svar-
skrift anfort, at Behnisch og Behnisch med skrivelse af 26. juli 1996 gav
oplysninger om deres tilknyttede konsulenter. Dette er ikke korrekt, da bi-
laget kun indeholder n@vnet pa et enkelt firma, miljeradgiverfirmaet Max
Fordham. Det anfores i brevet fra Behnisch og Behnisch, at man gerne vil
arbejde sammen med et dansk ingenierfirma pa konstruktionsomradet, men
at de firmaer, man havde adspurgt, har indgaet aftaler til anden side.
Behnisch og Behnisch foresldr derfor, at valget af ingeniorer for barende



konstruktioner og elektriske installationer besluttes ved en senere lejlighed.
Spergsmélet om valg af ingenier ansvarlig for VVS—installationer bereres
saledes ikke.

I et brev af 1. august 1996, som indklagede sendte til alle 10 praekvalifice-
rede (arkitekt)firmaer, og hvori alle gores bekendt med sammensatningen
af den kreds, der er udvalgt til at fremkomme med konkurrenceforslag, er
der med en enkelt undtagelse ikke angivet navne pé de tilknyttede ingenior-
firmaer.

Det fremgéir af dommerkomitéens betenkning, at det vindende forslag er
udarbejdet af arkitektfirmaet Behnisch og Behnisch 1 samarbejde med de
rddgivende ingenierfirmaer COWI og Trans Solar samt rddgivende land-
skabsarkitekter Wes og Partner. Det miljerddgiverfirma, Max Fordham,
som navnes 1 brevet af 26. juli 1996 fra Behnisch og Behnisch, er ikke
navnt som medlem af gruppen bag vinderforslaget.

De endelige kontraktforhold for den tekniske radgivning er overdraget ar-
kitektfirmaet Behnisch og Behnisch som totalradgiver med COWI, Trans
Solar og Birch og Krogboe A/S som underrddgivere for sa vidt angér inge-
nigropgaverne.

Miljeradgiverfirmaet Max Fordham, som er navnet i et brev af 26. juli
1996, indgar séledes ikke i dette team, som efter kontrakten skal lase opga-
ven. Landskabsarkitektfirmaet Wes og Partner, der har deltaget ved udar-
bejdelsen af konkurrenceforslaget, er heller ikke navnt 1 rddgivningsaftalen.
Birch og Krogboe A/S er medtaget 1 rddgivningskontrakten uden pa noget
tidligere tidspunkt at have veret omtalt som deltager.

Forlgbet viser, at der for sammensa&tningen af totalradgivergruppen ikke er
sammenfald mellem oplysningerne

— givet ved praekvalifikationen,

— om navnene bag vinderforslaget og

— om de firmaer, der efter kontrakten indgar i den endelige opgavelosning.

Péstanden om, at man ved den valgte og anvendte fremgangsméade 1 strid
med EU-udbudsbetingelserne har kunnet overdrage betydelige dele af rad-
givningsopgaven til navngivne firmaer uden udbud, er dermed dokumente-
ret.

Indklagedes anbringender.

Indklagede har vedrerende denne pastand bestridt at have handlet 1 strid
med EU—udbudsreglerne ved at indga totalrddgivningsaftale med vinderen



10.

af projektkonkurrencen, arkitektfirmaet Behnisch, Behnisch og Partnere.
Indklagede har gennemfort udbudet som en projektkonkurrence efter Tjene-
steydelsesdirektivets artikel 13 og efter forhandling indgéet aftale indgaet
aftale med vinderne af projektkonkurrencen, jf. artikel 11, stk. 3, litra c.

Ved gennemforelsen af udbudet som en projektkonkurrence har indklagede
lagt serlig vagt pa at opna originale forslag til det betydningsfulde byggeri,
der havde arkitektonisk kunstnerisk verdi og samtidig opfyldt de funktio-
nelle krav. Af samme grund valgte indklagede at benytte muligheden for at
forudpege fire arkitektfirmaer, der er anerkendte for originale arkitektarbej-
der af hej kunstnerisk verdi. Tildelingskriterierne var siledes ogsa den ar-
kitektoniske og funktionelle bedste lasning.

De gores endvidere geldende, at indklagede ved gennemfoerelsen af pro-
jektkonkurrencen og udvelgelsen af arkitektfirmaet Behnisch og Behnisch
var berettiget til at legge afgerende vagt pd den arkitektmessige side af
radgivningsopgaven. Indklagede udvalgte arkitektfirmaer som deltagere 1
projektkonkurrencen, og dommerkomitéen valgte, som det fremgar af
dommerbetaenkningen, det vinderforslag, som havde den arkitektoniske og
funktionelle bedste lgsning.

Indklagede modtog i forbindelse med udtagelsen og i forbindelse med be-
demmelsen oplysninger om, hvilke ingenigrfirmaer totalradgiverne ville
anvende som underradgivere, men indklagede tillagde ikke disse oplysnin-
ger afgerende betydning, idet den funktionelle lgsning blev bedemt pa
grundlag af de fremkomne forslag. Indklagede har sdledes ikke som anfort
af klageren udvalgt og bedemt en totalrddgivergruppe, men derimod ud-
valgt arkitektfirmaer som totalrddgivere og bedemt forslaget fra arkitekt-
firmaet Behnisch og Behnisch som varende det bedste.

Behnisch og Behnisch har 1 aftalen om teknisk rddgivning og bistand 1 det
vaesentlige fastholdt de underrddgivere, som var angivet i projektforslaget.
Det bemarkes, at ingenierfirmaet Max Fordham og Partners ikke var under-
raddgiver 1 konkurrenceforslaget, og at Landskabsarkitektfirmaet Wes og
Partner vil blive antaget af Behnisch og Behnisch som underrddgiver. Det
beror pa en misforstaelse, nér det af klageren er anfert, at det skulle vare i
strid med reglerne for projektkonkurrencer at forhandle med vinderen af
projektkonkurrencen om underradgivere.

Totalradgivningsaftalen med Behnisch og Behnisch er indgaet efter for-
handling, jf. Tjenesteydelsesdirektivets artikel 11, stk. 3, litra c. Under den-
ne forhandling var indklagede naturligvis berettiget til at sikre sig godken-



1.

delse af antagelse af underradgivere. Men konstruktionen med en totalrad-
givningsaftale indebarer samtidig, at indklagede ikke har nogen aftale med
underrddgiverne, og disse alene er Behnisch og Behnisch” ansvar.

Ad pastand 2.

Klagerens anbringender.

Ved alene at vurdere kvalifikationer mv. pa arkitektomrédet og helt undlade
en bedommelse af de samme forhold for ingenierdelen, der omfatter om-
kring halvdelen af opgaven, har indklagede krenket proportionalitetsprin-

cippet.

Proportionalitetsprincippet i den europaiske fzllesskabsret kraever, at en-
hver foranstaltning bade skal vere nedvendig og passende 1 forhold til de
fastsatte maélsatninger. Proportionalitetsprincippet péberabes og laegges
hyppigst til grund, hvor foranstaltninger og krav opfattes som varende for
vidtgéende 1 en konkret sag 1 forhold til sterrelse og betydning. Proportio-
nalitetsprincippet ma efter sin formulering ligefuldt kunne anvendes med
modsat fortegn, saledes at foranstaltninger og krav ikke ma veaere utilstrak-
kelige til opnéelse af det fastsatte mal. Ved at udbyde en opgave, som for
omkring halvdelens vedkommende rummer fagdiscipliner og kompetencer,
som udbyder undlader at medtage i preekvalifikationsprocessen, er proporti-
onalitetsprincippet overtradt.

Indklagedes anbringender.

Indklagede har vedrerende denne pastand bestridt, at det skulle vere 1 strid
med det faellesskabsretlige proportionalitetsprincip eller 1 strid med EU—ud-
budsreglerne, at indklagede har udvalgt arkitektfirmaer til at deltage 1 pro-
jektkonkurrencen og indgéet totalradgivningsaftale med det vindende arki-
tektfirma.

Det fallesskabsretlige proportionalitetsprincip, der er et almindeligt for-
tolkningsprincip, gar i det vasentlige ud pa, at en fallesskabsretsakts re-
striktive virkning for borgerne ikke ma gé videre en nedvendigt af hensyn
til retsaktens formal. Proportionalitetsprincippet har intet at gore med de
krav, de efter Tjenesteydelsesdirektivet skal stilles til de ordregivende myn-
digheders gennemforelse af udbud.

Tjenesteydelsesdirektivet og fellesskabsretten 1 gvrigt stiller ikke krav om,
at indklagede ved udvealgelse af totalrddgivere og tildeling af kontrakten
var forpligtet til at opstille kriterier for s vidt angdr de ingenierfirmaer,
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som skulle levere ingenierydelser som underradgivere til arkitektfirmaet.
Det er med andre ord ikke 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivet, at indkla-
gede lagde afgerende vagt pad arkitektydelserne, uanset den ekonomiske
storrelse af de ingenierydelser, der skal ydes til arkitektfirmaet. Det afgo-
rende er 1 denne forbindelse, at ingenigrfirmaerne alene tilknyttes som un-
derrddgivere og ikke indgér aftale med indklagede.

Udvealgelseskriteriet om fordeling af radgiverydelsen udgik i @ndringsbe-
kendtgerelsen. Kriteriet erhvervsansvarsforsikringsforhold havde naturlig-
vis betydning for udvalgelsen af arkitektfirmaer, selvom det ikke dermed
var afklaret, hvilke forsikringer der skulle tegnes af underrddgiverne.

Ad péastand 3.

Klagerens anbringender.

Klageren har bl.a. gjort geldende, at indklagede ensidigt 1 forbindelse med
prakvalifikationen alene har vurderet totalrddgiverens kompetencer pa ar-
kitektomradet (udbudsbekendtgerelsen pkt. 5c), herunder referencer fra
gennemforelse af opgaver af tilsvarende svarhedsgrad, den arkitektoniske
behandling af tidligere opgaver, konkurrencebesvarelser mv., firmaets eko-
nomiske evne og helt bortset fra ingenieromrddet, nir de to fagomrader
hver udger af sterrelsesordenen 40—60 % af den samlede totalrddgivning-
sydelse. Indklagede har gjort sig skyldig 1 en forskelsbehandling mellem er-
hvervene som henholdsvis arkitekt og rddgivende ingenier.

Klageren har yderligere anfort, at indklagede ikke har gennemfort praekvali-
fikationen baseret pa det 1 udbudsbekendtgerelsen (pkt. 5c) stillede krav,
om at totalrddgiveren skal fremlaegge referencer fra opgaver af tilsvarende
svaerhedsgrad, idet hovedparten af de prakvalificerede radgivere er rene ar-
kitektvirksomheder, som alene kan dokumentere, at de har deltaget i las-
ningen af de fremlagte opgaver og vearet ansvarlige for arkitektydelserne 1
disse sager, mens andre virksomheder har haft det faglige og ekonomiske
ansvar for ingenierydelserne pa de samme opgaver.

I udbudsbekendtgerelsen er anfort, at totalrddgiveren skal give oplysning
om erhvervsansvarsforsikringsforhold. Spergsmaélet er irrelevant og uan-
vendeligt som udvalgelseskriterium, nir sammensatningen af totalradgi-
vergruppen ikke tillige er kendt eller oplyst, idet alle labende ansvarsforsik-
ringer pa radgiveromradet alene dekker det ansvar, som et firma padrager
sig som folge af fejl og forseammelser begaet af firmaets egne medarbejdere.
En lebende forsikring daekker derfor ikke underrddgivere, og det er alene
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deres lobende forsikring, som de prakvalificerede arkitektfirmaer kan give
oplysning om. En projektforsikring for den aktuelle opgave dakkende alle
faglige discipliner og alle medvirkende radgivere kan forst tegnes, ndr
gruppens deltagere er fastlagt.

Indklagedes anbringender.

Indklagede har vedrerende denne pastand bestridt at have handlet 1 strid
med udbudsreglerne ved at forhandsudpege arkitektfirmaer og anvende den
arkitektoniske behandling af tidligere opgaver som udvalgelseskriterium og
har yderligere gjort gaeldende, at det suveraent er indklagedes afgorelse pé
forhind at udpege bestemte navngivne konkurrencedeltagere og at fastsette
udvalgelseskriterierne, selvom dette medferte, at det métte vaere arkitekt-
firmaer og ikke ingenierfirmaer, der deltog 1 konkurrencen.

Ad péstand 4.

Klagerens anbringender.

Klageren har bl.a. gjort gaeldende, at der 1 den forste udbudsbekendtgerelse
(pkt. 5¢) var stillet krav om parallelle oplysninger for sa vidt angar savel ar-
kitektomradet som ingenieromradet. I den @ndrede udbudsbekendtgerelse
udgik kravene om oplysning om »radgiverydelsen« og om totalrddgiverens
medarbejderes uddannelsesmessige og andre faglige kvalifikationer.

Det er pa denne baggrund ikke forstéeligt, at indklagede anmodede de pé
forhand udvalgte arkitekter om at oplyse navne pa de ingenierer og/eller
andre rddgivere, som de enskede knyttet til konkurrencen. Det er lige sa lidt
forstaeligt, at indklagede modtog svar, der ikke indeholdt de forlangte op-
lysninger, uden efterfelgende at foretage sig yderligere.

Til de firmaer, der selv ansegte om prakvalifikation, er der ikke gennem
den endelige udbudsbekendtgerelse stillet de samme krav. Dermed er de to
grupper gjort til genstand for forskelsbehandling.

Indklagedes anbringender.

Indklagede har vedrerende denne pastand bestridt at have handlet 1 strid
med det udbudsretlige ligebehandlingsprincip ved at lade kravet om forde-
ling af rddgiverydelsen mv. udga af udvelgelseskriterierne og alligevel an-
mode de fire indbudte arkitektfirmaer om at give oplysning om tilknyttede
radgivere.

Det omhandlede udvealgelseskriterium blev trukket tilbage efter Konkur-
rencesekretariatets udtalelse af 5. juni 1996, og nér de indbudte arkitektfir-
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maer alligevel blev bedt om at give oplysning om tilknyttede radgivere,
skyldtes dette alene, at indklagede enskede at stille konkurrencedeltagerne
lige. Endelig har indklagede bestridt, at der har fundet forskelsbehandling
sted 1 strid med Tjenesteydelsesdirektivets artikel 3, stk. 2, idet der ikke ved
udvelgelsen af konkurrencedeltagerne er lagt veegt pa fordeling af radgive-
rydelsen mv.

Ad péastand 5.

Idet der vedrerende denne pastand forligger erkendelse fra indklagedes si-
de, udelades argumentationen vedrerende denne pastand.

Ad péstand 6.

Klagerens anbringender.

Klageren har bl.a. gjort geldende, at det af dommerkomitéens betenkning
flere steder fremgar, at ingeniormessige sporgsmal har spillet en betydelig
rolle og har haft afgerende betydning for udfaldet af konkurrencen. Den
foreliggende situation er et tydeligt eksempel pé, at en projektkonkurrence
om en totalradgivningsopgave ikke forsvarligt kan afgeres uden at bedom-
melseskomitéen opfylder kravene i Tjenesteydelsesdirektivets artikel 13,
stk. 6, sdledes at mindst et af de fuldgyldige medlemmer har ingeniormaes-
sige kvalifikationer.

Indklagedes anbringender.

Indklagede har vedrerende denne pastand bestridt at have handlet 1 strid
med Tjenesteydelsesdirektivets artikel 13, stk. 6, ved ikke at have udpeget
medlemmer af bedemmelseskomitéen med ingeniermaessige kvalifikatio-
ner.

Projektkonkurrencen blev som anfert gennemfort som en konkurrence
mellem arkitektfirmaer, idet det var den arkitektoniske side af byggeriet,
som indklagede prioriterede 1 forbindelse med udpegelse af totalradgiver.
De fagkyndige medlemmer i dommerkomitéen var derfor ogsé arkitekter.

Indklagedes prioritering indebar samtidig, at ingeniermaessige kvalifikatio-
ner ikke blev gjort til et tildelingskriterium, uvanset at der vil indgd ingeni-
orydelser 1 radgivningen. Efter som indstevnte ikke havde gjort bestemte
ingeniermassige kvalifikationer til et udvelgelseskriterium var indklagede
ikke forpligtet til at udpege ingeniorer som medlemmer af bedemmelses-
komitéen.
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Indklagedes prioritering af den arkitektmaessige side af byggeriet frem for
det ingeniermessige er ikke et udbudsretligt problem. Det bemarkes 1 ov-
rigt, at dommerkomitéen anvendte ingeniermessig bistand til vurdering af
de klimatekniske og konstruktive forhold ved konkurrenceforslagene.

Ad pastand 7.

Klagerens anbringender.

Klageren har bl.a. gjort geldende, at det af dommerkomitéens betenkning
fremgar, at det rddgivende ingenierfirma Birch og Krogboe A/S har bistéaet
dommerkomitéen ved vurdering af de klimatekniske forhold samt de kon-
struktive forhold. Serligt de klimatekniske forhold har i henhold til dom-
merbetenkningen haft en afgerende betydning for udfaldet af konkurrencen
og for udpegningen af vinderforslaget. Samme firma medvirker nu ved los-
ning af opgaven, hvilket fremgéar af rddgiverkontrakten.

Indklagedes anbringender.

Indklagede har bestridt at have handlet 1 strid med Tjenesteydelsesdirekti-
vets artikel 13, stk. 6, eller artikel 3, stk. 2, ved at indga totalradgivningsaf-
tale med Behnisch og Behnisch, under hensyn til, at underrddgiveren COWI
anvender ingenierfirmaet Birch og Krogboe A/S som underradgiver.

Birch og Krogboe A/S, der bistod dommerkomitéen med bedemmelse af
konkurrenceforslagene, har ikke bistdet Behnisch og Behnisch med udar-
bejdelse af vinderforslaget eller pa noget tidspunkt forud for udpegelsen af
Behnisch og Behnisch som vinder haft nogen forbindelse med dette firma,
der kunne indebare en risiko for, at Birch og Krogboe A/S uden saglig
grund ville anbefale Behnisch og Behnisch frem for de evrige konkurrence-
deltagere. Af Birch og Krogboe A/S” skrivelse af 1. juni 1999 fremgér det,
at firmaet forst fik kontakt med Behnisch og Behnisch 1 februar 1997.

Klagenavnet udtaler:

Det fremgér savel af udbudsbekendtgerelsen som af sagens oplysninger i
ovrigt, at indklagede — 1 begraenset udbud— udbed opgaven med det formal
at f4 mulighed ud fra overordnede arkitektoniske vurderinger at valge et
blandt flere forslag til gennemforelse af det projekt, indklagede enskede re-
aliseret. Tjenesteydelsesdirektivet er ikke til hinder for, at udbudet gennem-
fortes som sket, sdledes at indklagede alene — efter helt saglig og uathangig
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bedemmelse — udvalgte et arkitektfirma til at lose opgaven, herunder skaffe
sig den forngdne, ingeniermaessige bistand.

Ad péastandene 1.—3.

Som anfert foran finder Klagenavnet ikke grundlag for at fastsld, at det
skete udbud med henblik pa tilvejebringelse af et samlet projekt med en ar-
kitektvirksomhed som eneste kontrakt i sig selv indeholder en kraenkelse af
Tjenesteydelsesdirektivet. Herefter, og da Klagenavnet kan tiltreede det af
indklagede vedrerende disse pastande anferte, tages disse péstande ikke til
folge.

Ad péastand 5.

Klagenavnet er med klageren enig 1, at indklagede har krenket Tjeneste-
ydelsesdirektivet og leegger 1 ovrigt til grund for afgerelsen, at indklagede
har erkendt kraenkelsen.

Ad péastandene 6. og 7.

Klagenavnet kan 1 det hele henholde sig til indklagedes argumentation, idet
det saerligt vedrerende péstand 7 bemerkes, at der efter det under sagen
oplyste intet kritisabelt findes i det forhold, at virksomheden Birch og
Krogboe A/S har bistdet dommerkomitéen. Disse pastande tages herefter
ikke til folge.

Som folge af de foran vedrerende de enkelte pastande anforte

Herefter bestemmes:

Indklagede, Kulturministeriet skal anerkende at have handlet 1 strid med
EU—udbudsreglerne, direktiv 92/50 om samordning af fremgangsmaderne
ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (Tjenesteydelsesdirektivet)
ved ikke i1 udbudsbetingelserne at have medtaget tildelingskriterierne for
projektkonkurrencen.

I ovrigt tages ingen af de af klageren, Foreningen af Radgivende Ingeniorer
nedlagte pastande til folge.

Indklagede skal ikke betale sagsomkostninger til klageren.
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