Klagenavnet for Udbud J.nr.: 2016-449
(Mette Langborg) 14. september 2016

KENDELSE

Motus A/S
(advokat Christian Nielsen, Aarhus)

mod

Den danske stat v/ Moderniseringsstyrelsen
(Kammeradvokaten v/ advokat Tom Holsge)

Klagenavnet har den 4. juli 2016 afsagt kendelse i sagen Motus A/S (heref-
ter Motus) mod Moderniseringsstyrelsen. Klagenavnet udtalte, at
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Moderniseringsstyrelsen har handlet i strid med principperne om lige-
behandling og gennemsigtighed, jf. udbudsdirektivets artikel 2, ved at
fastseette og handhave ulovlige udbudsbetingelser, og ved ikke i ud-
budsbekendtggrelsen at have give tilstreekkelige oplysninger om de pro-
dukter, der skulle leveres.

Moderniseringsstyrelsens beslutning af 8. januar 2016 om at tildele
rammeaftalen til DELL A/S, Hewlett-Packard ApS og Lenovo Danmark
ApS, annulleres
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Motus havde taget forbehold for at nedleegge pastand om erstatning, hvorfor
klagenzavnet i forbindelse med afsigelse af kendelsen af 4. juli 2016 gav
Motus en frist hertil.

Motus nedlagde ved processkrift af 12. august 2016 fglgende pastande:



Pastand 1

Den danske stat v/ Moderniseringsstyrelsen tilpligtes til Motus A/S at betale
I alt 828.001,50 kr., subsidieert et mindre belagb, med tilleeg af procesrente
fra den 22. oktober 2015, subsidiert fra et senere tidspunkt.

Pastand 2

Klagenavnet skal konstatere, at indklagede som fglge af klagenavnets ken-
delse af 4. juli 2016, ikke er berettiget til at foretage indkeb ved DELL A/S,
Hewlett-Packard ApS eller Lenovo Danmark ApS pa baggrund af rammeaf-
talen og at sadanne indkgb kan erkleares uden virkning, subsidizrt at de skal
bringes til ophgr i medfar af udbudslovens § 185, stk. 2 og/eller at sadanne
indkab vil veere ulovlige.

Pastand 3

Klagenavnet skal i medfer af klagenavnslovens § 13, stk. 1, nr. 3 udstede
et pabud til indklagede om, at lovliggere indklagedes meddelelse til de pa
rammeaftalen tilknyttede ordregivende myndigheder om, at rammeaftalen
fortsat kan anvendes.

Pastand 4

Klagenavnet skal erklere de med DELL A/S, Hewlett-Packard ApS og Le-
novo Danmark ApS indgadede rammeaftaler for uden virkning, jf. klage-
nevnslovens § 17, stk. 1, nr. 1, idet indklagede ved skrivelser af 7. juli 2016
har foretaget grundleggende andringer af de indgaede rammeaftaler, jf.
udbudslovens 8§ 178, stk. 1, jf. stk. 2, nr. 1.

Moderniseringsstyrelsen har nedlagt principal pastand om, at pastand 2-4
afvises.

Denne kendelse omhandler alene afvisningspastandene.

Sagens nermere omstendigheder

Af en skrivelse (bilag 26) fra Moderniseringsstyrelsen til de vindende til-
budsgivere af 7. juli 2016, fremgar bl.a.:

“For statslige kunder, jf. vedheftede Kontraktbilag 3, pkt. 1 geelder der-
for, at de forsat kan kgbe pa aftalen under overholdelse af de galdende
udbudsregler, indtil aftalen opsiges af Moderniseringsstyrelsen eller ud-



lgber. | relation til de frivilligt tilsluttede kunder (Ikke statslige kunder),
jf. Kontraktbilag 3 pkt. 2, har Serveraftalen status af en indkgbscentrals
rammeaftale. Der gaelder derfor andre forhold for de frivillige kunder pa
aftalen. Som konsekvens heraf kan frivilligt tilsluttede kunder fra dags
dato ikke lengere benytte Serveraftalen. Moderniseringsstyrelsen har
sendt seerskilt information til bade statslige og frivillige kunder.”

Moderniseringsstyrelsen fremsendte ved e-mails af 8. juli 2016 til de stats-
lige myndigheder og de frivilligt tilsluttede kunder” (bilag 27 og 28) orien-
tering af stort set samme indhold.

Parternes anbringender

Moderniseringsstyrelsen har gjort geldende, at pastand 2-4 alle baserer sig
pa faktuelle forhold, som er indtruffet, efter at klagenavnet afsagde sin
kendelse af 4. juli 2016. Pastandene hgrer saledes ikke sammen med de
klagepunkter og de forhold, som klagenavnet i kendelsen har taget stilling
til. De yderligere 3 nye pastande, er udtryk for nye klagepunkter, og er ikke
forbundet med pastanden om erstatning.

Som fglge af, at klagenaevnet har udskilt spargsmalet om erstatning, vil
kendelsen af 4. juli 2016 ikke blive endelig, far der er truffet afggrelse om
erstatning, jf. 8 8, stk. 1, i lov om Klagenavnet for Udbud. I loven er der
ikke hjemmel til, at denne retskraft af klagenaevnets afgerelse kan udskydes
pa andre forhold end spergsméil om erstatning” eller enkelte klagepunkter,
der fra hovedsagen er udsat til senere afggrelse. Ingen af de nedlagte yderli-
gere 3 nye pastande vedrerer “spergsmal om erstatning”, ligesom klage-
navnet ikke har udsat pastand 2-4 fra hovedsagen til senere afgarelse.

Da klagesagen saledes er afgjort, og da behandlingen af pastandene ikke
kan ske 1 fortsettelse af klagenevnets stillingtagen til klagepunkterne”,
skal pastandene afvises.

Klagenavnets kendelse af 2. december 2015, Annelise Kiiseler mod Morsg
kommune, vedrgrer fremsettelse af nye anbringender til stgtte for en ud-
skudt pastand om erstatning og ikke fremsettelse af nye pastande relateret
til nye overtreedelser begaet efter kendelsen af afsagt.

Motus sgger med de nedlagte 3 nye pastande reelt at opna, at de indgaede
rammeaftaler sanktioneres med retsvirkningen “uden virkning” i et tilfelde,



hvor der ikke er hjemmel hertil. Hensynet bag indferelsen af “uden virk-
ning” var, at en skadelidt virksomhed skulle sikres muligheden for, at en
klage kunne behandles for indgaelse af kontrakten, mens den ordregivende
myndighed og den udvalgte virksomhed kunne undga den retsusikkerhed,
der kan opsta pa grund af retsvirkningen “uden virkning”, jf. premis 44 i
EU-Domstolens dom af 11. september 2014, Fastweb. | denne sag har kla-
genazvnet - far rammeaftalerne blev indgaet - i delkendelse af 16. februar
2016 fastslaet, at et muligt tab, som Motus matte lide som fglge af, at ram-
meaftalerne bliver indgaet, ma kompenseres med erstatning.

Supplerende til pastand 2 bemerkes, at péastanden omfatter en ikke-
indtradt fremtidig situation”, der i henhold klagenavnets praksis, skal afvi-
ses. Pastanden omfatter efter sin ordlyd ikke-identificerede indkab, som ik-
ke var foretaget pa tidspunktet, hvor pastanden er nedlagt. Ogsa af denne
grund skal pastanden afvises.

Supplerende til pastand 4 bemarkes, at Motus ved pastanden forsgger at fa
rammeaftalerne med henholdsvis Dell A/S, Hewlett-Packard ApS og Leno-
vo Danmark A/S erkleeret uden virkning. Af klagenavnslovens § 6, stk. 5,
fremgar det, at klagenavnet - hvis pastanden tages under pakendelse - skal
meddele disse kontraktparter, at de inden en fastsat frist, har mulighed for
at intervenere 1 sagen”. Som anfoert vedrorer den udskudte del af sagen ale-
ne spgrgsmalet om erstatning. Dette forhold illustrerer saledes ogsa, at Mo-
tus i forhold til pastand 4 ved en ny klage ma rejse en ny sag, hvor de op til
tre yderligere parter vil skulle have mulighed for “at intervenere i sagen”.

Motus har gjort geeldende, at virksomheden har en oplagt interesse i at fa
slaet fast, at Moderniseringsstyrelsen ikke er berettiget til at anvende ram-
meaftalen, som ifglge klagenaevnets kendelse er tildelt pa et ulovligt grund-
lag og en nu annulleret beslutning. Motus har ikke nedlagt en pastand her-
om i forbindelse med sagens materielle behandling, dels fordi pastanden
ville anga forhold der 1a ude fremtiden, og dels fordi Motus antog, at Mo-
derniseringsstyrelsen ikke ville anvende rammeaftalen safremt den blev an-
nulleret.

Bilag 26-28 er en misforstaelse af gaeldende ret. Der er tale om en rammeaf-
tale, der sgger delvist at fungere som en rammeaftale for staten selv og del-
vist som en rammeaftale udbudt af en indkgbscentral for andre ordregivere.



En rammeaftale kan ikke veere begge dele pa én gang. Moderniseringssty-
relsen er allerede derfor en indk@bscentral i udbudsdirektivets forstand.

Bilag 26-28 viser, at pastand 2 ikke er hypotetisk eller ligger ude i fremti-
den, hvorfor klagenavnet kan og bgr tage stilling til den. Der er ikke tale
om en “ikke-indtradt fremtidig situation”, men derimod en udbudsretlig di-
sposition foretaget af Moderniseringsstyrelsen i forbindelse med udbuddet.

Hertil kommer, at det er uhensigtsmassigt og processkabende, safremt Mo-
dus skal afvente en konkret tildeling og herefter kere en sag om uden virk-
ning. Effektivitetsprincippet taler derfor ogsa for, at klagenavnet kan og
ber tage stilling til pastanden.

Endvidere bemarkes det, at klagenavnet i sin kendelse af 2. december
2015, Annelise Kiseler mod Morsg Kommune, slog fast, at klagenavnet
ikke har hjemmel til under en erstatningssag at afskeere parterne fra at
fremkomme med nye anbringender, der ikke har veeret gjort geldende un-
der den materielle del af sagen. Det gares geldende, at det samme ngdven-
digvis ma geelde i forhold til nye pastande. Begrundelsen for ikke at afvise
de nye anbringender i Annelise Kuseler sagen var, at der ikke var hjemmel
hertil. Tilsvarende er der ikke hjemmel til at afvise nye pastande.

Det falger af klagenavnets praksis, at annullerede beslutninger ikke kan
anvendes for fremtiden, jf. saledes klagenavnets kendelse af 6. marts 2012,
RenoNorden A/S mod Skive Kommune. I den konkrete sag ansa klagenav-
net derfor indgaelsen af kontrakten for en ny tildelingsbeslutning, og denne
blev ved kendelsen kendt uden virkning.

Subsidieart gares det med henvisning til klagenavnets kendelse af 6. marts
2012, RenoNorden A/S mod Skive Kommune, galdende, at safremt klage-
navnet ikke matte have hjemmel til at erklaere kontrakter indgaet pa bag-
grund af en af klagenavnet underkendt rammeaftale for uden virkning, sa
vil der veere tale om et nyt udbud iveerksat efter udbudslovens ikrafttraeden,
og dermed vil sadanne kontrakttildelinger kunne annulleres, og kontrakter-
ne skal herefter bringes til ophgr i medfer af udbudslovens § 185, stk. 2, 1.
punktum.

Klagenavnet udtaler:




Ved lov nr. 618 af 14. juni 2011 om a&ndring af Lov om handhavelse af ud-
budsreglerne m.v., blev det til lovens § 10, stk. 1, tilfejet: ”Klagenavnet
kan ikke tilkende en part mere, end den pagaldende har pastaet, og kan ikke
tage hensyn til forhold, som ikke er gjort geeldende af den pagaeldende”.

Af bemarkningerne til denne bestemmelse fremgar blandt andet, at ”Kla-
genavnet ... dermed ikke lengere [kan] bistd med formulering af brugbare
pastande [om] faktiske og retlige forhold, som ikke vedrgrer parternes op-
rindelige pastande, ligesom klagenavnet ikke kan tage spgrgsmal op af
egen drift”.

Af lovmotiverne til L 2013 511 om @ndring af lov om handhzavelse af ud-
budsreglerne m.v., fremgar om de reviderede klagefrister blandt andet, at
”Klagefristen gaelder ved indgivelse af klage og ikke som frist til at frem-
komme med nye pastande i en allerede verserende klagesag. Klagenavnet
for Udbud vil dog kunne afvise yderligere pastande i en sag, der er indgivet
I kraft af [§ 1,] nr. 7, om &ndring af § 10, stk. 2. [Klagenaevnet kan afvise
en sag eller afgare den i realiteten helt eller delvis]”.

Ved klagenavnets kendelse af 7. maj 2014, DUBA-B8 A/S mod DONG
Energy Oil & Gas, tog klagenavnet primert stilling til, om der under be-
handlingen af en udsat erstatningspastand kunne fremsattes pastande eller
anbringender, der ville fare til en revurdering af den allerede trufne afgerel-
se. Kendelsen er derfor ikke sammenlignelig med denne sag.

Klagenavnet har i tidligere praksis, herunder senest ved kendelse af 2. de-
cember 2015, Annelise Kiseler mod Morsg Kommune, tilladt, at der under
den del af sagen, der angar erstatning, fremsattes nye anbringender. De an-
bringender, der er tilladt fremsat, angar imidlertid forhold, der har betyd-
ning for, om der kan tilkendes erstatning for de overtraedelser, klagenavnet
ved den materielle kendelse har taget stilling til.

Pastand 2-4 i denne sag angar ikke anbringender til stgtte for allerede ned-
lagte pastande og angar ikke forhold, der har betydning for, om og i hvilket
omfang Motus har krav pa erstatning. Spergsmalet er derfor ikke sammen-
ligneligt med det, der er afgjort i tidligere praksis.

Endelig er det ved klagenavnets kendelse af 28. februar 2012, Mediq Dan-
mark A/S mod Kgbenhavns Kommune, fastslaet, at Klagenavnet traeffer



afgerelse 1 konkrete sager. Klagenavnet tager séledes ikke stilling til “en
ikke-indtradt fremtidig situation.”

Klagenavnet har ved kendelsen af 4. juli 2016 konstateret, at Modernise-
ringsstyrelsen har handlet i strid med principperne om ligebehandling og
gennemsigtighed, jf. udbudsdirektivets artikel 2, ved at fastsette og hand-
heeve ulovlige udbudsbetingelser, og ved ikke i udbudsbekendtggrelsen at
have givet tilstreekkelige oplysninger om de produkter, der skulle leveres.

Klagenavnet har dermed taget stilling til de pastande, som Motus havde
nedlagt, jf. klagenavnslovens § 10, stk. 1, 2. pkt.

Motus fik i forlengelse af kendelsen af 4. juli 2016 adgang til at nedlaegge
pastand om erstatning, dels fordi der var taget forbehold herfor, og dels for-
di en oprindelig pastand om erstatning ville vare blevet udskilt, hvis en sa-
dan havde vearet nedlagt.

Moderniseringsstyrelsens udbud er afsluttet ved rammeaftalernes indgaelse.
De eventuelle indkeb, der efterfalgende matte blive foretaget pa baggrund
af rammeaftalen, og den meddelelse, som Moderniseringsstyrelsen har
sendt til de pa rammeaftalen tilknyttede ordregivende myndigheder og til de
vindende tilbudsgivere, angar efterfalgende beslutninger.

Pa den baggrund afvises pastand 2-4, idet behandlingen heraf forudsetter
indgivelse af en ny klage.

Det bemarkes, at effektivitetsprincippet ikke kan fare til et andet resultat.

Herefter bestemmes:

Pastand 2-4 afvises.

Mette Langborg

Genpartens rigtighed bekreaftes.



Anne-Mette Schjerning
specialkonsulent



