HOJESTERETS KENDELSE
afsagt torsdag den 27. november 2014

Sag 2/2014

A A/S

(advokat Sgren Stenderup Jensen)

mod

Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation

(kammeradvokaten ved advokat Kasper Mortensen)

Hgjesteretsdommerne Thomas Rgrdam, Vibeke Rgnne og Jens Peter Christensen har i hen-
hold til artikel 267 i Traktaten om Den Europziske Unions Funktionsmade besluttet at an-
mode EU-Domstolen om en prajudiciel afggrelse vedrgrende kriterierne for en ordregivende
myndigheds adgang til i ngdlidende kontraktforhold at indga forligsaftaler med henblik pa at
undga anvendelsen af misligholdelsesbefgjelser og en efterfglgende retlig tvist, jf. artikel 2 i
Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkgbskontrakter, offentlige tjenesteydel-
seskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter sammenholdt med EU-Domstolens

domme i sag C-454/06, Pressetext og sag C-91/08, Wall AG.

1. Sagens omstandigheder og hidtidige forlgb

1.1. 12007 udbgd den danske stat som et EU-udbud en aftale om levering af kontrolrums-
software mv. ("Kontrolrumskontrakten) som en del af etableringen af et falles, tvar-
sektorielt radiokommunikationssystem baseret pa Tetra-teknologien for det samlede
beredskab. Indstevnte i hovedsagen, Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommuni-

kation ("CFB”), fik efterfglgende myndighedsansvaret for Kontrolrumskontrakten.

1.2.  Appellanten i hovedsagen, A A/S ("A”), er beskeftiget inden for hgjteknologi og

innovation og har i en l&ngere arreekke udviklet og leveret analoge og digitale kom-



1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

munikationssystemer. A ansggte ikke om prakvalifikation med henblik pa deltagelse i

udbuddet af Kontrolrumskontrakten.

Udbuddet af Kontrolrumskontrakten blev vundet af virksomheden B A/S ("B”’). Den
endelige Kontrolrumskontrakt af 4. februar 2008 med B havde en samlet vaerdi pa
527.000.000 kr., hvoraf 299.854.699 kr. vedrgrte den minimumslgsning, der var be-
skrevet i udbudsmaterialet. Det resterende belgb vedrgrte optioner og gvrige ydelser,

der ikke ngdvendigyvis ville blive tilkgbt.

Under udfgrelsen af opgaverne i henhold til kontrakten opstod der problemer med
rettidig levering. CFB og B var uenige om, hvilken part der var ansvarlig for, at kon-
trakten ikke kunne gennemfgres efter sit indhold, og der blev optaget forhandlinger

mellem parterne.

Uenighederne fgrte i slutningen af 2010 til et forlig. CFB offentliggjorde den 19. okto-
ber 2010 bekendtggrelse (EUT 2010/S 203-309277) med henblik pa frivillig forud-
gaende gennemsigtighed af den forligsaftale, der patenktes indgaet. Den 17. december

2010 blev en hertil svarende forligsaftale ("Forligsaftalen”’) indgaet mellem CFB og B.

Forligsaftalen indebar en betydelig endring af Kontrolrumskontrakten. Kontrakt-
genstanden blev @&ndret fra at vedrgre kontrolrumssoftware til hele det danske bered-
skab til nu alene at vedrgre levering af en stand-alone radiodispatch lgsning inklusiv
tre ars vedligeholdelse til de enkelte politikredse. Vardien af ydelserne under denne
del af Forligsaftalen var ca. 35.000.000 kr. Herudover skulle CFB af B kgbe to cen-
trale serverfarme, som B havde indkgbt med henblik pa udlejning til CFB som en del
af ydelserne i henhold til Kontrolrumskontrakten. De to centrale serverfarme skulle
ikke anvendes til driften af radiodispatcherne. Vardien af den del af forliget, som om-

fattede overdragelse af serverfarmene, var ca. 50.000.000 kr.

Forligsaftalen indebar ogsa, at CFB og B frafaldt deres respektive misligholdelses-
befgjelser og gjorde endeligt op med de krav mellem parterne, der matte udspringe af
Kontrolrumskontrakten forud for indgaelsen af forliget, eller som matte udspringe af,

at Kontrolrumskontraktens indhold og omfang blev begrenset som sket ved indgael-



1.8.

1.9.

sen af forliget. CFBs og B’s indbyrdes forhold var herefter alene reguleret af Forligs-

aftalen.

Hovedsagen vedrgrer navnlig, om indgéelsen af forliget mellem CFB og B var i strid
med udbudsreglerne som fglge af, at den oprindelige kontrakt mellem CFB og B ved
Forligsaftalen blev @ndret vasentligt. Dette spgrgsmal indbragte A i fgrste reekke for
Klagenavnet for Udbud, der traf afggrelse den 3. november 2011. Klagenavnet fandt,
at CFB ved at indga Forligsaftalen uden forudgaende udbudsprocedure havde handlet i
strid med artikel 2 i Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31.
marts 2004 (Udbudsdirektivet). Da CFB imidlertid forinden indgaelsen af Forligsafta-
len havde fulgt fremgangsmaden i § 4 i lov nr. 492 af 12. maj 2010 om handhavelse af
udbudsreglerne (handhavelsesloven) og herunder offentliggjort en bekendtggrelse om,
at CFB agtede at indga Forligsaftalen, fandt klagenavnet ikke grundlag for i medfgr af

handhavelseslovens § 17, stk. 1, at erkleere Forligsaftalen uden virkning.

A indbragte herefter sagen for domstolene og @stre Landsret afsagde den 20. decem-
ber 2013 dom i sagen. Landsretten naede til samme resultat som Klagenavnet for Ud-

bud med fglgende begrundelse:

1.

Landsretten legger efter bevisfgrelsen ... til grund, at A forud for 2010 var etable-
ret pa markedet for trafikstyringssystemer ved elektronisk dataoverfgrsel, sakaldt
fladestyring, samt tilhgrende kontrolrumssoftware under anvendelse af den digi-
tale Tetra-teknologi. A var en vaesentlig leverandgr til taxa og udviklede endvide-
re en elektronisk betjeningsenhed, en sakaldt "RescueBoss”, til beredskabsbrug. A
var interesseret i og sggte at udvide selskabets aktiviteter til beredskabsomradet,
herunder anvendte bl.a. brandvasenet i Middelfart A’s RescueBoss i en periode.
A har forestaet opstilling og drift af serligt sikrede servere i Sverige.

CFB har hverken godtgjort eller sandsynliggjort, at A ikke havde faglig baggrund,
markedsmessig placering eller kapacitet i gvrigt for at kunne indga en aftale om
levering af en radiodispatch til politiet og udfgre vedligeholdelse heraf i 3 ar samt
levere to serverfarme svarende til den Forligsaftale, som CFB indgik med B A/S
den 17. december 2010. Det forhold, at A ikke s@gte at blive prekvalificeret til
det oprindelige udbud af kontrolrumssoftware og drift m.v. i 2007, jf. udbuds-
bekendtggrelse af 26. april 2007, ... findes ikke at fgre til en anden vurdering. ...

3.



Udbudsdirektivets artikel 2 fastlegger principperne om ligebehandling og gen-
nemsigtighed, der gelder ved indgaelse af offentlige kontrakter, jf. handhavel-
seslovens § 1.

A har overordnet gjort gaeldende, at Forligsaftalen indeholdt sa vasentlige a&n-
dringer i bade karakteren og omfanget af den oprindelige Kontrolrumskontrakt, at
Forligsaftalens indhold var udbudspligtigt. A har om @ndringerne henvist til
navnlig Forligsaftalens steerkt reducerede krav, reduktionen af aftalens verdi til
85 mio. kr., aftalens forl&engede lgbetid og overdragelsen af to serverfarme, der
ikke var oprindeligt aftalt.

CFB har overordnet gjort gaeldende, at udbudsreglerne og deres formal ikke for-
hindrer en tilpasning af den oprindelige aftale, nar dette er ngdvendiggjort af
uforudsete forhold. Forligsaftalen var led 1 en samlet forligsmassig lgsning af
kontraktparternes mellemvarender. Samfundsgkonomiske hensyn talte herfor, og
B A/S realiserede et gkonomisk tab ved Forligsaftalen, der endvidere ikke giver B
A/S nogen fortrinsstilling i forhold til fremtidige udbud.

A har henvist navnlig til EU-domstolens dom af 19. juni 2008 i sag C-454/06
(Pressetext Nachrichtenagentur GmbH) samt dom af 13. april 2010 i sag C-91/08
(Wall AG).

Landsretten bemarker, at begge domme ubestridt angar fortsettende, ikke ngd-
lidende kontraktforhold. Det fremgér af dommene (navnlig henholdsvis praemis
34-37 og praemis 37-39, som ogsa klagenavnet henviser til), at der ved vurdering
af, om principperne for gennemsigtighed i1 procedurerne og ligebehandling af til-
budsgivere er iagttaget, skal legges vagt pa, om der i aftaleperioden er sket &n-
dringer, der er afggrende forskellige fra den oprindelige aftale, og som derfor vi-
ser, at det var parternes vilje at genforhandle aftalens grundleggende elementer.
Det fremgar endvidere, at en endring ma anses for vasentlig, safremt den ville
have gjort det muligt for andre tilbudsgivere end de oprindeligt antagne at deltage
1 udbuddet, eller ville have gjort det muligt for tilbudsgiver at acceptere et andet
bud end det, som oprindeligt blev antaget.

Landsretten l&gger dette til grund ved vurderingen af Forligsaftalens indhold i
forhold til Kontrolrumskontrakten.

Som anfgrt under sagsfremstillingen adskilte Forligsaftalens indhold sig fra Kon-
trolrumskontrakten ved veasentlige begransninger i aftalens formal, genstand,
brugere og pris. Endvidere var varigheden @&ndret.

Kontrolrumskontraktens formal var at etablere et samlet kommunikationssystem
for beredskaberne, herunder politiet, saledes at kommunikation kunne finde sted
via SINE-nettet, og beredskaberne kunne samordne og styre deres ressourcer ef-
fektivt. Kontrolrumskontrakten omfattede en minimumslgsning, som alle bered-
skaber havde pligt til at anvende, samt en ra&kke individuelle tilvalgsfunktioner.
Brugerne var saledes myndigheder inden for stat, regioner og kommuner, men
ogsa private, der udfgrer ngd- eller beredskabsopgaver for det offentlige. Kontrol-
rumskontraktens varighed var 60 maneder og udlgb efter sit indhold i februar



2013. B A/S’ samlede pris var opgjort til 527 mio. kr., hvoraf ca. 300 mio. kr. an-
gik minimumslgsningen.

Forligsaftalens formal var at afslutte Kontrolrumskontrakten med en forligs-
lgsning, der indebar navnlig, at en procesrisiko ved en voldgiftssag blev imgde-
gaet, og at politiet fik nyt radiokommunikationsudstyr som en midlertidig 1gsning
af et patrengende behov herfor ... . Forligsaftalen angik 12 radiodispatcher til po-
litiet og vedligehold heraf. Aftalen omfattede endvidere overdragelse af to server-
farme. Brugerne af radiodispatcherne var alene politiet. Vedligeholdelsesperioden
for de opstillede radiodispatcher blev aftalt til udlgb ultimo 2015, og B A/S’ sam-
lede pris blev reduceret til 85 mio. kr.

Landsretten finder, at Forligsaftalen indebar vesentlige @ndringer i Kontrolrums-
kontrakten, der ville have gjort det muligt for A at afgive tilbud i et udbud af ind-
holdet i Forligsaftalen, om et sadant udbud havde fundet sted. Dette gaelder savel
et udbud af radiodispatch-delen som et udbud af to serverfarme opstillet under
sikrede forhold.

Landsretten leegger imidlertid veegt pa, at Forligsaftalen ikke var et resultat af B
A/S’ og CFBs vilje til at genforhandle Kontrolrumskontraktens grundleggende
elementer med henblik pa at optimere et fortsat samarbejde under vesentligt &n-
drede vilkar, men et alternativ til CFBs ophavelse af Kontrolrumskontrakten
grundet B A/S’ vedvarende vanskeligheder med at opfylde kontrakten. Forligs-
aftalen indebar en veasentlig reduktion af betalingen, og B A/S blev pafgrt tab. B
A/S fik fremadrettet ingen fortrinsstilling ved et nyt udbud. CFB opgav pa sin side
den samlede kommunikations- og ressourcestyring for beredskaberne m.v., som
var Kontrolrumskontraktens formal, men sikrede politiet en ngdvendig forbedring
af radiokommunikationen som en midlertidig lgsning og begrensede statens tab
eller risiko herfor.

Landsretten finder — ligesom klagenavnet — at udbudsreglernes princip om lige-
behandling og gennemsigtighed ikke udelukker, at CFB og B A/S i den opstaede
situation, hvor disse parter matte konstatere, at det aftalte omfattende og udvik-
lingspregede projekt ikke kunne gennemfgres, inden for Kontrolrumskontraktens
rammer kunne viderefgre en begranset del heraf som led i en forligsmassig lgs-
ning. Udbudsreglerne findes ikke i en sadan situation at ngdvendigggre en fuld-
stendig ophavelse af Kontrolrumskontrakten med en omkostningstung konflikt
mellem CFB og B A/S og et uforholdsmassigt verdispild vedrgrende atholdte in-
vesteringer som sandsynlig fglge. Landsretten har herved lagt vaegt pa, at der ikke
er grundlag for at antage, at det i h@ndelsesforlgbet hverken under Kontrolrums-
kontrakten eller i forbindelse med Forligsaftalen har veret hensigten hos CFB el-
ler B A/S at sgge at omga udbudsreglerne.

Landsretten finder, at hensynet til udbudsreglernes effektivitet tilsiger, at der 1
forbindelse med den vasentlige @ndring af Kontrolrumskontraktens indhold, som
Forligsaftalen indebar, ma vere en ner sammenhang mellem den oprindelige og
den fortsettende del af aftaleforholdet. Et krav om en sadan sammenhzng findes
ikke at vere til hinder for en tilpasning eller en vis udvikling af det fortsettende
element i aftaleforholdet. Landsretten legger efter bevisfgrelsen ... til grund, at
den radiodispatch, som B A/S installerede hos politiet som led 1 Forligsaftalen, i



alt vaesentligt svarede til den radiodispatch, som B A/S havde udviklet og opstillet
som pilotprojekt hos politiet i Naestved forud for indgaelsen af Forligsaftalen. De
@ndringer i radiodispatchen, der skete, 1a i alt vaesentligt inden for Kontrolrums-
kontraktens rammer og var primart en fglge af, at den radiodispatch, der blev op-
stillet hos politiet, alene var til politiets brug som decentrale systemer. Landsretten
finder derfor, at Forligsaftalens bestemmelser om radiodispatch-delen isoleret set
ikke kraevede nyt udbud.

Derimod var det aftalte i Forligsaftalen om overdragelse af to serverfarme prissat
til 50 mio. kr. nyt i forhold til Kontrolrumskontrakten. Efter bevisfgrelsen ma det
endvidere anses for klarlagt, at overdragelsen af serverfarmene til staten, som var
en vasentlig del af Forligsaftalen, ikke havde sammenh@ng med den installering
af radiodispatchene hos politiet, som B A/S skulle foretage efter Forligsaftalen,
eller med politiets brug af de installerede radiodispatcher. Da landsretten finder, at
det ville have varet muligt for andre tilbudsgivere i markedet, herunder A, at af-
give tilbud pa to serverfarme opstillet under sikrede forhold, safremt der havde
veret et sadant udbud, og da hensyn til udbudsreglernes effektivitet ma tillegges
vagt, finder landsretten herefter som klagenavnet, at beslutningen om og indgael-
sen af Forligsaftalen som sket var stridende mod ligebehandlings- og gennem-
sigtighedsprincippet artikel 2 1 udbudsdirektivet. Landsretten har ikke fundet, at
det fgrer til en anden vurdering, at det i forligsforhandlingerne var en betingelse
fra B A/S’ side, at staten mod betaling overtog serverfarmene, og at priss@tningen
herfor til 50 mio. kr. skete ogsa under hensyn til CFBs afdeekning af en anslaet
ikke ubetydelig procesrisiko, safremt forlig ikke kunne opnas.

4.

Efter hAindh@velseslovens § 17, stk. 1, nr. 1, skal en kontrakt, der er omfattet af
udbudsdirektivet, erklares for uden virkning, hvis en ordregiver i strid med EU-
udbudsreglerne har indgaet en kontrakt uden forudgaende offentligggrelse af en
udbudsbekendtggrelse 1 Den Europaiske Unions Tidende, jf. dog § 4.

Efter § 4 i loven har en ordregiver i en sadan situation mulighed for at sikre, at en
kontrakt ikke erklares for uden virkning, safremt bestemmelsens tre kumulative
betingelser er iagttaget.

Det fremgar herom af sagen, at CFB ... den 19. oktober 2010 i EU-Tidende of-
fentliggjorde en "Bekendtggrelse med henblik pa frivillig forudgaende gennem-
sigtighed” vedrgrende baggrunden for indgaelse af en tilleegsaftale til Kontrol-
rumsaftalen, dvs. den efterfglgende Forligsaftale, at CFB iagttog den foreskrevne
standstill-periode pa 10 kalenderdage, at CFB yderligere afventede klagenavnets
afggrelse af 10. december 2010, hvorefter A’s klage til n&vnet ikke blev tillagt
opsattende virkning, og at CFB som anfgrt herefter den 17. december 2010 indgik
Forligsaftalen med B A/S.

Landsretten legger efter bevisfgrelsen ... til grund, at CFBs vurdering af, at ind-
gaelse af Forligsaftalen med B A/S var tilladt uden forudgaende offentligggrelse
af en udbudsbekendtggrelse i henhold til EU-udbudsreglerne, ikke var en abenbart
urigtig vurdering.



5.
Det fglger af det anfgrte, at der endvidere ikke findes grundlag for at statuere an-
nullation. ...”

1.10. Landsrettens dom er indbragt for Hgjesteret af A.

1.11.

2.2.

A og CFB er for Hgjesteret enige om, at der er behov for at stille EU-Domstolen
prejudicielt spgrgsmal til atklaring af en ordregivende myndigheds adgang til i ngd-
lidende kontraktforhold at indga forligsaftaler med henblik pa at undga anvendelsen af
misligholdelsesbefgjelser og en efterfglgende retlig tvist. Parternes anbringender ved-

rgrende dette tvivlsspgrgsmal er gengivet i punkt 5 nedenfor.

Nationale bestemmelser

Pa det for hovedsagen relevante tidspunkt var Europa-Parlamentets og Radets direktiv
nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004 (Udbudsdirektivet) implementeret i dansk ret ved
bekendtggrelse nr. 937 af 16. september 2004 om fremgangsmaderne ved indgaelse af
offentlige vareindkgbskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anl@gskontrakter, som @&ndret ved bekendtggrelse nr. 326 af 11. april 2006,
bekendtggrelse nr. 588 af 12. juni 2006 og bekendtggrelse nr. 597 af 7. juni 2007. Be-
kendtggrelsens § 1 havde fglgende ordlyd:

”§ 1. Ordregivere skal overholde bestemmelserne i udbudsdirektivet.

Stk. 2. Ved udbudsdirektivet forstas Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr.
2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgael-
se af offentlige vareindkgbs kontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og of-
fentlige bygge- og anlegskontrakter.

Stk. 3. Udbudsdirektivet er medtaget som bilag 1 til bekendtggrelsen.”

Ved lov nr. 492 af 12. maj 2010 om handhavelse af udbudsreglerne m.v. (handhavel-
sesloven), der tradte i kraft den 1. juli 2010, blev de e&ndringer til kontroldirektiverne
89/665/EQF og 92/13/EQF, som fulgte af direktiv nr. 2007/66/EF, implementeret i
dansk ret. Handhavelseslovens § 4 og § 17 har fglgende ordlyd:

”§ 4. En ordregiver har mulighed for at sikre, at en kontrakt i de tilfalde, der er
nevnti§ 17, stk. 1, nr. 1, ikke erklares for uden virkning, hvis



1) ordregiveren forud for kontraktindgaelsen i Den Europziske Unions Tidende
har offentliggjort en bekendtggrelse, hvoraf det fremgar, at ordregiveren agter
at indga kontrakten,

2) kontrakten ikke er indgaet inden udlgbet af 10 kalenderdage regnet fra dagen
efter den dag, hvor bekendtggrelsen er blevet offentliggjort, og

3) ordregiveren finder, at indgaelsen af kontrakten uden forudgaende offentlig-
gorelse af en udbudsbekendtggrelse i Den Europaiske Unions Tidende er til-
ladt 1 henhold til EU-udbudsreglerne.

Stk. 2. ...

og

”§ 17. En kontrakt, der er omfattet af udbudsdirektivet eller forsyningsvirksom-

hedsdirektivet, skal erklares for uden virkning, hvis

1) en ordregiver i strid med EU-udbudsreglerne har indgaet en kontrakt uden for-
udgaende offentligggrelse af en udbudsbekendtggrelse i Den Europaiske Uni-
ons Tidende, jf. dog § 4,

Stk. 3. En kontrakt, der skal erkleres for uden virkning efter stk. 1, og som ikke er
undtaget efter § 4 eller stk. 2, kan opretholdes, hvis det pa baggrund af en under-
sggelse af alle relevante aspekter ma konstateres, at vasentlige hensyn til almen-
hedens interesser ggr det ngdvendigt, at kontrakten fortsat skal have virkning.

Stk. 4 ...”

3. De EU-retlige regler
3.1.  Af preamblen i Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31. marts
2004 (Udbudsdirektivet) fremgar bl.a.:

”2) Indgaelse af kontrakter i medlemsstaterne pa vegne af staten, regionale eller
lokale myndigheder og andre offentligretlige organer er underlagt traktatens prin-
cipper og navnlig principperne om fri bevegelighed for varer, fri etableringsret og
fri bevaegelighed for tjenesteydelser og de principper, der er afledt heraf, sasom
principperne om ligebehandling, ikke-forskelsbehandling, gensidig anerkendelse,
proportionalitet og gennemsigtighed. For offentlige kontrakter over en vis vardi
er det dog tilradeligt at udarbejde bestemmelser om fallesskabssamordning af na-
tionale procedurer for indgaelse af sddanne kontrakter, der bygger pa disse prin-
cipper, for at sikre deres virkninger og garantere en effektiv konkurrence ved til-
deling af offentlige kontrakter. Disse samordningsbestemmelser bgr derfor fortol-
kes i overensstemmelse med savel ovennavnte regler og principper - som trakta-
tens gvrige bestemmelser.

3) Disse samordningsbestemmelser bgr, sa vidt det er muligt, tilpasses til de frem-
gangsmader og sedvaner, der er geldende i de enkelte medlemsstater.



3.2.

3.3.

3.4.

4.2.

36) Udviklingen af effektive konkurrenceforhold inden for offentlige indkgb ngd-
vendigggr offentligggrelse pa fallesskabsplan af de udbudsbekendtggrelser, som
medlemsstaternes ordregivende myndigheder udsteder. De oplysninger, som in-
deholdes i disse bekendtggrelser, skal ggre det muligt for Fellesskabets gkonomi-
ske aktgrer at vurdere, om de udbudte indkgb er af interesse for dem. Der bgr med
henblik herpa gives dem tilstrekkeligt kendskab til kontraktens genstand og til de
betingelser, der er knyttet til den. ...”

Udbudsdirektivets art. 2 er salydende:

“Principper for indgaelse af kontrakter

Artikel 2

De ordregivende myndigheder overholder principperne om ligebehandling og
ikke-forskelsbehandling af gkonomiske aktgrer og handler pa en gennemsigtig
made.”

Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004
(Udbudsdirektivet) aflgses af Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2014/24/EU
af 26. februar 2014 om offentlige udbud og om ophavelse af direktiv 2004/18/EF. Im-
plementeringsfristen for direktiv 2014/24/EU er den 18. april 2016, jf. artikel 90, og
direktiv 2004/18/EF opha&ves pr. samme dato, jf. artikel 91.

Direktiv 2014/24/EU indeholder i art. 72 en regulering af adgangen til at @ndre
kontrakter i deres lgbetid uden en ny udbudsprocedure. Baggrunden for bestemmelsen

fremgar af punkt 107-111 i direktivets preambel.

EU-Domstolens praksis
Spgrgsmalet om, hvorvidt en &ndring af en tidligere udbudt kontrakt udlgser fornyet

udbudspligt, er behandlet i EU-Domstolens dom af 19. juni 2008 i sag C-454/06 (Pres-

setext).

Pressetext-dommen vedrgrte fortolkningen af begrebet "indgaelse" i det nu ophaevede
direktiv 92/50/EQ@F af 18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne ved ind-
gaelse af offentlige tjenesteydelseskontrakter. Konkret vedrgrte den prejudicielle sag
overfgrsel af kontrakt til en anden juridisk enhed end ordregiveren, samt @ndring af
kontrakten i forhold til vederlag og retten til at opsige kontrakten. Den omhandlede

kontrakt var ikke ngdlidende, og der var ikke tale om, at parterne i forbindelse med
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@ndringen af kontrakten frafaldt eller undlod at anvende allerede aftalte misligholdel-

sesbefgjelser.

Domstolen fastslog, at der er tale om indgaelse af en ny og udbudspligtig aftale, hvis
de nye bestemmelser er "afggrende forskellige fra bestemmelserne i den oprindelige
aftale, og derfor viser, at det var parternes vilje at genforhandle aftalens grundlceg-

gende elementer” (preemis 34).

En @ndring i en offentlig aftale i dennes lpbetid kan betragtes som veesentlig, sdfremt
den indfgrer betingelser, der, hvis de havde fremgaet af den oprindelige procedure for
indgaelse af en aftale, ville have gjort det muligt for andre tilbudsgivere end de oprin-
deligt antagne at deltage, eller ville have gjort det muligt at acceptere et andet bud
end det, som oprindeligt blev antaget” (premis 35). En aftaleeendring kan ogsa vare
vasentlig og udtryk for en ny aftaleindgaelse, hvis aftalen i betydeligt omfang udvides
til at omfatte tjenesteydelser, der ikke oprindeligt var forudsat heri, jf. premis 36, eller
hvis den gkonomiske balance @ndres til fordel for tilbudsgiveren pa en made, som

ikke var fastsat i de oprindelige udbudsbetingelser, jf. premis 37.

EU-Domstolen har endvidere i dom af 13. april 2010 i sag C-91/08 (Wall AG) anvendt
kriterierne fra Pressetext-dommen pa en situation, hvor der var tale om udskiftning af

en underleverandgr 1 et fortsettende kontraktforhold.

Parternes argumenter

A ggr geeldende, at Forligsaftalen indeberer sa vasentlige @ndringer i Kontrol-
rumskontraktens bestemmelser og de ydelser, der skulle leveres i1 henhold til Kontrol-
rumskontrakten, at indgaelsen af Forligsaftalen med B uden forudgaende udbud af
denne kontrakt, udggr en kraenkelse af det udbudsretlige gennemsigtighedsprincip og
ligebehandlingsprincip, jf. EU-Domstolens domme i sag C-454/06 (Pressetext) og sag
C-91/08 (Wall AG).

Til stgtte herfor har A navnlig henvist til, at A ville have haft mulighed for at afgive
tilbud pa ydelserne i henhold til Forligsaftalen. Den vasentlige reduktion af kontrakt-

vardien (fra 527 mio. kr. til 85 mio. kr.) og det tilsvarende lavere krav til sikkerheds-
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stillelse ville have gjort det muligt for mindre virksomheder at byde pa Forligsaftalen,
og reduktionen i kontraktveerdien er sa vasentlig, at dette i sig selv ma give anledning
til en streng handhavelse af udbudsreglerne. Det var ogsa efter de udbudsretlige regler
udelukket at forlenge tidsplanen, som det skete ved Forligsaftalen, idet den oprinde-

lige kontrakt ikke indeholdt en udtrykkelig hjemmel hertil.

Hensynet til at undga tvister om berettigelsen af en kontraktophavelse og dermed
gkonomiske hensyn og verdispildsbetragtninger kan heller ikke indga som et lovligt
kriterium ved vurderingen af, om udbudsrettens ligebehandlingsprincip og gennem-
sigtighedsprincip er overholdt, jf. C-503/04 (Kommissionen mod Tyskland). En ordre-
givende myndighed er sdledes hverken berettiget eller forpligtet til at holde handen
over en kontraktpart, der har vundet et udbud, men som efterfglgende ikke evner at le-

vere den tilbudte Igsning.

A gor ikke geldende, at udbudsdirektivet eller anden afledt EU-ret harmoniserer eller
regulerer aftaleretten eller obligationsretten i medlemsstaterne for sa vidt angar ordre-
givende myndigheders udgvelse eller frafald af misligholdelsesbefgjelser. Om en for-
ligsaftale omfattes af udbudspligten, athenger alene af, om indholdet i form af &n-

dringer af den oprindelige aftale, som forligsaftalen gar ud pa, er af en sadan karakter,

at den er selvstendigt udbudspligtig efter udbudsdirektivet.

CEB ggr geeldende, at Forligsaftalen kunne indgas med B uden afholdelse af udbud,
fordi Forligsaftalen indebar en betydelig begrensning af de ydelser, som B skulle le-
vere. Der var saledes ikke tale om indgaelse af en ny aftale i udbudsdirektivets for-

stand.

Til stgtte herfor har CFB navnlig henvist til, at der ikke i retspraksis eller i
udbudsdirektivet er holdepunkter for, at forligsaftaler, der begrenser allerede udbudte
ydelser, er genstand for en sarskilt udbudspligt. En ordregiver, der skal handtere en
ngdlidende kontrakt med sin leverandgr, ma indrgmmes et ganske stort spillerum for
at finde en lgsning, der ogsa ud fra en samfundsgkonomisk betragtning er fornuftig.
Navnlig i sager om udviklingspraegede anskaffelser, det vere sig store byggerier, IT-

systemer, skibe eller lignende, er det ikke usadvanligt, at det viser sig under afviklin-
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gen af kontrakten, at tingene ikke former sig, som man forudsa ved det oprindelige
udbud, som maske ogsa ligger flere ar tilbage. Udbudsreglerne ma give ordregiverne
mulighed for at mangvrere i denne type af kontrakter pa en sadan made, at der kan la-
ves smidige og holdbare Igsninger, der tilgodeser bade ordregiveren og leverandgrer.
En meget streng forstaelse af de udbudsretlige krav i forbindelse med @ndringshandte-
ring i denne type af kontrakter ville indebzare, at ordregivende myndigheder enten ville
vaere forpligtet til undlade rimelige og fornuftige tilpasninger eller til at aftbryde igang-
varende kontrakter for at "genudbyde" ydelsen i den @ndrede udformning, hvilket ty-

pisk ville indebzre et betydeligt vaerdispild for bade ordregiveren og leverandgren.

Det forhold, at de centrale serverfarme blev overdraget til eje i stedet for leje i henhold

til kontrakten, indebarer ikke i sig selv, at Forligsaftalen blev udbudspligtig.

Hverken udbudsdirektivet eller anden afledt EU-ret harmoniserer eller regulerer aftale-
retten eller obligationsretten i medlemsstaterne for sa vidt angar ordregivende myn-
digheders udgvelse eller frafald af misligholdelsesbefgjelser. Safremt forligsaftaler
uden videre omfattes af udbudspligten, vil det i realiteten afskere ordregivende myn-
digheder fra at begrense og tilpasse ydelse som led i forligsmassige lgsninger, hvor
myndighederne samtidig frafalder anvendelsen af misligholdelsesbefgjelser. En sadan
indirekte regulering af myndighedernes aftale- og obligationsretlige rettigheder er ikke

hjemlet i traktaterne og er som sadan i strid med legalitetsprincippet.

Hgjesterets grundlag for spgrgsmalet

Hgjesteret finder, at der bestar fortolkningstvivl vedrgrende udbudsdirektivets artikel 2
i relation til spgrgsmalet om adgangen for en ordregivende myndighed til at indga for-
ligsaftaler i ngdlidende kontraktforhold uden derved at udlgse en ny udbudspligt for sa

vidt angar forligsaftalen.

EU-Domstolens afggrelser i sag C-454/06 (Pressetext) og sag C-91/08 (Wall AG) ved-
rorte fortsettende, ikke-ngdlidende kontrakter, hvor spgrgsmalet om anvendelse af
misligholdelsesbefgjelser ikke var relevant. EU-Domstolen har saledes i Pressetext- og
Wall-dommene alene taget stilling til spgrgsmalet om, hvorvidt og i hvilket omfang

@ndringer i et lgbende, fortsettende retsforhold kan foretages, uden at der er tale om
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indgaelse af en ny kontrakt, der skal udbydes ved en sarskilt og efterfglgende udbuds-

forretning.

Der ses ikke i den foreliggende retspraksis fra EU-Domstolen at vare taget stilling til
en situation, hvor en kontrakt er ngdlidende, uden at der er enighed mellem kontrakt-
parterne om, hvem der barer ansvaret for dette, og hvor parterne som led i en forligs-
massig lgsning valger at foretage en @ndring af parternes respektive rettigheder og
forpligtelser, herunder misligholdelsesbefgjelser. Spgrgsmalet er ikke direkte reguleret
i det hidtil geeldende udbudsdirektiv (2004/18/EF), ligesom det nye udbudsdirektiv
(2014/24/EU) heller ikke ses at indeholde en regulering, der specifikt angar situationer

svarende til en situation som den n&vnte.

Hgjesteret finder derfor, at det er ngdvendigt at anmode EU-Domstolen om at fastsla
de relevante kriterier og fortolkningselementer, der under de givne omstaendigheder
skal anvendes ved vurderingen af, om en aftale svarende til Forligsaftalen udggr en
kontrakt, der i sig selv er udbudspligtig. Hgjesteret vil herefter pa baggrund af EU-
Domstolens fortolkningsbidrag kunne foretage den konkrete retsanvendelse 1 hoved-

sagen.
Spgrgsmalet
Pa denne baggrund anmoder Hgjesteret EU-Domstolen om at besvare det spgrgsmal,

der er anfgrt nedenfor.

Thi bestemmes:

Hgjesteret anmoder EU-Domstolen om at besvare fglgende spgrgsmal:

Spgrgsmal 1
Skal artikel 2 i Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004 om

samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkgbskontrakter, offent-

lige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anl@gskontrakter sammenholdt med

EU-Domstolens domme i sag C-454/06, Pressetext og sag C-91/08, Wall AG fortolkes sa-

ledes, at en forligsaftale, der indeb@rer indskr@nkninger og @ndringer af parternes oprindeligt
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aftalte ydelser under en tidligere udbudt kontrakt samt et gensidigt afkald pa udgvelse af mis-
ligholdelsesbefgjelser med henblik pa at undga en efterfglgende retslig tvist, udger en kon-
trakt, der i sig selv er udbudspligtig, hvis det ma legges til grund, at den oprindelige kontrakt
er blevet ngdlidende.



